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presentacién que empezaremos por hacer de un aparato de
conocimientos generales o tedricos sobre la revisién constitucional
sirve as{ de encuadramiento al estudio del caso portugués, permitindo,
concretamente, comprobaciones terminolégicas, la ordenacién general
de sus caracteristicas particulares, una precomprensién de los
problemas concretos que se suscitan, asf como el descubrimiento de
los datos esenciales de su resolucién, la buena disposicidn de
soluciones particulares en las tendencias generales y el alineamiento de
las criticas a que tecricamente pueden sujetarse *,

En otros términos, la presentacién que haremos de una
teoria de la revision constitucional debe también ser interpretada come
un punto de partida que busca una comprobacién de sus resultados
delante de la realidad de un ordenamiento constitucional particular -el
portugués.

Los estudios de Derecho Constitucional Particular, por otro
lado, ademds de serviren de posible fundamento y comprobativo de
los conocimientos constitucionales generales o tedricos, permiten una
su especificacién, desarrollandolos y concretandolos en vista de lo que
es un ordenamiento rea! y de lo que son las exigencias propias de una

unitdria” vy en el sentido de que tales representaciones si no tienen un valor absoluto
y universal “son, al menos, relativamente constantes y, por consecuencia,
comunes, y en este sentido, generales a una serie mds 0 menos extensa de
Constituciones que tienen caracteres esenciales identicos o similiares”, Cr. SANTI
ROMANO, Principi di Diritto Costituzionale Generale, p. 11-12.

2 En ¢l sentido de que €l Derecho Constitucional General es “de notable utilidad
prictica en la medida que permite colocar los institutos de un concreto
ordenamiento estatal en un fondo organico (de categorias, conceplos, figuras,
principios, etc.) capaz de resaltar, a las claras, los rasgos distintos, especificos y
contingentes”, Cfr. BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho Constitucional, p. 72,

En el sentido de que la teoria de la Constitucion ilumina criticamente los limites
y posibilidades del derecho constitucional y contribuye para Ia “investigacion”,
“descubrimiento” y “refutacion” de las soluciones juridico-constitucionales cfr. J, J.
GOMES CANOTILHO, Direito Constilucional, p. 36. En la doctrina alemana cfr.
ngmbradamente: SCHLINK, Juristische Methodik Zwischen Verfassungstheorie
und Wissenschaftstheorie, in Rechtsteorie, 1976, p. 94 ss.
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realidad juridica particular,

A su vez, el interés de considerar la revisién constitucional
en Portugal desde el punto de vista de la Histdria del Derecho
Constitucional Portugués se subraya entendiendo que las
Constituciones positivas, en los momentos de su creacién y de sus
cambios, no representan radicalmente, en todas sus piezas, un dereciio
nuevo indiferente relativamente a un derecho antiguo antes
establecido. Sin necesidad de seguir las vias del historicismo,
podemos defender que las Constituciones actuales expresan, en
muchos aspectos, un derecho antigio en estado sobreviviente,
traduciendo la transposicién para un nuevo contexto histérico, y
quizds en nuevas formulaciones, de un derecho que precedentemente
ha tenido vigencia. En otros aspectos, las Constituciones actuales
representan una superacién de soluciones normativas antes
experimentadas (pero que la prdctica ha comprobado su desajuste con
la realidad) o bien un desarrollo o perfeccionamiento progresivo del
derecho antiguo. El derecho antiguo es asf, positiva o negativamente,
fuente o punto de referencia decisivo del derecho actual.

En lo que particularmente nos interesa, la comprensién del
derecho actual portugués sobre la revisién constitucional no podrd
obtenerse con indiferencia (o sin la consideracién) de ése otro derecho
antiguo relativo a tal problemdtica, que en su momento estuvo vigente
y que ha sobrevivido, que ha sido reciclado o que simplemente ha sido
superado.

Por fin, tenemos presente que el Derecho Constitucional
Comparado, promoviendo el cotejo de soluciones constitucionales
consagradas en ordenamientos jurfdicos distintos (o en el mismo
ordenamiento, pero en momentos histéricos diferentes), no solamente
fundamenta y permite la certificacién de los conocimientos
constitucionales generales y tedricos, como facilita, el establecimiento
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de un cuadro mds amplio de viviencia de problemas que idénticamente
se suscitan en un conjunto homogeneo de ordenamientos
constitucionales. Los datos de Derecho Constitucional Comparado que
presentamos se circunscriben en todo caso a la consideracién de
realidades constitucionales extranjeras que sean mds proximas entre i,
y desde luego de la portuguesa, en razén de afinidades de cultura
juridico-politica y de vecindad en la problematizacién de la revisién
constitucional.,

2. Nos proponemos un estudio de Ciencia del Derecho
Constitucional, que se estriba, principalmente, en la consideracién de
normas jurfdicas.

Lacircunstancia de la Ciencia del Derecho Constitucional se
caracterizar, en razén de su objeto real principal, como una ciencia
normativa, no impide -antes exige- que los trabajos que se desarrollan
en su campo consideren otros datos extra-normativos.

Los estudios jurfdico-cientificos en general (y asf también
los de Ciencia del Derecho Constitucional) se orientan para el
conocimiento y comprensién de un deber ser que se destina a
determinar comportamientos humanos o realidades humanamente
configuradas,

‘Bse deber ser -es decir, ¢l derecho- estd, por definicién,
para no perder su razén de ser, en relacién con la vida, sobre la cual
proyecta toda su fuerza de determinante, Asf, la viviencia del derecho
interesa sobremanera a la Ciencia Juridica, la cual cuida también de
conocer la prdctica que dé (o intenta dar) cuerpo a las normas
juridicas,

En éste sentido, particularmente en el estudio Cuyos
resultados ahora presentamos tuvimos en consideracién, ademds de
las normas que regulan la revisién constitucional, algunos hechos mds




significativos que completan su existencia, sean relativos a la
interpretacién de normas, a su aplicacién, a los controles que sobre
etlas se realizan o a las mutaciones que experimentan.

En un nivel mds general, pero adn con atencién a la realidad
juridica viviencial, tuvimos presentes los datos definidores de la
cultura jurfdica en causa (de la cultura jurfdica euro-atlantica y, en sus
particularidades, de la cultura jurfdica-constitucional portuguesa)
teniendo en cuenta lo que expresa el sentimiento juridico dominante,
definidor de lo que tienen de ser, en general, las soluciones jurfdicus
para los problemas suscitados.

Podrd criticarse esta postura diciéndose que, al estudinrmos
la revisién constitucional con referencia no solamente a normas sino
también a hechos y circunstancias de la vida, estamos ubandonando el
campo de la Ciencia del Derecho Constitucional para entrar en
dominios de la Politologia, de la Sociolegia o de la Psicologia Social y
de la Filosofia.

Esta critica -segun creemos- no tiene razén de ser, ya que
las Ciencias no se autonomizan ni se diferencian unas de otras en
funcidn de disponer de un objeto real de andlisis exclusivo, Que sea
solamente estudiado por sus cultivadores, o por aplicarse un solo
método de conocimiento. Las ciencias autonomizinse y diferéncianse
unas de otras en funcién de su objeto cientifico, dominado por una
intencién de conocimiento particular.

Nuestra intencién -en un aspecto que debe servir para
caracterizar la Ciencia del Derecho Constitucional- fué la de conocer y
comprender, en todos sus elementos, lo que en la realidad efectiva
representa el derecho de la revisién constitucional en general y en el
ordenamiento portugués *

? No buscamos asf un derecho nominalista, contemplado hipocritnmente, que estd
vigenle pero cuya efeetividad puede ser problemdlica (cfr. P, LUCAS VERDU y P,
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Manual, Lp. 27 :
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Las consideraciones que iremos hacer sobre la revisién
constitucional considerada como fendmeno politico o social, con
referencia a datos culturales o atin del punto de vista de lo que tal
figura representa en s{ y por si, deben ser comprendidas como
simplemente instrumentales relativamente a tal intencién de
conocimiento jurfdico-cientifico *,

3. Una de las razones de eleccién del tema se relaciona con
la constante actualidad del mismo y su importancia teérico-cientifica y
préctica, subraydndose que desde la génesis del constitucionalismo
moderno se asocia a las grandes y fundamentales cuestiones con que
se debate el Estado Constitucional *,

Confirmando Ia importancia del tema, tenemos que la
problematica de la revisién constitucional se entrecruza concretaments

Tenemos ademds en cuenta la advertencia de M. IMENEZ DE PARGA (Los
Regimenes Polfticos Contemporaneos, 6? ed., Madrid, 1983, p. 29-30) de que
debemos plantear las cuestiones de saber se es que acaso manda siempre el que una
Constitucidn dice que manda? y se manda, por ventura, del modo que los textos
constitucionales establecen y para el fin que ellos fijan?

* Esto en todo caso no perjudica la consideracién de que hay una posicién de
interface o de charnela enttre la teoria social y el Derecho, asf como una confluencia
tanto de la Filosofia del Estado y de lo Derecho como de la praxis polftica, sea en
torno de si propia o de una ciencia de la politica y del piiblico, En este sentido cfr.
LUCAS PIRES, Teoria de Constilui¢io de 1976, p. 47-48.

* Como observa JAVIER PEREZ ROYO (La Reforma de la Constitucidn, p.
13), la introduccién, pricticamente desde los origenes del Constitucicnalismo, de
clausulas de reforma en los textos constitucionales ha conducido “a que el tema de
la reforma de la Conslitucion sea de los més afiejos, de 1os temas con m4s solera
dentro de la teoria y préctica constitucionales. Pricticamente desde que ha habido
Constitucién en el sentido preciso del término ha habido clausulas de reforma. Y
también desde entonces el tema no ha dejado de estar presente en la teoria
constitucional”,

Recordando un autor de ayer -GABRIEL ARNOULT (De la Revisién des
Constitutions, p, 1)- tenemos en sentido proximo que “la varieté des idées qui ont
é1¢ émises sur cette question, la diversité des systémes qui ont été adopiés,
I'influence que la solution donnée A cette question peut avoir sur les destinées d’ur.
pays expliquent pourquoi elfe s’impose A U’attention du jurisconsulte et 1'interét
capital que presente son étude”,



con las cuestiones de los conceptos de Constitucidn y de poder
constituyente, de la garantia de la Constitucién, del Estado de
Derecho, de la soberania popular, de la democracia, de la separacién
de poderes, de la formulacién de una teoria de la fey (o mds
ampliamente de las fuentes del derecho) o adn del estatuto del poder
publico (con referencia especial a las limitaciones ¥ a los controles a
que €ste se sujeta) © 7,

Mediante la consideracién de la incidencia o
entrecruzamiento de la problemdtica de 1a revisién constitucional con
toda ésta temdtica juridico-polftica de primera importancia,
consideramos que el objeto de nuestro estudio deja asi de poder
cerrarse sobre si mismo, necesitando asf de una apertura a otras
cuestiones que le estdn muy cercanas.

En términos précticos, a su vez, cabe mencionar la
importancia que a la figura de la revisién constitucional se le da
particularmente en situaciones de crisis politica, en las cuales se

¢ Sin embargo de esla multipla incidencia de la temdtica de la revision
constitucional, debemos subrayar que en su actealidad ¢l tema se relaciona con
algunas problemalizaciones especificas, y que se ha asistido a una secundarizacién
de otras problematizaciones que en tiempos pasados fueron consideradas
fundamentales,

Siguiendo J. PEREZ ROYO (Reforma de la Constitucién, p. 106}, pedemos
decir que. mediante un cambio de la perspectiva central desde la que se plantea el
tema de la reforma de la Constitucién, se han convertide en problemas
fundamentales los que se relacién con Ia cuestién de saber: qué funcidn cumple la
reforma dentro del sistema constitucional? qué sentido tiene la institucién? En qué
medida es el dnico procedimiento de adecuacién del texio a la realidad o
simplemente uno més y ni siquicra el mas imporlanie? Hasta qué punto cs
compatible la existencia de otros procedimientos de desarrollo de 1a Constitucién
con la reforma? Y en ¢l caso de que se admite esto itimo, qué reaciones existen
enire ésta y aquellos? Estos son los temas de fundo que han dominado la
investigacion sobre la reforma de la constitucién en el periodo posterior a 1945.

" En el sentido de que, hasta cierto punto, se podria sostener que la teoria de la
Coustitucién y la teoria de la Reforma son expresiones equivalenies, en tanto en
cuanto los contenidos esenciales de una y otra, son también inexorablemente
coincidentes Cfr. PEDRO DE VEGA, La Reforma Constitucional, p. 24.
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vuelven muchas veces, las atenciones y la esperanza de su solucion o
superacidén para su utilizacién y en las cuales frecuentemente se
representa ésta figura como remedio para todos los males ®.

Ademds en éste mismo plano préctico, cabe referir la
gspecial sensibilidad o fragilidad de la figura de la revisién
constitucional ante de la posibilidad de su utilizacién con violacién de
la Constitucién, lo que impone que se encubra con una sélida y
coherente construccidn juridica que la ponga a la prueba de los hechos
capaces de desvirtuar]a. La consideracidén de la importancia del tema
segin ésta perspectiva obliga a que se amplie el objeto de estudio a
punto de ocuparnos, en su especifidad, de los problemas de la
invalidez de los actos de revisién constitucional y del control que
sobre éstos debe ejercerse.

A este conjunto de razones que justifican por si la eleccién
del tema y que obligan a una apertura del campo de investigacién, hay
que afadir que tuvimos presente que el tema de la revisién
constitucional plantea hoy en los paises de la Europa Comunitaria
problemas nuevos. La construccién europea comunitaria con su
vocacion para la formacién de un espacio politicamente integrado tiene
consecuencias profundas al nivel de la concepcién de la soberanfa
interna de los Estados, plano en que plenamente se localiza la
discusion sobre el poder constituyente, la Constitucién y la revisién
constitucional, El reciente problema de las ratificaciones del Trartado de
Maastricht lo pone de manifiesto. La actualidad del tema, asf
considerada, intensifica su interés, obligando al mismo tiempo, a su
extension a nuevas cuestiones que se plantean respecto a fenémenos

® En este sentido son de recordar las palabras de GABRIEL ARNOULT (De la
Revision des Constitutions, p, 1): “A en croire certains programmes politiques,
certains orateurs de réunion publique et plus d"un article de journal, 1a revision de la
constitution serait une panacée, qui guérirait tous lag maux, supprimerait tous les
abus et conduirail A un état social idéal”,
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comunitarios con claras repercusiones constitucionales.

Otra de las razones que ha determinado la eleccién del tema
de la revisidn constitucional y el ordenamiento portugués se relaciona
con el hecho de no existir en la bibliografia portuguesa de Derecho
Constitucional ningtin estudio que lo profundize monogréficamente.
En los Manuales universitarios portugueses de Derecho Constitucional
por cierto el tema es tratado, pero siempre en corte esquemético,
motivado por las limitaciones propias de la naturaleza y funcién de
tales obras, En otras sedes solamente podemos encontrar uno ¢ otro
articulo cientffico que versan sobre cuestiones especificas y bien
delimitadas relativas a la revisién consitucional y, también artfculos
periodisticos que intentan responder a exigencias coyunturales,

Por fin, hay que afiadir que la eleccién del tema no es ajena
a la circunstancia de que la tesis se presenta en el ambito de una
institucién universitaria espafiola. Esta circunstancia llamé la atencién
para la necesidad de elegir un tema que permita, por su amplitud, un
mejor conocimiento en Espafia de la realidad constitucional
portuguesa.

4. En el estudio que nos hemos propuesto realizar,
entendemos que seria menester desdoblar el procedimiento de
investigacién en tres momentos principales: uno, de comprensién
general o tedrica de la figura de la revisién constitucional; otro, de
comprensién de ésa figura en la perspectiva de la Historia del Derecho
Constitucional Portugués y, por ultimo, de comprensién de tal figura
desde el punto de vista del Derecho Constitucional Portugués actual.

En cada uno de éstos tres momentos principales de
investigacion la revisién constitucional presentase con racionalidades
distintas que obligan al uso de permisas de estudio diferentes,

Eses tres momentos de investigacidn serdn concretados en
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el orden antes atrds indicado, comenzandose asf con el estudio generat
del tema, siguiendose el andlisis histérico y concluyéndose con la
apreciacién del derecho actual. Se parte de lo general a lo particulary
del pasado al presente porque éses términos estdn entre si en una
relacidn de precedencia -siempre de algun modo- 16gica. Lo particular
se remite ante todo a lo general y solamente después se particulariza.
El presente comienza por ser fruto historico y solamente después
representa (auténomamente, pero con apertura al futuro) la actualidad.

Lo que acabamos de escribir respeta simplemente los
momentos principales y al orden fundamental del procedimiento de
investigacién. Sin embargo, no son aquélles los (nicos momentos, ni
el procedimiento cognoscitivo tiene una evolucidn tan linear. Cada uno
de los momentos de la investigacién ya mencionados es susceptible de
desdoblarse en una pluralidad de otros momentos que deben también
ser objeto de una jerarquizacién,

En éste momento, no cabe entrar en tales detalles
metodoldgicos, importando, simplemente, dar a conocer la orientacién
seguida en lineas generales.

S. El problema del método, que estd luego presente en
estas ultimas consideraciones oclpase también de la identificacién de
los medios de conocimiento utilizados en los distintos momentos de la
investigacion.

En cuanto a éste lado del problema entendemos que debe
observarse que constituye un error metodolégico pretender aplicar al
conocimiento de un determinado objeto un método dnico.

El método debe variar en funcidn de los lados o puntos de
vista que analizan un objeto. Cualquiera variacién en el planteamiento
0 localizacién del problema de investigacién puede determinar un
cambio de método. Ocurre que los medios de conocimiento son
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funcion de la actitud de pensamiento adoptado y de la naturaleza y de
tos particularismos de lo que, en cada momento, estd en causa. En éste
sentido, hay que admitir que, en el dmbito de un procesa global de
investigucion, es necesario el recurso a un coherente y organizado
pluralismo metodologico *.

Seguiendo ésta arientacién metodoldgica, cumple entonces
concretarla -nunque con brevedad- con referencia u los distintos

momentos de investigacion elegidos.

0. Para una comprension general de la revisidn
constitucional, que intente captar simplemente “la realidad que en
general se registra” (RICKERT), el método propio es el indnetivo.
Por via inductiva, en la secuencia de la aprehension de maliiplas
cualidades o caracter(sticas que a figura de la revisidn constitucional
reviste empiricamente en un amplio numero de casos concretos o de
ordenamientos jurfdicos, procédese a la retencidn simplemente de
aquellas que, constantemente, son observadas emplrica o
fenoménicamente y a la su disociacién del “concrenm” en que nos son
dadas. Adn mds, mediante I induccién amplificante, por fin,
promuovese ln amplincidn de una observacién particular a lo general,
extendendiendo para todos los casos de una serie de fendmenos la
conclusion que solamente se ha comprobado en una parte de la misnm
serie ',

Debemos, sin embarge, subrayar que, incluso en el campo
de la comprensién general de ln figura de la revisidn constitucional, la

* En el sentido de que se ha llegado, en i netalidad, o un consenso generalizado
sobre 1 efectividad y conveniencia de un coherente y organizado pluralismo
metodoldgico y de que ésta actidud responde a las exigencias de In complejidad de I
reatidad, Clr. ELIAS DfAZ, Sociologia y Filosofin del Derecho, Madrid, 2* ed.,
1980, pig. 104,

'® Sobre el fundamento de la extensidn inductiva, Cfr. G. i, von WRIGHT,
Logical Problems of Induction, 2* ed,, Qxlord, 1957.
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via inductiva de conocimiento no es siempre la adecuada. Deja de serlo
cuando lo general que se intenta conocer no €s de raiz fenoménica sino
antes de indole ontoldgica, y cuando se busca la esencia o el contenido
significativo elementar de algo. Sucede que el pensamiento inductivo,
al generalizar a partir de la experiencia, capta simplemente la expresion
empirica de las cosas, reproduciendo su contenido significativo de un
modo abreviado, restringido, y por éso no adecuado ''. Por medio de
la induccidn el pensamiento no capta mds que algunos sefiales de la
esencia de las cosas, ofreciendo simplemente los tépicos principales
para un conocimiento que requiere mayor profundizacién.

En cuanto al conocimiento de aspectos relativos a la esencia
de la revisién constitucional (a lo que esta es por si y en si misma
independientemente de lo que de ella se pueda hacer en la préctica, o -
en otros términos- a lo que representa el fundamento necesario de tal
figura juridica), éso -a nuestro entender- solamente se podrd obtener
mediante la intuicidn, ya que solamente por éste medio de
conocimiento, libertdndonos de todos aquellos datos empiricos que
son simplemente condiciones de un andlisis eidético, podremos sentir
o adivinar, con un sentimiento de certeza interior, lo que la revisién
constitucional representa independientemente de sus expresiones
fenoménicas.

La via intuitiva debe sin embargo completarse con el
recurso a la via racional o racionalizante, Serd la razén que la pone en
orden y completa el material captado intuitivamente ', La reflexién
sobre lo que la intuicién nos propone es un “plus” indispensable para
la obtencién de un conocimiento adecuado.

Ademds los resultados que se obtengan en éste orden de

" En éste sentido cfr. K, LARENZ, Metodologia da Ciencia do Direito, trad.,
Lisboa. 1978, p. 606,

'2 En éste sentido Cfr. MIQUEL REALE, Filosofia do Direito, S, Paulo, 9° ed.,
1932, p. 141.
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conocimientos -en un aspecto que ademds es valido en toda la
extensién del estudio a emprender- deben ser confrontados con el
pensamiento docirinal que mientras tanto se haya desairollado a
propdsito de la cuestién en andlisis. Utilizando las palabras de Nicolai
Hartmann- tenemos que la historia del pensamiento doctrinal realiza el
esfuerzo reunido por la actividad de muchas cabezas productivas que
se van sumando, por as{ decir, mediante una divisién natural del
trabajo ', Tal esfuerzo debe ser aprovechado, aunque con la
prevencién de que cada época cambia las premisas de los problemas
humanos. Las distintas posiciones doctrinales de tenor general que
hayan sido defendidas en épocas pasadas sobre cuestiones atinentes a
la revisién constitucional, deben referirse al momento en que han sido
defendidas. Podremos sujetarlas a la critica de un pensamiento actual,
pero debemos evitar la reproduccién de formas de pensamiento ya
superadas.

Debemos, sin embargo, subrayar que el examen de tales
posiciones doctrinales que historicamente han sido defendidas pueden
proporcionarmos una serie de experiencias 16gicas. Al efectuar éste
tipo de experiencias -como ha defendido GIORGIO DEL VECHIO-
conseguimos ver a que conclusiones se llega cuando se parte de ciertas
premisas y, asf, sacar partido del aprendizaje, con la intuicién de
aproximarnos a un sistema mds perfecto, que sea ¢l producto de
mayor y mds intensa madurez, apto para evitar errores mientras tanto
cometidos y de aprovechar los progresos mientras tanto alcanzados .

7. En el momento de la investigacién relativo al estudio de
la revisién constitucional en la Historia del Derecho Constitucional
portugués, cambiandose de punto de vista o de perspectiva de

'* Cfr. A Filosofia do Idealismo Alemdo, wrad,, Lisboa, 1976, p. 460
" Cfr, LigBes de Filosofia do Direito, trad., 5* ed., Coimbra, 1979, p. 31,
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investigacion, nos vemos obligados a cambiar también de método,
eligiendo otros medios de conocimiento més adecuados.

Debemos entonces tener presente que la Histéria del
Derecho Constitucional primariamente intenta conocer realidades
normativo-constitucionales histéricamente vigentes en epocas pasadas,
arrancando por tanto del andlisis de las normas constitucionales de
otras épocas, las cuales representan un punto de referencia decisivo.

En éste sentido el estudio histérico sobre la revisién
constitucional debe en primer lugar desarrollarse con auxilio del
método juridico o de la dogmdtica juridica, y de acuerdo con los
canones que son privativos de tal metodologfa. Consideramos
entonces las normas pertinentes al tema en andlisis y vigentes en los
momentos histdricos considerados, trabajando sobre ellas
inductivamente y sisterndticamente para descubrir su sentido complejo,

Hay sin embargo una advertencia especial a hacer en cuanto
a la utilizacién del método jurfdico o dogmitico: la Historia del
Derecho Constitucional obliga a que se conozcan las realidades
normativo-constitucionales de acuerdo con las premisas y el sentido
que pedian cobrar en el momento histérico de su vigencia, debiendo
evitarse la lectura de las normas desarraigadas de su tiempo propio o,
ficticiamente, como se estuviésen ahora en vigencia,

Para tal reconstitucién histérica del sentido de las normas
hay entonces que recurrir a otros datos factuales y documentales
donde inductivamente se puedan extraer las premisas definidoras dei
espiritu o sentimiento jurfdico-constitucional dominante en la epoca
considerada, as{ como el exacto contenido de las problematizaciones
que las normas en tal epoca han intentado resolver o que ellas mismas
han provocado.

Una vez, imbuidos de tal espiritu o sentimiento y teniendo
presente el sentido histérico de éstas problematizaciones juridicas,
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podemos entonces nos adelantar en el estudio dogmdtico de las
normas en cuestidn,

Cumple sin embargo atin subrayar que para el estudio de la
revisién constitucional en ta Historia del Derecho Constitucional
portugués, no es suficiente el método juridico o dogmdtice, incluso
con las correcciones que apuntdmos. La Historia del Derecho
Constitucional toma como objeto realidades normativo-
constitucionales cuyo conocimiento no se agota en el estudio de las
normas o en la fijacién de su sentido %,

La realidad constitucional es compleja: es una realidad que
se desarrolla a pattir de normas que se destinan a tener proyeccién
conformacora sobre la vida, pero que al mismo tiempo sufren el
influjo de la propia vida. Esa interrelacién entre norma y vida, es de
consideracién necesaria para la comprensién de una realidad historico-
constitucional,

Asf, el estudio a emprender sobre la revisién constitucional
en perspectiva histérica, debe abrirse a la consider.cién de los hechos
que han tenido interferencia en el sentido de afirmacién prdctica o en el
destino concreto que las normas pertinentes han tenido en su
momento, y que han concurrido para determinar lo que ha sido
verdaderamente el derecho entonces efectivo. El derecho sobre la
revision constitucional que ha tenido historicamente vigencia no ha
sido simplemente lo que resultaba de las Constituciones positivas
correspondientes, estando presente en prdcticas constitucionales y en
usos que es esencial que aqui se estudien. Hay entonces que saber
elegir €ses hechos jurfdico-normativamente relevantes para después
saber concluir sobre cuales fueron las normas sobre revisién

'* Sobre la necesidad de en la Historia del Derecho se utilizar no sclamente el
mélodo juridico pero también el histdrico, conyugandose las virtualidades de los
dos métodos cfr. MARCELLO CAETANO, Histéria do Direito Portugués, I,
Lisboa, 1981, p. 7ss.
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constitucional efectivamente vigentes en las distintas epocas histéricas
pasadas. En éste punto el estudio de las vicisitudes sufridas por las
Constituciones puede tener una significacién importante, cobrando
alin relevancia pedagégica.

El conocimiento de la Historia debe servir el presente y con
el estudio de tales vicisitudes se aprende a conocer a que resultados se
puede llegar cuando en determinadas circunstancias se siguen
determinadas soluciones normativas. A la Historia del Derecho en €ste
sentido puede caber también la crftica de las soluciones normativas
antes vigentes. Tal critica, si viene al caso establecer, debe realizarse
mediante la confrontacién de soluciones consideradas ideales, pero
indudablemente concretizables en las circunstancias del momento
histérico en referencia, con las soluciones que concretamente han sido
en su tiempo adoptadas, teniéndose presente los resultados practicos a
que éstas han conducido.

8. Por fin, hay que considerar la metodologia aplicable al
estudio de la revisién constitucional en el derecho portugués actual.

Aqui tratandose también del conocimiento de una realidad
normativo-constitucional, cabe de igual modo el recurso al mérodo
Juridico o dogmdtico, aunque sin nos vincularmos exclusivamente a
una exégesis de las pertinentes normas constitucionales vigentes.

Aunque aqui el estudioso -diferentemente de lo que pasa en
los estudios de historia constitucional- viva en el propio momento de
vigencia de tales normas, ain asi cabe indagar si el espiritu o
sentimiento juridico-constitucional que en él se afirma corresponde al
espiritu o sentimiento jurtidico dominante en la época. La lectura de las
normas y la determinacién de su sentido efectivo debe hacerse con
vinculacién a tal sentimiento dominante, Caso contrario, los resultados
del estudio pueden pecar por subjetividad, desvalorizdndose en
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consecuencia,

Hay entonces también que recurrir aquf a otros datos extra-
normativos de estudio, intentdndose inducir de éllos los elementos
conformadores de aquél espiritu o sentimiento, incorpordndose éstes
al andlisis normativo que se realiza,

Ademds, hay que recurrir idénticamente a datos extra-
normativos para definir las problematizaciones sobre la revisién
constitucional a que las normas vigentes intentan dar respuesta o que
ellas propias plantean. El andlisis normativo que se conduzca deberd
orientarse en el sentido de buscar respuestas a tales
problematizaciones.

Idénticamente a lo que hemos propuesto en sede de andlisis
histdrica, también aqui el estudio de la realidad constitucional del
presente debe completarse con el andlisis de los hechos (hechos de
Opinién Publica, précticas constitucionales, usos, etc.) que confrontan
las normas con la vida. De tal andlisis resulta el conocimiento de la
efectividad del derecho positivo, del derecho efectivo, asf como, de
los limites de posibilidad prdctica dentro de los cuales es juridicamente
pensable la revisién constitucional.

La via de conocimiento aqui empleada es por naturaleza
inductiva, pero cumple subrayar que al utilizarse tal via deben tenerse
en cuenta criterios de objetividad que permitan que no se extraiga de
los hechos mds de lo que elles pueden significar, evitdndose
extrapolaciones abusivas,

En fin, hay que seiialar que al estudiar la revisién
constitucional en la actualidad deberemos saber utilizar los datos antes
contrastados para la investigacién en momentos anteriores, y no
solamente en el momento de investigacién en curso, Hay en éste
ultimo momento que coordinar la generalidad de los resultados de la
investigacién dando a ésta la unidad que necesita, Esa coordinacién de
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datos de investigacién debe apuntar en el sentido que se deje que los
conocimientos generales hagan sentir su influjo cuando no se planteen
problemas particulares o privativos de nuestro ordenamiento juridico y
que se tomen a los conocimientos historicos en favor de la mejor
localizacién temporal del derecho actual,

9. La exposicién que haremos sobre lg revisidn
constitucional y el ordenamiento portugués empeza con la presentacién
en su primera parte de una feeria de la revisidn constitucional,
considerandose sucesivamente los problemas de la nocién y del
fundamento tedrico de la revisién constitucional, de la identificacion
de los tipos y especies de revisién, de su distincién de otras figuras
juridicas, de la caracterizacién del poder de revisién constitucional, de
la rigidez y flexibilidad constitucionales y de los limites de la revisién
constitucional en sus multiplos y complejos aspectos.

En la segunda parte, donde estudiaremos la revisién
constitucional en la Historia del Derecho Constitucional portugués,
tendremos en cuenta la secuencia crondlogica de creacién de las
distintas Constituciones portuguesas anteriores a la actual '°. Esta
favorece el descubrimiento de lineas de continuidad o de evolucién
que vinculan el presente al pasado y as{ también la imprescindible
comprensién del presente en su especifica temporalidad, La

*® Quizds podria entenderse que el ideal serfa la consideracién de una secuencia
cronologica de vigencias de tales Constituciones. Hemos optado por una
exposicién atenta a la secuencia cronolo gica de la creacion de ésas Constituciones,
ya que algunas de éstas han tenido varias vigencias. Al seguirmos estrictamente una
secuencia cronologica de vigencias constitucionales nos veriamos obligados a
volver varins veces al estudio de la revisién constitucional en una misma
Constitucién y eslo, siempre que, avanzando en el tiempo, nos encontrdbamos con
una nueva vigencia de la misma Constitucion, Tal convertirfa la exposicén en algo
repetitivo, perdiendose un conocimiento unitario de lo que para cada Constitucién,
aunque cn momentos historicos distintos, ha representado la revisidn
constitucional,
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Constitucién actual viene en la secuencia de otras antes ya vigentes
sedimentando experiencias anteriores, y por éso la adecuada
comprension de aquella podrd mds convenientemente obtenerse
después de estudiar éstas.

La consideracién de los datos de 1a historia constitucional
portuguesa exclusivamente de forma intercalada en la exposicién sobre
la revisidn constitucional en el derecho actual perjudicarfa una visién
de conjunto, sobre la evolucién y sobre las condiciones de
sedimentacién de las soluciones actuales del derecho portugués
relativo a la revisién constitucional. La visidn que se obtendr(a seria
parcial y asf incompleta y imperfecta,

El estudio de Historia del Derecho Constitucional que
Iremos presentar, empieza asf con unas consideraciones preliminares y
generales sobre el constitucionalismo portugués, procediéndose
después y sucesivamente al andlisis de los regimenes de revisién
constitucional consagrados en las Constituciones portuguesas de
1822, del826, de 1838, de 1911 y de 1933. Tal andlisis serd
encuadrado con referencias a aspectos relativos a la génesis histérica,
al sentido y a las fuentes de esas Constituciones y se completard con la
indicacién de las principales vicisitudes constitucionales que, en la
prdctica, tales Constituciones han experimentado,

En una dltima parte, en que se expone la materia de fa
revision constitucional en la Constitucidn portuguesa actuad, se hacen
introductoriamente unas primeras consideraciones generales sobre la
génesis historica y sobre el proyecto contenido en ésta Constitucién.

La referencia a éstos aspectos se justifica por el influjo que
siempre tienen en la fijacién de los regimenes de revisién
constitucional, En efecto, la revisién constitucional normalmente se
concibe teniéndose de algin modo en consideracidn el propio proceso
constituyente. Por otro lado, debe tenerse presente que los regimenes
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de revisién constitucional participan del espiritu de las Constituciones
que respetan, dando traduccidén a la ideologia juridico-politica o al
sentido fundamental general que les es insito.

Siguese en la exposicidn de ésta materia la definicién de los
pardmetros especificos del régimen de revisién constitucional
consagrado en la Constitucidn actual, considerandose el concepto de
revisién constitucional que estd contenido en ella, definindose el tipo
de rigidez constitucional en presencia y enunciandose los principios
fundamentales que dan sentido al régimen de revisién constitucional
consagrado. Todo €stes son aspectos que, al servir para conformar o
configurar globalmente la revisién constitucional, tienen, por
naturaleza, que tratarse con anticipacién relativamente a cualesquier
otros aspectos definidores del régimen a que ella sujeta.

Luego y tenendo en atencién que (como pasa con las demé4s
funciones publicas) la funcién de revisién constitucional se concibe y
se comprende a partir de la estructuracién de nivel institucional a que
estd sujeta, tratamos de identificar las entidades con posible
intervencion en la revisién constitucional.

Cuidamos - en uno de los capitulos mds extensos de esta
disertacion - después de la temética central de los limites de la revisién
constitucional.

Una vez considerados éstes aspectos, desarrollaremos el
estudio del proceso y formalizacién de la revisién constitucional,
siguiendo el itinerario respectivo desde la fase de iniciativa hasta la
conclusidn del proceso.

Analizaremos siguientemente el acto de revisién
constitucional por si mismo, encarando la ley constitucional en
confrontacién con otras formas de ley, en las consecuencias o efectos
jurfdicos que normalmente tiende a producir, desde el punto de viste,
de los vicios de que puede enfermar, de las sanciones juridicas que
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corresponden a tales vicios y ain como objeto de control.

Consideraremos ademas, en otro momento, lo que viene
siendo la prdctica de revisién constitucional.

Por fin, a terminar la exposicién, estableceremos unas
conclusiones generales, que entendemos deben subrayar las
principales problematizaciones sobre la revisidn constitucional que se
plantean y las tesis que a ése proposito hayan sido, por nosotros,
objeto de defensa. Asi, y mediante la formulacién sintética que es
propia de unas conclusiones, permitese una apreciacién global y en
perspectiva del tema tratado y de la posicién a propdsito seguida,
evitdndose la pérdida de tal comprensién en medio de un discurso que,
en sus desarrollos, es analftico.
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1. Revision Constitucional y Constitucién

a) Larevisién constitucional representa una figura juridica
que acompaiia, desde su genésis histérica y en el cuadro del
constitucionalismo moderno, el fenémeno de las Constituciones
escritas .

En un primero ensayo de su definicién tenemos que estd en
causa una forma especifica de modificacién de la Constitucién,

Desde el punto de vista de su objeto y en éstes términos, la
revision constitucional caracterizase desde luego por se referir a la
Constitucién. Mds precisamente, definese por tener como objeto la
Constitucidn en sentido formal, o sea el conjunto de las normas
jurfdicas vigentes en determinado ordenamiento jurfdico estatal,
contenidas en instrumentos de derecho positivo y que benefician de
una fuerza juridica superior a la de cualesquiera otras normas jurfdicas
producidas en €se mismo ordenamiento jurfdico,

Mediante €sta primera precisién resulta excluida la figura de
la revisién constitucional de los ordenamientos juridicos donde no se
puede establecer, a partir de criterios formales, una distincién entre
normas constitucionales y normas de derecho ordinario. Ahf podrd
hablarse simplemente y de modo indiferenciado en revisién o reforma
legislativa, perdiendo autonomia el concepto de revisidn
constitucional.

Quiz4 podrd invocarse contra el entendimiento restrictivo
adoptado el argumento de que mismo en los ordenamientos que no
disponen de Constitucién formal serd posible considerar
autonormnamente la figura de la revisién constitucional, vinculandola
especialmente a los casos de modificacién de los actos normativos
relativos a materia constitucional,

‘7 Sobre la génesis historica de la figura de la revisién constitucional, con
referencia a la tradicién americana y europea Cfr, JAVIER PEREZ ROYO, La
Reforma de la Constitucidn, p. [9ss,
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El argumento no nos parece ser de acojer, se -como es
nuestra intencidn- intentamos autonomizar un concepto de revisién
constitucional juridicamente relevante, que sea operacional para la
Ciencia del Derecho Constitucional ®. Es que, en ordenamientos sin
Constitucién formal, la circunstancia de un acto de reforma legislativa
respetar a materia constitucional no trahe para él especiales
consecuencias jurfdicas, continuando a presentarse
indiferenciadamente como simples acto legislativo. Tal circunstancia
puede traher solamente consecuencias politicas, ya que delante de la
importancia de las materias tratadas el titular del poder respectivo se
podrd sentir obligado a actuar de modo especial, de modo diferente del
que respeta a las demds actividades legislativas que desarrolla, y ésto
en razon de criterfos mds exigentes de oportunidad y conveniencia
politica de sus iniciativas y en vista de la consideracién de una
necesidad de obtencién de mds amplios consensos. En resumen, un
concepto amplio y auténomo de revisién constitucional, que respeta
también a actos de reforma legislativa en materia constitucional
concretados en ordenamientos sin Constitucién formal, puede
interesar a la Ciencia Polftica, pero no ya a la Ciencia del Derecho
Constitucional. La Ciencia del Derecho Constitucional estudia tales
actos -considerados por si solos- como simples actos legislativos ",

'* Sobre la operacionalidad de los conceptos Cfr. ADRIANO MOREIRA.
Conceitos operacionais, in Polis, I, 1061-1065. Para este autor un concepto es
operacicnal por que se destina, como un instrumenlo, a sistematizar la realidad
observable, y adoptase en funcidn de las necesidades del objecto v del métoda,

* Con 1o que ahora decimos no queremos defender que en ordenamientos sin
Constitucion formal no existen normas materialmente constitucionales que
disponen de fuerza jurfdica superior a las demds normas juridicas de ése
ordenamiento, Tales normas existirdn perco su fuerza jurfdica superior es algo que
resulta de seren reforzadas consuetudinariamente o por se referiren a una axiologia
suprapositiva. La reforma de lales normas interesa a Ia Ciencia del Derecho
Constitucional, pero sin la aatonomia que la problemética de la revision
constitucional tiene cuando referida a ordenamientos con Constitucién formal, La
temitica de la reforma de normas con valor constitucional en ordenamientos sin
Constitucién formal resulta, sin especialidades, absorvida por la problematica de la
cosiumbre y de las relaciones entre costumbre v ley ordinaria,
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b) Siguiendo una orientacién adn mds restrictn en la
formulacion del concepto de revisién constitucional algunos autores
considernn que éste solamente gaiia autonomia cuando es relacionndo
con las situaciones de modificacién de las Constituciones rigidas, o
sen -de acuerdo con un concepto a necesitar posterior precision *- de
las Constituciones que contienen clausulas estabiecidas en vista de se
dificultar su modificacion *,

Tal conclusidn serd relativamente aceptable en el sentido de
que las Constituciones escritas propenden a la rigidez constitucional.
Es que -como observa PABLO LUCAS VERDU- es connatural a lus
Constituciones escritas ln tendencia a la permanencia porque 1a
codificacién y sistematizacién del Derecho Constitucional de un pais,
implica un minimo de estabilidac y continuidad, idea que le aproxima
a la rigidez 2,

Subrayese en todo caso que solo tendencialmente las
Constituciones formales son también Constituciones rfgidas. La
rigidez constitucional auncue sen un corolario natural y historicamente
necesirio de lu adopeién de una Constitucién en sentido formal, no es
sin embargo una su exigencin Iégica ®,

As(, consideramos ser posible hablar en revisién
constitucional mismo cuando se estea delante de una Constitucidn
flexible (esto es, de una Constitucién que no crea especinles
obstaculos a su modificacién), exigindose simplemente que esta pueda
ser caructerizadn como Constitucién formal. Para tanto debe tenerse en
consideracién que I revisién de una Constitucién formal flexible
(maxime: que estabelezen una identidad de los procedimientos de

® A propdsito de los conceplos de rigidez y de lNexibitidad constitucionnl véase
infra,

* En este sentido Clr. por ejemplo: BISCARETTL DI RUFFIA, Derccho
Constitucional, p. 274; MANUEL GONGALVES FERREIRA FILHO, Dirilo
Constitucionnl Comparado, 1, p. 135, 155-156,

2 Clr, PABLO LUCAS VERDU, Curso, IL, p. 593 a 598.

¥ Eneste sentido Cle, JORGE MIRANDA, Manual, 11, p. 144,
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revisidn constitucional y de produccién de legislacién ordinaria) no es
algo de indiferenciado delante de la legislacién ordinaria. Ahf, la tarea
de revisidn tiene de conducir a la creacién de nuevas normas que
formalmente sean constitucionales y asf claramente distinguidas de la
legislacién ordinaria, beneficiando ab origine de una fuerza juridico-
normativa identica a la que es propia de las normas revidendas . Se
asino fuése las normas derivadas de revisién no tendrian capacidad de
modificacién constitucional y serian inconstitucionales. La revisién
constitucional seria asi una imposibilidad juridica. Por otro lado, si la
revisién constitucional fuése, en ordenamiento con Constitucién
flexible, adaptada al concepto y régimen generales de la reforma
legislativa y se, de modo juridicamente valido, servise para se
introduciren modificaciones en la Constitucién, entonces tendriamos
de concluir que ésta no seria verdaderamente Constitucién en sentido
formal. La realidad de la Constitucién en sentido formal no es
compatible con el fenomeno de su modificacién por via de acto
legislativo ordinario o equiparado.

En ordenamientos verdaderamente dotados de Constitucién
formal, en contrapartida, la circunstancia de se instituir un sistema de
flexibilidad constitucional, no retira especifidad a la revisién
constitucional delante de las simples reformas legislativas. El concepto
de revisién constitucional cuando referido a Constituciones formales
flexibles mantiene, pués, operacionalidad en el campo de la Ciencia
del Derecho Constitucional y nada justifica entonces que se restrinja
mds el concepto de revisién constitucional,

* En ésta orden de consideraciones podrd comprenderse la afirmacién algo
exagerada de MICELI (Principii di Diritto Costiluzionaie, 22 ed,, Milano, 1913, p.
163) segtin la cual formalmente todas las Constituciones acaban por ser rigidas,
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2, Modificacion de 1la Constitucién y revision
constitucional

a) La revisién constitucional -como luego subraydmos-
presentase antes de mds como una forma de modificacién
constitucional. Traducese particularmente en un medio de introduccién
de alteraciones en una Constitucién formal, mediante substituciones,
revocaciones, aditamientos, clarificaciones, o completamientos
normativos, asf como por medio de ampliacién o reduccién del ambito
de aplicacién o del complejo de los efectos jurfdicos de las normas
formalmente constitucionales %,

En la medida en que debe ser representada como una forma
de modificacion de la Constitucién, la revisién constitucional estd
confinada a la determinacién de una alteracién parcial de la
Constitucién a que respeta. Es que, por definicién, todo acto de
simples modificacién implica siempre que se preserve alguna cosa de
lo que es modificado, mantenendose su identidad y no se
determinando el aparecimiento de una realidad radicalmente nueva,

En estes términos, la revisién constitucional, por definicién
y en cuanto forma de modificacién de la Constitucién, debe
caracterizarse por, en sus desairollos fenoménicos, mantener los
elementos que, formal y materialmente, dan identidad a la
Constituci6n a que respeta, no determinando ni un cambio del figurino
de Constitucion adoptado, o sea de la forma tipica por que se presenta
la Constitucion y que exprime adecuadamente determinada orientacién
ideolGgico-constitucional, ni implicando un cambio de la fdea de
Constitucion material, que, con referencia a valores y principios,
representa el fundamento y el fin de la generalidad de las soluciones
constitucionalmente positivadas.

Un acto de modificacién de una Constitucién que no

% Para un catalogo de las operaciones posibles de modificacién constitucional
Clr. K. LOEWENSTEIN, Erscheinungsformen der Verfassungsiinderung, p. 114,
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preserve tales elementos de identidad constitucional no serd ya un acto
de simples modificacién constitucional, pero antes un acto de creacién
de una nueva Constitucién *,

¢) La figura de la revisién constitucional especificamente
definese por se referir a los fendmenos de produccidn de derecho
positive vinculados al Estado por los cuales se operan
intencionalmente en determinada Constitucidon formal modificaciones
que se someten a criterios de validad constitucionalmente establecidos,
implicando la creacidn de nuevas normas con una fuerza jurldica
identica a ta de las demds normas constitucionales formales.

Las principales caracteristicas de la revisién constitucional
que, partindo de esta definicién, sirven para especializarla delante de
otros fenomenos de medificacién de la Constitucién, reconducense a
su intencionalidad, positividad, estatalidad, constitucionalidad y a su
caracter constitucionalmente constitutivo,

La intencionalidad, en cuanto caracteristica de la revisién
constitucional traduce que por via de ésta las modificaciones que se
operan en la Constitucién no representan un epifénomeno, o algo de
fortuito que es una consecuencia imprevista de un otro acto con
finalidad distinta, ni mismo un resultado secundario de un acto que
presenta una otra finalidad principal. La revision constitucional es un
fenémeno que debe ser dirigido directa y principalmente a la
modificacién de una Constitucidn, Ademds, la intencionalidad de la
revisién constitucional debe conceptualmente tener una proyeccién
externa. La revisidn constitucional debe ser reconocible en el
ordenamiento juridicaico a que respeta como un fendmeno por lo cual
se quiere modificar una Constitucién. En éste sentido la intencién de
revisién constitucional debe ser patentizada en el acto que la contiene?,

% En esle punto planteanse cuestiones relativas a los debales sobre 1a revisidn
total de la Constitucidn y sobre los limites de la revisidn constitucional, Sobre
&stos problemas Véase infra,

¥ A propdsito, con referencia al ordenamiente italiano Cfr. MOTZO,
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exteriorisandose en aspectos que sean formalmente diferenciadores de
los demds actos normativos que pueden ser producidos en el
respectivo ordenamiento juridico y que permitan que se reconozca que
se estd delante de un verdadero acto de revisién constitucional 2 .

A su vez, la positividad de los fenomenos de revisién
constitucional exprime la circunstancia de mediante elles se poner, por
acto de poder, un nuevo derecho constitucional en términos que
pretensamente no admiten contradiceidn, siendo su cumplimiento
considerado obligatorio y desarrollando una capacidad de aplicacién
que resulta de su legitimidad (o de la presuncién de su legitimidad) o
en ultimo caso de la fuerza coercitiva que es puesta a su servicio.

Por otro lado, la estatalidad de la revisién constitucional
significa que los fenomenaos que la concretan se vinculan al Estado,
por seren producidos o recibidos como suyos en el ambito de su
ordenamiento, por drganos suyos y con referencia a una funcién que
ie es propia *® ',

Disposizioni di revisione materiale, p. 326 ss. Para este Autor, la voluntad de
aprobar disposiciones que estean en coniradiceién con disposiciones o principios
individualizadores de las Constituciones es un requisito de existencia de las leyes de
revision constitucional, siendo invalidas las revisiones materiales fortuitas y
irreconocibles. Conltra ésta orientacién, invocando que la voluntad no es elemento
constitutivo de los aclos legislativos, Cfr, CICCONETTI, La Revisione della
Costituzione, p. 15.

® En éste sentido Cfr, MORTATI, Concetto, p. 18,

® La vinculacién de la revisién constitucional a tal exigencia formal es
considerada muy claramente en Constituciones como la portuguesa (v. infra) y
también, por ejemplo, en la holandesa (articulo 203-206) y en la Ley Fundamental
de Bonn (articulo 79.1), las cuales obligan a una referencia expresa de las
modificaciones a introducir en una Constitucidn a su texto,

* La ligacién de la revisién constitucional al poder constituyente y la
vinculacién de éste a la Nacidin, no contraria ésta conclusién, y ésto mismo cuando
se apella para mecanismos de democracia directa, prevéndose la intervencién
popular en los procesos de revisién, En tales casos aproximase ¢l Estado de la
Nacidn pero sin se perder la estatalidad del fendmeno, Alias puede considerarse que
la intervencién popular en los procesos de revisién constitucional presupone que la
Nacién o el Pueblo se constituan en colegio electoral, y asf se presenten en forma
de drgano del Estado, A propdsito véase infia.

% La cstatalidad de la revisidn constitucional no es puesta en cuestién delante de
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Por su turno, la constitucionalidad de la revision
constitucional representa ta caracteristica que subraya la naturaleza
constitucionalmente fundada del fendmeno, expresando el hecho de
que éste es previsto y organizado, expresa o implicitamente, en la
Constitucidn a que respeta, as{ como la circunstancia de se someter
estrictamente a las determinaciones en ésta contenidas.

Por fin, el caracter constitucionalmente constitutivo de la
revisién constitucional empeza por traducir una capacidad para
determinar inovaciones en el ordenamiento constitucional a que
respeta, producinde en €l efectos de renovacién a partir de nuevas
decisiones o deliberaciones que son entendidas como expresién de una
soberania normativa maxima, Acrece que €se su cardcter se asocin
indisolublemente al hecho de que las normas creadas por via de
revision constitucional se destinan a participar de la misma fuerza
Juridica de las demds normas de la Constitucion sobre la cual actua,
beneficiando de anterioridad y superioridad logico-juridicas delante de
todas las demds normas de derecho interno,

3. Revisién constitucional y funcién constituyente

a) Una otra cuestién que el concepto de revisién
constitucional planten es la de saber se la funcién de modificacién de la
Constitucién que le es propia es 0 no caracterizable como funcién
constituyente.

La respuesta que podremos encontrar para ésta cuestién
variard consonante el lado o el punto de vista por que es concebida la
funcién constituyente.

En perspectiva formal y partindo de la definicién de la
funcién constituyente como actividad tipica de produccién de normas

casos de revision constitucional heterénoma, producida con Ia intervencién de
entidades extranjeras o internacionales. En tales casos los actos de revision asi
producidos presentanse dependicntes de su recepeién en el ordenamiento de destino,
lo que pasa por una intervencidn estatal, Véase a propdsito infra.
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formalmente constitucionales, podemos inmediatamente concluir, sin
necesidad de otros desarrollos, que la revisién constitucional se
vincula a la realizacién de una tal funcién, Tal consideracién resulta
especialmente subrayada delante del ya anotado caracter
constitucionalmente constitutivo de la revisién constitucional.

La cuestién agudizase, no obstante, cuando se intenta
relacionar la revisién constitucional con la funcién constituyente
materialmente concebida, Para llegarmos a una conclusion a propésito
importa que se defina ésta en tal perspectiva.

b) Los intentos de definicién en términos materiales de la
funcién constituyente pueden apuntar, principalmente, en dos
sentidos: o bien que la funcién constituyente se caracteriza como
actividad reguladora de materias con dignidad constitucional, o bien
que se define como actividad que produce un determinado resultado en
¢l ambito del ordenamiento jurfdico a que refiere.

De éstos dos sentidos, aquél que creemos que en
perspectiva tedrica es el mds adecuado es claramente el segundo: la
funcidn constituyente debe ser definida materialmente con referencia a
un resultado tipico que la actividad correspondente es susceptible de
producir sobre el ordenamiento juridico en causa.

Caracterizar la funcién constituyente como actividad
reguladora de materia constitucional, ademds de la dificultad que hay
en formular una nocién objectiva de malteria constitucional *#, deja

% Para diversos ensayos de formulacion de (al nocién Clr. nombradamente:
CICCONETTI, La Revisione della Costituzionale, p. 54ss; CRISAFULLI,
Lezioni di Dirine Costituzionale, p. 105ss: DE SIMONE, Materia e norma
costituzionale, Milano, 1953; ESPOSITO, Coslituzione, leggi di revisione della
costituzione e «altre» leggi costituzionali, p. 191ss; GUARINO, Materia
costituzionale, Costituzione materiale, leggi costituzionali, p, 303ss: HSU DAU
LIN, Formatisticher und antiformalisticher Yerfassungsbegrilf, p, S1ss; JORGE
MIRANDA, Manual, II, p. 48ss; MOKRE, Zum Begriff der Verfassung in
materiellen und formellen Sinn, p. 2ss; MORTATI, Costituzione (dotlrine
generali), p. 169ss; PABLO LUCAS VERDU, Curso, I, p. 423ss; M. PRELOT,
Institutions, p. 34: A. QUEIRO, Lic¢oes de Direito Administrativo, Coimbra, 1976
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indefinidas las fronteras que separan ésa funcién de otras funciones
dirigidas a la produccién normativa. Es que siempre es de admitir que
hay materia constitucional que no resulta tratada en la Constitucién
formal, y que puede ser regulada por otras fuentes normativas
infraconstitucionales, asf como serd de considerar la posibilidad de la
Constitucién formal regular materia que objectivamente no presenta
dignidad constitucional. Delante de tales hipGtesis teniamos entonces
que la funcién constituyente no representaria una actividad
materialmente especifica, presentandose antes como una actividad
confundible con la de otras funciones normativas, Solamente asf no
seria se se considerdse que materia constitucional es simplemente
aquella que es elegida por el legislador constituyente # * o se se
defendiése que hay una reserva material de Constitucién que obliga a
que las normas formlamente constitucionales lo sean también
materialmente y que prohibe a otras fuentes de rango
infraconstitucional que penetren en el dominio de la materia
constitucional. Tal es todavia una conclusién que entendemos no
poder subscribir, ya que (i) por un lado, un concepto de materia
constitucional que restrinja ésta a los asuntos o temas que son objecto
de tratamiento por el legislador constituyente implica la pérdida de su
autonomia conceptual y de su objectividad y (ii) por otro lado, cuanto
a la mencionada reserva de Constitucidn, es de subrayar que no hay
ningdn principio que la imponga, podendo la Constitucién tratar

p. 160; SPAGNA MUSSO, Costituzione Rigida, p. 21ss.

¥ En tal sentido se comprende el argumento invocado por BARILE-SIERVO
(Revisione Cosliluzionale, p. 783) segiin el cual “in un regime costituzionale
fungo y rigido, nel quale ogni rapporto ritenuto rilevanie & stato, o consenga perd
essere sempre cosliluzionalizzato, non ¢'® spazio per concepire una materia
costituzionale al di fuori di quella formalmente inquadrata nella Carta
coslituzionale, nelle leggi costituzionali di direlta attuazione e nella eventuali leggi
coslituzionalizzatrici sucessive™,

* O cuando exista una explicita estatuicion de derecho positivo por la cual
cualquier relacidn en maleria constitucionalizada deba ser necesariamente tutelada
por normas formalmente constitucionales, Cfr. SPAGNA MUSSO, Costituzione
Rigida, p. 24,
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cualquier materia y las demds tuentes normativas versar sobre las
materias no constitucionalizadas y no excluidas de su objecto .

¢) Definindose la funcién constituyente con referencia al
resultado a que conduce tipicamente la actividad que la concreta *°,
tenemos que se caracteriza por se referir a una tarea de planeamiento,
en via normativa, relativa a fa organizacion del Estaco yala
ordenacidn de la vida poliftica hecha en sentido prospectivo o abierto
al tiempo, con referencia a los aspectos o arens del polfticoque se
pueden considerar en su momento -y previsiblemente en el futuro-
mis relevantes, mediante la enucleacién de los Fines politicos
principales a alcanzar, asf como a través de le fijacion de una estrutégin
o linea de manobra yue conduzen, de modo racional, a tu
concretizacién de tales fines elegindose los medios institucionales
adecuados.

La funcién constituyente, en cuanto actividad tipicamente
dirigida a la organizacion global del Estado, npunta para la realizacién
de una obra de definicidn de la forma esencial de la unidad de que todo
Estado (independientemente de su estructura simples o compleja)
siempre necesita para se afirmar como ente auténomo, emprestandose
una determinada coherencin interna y consistencin objectiva al
substracto en que asienta ln realidad estatal . No se cuida de crear el
Estado, no se tenendo en vista una actividad condicionadora de la
exisiencia del Estado o de su unidad, que son presupuestos ™.

# Clr, HELLER, Teorin, p, 324; FRANCOIS LUCHAIRE, De la Méthode de
Droit Constitutionnel, RDP, 2/81, p. 281: GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional, p, 110-111; JORGE MIRANDA, Manual, IL, p. 51.

* A propdsito Cli. nuestro Ensaio sobre o Conceito de Poder Constitninte, 1, p.
106ss.

¥ Sobre ¢l coneeplo de organizacidn en la lileratura jurfdico-polfiica Cir., Jror
ejemplo: BALLADORE PALLIERI, A Doutring do Estado, 1, p. 230ss: H.
HELLER, Teoria del Estado, p. 247ss; SANCHEZ AGESTA., Principios. p.
351ss.

* Sobre el problema de la inlluencia de las modificaciones constitucionales sobre
la permanencia del Estado Clr. en general: C.MORTATI, Dottring Generali sutla
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Cuidase, éso si, de a partir de una individualizacién de los elementos
que integran la realidad estatal, instituir relaciones entre todos €s0s
elementos o partes integrantes, coordenandolos entre si y ponendolos
en mutua, coherente y logica interaccién. Desde éste punto de vista la
funcién constituyente asociase por un lado, a la actividad de
organizacién, en lo fundamental del poder ptiblico, a concretar
mediante (i) la identificacién de los fines a realizar por los poderes
piblicos; (ii) la previsién de creacién de las instituciones piblicas que
son encargadas, a titulo principal, de la realizacién de aquélles fines, y
la determinacién de la forma como tales instituciones se deben
estructurar; (iii) la distribucion de poderes por las principales
instituciones piblicas; (iv) la individualizacién de los principales
cargos piiblicos y la regulacién del acceso a elles y de las vicisitudes a
que pueden estar sujetos; (v) la determinacién de la posicién recfproct
de cada una de ésas instituciones, tratando de se conseguir que las
mismas se complementen,

Por otro lado, y por que organizar es instituir relaciones
entre las partes de un todo, la funcién constituyente incluye atin la
actividad de definicién de la posicién del individuo (y de los grupos
sociales donde su personalidad se afirma) dentro del Estado y
particularmente delante del Poder publico establecido. Por fin,
relacionase con la tarea -de sentido més declarativo que constitutivo-
de certificacién del espacio y de los derechos de soberania propios del
Estado.

A su vez, y en cuanto actividad tipicamente dirijida al
establecimiento de un plano de ordenacidn de fondo de la vida polfticu
desarrollada en el ambito estatal, la funcién constituyente apunta para
la realizaci6n de una obra de diferenciacién de realidades, fundada en
el reconocimiento de sus distintos significados y tendiente a la
definicién de relaciones de prioridad entre ellas . Mis

Costituzione, Rac, Scritti, 11, p. 232ss.
* Subrayando la distincién entre los conceptos de organizacion y de ordenacidn
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especificamente, la funcién constituyente, desde éste punto de vista,
relacionase con una tarea de disciplina y establizacién, en los aspectos
que mds directamente interfieren con la afirmacién de la razén de ser
de la realidad estatal, del curso de los acontecimientos politicos,
valorizando determinados comportamientos en perjuicio de otros. No
estd en causa simplemente la regulacién de los acontecimientos
politicos en que estd implicado el poder piblico, implicando mds que
la conformacién del proceso de las decisiones piblicas m4s
significativas, mds que el establecimiento de criterios de pura
racionalidad de la actividad publica y mds an que la disciplina de la
lucha politica de acceso al poder. En nuestro siglo y particularmente en
el mundo de cultura europeo, delante de un fenomeno de ampla
politizacién del mundo-de-vida privado y de la consecuente atenuacion
de la separacién enwre el polftico y el privado *, delante de la necesidad
de realizacién de un concepto poliédrico de democracia *, 1a funcién
constituyente se abre a la ordenacién de los aspectos politicamente mds
importantes de la vida econdmica, social y cultral. Pertenecele
entonces regular y encontrar criterios de resolucién de los conflictos
sociales que sean susceptibles de poneren en crisis la unidad politica®,

Ademds, puede pertenecerle intervenir en la vida social,
estableciendole una direccién, imprimindole un sentido y

Clr. ARMANDO MARQUES GUEDES, Ideologias, p. 28,

‘** G. BURDEAU (Democracia, trad., Lisboa, s.f., p. 54ss) habla en un
fenomeno de politizaci6n universal,

‘" En el sentido de que las Constituciones politico-sociales abiertas a nuevos
contenidos corresponden al propio perfeccionamiento de las instituciones
democralicas y son expresién del caracter poliédrico de la democracia Cfr.
GUILHERME D'OLIVEIRA MARTINS, Ligdes sobre a Constituigio Econdmica
Portuguesa, I, Lisboa, 1983-1984, p. 7.

2 No se [rata en todo caso de “reprimir el conflicto en nombre de la wnidad
politica®, ni de “sacrificar la unidad politica en nombre del conflicto™, pero antes de
buscar un equilibrio que evite ¢l imobilismo social derivado de la anulacién de
todas las diferencias que estdn en la base de los conflictos y que al mismo tiempo
evite la disolucién de la unidad Cfr. K. HESSE, Escritos, p. 9.
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“proporcionando a la polftica directrizes y puntos de orientacién™ *,
pero dejando espacio para la actuacidn de lis Tuerzas politicas y
limitandose a establecer un eshozo de wnu vig*. Por fin cabe subrayar
que la funcién constituyente, en cuanto tactor de ordenacién dela vida
politica, puede también ser presentadi como una actividad
funcionalmente favorecedora del desarrollo de un proceso de
integracién, y as{ también promotora de la creacidn de un sentido
colectivo o de la produceidn de sintesis sociales en nspectos
considerados Fundamentales para ki existencin y desarrollo del
Estado®,

d) As( definida materialmente, la funcidn constituyente
responde a las exigencias que justifican la existencin de Constituciones
formales, Estas, independientemente de lu variabitidad de sus
contenidos, de los temas y materias en ellas versadas, son pensadas
antes de mds como obra de documentucion normativa de la
organizacion del Estado y de la ordenacién de lu vida politica que se
quiere vigente en determinado ordenamiento jurfdico. Las
Constituciones formales, desde este punto de vista, representan la
tentativa hecha en determinado ordenamiento de coneretizacion de Ia
funcidn constituyenie materialmente concebida,

Donde no haya Constitucién formal) no habrd que hablar en

“ Cfr. K. HESSE, Escritos, p. 21.

“ A proposiio Clr, BAUMLIN, Lebendige oder gebiindigle Pemokratie?, Basel,
1978,

* En cste sentido ¢s de recordnr ¢l pensamienio de RUDGLE SMEND, para
quién la Constitucidn material (uncionalmente s¢ definin como el sistema de
aquellas normas que representan companentes esencialey de la entitiva jurfdico
positiva de realizacion de la tarea puesta al pushlo de un Bstado de edificar su
ordenamicnto integrador. Cfr. R. SMEND, Constitweion y Derecho
Constilucionad, trad,, Madrid, 1985, A proposito Cle. P, LUCAS VERDU, La
lucha contra el positivismo jurfdico en lu Republicn de Weimar -La teoria
constitucionnl de Rudoll Smend, Madrid, 1987. Sobre éstns dos obra Cfr, nuestra
recension: Rudolf Smend ¢ a luta contry ¢ positivismo juridico. in E& D, w* 2,
1988, p. 185ss.
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funcién constituyente por que ésta perderd su tipicidad. Y donde haya
Constitucién formal es de considerar que en ella tiende a agotarse [a
funcién constituyente,

Cuando la Constitucién formal deje por tratar aspectos
importantes de la organizacién del Estado y de la ordenacién de la vida
politica tal no significa que la funcién constituyente se habrd de
prolongar a niveles infra constitucionales. Tal solamente traducird una
decisién constituyente de desdramatizacion constitucional de los
problemas, asuntos o materias omitidos. Esa es también una forma de
expresion de la actividad constituyente que se deberd considerar llena
de sentido.

En esta orden de consideraciones serd de concluir que la
funcién constituyente se puede explicar en una actividad de creacién
originaria de Constituciones formales, asf como en cualquiera otra
actividad de sucesiva modificacién de la Constitucién. Mds
precisamente, y considerando restrictivamente que la funcién
constituyente -como las demds funciones del Estado- es una actividad
tipica desarrollada a partir del Estado y concretada por 6rganos suyos
en términos normativamente previstos en el ordenamiento jurfdico
respectivo, podemos decir que la funcién constituyente se agota en las
tareas de creacién de la Constitucién, de revisién constitucional o de
modificacién constitucional concretada bajo otras formas
constitucionalmente previstas.

Asi, la revisién constitucional podrd ser definida como la
actividad de concretizacion en via sucesiva de la funcién constitiyente,
destinandose a renovar, parcialmente y en los términos
constitucionalmente previstos, el cuadro vigente de planeamiento de lu
organizacién del Estado y de ordenacidn de la vida polftica,
considerando éstas en los aspectos tidos en determinado momento
como fundamentales.
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CAPITULO 1I

EL FUNDAMENTO TEORICO DE LA
REVISION CONSTITUCIONAL
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Sumdrio:

Colocacidn del problema

Revisién constitucional y evolucién jurfdica en la continuidad
Revision constitucional y garantia de la Constitucién

Revisién constitucional y estabilidad constitucional

Revision constitucional y seguridad y certidumbre jurfdicas.
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1. Colocacién del problema

Hay algo de esencial que torna obligada o, al menos,
deseable la prevision en las Constituciones de la figura de la revisidn
constitucional.

Mediante la andlisis de los datos esenciales justificadores de
la consagracién de la figura de la revisién constitucional podemos
conocer no solamente el porqué de su previsién, pero también la
finalidad que siempre tiene de se realizar mediante la revisién
constitucional, Ademds, el conocimiento del fundamento teérico de la
figura de la revisién constitucional nos permite entender la
singularidad que representa en el mundo del derecho positivo -donde
no se cuida generalmente de reglar, de modo especifico, la
modificacién de los actos normativos -la previsién en las
Constituciones de mecanismos de su revisién y la importancia que es
dada a éstes *.,

El problema del fundamento de la revisién constitucional,
hasta cierto punto, plantease en términos proximos de aquélles en que
se plantea el problema del fundamento del fendmeno de las
Constituciones escritas. La consagracion de la figura de la revision
constitucional, considerada en su imprescindible dimensién formal,
responde as( a desideratos andlogos a los que justifican la opcién por
la formalizacién o reduccién documental de las Constituciones, pero
adaptados a las especificidades que resultan de se deber tener en
especial consideracién la interferencia que aqui el principio de la
evolucion del Derecho hace sentir.

La figura de la revisién constitucional, en el marco de las
exigencias de una evolucién normativamente contenida del Derecho,
intenta precisamente dar expresién a las ideas de garantia de la
Constitucion y luego también de la ideas de estabilidad, de seguridad y

% Sobre ésta singularidad verificada al nivel constitucional Cfr, JAVIER PEREZ
ROYO, La Reforma de la Constitucion, p. 8ss.
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de certichombre jurfelicas .

2. Revision constitucional y evolucién juridica en la
continuidad

a) La consagracién de la figura de la revisién
constitucional es antes de mads fructo de la consideracién del dato de la
orden natural segin el cual todo lo que existe estd sujeto a un principio
de evolucidn,

Este principio de evolucidn, en su actuacidn, tiene
consecuencias particularmente modificadoras (o mismo destructivas)
sobre todo lo que es obra humana destinada a producir efectos en el
futuro, imponendo a todo €so, como condicién de sobreviviencia,
adaptaciones a nuevas circunstancias.

Una obra constituyente, expresa en una Constitucién
escrita, no escapando a tal futalidad, no puede, por naturaleza, aspirar
a la perfeccién y consiguientemente a la perenidad *. Esto es agravado
pot el hecho de se destinar a proyectar su fuerza de determinacién
sobre una realidad fuertemente cambiante, o sea sobre un conjunto de
relaciones que, con el tiempo, toman configuraciones sucesivamente
diversas. La Constitucidn tiende entonces a desayustarse de la realidad

T En ¢l sentido de que In Conslitucion escrila representa de per se una garantia
de la Constitucidn y de que se desiing a tener un efecto racionalizador, de
estabilidad, de seguridad juridica y de caleulabilidad y de publicidad Cir. GOMES
CANOTILHO, Dircito Constitucional. p, 74-75.

“Esta idea, pusados los primeros momentos del conslituctonalismo moderno, lué
luego aceptada. Como observa PEDRO VEGA (Reforma Constitucional, p. 59-
64), “en Ia medida en que el constitucionalismo adquiere proyeccién historica cada
vez mds amplia, y en la prdctica se comprueba gue lns leyes fundamentales,
somelidas a la dindmica de la realidad y al panta ref beraclitiano de todo lo vivente,
sufren transformaciones inevitables, se generalizard la conciencia de que bajo
ningin conceplo puede entenderselas como leyes permanenies y elernas. Frente a la
idea de inmutabilidad se contrupone entonees la idea de cambio™, La pergunia que
enlonces se¢ hace es la de saber “como organizar dentro de la logica del Estado
constltucional sus propios procesos de transformacidn®™, Y ahf entra la temdtica de
In revision conslitugional,
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de hecho, siendo de esperar que dejen a plazo las soluciones en ella
encontradas de poderen dar respuesta interamente adecuada a
exigencias futuras del mundo-do-vida politico o de conseguir afirmar
plenamente su normatividad cuanto a las relaciones de ése mundo-de-
vida,

Al contenerse en las Constituciones una previsién de
mecanismos de su medificacién acaba por se estar respondiendo a una
exigencia de prudencia constituyente, que obliga a que se estea atento
a la evolucidn y a que nos armemos contra los peligros de divorcio
entre la Constitucidn y la vida politica efectiva.

Todos los intentos normativos de se sostraer las
Constituciones a la aplicacién del principio de evolucidn siempre se
revelan contraproducientes, dada la invenciblidad de los efectos que
produce al actuar, presentandose como tarea vana que pronto o tardo
tiene resultados fatales # %,

b) La comprensién de la figura de la revisidn
constitucional con referencia 4 la idea de evolucién del Derecho debe
ser completada con la consideracién de la exigencia, generalmente
subrayada, de salvaguardia de la identidad de la Orden Jurfdica, o sea

¢ En ¢l sentido del texto y en las expresivas palavras de GABRIEL ARNOQULT
(De la Revisién des Constitutions, p. 3}, tenemos que la Constitucion “fit-elle
parfaite au moment ot elle a été promulguée, il arrivera un moment ob elle cessara
de I'étre. Avec le lemps, les circonsiances ont changé, les populations se sont
modifides. des besoins nouveaux se sont fait jour. Pourquoi la Constitucidn seule
échapperait-clle A 1a loi universelle, pourguoi resterait-elle immuable?

La revision ne doit pas &g prohibée, parce que théoriquement, cést le droit au
progrés, ou du moins le droit de mettre les régles constitutionnelles en harmonie
avec les conditions nouvelles que le temps a crées. Une clause expresse prohibant
toute révision impliquerait la pretention 4 la perfection; elle serait ausst imprudente
qu’inutile {...)."

% En ordenamientos dotados de Constitucidn prospectiva, resulla ain mdis
valorizada la idea de evolucidn en cuanto fundamento de la revisidn constitucional,
cabendo subrayar la importancia de la nocidn de desarrollo constitucional, Sobre
esta idea, n propdsito del ordenamiento constitucional portugués actual, Véase
infra.
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de conservacién de los distintos elementos -materiales o formales- que
sirven para diferenciarla especificamente. Esta fi gura juridica traduce
entonces la necesidad de se asegurar una evolucién normativamente
contenida del Derecho Constitucional, a operar con respeto por la
identidad de la Orden Jurfdica respectiva.

La Orden Juridica definese en funcién de una légica desde
luego establecida en la Constitucién, la cual le imprime una
coherencia, que finalmente sirve para identificarla. La revision
constitucional adaptando la Constitucién a nuevas circunstancias actua
sobre las bases de la Orden Jurfdica, pero destinase a hacerlo
solidariamente con la 16gica de ordenacién juridica vigente.

Cualquier quebrantamiento en ésa logica determina una
crisis de identidad de la Orden Juridica, que puede tener (o que
normalmente tiene) efectos preversos en el mundo-de-vida juridico-
polftico a que respeta.

La revisién constitucional afirmase como una figura
destinada inmediatamente a evitar la produccién de actos de quiebra de
la identidad de la Orden Juridica, Positivamente, definese como uma
figura que, respetando la logica definidora del Estado, intenta obtener
al mismo tiempo dos resultados ni siempre facilmente conciliables: el
de adaptar la Constitucién a la evolucidn de la realidad mientras tanto
operada y el de mantener la identidad de la Orden Juridica.

Los argumentos que se invocan relativamente a la Orden
Juridica, son extensibles al propio Estado, ya que ubi jus, ibi societus.
La Constitucién otorga, substantivamente, identidad al Estado,
establecendo las bases a partir de las cuales se edifica, y definindo su
16gica propia. La revisién constitucional, asf, del mismo modo que
busca asegurar una evolucidn en continuidad de la Orden Juridica,
intenta también evitar la destruccién de la identidad y de la logica
definidora del Estado, asegurando su integridad substantiva.
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3. Revision constitucional y garantia de la Constitucién

De un otro dngulo, como obserbdmos, la revisidn
constitucional debe ser comprendida a la luz de una idea de garantia de
la Constitucion.

El concepto de garantia de la Constitucién traduce
genericamente la idea de promocién de la conservacidén, del
cumplimiento y de la plena actuacién de una Constitucién, mediante el
reforzo de la efectividad de sus normas.

La revisién constitucional representa un medio de garantia
de la Constitucidn desde luego en el sentido de que, promovendo la
adaptacién de la Constitucién a nuevas circunstancias®, crea
condiciones para su global conservacion en el tiempo y evita que se
llegue a situaciones tales de desactualizacién o de bloqueamiento
constitucional que practicamente conduzcan a salidas revolucionarias,
de golpe constitucionat o, en todo caso, a la enmergencia de una nueva
Constitucién,

Ademds, sirve de garantia de la Constitucién por, al
mantener actualizadas las normas constitucionales, favorecer el estricto
cumplimiento de éstas *2 Es que, si la conciencia de que una norma ha
perdido actualidad retirale autoridad y abre camifio y sirve de
justificacién para su no observancia, en contrapartida, la actualidad de
las normas constitucionales retira justificacién a todas las violaciones

5t En éste sentido, Cfr. MORTATI, Concetto, p. 16,

52 En ésta orden de consideraciones GABRIEL ARNOULT (De la Revision des
Constitutions, p. 3-4) ha subrayado que “la clause de révision apparait donc plutdt
comme une protection pour la Constitution que comme une clause
d’affaiblisemment”,

En éste sentido, subraya lambién PEDRO DE VEGA (Reforma Constitucional,
p. 68) que en la medida en que a través de la reforma se produce el acoplamiento de
la Conslitucién con su propia realidad, y se impide que la normativa fundamental
quede reducida a un conjunto de férmulas sin proyeccidn histérica y prdctica
ninguna, la revisién de la Constitucién, lejos de interpretarse como un
instrumiento de deterioro del ordenamiento fundamental, debe entenderse como su
primera y mis significativa defensa,
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de la Constitucion,

Contra éste entendimiento no se invoque el argumento
segin el cual la revisién constitucional no seria mds que un
instrumento de adaptacién de la Constitucién a las “violaciones” de
que mientras tanto haya sido objeto ® . Tratase de un argumento que
deturpa la realidad de la figura de la revisién constitucional, y ésto no
solamente por que considera como regla situaciones que en términos
de préctica constitucional no se verifican generalizadamente *, pero
también por que busca caracterizar la figura a partir de la referencia a
casos de posible desviacién de poder y no con consideracién de lo que
debe representar un su bueno uso, La revisin constitucional no es -0
al menos no debe ser en Estado de derecho- un instrumento de
desresponsabilizacién de los agentes de prdcticas inconstitucionales o
de convalidacién de actos inconstitucionales y asf invélidos, La
desresponsabilizacién politica o la convalidacién de actos
inconstitucionales puede ser un epifenomenc o un resultado
secundario de ciertas revisiones constitucionales, pero no debers ser
jamds su consecuencia principal,

La convalidacién por via de revisién constitucional de
précticas inconstitucionales, desde que no se destine a tener efectos
retroactivos, puede ser juridicamente aceptable cuando intente dar
expresién a soluciones consideradas objetivamente correctas,
realizandose en honor de la evolucién y de la actualizacién vy
reposici6én de la autoridad normativa de ta Constitucién. En tales
casos, todavia, la revisién constitucional surje al servicio de la
conservacién de la Constitucién y por fin también como una garantia
de 1a Constitucién,

Relacionando més profundamente la revisién constitucional
con la. garantia de la Constitucion, tenemos que esta figura juridica, al

% Asf, ], SEIFERT, Grondgesetzs und Restauration, Nerwied-Darmstadt, 1977,
% En ésle sentido Cfr.: A, ROSSNAGEL, Die Anderungen des Grundgesetzes,
Frankfurt am Main, 1981, p. 124 ss y 171 ss.
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menos cuando es organizada en términos que la diferencian de la
legislacion ordinaria, debe también ser comprendida como instumento
de salvaguardia de la supremacia de la Constitucién %, La
consagracion de la figura de la revisién constitucional en éstes
términos patentiza y optimiza la superioridad jerarquico-normativa de
la Constitucién, hacendo presuponer que solo poderes especialmente
concebidos en la Constitucidn al efecto pueden ser creadores de
nuevas normas constitucionales o superar las normativas
constitucionales vigentes. Tal consagracién permite ademés subrayar
que a todos los demds poderes piiblicos -llamados poderes comunes o
ordinarios- estd prohibida toda intromisién en el dominio funcional
constituyenie, encontrandose sometidos estrictamente al respeto de la
Constitucién, no podendo actuar en cuanto tal directamente sobre ella,
ni podendo perjudicar la plena aplicacién de sus determinaciones ¥,
Este entendimiento no serd contrariado por el hecho de el
poder legislativo ordinario y el poder de revisién constitucional
poderen ser ejercidos por el mismo 6rgano. En tal caso, el ejercicio de
¢ses dos poderes no puede resultar jamds confundible. Debe poder
saberse siempre cuando se estd delante del ejercicio del poder de
revision y cuando se estd delante del ejercicio del poder legislativo

% GALEOTTI (La Garanzia Costituzionales, Milan, 1950, p. 59ss), invocando
la 16gica juridica, no acepla que se consideren los procedimientos agravados de
revision constilucional como medio de garantia de la Constitucién, la cual se
relacionaria simplemente con los controles de constitucionalidad, Tratase en todo el
caso de una posicion que se basa en un concepto convencional y restrictivo de
garantia de la Constitucién que no seguimos aqui,

% Asociando las ideas de revisidn constitucional, de supremacia de la
Constitucién y también de separacién de poderes, es de referir el razonamiento del
juez Marshall en la sentencia proferida en el caso MADISON v, MARBURY
(1803), segun el cual: "o es la Constitucidn una ley superior, suprema, inalicrable
en forma ordinaria, o bien se trala al mismo nivel que a legislacién ordinaria y,
como una ley cualquiera, puede ser modificada cuando el cuerpo legislativo lo
desee, Si la primera allernativa es vdlida, entonces una ley del cuerpo legislativo
conltrdria a la Constitucidn no serd legal; si es vélida la segunda allernativa,
entonces las Constituciones escritas son absurdas tentativas que el pueblo efectuaria
para limitar un poder que por su propia naturaleza seria ilimitable”,
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ordinario, y ésto para que se pueda determinar cuando éste ultimo
poder actua inconstitucionalmente o cuando la supremacia de la
Constitucién inadmisiblernente es puesta en crisis.

La previsién de la figura de la revisién constitucional facilita
entonces practicamente la distincidn entre situaciones de
constitucionalidad y de inconstitucionalidad de la legislacién ordinavia
y de los demds actos del poder piblico comin o ordinario,
patentizando ias inconstitucionalidades y facilitando la aplicacién de
las sanciones respectivas organizadas por el ordenamiento en cuestién.

Asf concebida, la revisidn constitucional puede por fin ser
pensada como un reforzo o como instrumento al servicio de la garantia
de la constitucionalidad *.

4. Revisién constitucional y estabilidad constitucional

Los fundamentos de la consagracién de la figura de la
revisién constitucional antes apuntados conducen a su vinculacién a la
idea de estabilidud constitucional, llegando mismo, hasta cierto punto,
a condensarse en ella.

7Como observa PEREZ ROYO (Reforma de la Constitucién, p. 99) la
evolucion operada en éste siglo en ¢l conslitucionalismo europeo ha conducido a un
planteamiento de la reforma como garantia juridica de la supremacia de ln
Constitucidn sobre las demds normas del ordenamiento. Plantcamicnto que con
lleva de manera inmediata su vinculacidn con la otra garantia bdsica del texto
constitucional: el control de constitucionalidad de 1a ley,

Este Autor carateriza adn asf la reforma constitucional como una garantia
extraordinaria de [a Constitucidn, por contraposicién con el control de la
constilucionalidad, que representaria una garantia ordinaria en la cual se pone ¢l
enfasis,

Para nosolros, aungue la revisidn constitucional pueda afirmarse con Ia
caracleristica de la extraordinariedad no debe en todo case ser entendida como una
garantia extraordinaria que solamente funciona cuando es actuada, Es suficiente para
que Ia figura de la revisidn constitucional funcione como garantia de la
Constitucidn que estea consagrada en la Constitucién, Una vez que tal se verifique
tenemos que cuolidianamente funciona como garaniia, permifindo que el control de
la constitucionalidad se conerete tenendo presente lo que son aitaques a la
Constilucidn admitidos y no admitidos constitucionalmente,
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La estabilidad constitucional representa la situacién en que,
en un ordenamiento jurldico, la Constitucidn no se presenta como
causa determinante de situaciones de tension social o de conflicto
polltico que, por su gravedad, conduzcan probablemente a que venga
a sufrir vicisitudes que ella propia no regula ni sanciona efectivamente.

La estabilidad constitucional presupone, por un lado, que la
Constitucion tenga capacidad para prolongar su vigencia en el tiempo,
con efectividad. Por otro lado, pide que la Constitucién, en su
conjunto y en las distintas soluciones que consagra, sea aceptada de
un modo generalizado en la Sociedad a que respeta, a punto de se
entender que responde tolerablemente a las exigencias dictadas por las
circunstancias del mundo-de-vida politico respectivo, Negativamente,
traduce una ausencia de contestacién en la Sociedad de la fuerza
politica y juridicamente conformadora de una determinada
Constitucién *,

En éste ultimo sentido, la estabilidad constitucional asociase
a una situacién de correspondencia entre normalidad y normatividad
constituctonal (Heller) que tiende a mantenerse en el tiempo.

Estabilidad constitucional nc significa en todo caso
estagnacién del ordenamiento constitucional, pidiende antes su
evolucién o su adaptacién a nuevas circunstancias, pero operada en la
continuidad, de modo ordenado, pacifico y progresive (no radical), de
acuerdo con lo previsto en la Constitucién o al menos sin su violacién.

La figura de la revisién constitucional debe ser pensada en
vista de una idea de promocién de la estabilidad constitucional desde
luego en cuanto puede ser una “valvula de escape” (Loewenstein) para
las tensiones sociales creadas en torno de una Constitucién o de sus
normas, contribuyendo para la creacién o reforzo de consensos

8 No quiere éslo decir que todas las soluciones consagradas en una Constitucion
y en un cuadro de estabilidad constitucional deban ser consideradas, en valor
absoluto, las mejores. Mismo que se entienda que no lo son, éso no perjudica la
continuacion de la vigencia de la Constitucidn, ni tampoco su aceptacion (quizés,
como mal menor) y su efectividad,
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constitucionales.

En el mismo sentido apunta la circunstancia de la revisién
constitucional, por estar vinculada a la Constitucién, permitir que, en
situaciones de crisis de su normatividad y mediante la adecuacién de lo
normado a la normalidad, se restabelezca su autoridad normativa o
supremacia perdidas, inscribiendola en nuevas y durables bases la
legitimidad.

Acrece a ésto, en confirmacién de la vocacién
constitucionalmente establizadora de la figura de la revisién
constitucional que esta representa una forma moderada de
modificacién constitucional, y ésto no solamente por su ambito
limitado y por no interferir con la identidad de la Constitucién, pero
también por el cufio juridicamente organizado y ordenado con que se
afirma ®.

5. Revision constitucional y seguridad y certidumbre
juridicas

Otras ideas que de modo muy especial dominan la realidad
del derecho constitucional y también, de modo especial, 1a figura de la
revisién constitucional son las de seguridad y certidumbre juridicas ®.

* En lacomplejidad de éslos argumenltos -de acuerdo con GABRIEL ARNOULT
(De la Revisién des Constitutions, p. 4)- es de nolar gue se quedan aqui por
resolver “deux problémes, en apparence difficilement conciliables: d’une part,
assurer la stabilité de la Constitution,- d’autre part, permettre de la réviser
facilement, quand la necessité en a é1é reconnue, quand le besoin s'en fait sentir.
C’est un quilibre a établir, équilibre assez instable, mais qu'il n'est cependant pas
impossible d'obtenir, L'idéal, ¢’est que la revisi6n soit aisée, mais rare”,

* En el senlido de que la incertidumbre del derecho en el sector constitucional es
mucho més grave que aquella derivante de una no clara legislacion ordinaria. Cfr.
BARILE-SIER VO, Revisione Costituzionale, p. 790.

En éste sentido pronunciase también GOMES CANOTILHO (Direito
Constitucional, p, 780), afirmando que, a nivel constitucional, no puede reinar la
incertidumbre con que tropezamos en muchos casos de revocaciones tdcitas, Tener
dudas sobre el derecho constitucional vigente es mucho més grave que haber
incertidumbre cuanto al derecho infraconstitucional efectivamente vigente,
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La seguridad jurfdica representa la confianza de los
destinatarios del Derecho en que, de acuerdo con lo previsto en el
derecho establecido, delante de determinadas situaciones de la vida,
podrdn contar, en principio y en un supuesto de legalidad de las
conductas gjenas, con determinados comportamientos positivos o
omisivos de terceros o podrdn elles mismos actuar de cierta manera sin
que se crean legalmente obsidculos a 6so.

La certidumbre jurfdica, a su vez, corresponde a la situacion
en que al hombre mediano es posible conocer con exactitud cual es el
derecho aplicable a determinadas situaciones de la vida,

En un Estado Constitucional estas dos ideas obligan a que
sean creadas condiciones para un conocimiento exacto sobre cual es la
norma primaria -la Constitucidn- a partir de la cual se construye el
resto del ordenamiento, imponendo que se eviten equivocos y que se
pueda saber a todo momento donde estd la Constitucién con las
alteraciones que mientras tanto le hayan sido introducidas.

La revisién constitucional favorece la seguridad juridica en
la medida en que representa la sola via o una de las unicas vias
admitidas en la Constitucién para su modificacién, permitindo que se
confie en que, en situacién de normalidad, sin revisién constitucional
(o, en general, sin recurso a una de las vias constitucionalmente
previstas), las posiciones jurfdicas activas y pasivas de los distintos
sujetos juridico-politicos son, en lo fundamental, las que vienen
definidas por el derecho constitucional actualmente vigente y que tal
definicidn solo dentro de determinados supuestos y pardmetros
constitucionalmente establecidos -los supuestos y pardmetros en que
puede ser actuada la revisién constitucional- puede sufrir
medificaciones. Consagrandose la figura de [a revisién constitucional,
en principio, no serdn de esperar modificaciones textuales de la
Constitucién imprevistas constitucionalmente, habendo la garantia de
que en la vida jurfdico-polftica habrd que contar solamente con los
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modelos de comportamiento definidos en la Constitucién ®.

A su vez, en lo que respeta a la certidumbre juridica, la
revisién constitucional la favorece en el sentido de que sirve para
acertar el derecho constitucional en puntes en que €ste se revele con un
sentido menos claro, Pero, mds que €sto, tal favorecimiento resulia de
la consagracién constitucional de la figura de la revision
constitucional, en principio, presuponer que no se toleran, en el
ordenamiento en causa y en el cuadro del derecho positivo estatal,
situaciones de alteracién de la Constitucién que, por su informalidad o
indole tacita, no sean reconocibles como tales, prevenindose asf
confusiones sobre el derecho en vigor y alejandose la posibilidad de se
tomar como vigente un derechoe ya abrogado o de se considerar
inconstitucional un derecho que ha prevalecido abrogatoriamente sabre
normas constitucionales antes vigentes, Ademds, fuera del campo del
derecho positivo estatal, 1a prevision en la Constitucién de la figura de
la revisidn constitucional, por si sola, crea obstaculo a la validacién de
las subversiones de 1a Constitucién producidas por ofras formas de st
modificacién constitucionalmente imprevistas, obligando éstas a
buscaren su legitimidad fuera de la Constitucién formal o de la orden
jurfdico-positiva estatal, Siendo tales subversiones constitucionales
fuente de incertidumbre juridica, la revisién dificultando aquellas
favorece también, indudablemente, la certidumbre juridica

% En el sentido de que el recurso a ta revisién constitucional debe ser utilizado
de preferencia a cualesquier otras formas de modificacion constitucional, en vista de
se respetar iz esencia de la Constitucidn en cuanto instrumento de seguridad juridica
Cir. P. LERCHE, Stiller Vesfassungswandel als akiueles Problem, in Fest. fir Th.
Maunz zom 70, Geburtstag, Minchen, 1971, p. 201 ss.

# Quizds, no serd de invocar (al argumento cuando esteamos delanie de und
Constitucién que implicitamente aceple ciertas modificaciones tdcitas. En tales
casos, sin embargo, lo que ¢s de hacer es una critica a la Constitucidn que
contemporiza con aclos no compalibles con la Yogica de 1a consagracion de la figura
de la revisién constitucional, Sobre las modificaciones constitucionales tdcitas
aceptadas por fas propias Constituciones. V. infra.

A su vez, cuanda se estea delante de una Constincién que prevea otras formas de
su modificacion expresa, entonces la revision constitucional repartira con ésas otras
formas de modificacidn constitucional su vertud de promacién de la certidumbre
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Acrece que, prevendese la figura de la revisién
constitucional, sabese en un ordenamiento juridico que el derecho
constitucional valido es, en principio o normalmente, simplemente
aquél que resulta de la Constitucién originaria o de la Constitucidn
derivada , modificada por las vias constitucionalmente admitidas.

Sin embargo, es de referir que /a politicidad del derecho
constitucional siempre abre espacio a alguna imprevisién cuanto a las
actitudes que los agentes constitucionales podrdn venir a adoptar en la
prictica y siempre genera alguna desconfianza incluso contra la
revisién constitucional. La previsién de la figura de la revisidn
constitucional en todo caso siempre atenua éses efectos negativos que
pueden resultar de la existencia en el dominio del derecho
constitucional de éses espacios de inseguridad y de incertidumbre, ya
que las modificaciones que por via de ella se pueden introducir en una
Constitucion deberdn siempre ser parciales y contenerse dentro de
determinados pardmetros materiales, no ofendendo el contenido
esencial de la Constitucién,

Jjuridica.
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CAPITULO I

MANIFESTACIONES DE
REVISION CONSTITUCIONAL

65



66



Sumdtio:

Razén de orden

Revision constitucional material y formal
Revisién constitucional directa y indirecta
Revisién constitucional total y parcial

Revisién constitucional auténoma y heterénoma
Revision constitucional declarativa y constitutiva

O R R =
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1. Razén de orden

La identificacién de los principales tipos y especies de
revision constitucional favorece una mejor comprensién de todas las
potencialidades que la figura en andlisis presenta,

En éste sentido consideraremos sucesivamente las
distinciones que se pueden establecer: en razén del objeto, entre
revision constitucional material y formal; considerando la forma como
se proyectan los efectos modificativos sobre la Constitucién, entre
revision directa y indirecta; consonante la extensién de las
modificaciones constitucionales, entre revisién total y parcial; en vista
del relacionamiento con el ordenamiento juridico y estatal de destine,
entre revisién auténoma y heterénoma; del punto de vista de los
efectos producidos sobre la orden censtitucional, entre revisién
declarativa y constitutiva,

2. Revisidn constitucional material y formal

Esta distincidn es establecida a partir de consideraciones
particularizadoras sobre el objecto posible de la revisidén
constitucional,

Por un lado, la revisién constitucional material es la que
produce una modificacién en el contenido de la Constitucidon formal o
en el sentido de normas formalmente constitucionales ®, Por otro lado,
la revisién constitucional formal caracterizase por conducir a la
introduccién de modificaciones textuales en una Constitucién formal,

® Para nosotros, distintamente de lo que hacen muchos autores, la expresién
revision material no debe ser ulilizada con sinonimia relativamente a las
expresiones modificacion tdcita, modificacidn informal o mutacidn constitnelonal,
Eslas otras expresiones no se vinculan a un concepto rigoroso de revisidén
constilucional, Tratase de figuras juridicas distintas de la revision constitucional, A
proposito Cfr, infra. Sobre la utilizacidn de la expresién revisidn material con tal
sinonimia Cfr., por ¢jemplo, CICCONETT], La Revisione Coslituzionale, p. 8.
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Esta distincién no traduce rigorosamente dos especies
contrapuestas de revisién constitucional, no representando asf
propiamente dos términos de una clasificacién.

La revisién constitucional, por naturaleza y definicidn, es
siempre formal y, regla general, es también material, No hay revisién
constitucional material que no presente una expresién formal adecuada
y sin que se produzca una modificacién textual en la Constitucién en
sentido formal,

Podrdn sin embargo verificarse fenémenos de revisién
constitucional puramente formal, que no impliquen simultaneamente
revisién en sentido material. Es lo que se pasard especialmente en los
Casos en que se considere que hay solamente necesidad de arreglar en
términos literarios el texto de la Constitucién . Ademds, podrd darse
el caso de la revisién constitucional material sobrepasar el ambito de la
revisién formal. Es lo que se verificard en las situaciones ya adelante
estudiadas de revisi6n constitucional indirecta.

3. Revision constitucional directa y indirecta

Considerando la forma como proyecta sus efectos
modificativos sobre una Constitucién, la revisién constitucional puede
ser directa o indirecra.

La revisidn constitucional directa, por un lado, es la que
implica una modificaci6n textual expresa de la Constitucién formal,
atafiiendo formalmente ciertas de sus normas o determinando la
inclusién en ella de nuevas normas. Por otro lado, la revisidn
constitucional indirecta es la que intencionalmente determina una
modificacién de sentido de determinadas normas formalmente
constitucionales sin alterarlas textualmente, siendo una consecuencia

s Esta posibilidad es en todo caso més tedrica que practicamente concebible, ya
que no se recurrird a la revisién solamente para concretar una simple operacién
cosmélica constituyente. Ademds siempre se podran sorprender reflejos
substanciales en {ales revisiones constitucionales.
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necesaria de la medificacién textual expresa operada cuanto a otras
normas constitucionales o de la produccién de nuevas normas
constitucionales.

El resultado de una revisién constitucional indirecta apurase
en la secuencia de una actividad complementaria de interpretacién
sistemdtica de la Constitucion después de revista, sea para se apurar
cuales son las normas constitucionales que resultan afectadas en la
secuencia de una revisién constitucional, sea para se apurar todas las
consecuencias de una revisidn constitucional sobre las normas no
textual y expresamente modificadas.

La figura de la revisién constitucional indirecta, tal como la
presentamos, es de aceptar ya que cumple los requisitos conceptuales
propios de la figura jurfdica de la revisién constitucional, siendo
intencionalmente dirigida a la modificacién de la Constitucién,
debendo tener un minimo de correspondencia formal en los textos de
revisién constitucional y resultando de un procedimiento
constitucionalmente previsto.

En contra €sta orientacién puede afirmarse el argumento
segun el cual seria de rechazar la figura de la revisién indirecta dado
que las normas de la Constitucion originaria prevalecerian con su
primitivo sentido sobre las normas producidas en via de revisién
constitucional, Las normas derivadas de revisién constitucional
deberian ser coordinadas con las normas constitucionales originarias
mientras tanto no directamente modificadas, y no el inverso. La
reinterpretacién sistemdtica del texto constitucional, a hacer después de
una revision constitucional, deberia tener como punto de referencia
fijo el sentido originario de Ias normas constitucionales no textual y
directamente modificadas, el cual influenciaria determinantemente el
sentido de las normas derivadas de la revisién constitucional, Tal
reinterpretacién no deberia hacerse intentando adaptar el sentido de las
normas originarias a las determinaciones de las normas derivadas de
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revisién constitucional ®.
Este argumento que contraria la posibilidad de revisién

indirecta no nos parece en todo caso de aceptar. Es que, por un lado,
hay una paridad de valor entre normas constitucionales originarias y
derivadas, no habendo prevalencia de las primeras sobre las segundas.
Por otro lado, la posicién que ahora criticamos implicaria -
inadmisiblemente- que se rechazase la idea de evolucidn constitucional
natural. Por fin, debe tenerse presente un principio de economia de los
actos, que retira sentido a la necesidad de en las revisiones
constitucionales se proceder a la alteracién textual de todas las normas
de 1a Constitucién cuyo sentido se intenta cambiar, cuando la
redaccién actual de éstas pueda -sin necesidad de alteracidn- comportar
el nuevo sentido que se les quiere atribuir y que estd implicito en otras
normas directamente revisadas,

Serd sin embarge de rechazar la figura de la revisién
indirecta cuando esta implique 1a violacién de los limites materiales a la
revisién constitucional. La interpretacidn sistemdtica que puede
conducir al apuramiento de la revisién indirecta sujetase al respeto de
tales limites, para que no sea inconstitucional y a final invalida *,

El problema que para algunos autores 1a admisibilidad de la
figura de la revisidn constitucional indirecta puede plantear es
simplemente lo de su conveniencia y funcionalidad en el marco de la
polftica legislativa constitucional del Estado y atn el de la
incertidumbre jurfdica que de algun modo implican . Eso es todavia
algo de inevitable, cuyos efectos negativos solamente podrdn ser

* Esle argumento aunque 1o o tengamos encontrado expresamenie defendido por
ningin autor parece ser una consecuencia idgica de la posicién de cuantos
constderan que el poder de revisidén constitucional se encuentra implicado en una
relacidn de dependencia delanie del poder constituyente originario.

* En el sentido de que los limites a la revisién constitucional valen no
solamente para la revisién directa, pero también para la indirecta Cfr, entre otros,
VIRGA, La revisione costituzionale, p, 108,

¥ En éste sentido Cfr. PEDRQ DE VEGA, Reforma Constitucional, p. 163 y
166,
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atenuados mediante una mayor claridad en las formulaciones
normativa/constitucionales derivadas directamente de la revisién
constitucional,

4. Revision constitucional total y parcial

Considerando la extensién de las modificaciones que se
intreducen en una Constitucidn, la revisién constitucional puede ser
total o parcial.

La revisién constitucional es rotal cuando implica la
modificacidn de la totalidad del texto de una Constitucién formal y es
parcial cuando afecta un numero limitado de normas de la Constitucién
vigente, no afectando el complejo normativo en ella contenido.

Cuanto al problema de la revisién constitucional total es de
considerar luego la posicién doctrinal que rechaza tal figura,
contestando la validad de la previsién en tas Constituciones de todo
tipo de clausulas de suicidio (Barile-Siervo) o considerando
inadmisible que una Constitucién pueda aceptar en su senc un poder
capaz de destruyerla ®, El poder de revisién constitucional no podrd
desvincularse de su propio fundamerto, que es la Constitucidn, sin
negarse a si mismo, anulandose %,

Para otros autores ain una revisién constitucional que,
aunque con observancia de las formas constitucionales, afecte
globalmente la Constitucién material representa un fenémeno de
transicién constitucional, en que se pasa de una Constitucién a otra.
Desde &ste punto de vista, solamente seria de aceptar una revisién

*® En este sentido por ejemplo V.E.ORLANDO (Principii di Diritto
Costituzionale, Firenze, 1928, p. 146) que ha esclarecido ser “inammisibile que
una costituzione possa ammetere nel suo seno un poder capace di distruggeria”.

* Esta posicién es sin embargo relativizada por algunos autores que admiten la
figura pero solamente cuando se trate de regimenes constitucionales transitérios o
cudsi a término. Véase a propositc BARILE-SIERVO, Revisione della
Costituzione, p, 777, Cfr. también: BARILE, La Costituzione come norma
giuridica, p. 83-84 y MORTATI, Concetlo, p, 14,
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constitucional total se ésta se presentar unicamente en la orden formal.
Revisién constitucional total formal serd aceptable pero no ya la
revisién constitucional total material ™.

Para nosotros el problema que aquf se plantea s mas un
problema de precisién conceptual que un problema de admisibilidad
jurfdica de previsién constitucional de la modificacién total de la
Constitucion,

Ningin principio juridico prohibe que una Constitucién
prevea -como algunas lo hacen expresamente "'- su modificacion total,
del mismo modo que ningin principio jurfdico determina la
perpetuidad de las Censtituciones y prohibe que a su tiempo vengan a
ser substituidas por nuevas. Al contrario el principio de la evolucién
del derecho viabiliza tal posibilidad. Si en la realidad tal cambio se
puede dar, también la Constitucién lo puede prever,

El problema que se pone es el de saber se al preverse
expresamente la posibilidad de modificacion total de la Constitucion se
estd aiin a consagrar 14 figura de la revisién constitucional o si no se
estd contemplando una figura distinta.

De acuerdo con el concepto que hemos adoptado de
revisién constitucional tenemos que la revisién constitucional -como
ademds todas las simiples modificaciones constitucionales- es por
definicién parcial, no podendo conducir a la produccién de una nueva
Constitucién, sea ésta entendida en sentido puramente formal, sea
entendida en sentido material. La revisidn constitucional es siempre,
por definicién, parcial en el sentido de que no puede romper con la
identidad formal o material de la Constitucién a que respeta.

™ Cfr, JORGE MIRANDA, Manual, II, p. 135.

" Asf, ademfs de la Conslitucién espafiola actual, véanse los casos de las
Constituciones de Francia de 1848 (art, L11), de Suiza de 1874 (art. 121), de Costa
Rica de 1877 (ant. 135), de Guatemala de 1879 (art. 199), de Nicaragua de 1911
(art, 164), de Letonia de 1922 (art, 77), de Albania de 1928 (art, 227), de Austria de
1929 (art. 44), de Ausiralia  art, 108), de Brasi! de 1934 (art, 178), de Bulgaria de
1971 (art. 143), de Ceilon de 1972 (at. 51), de Birmania de 1974 (art. 194), entre
otros.
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Tenemos entonces que una Constitucién al prever su
modtficacion total estd consagrando una figura juridica distinta de la
revisién constitucional. Precisamente estd a consagrar la figura del
cambio de Constitucién formal y material, prevendo para ella un poder
constituyente distinto de lo que es el poder de revisién constitucional,
0 sea un poder que no es concebido para conservar la Constitucién,
sino para sobrepasarla.

En los casos de previsién de modificacién constitucional
total no cabe forzar la interpretacién de las normas respectivas a punto
de se considerar que, a pesar de los términos empleados, estaria
siempre en causa una modificacién parcial del tipo de la simples
revisién. Solamente con una construccién insanablemente artificiosa
podemos reducir a la categoria de parcial todas las modificaciones
totales, negandose al vocabulo roal el significado comdn que le viene
universalmente atribuido

Cuestién diferente es la de saber si la previsién
constitucional de la figura del cambio de Constitucidn es o no
criticable. Désde este punto de vista, podemos decir, con Mortati, que
prescripciones en ése sentido derivan de un insuficiente entendimiento
de la funci6n de la Constitucién y destinanse a quedar practicamente
por aplicar o no aplicables, Ademds, que la experiencia histérica
comprueba la exactitud de cuanto se afirma y muestra como la revisién
total ha sido siempre revolucionaria ™,

72 En éste sentido Cfr, BISCARETTI DI RUFFIA, Sui limiti, p. 149,

™ Cfr, CMORTATI, Concetto, p. 14, En este sentido Cfr. también GOMES
CANOTILHO (Direito Constitucional, p, 782), que considera que en éstes casos &s
mis normal el golpe constitucional revoluciondrio que la revisidn tolal de la
Constitucién. Acrecenta en todo caso este Autor que el transito constitucional
espanol operado em 1978 nos ha colocado delante de Ia posibilidad de una revision
total sin ser mediante revolucién o golpe de estado,

75



5 Revisi6n constitucional auténoma y heterénoma

Considerando la relacién que intercede entre la fuente
productora de Ia revisién constitucional y ¢l ordenamiento juridico y
estatal de destino, aguella puede ser clasificada en autdnoma'y
heterénomd.

La revisién constitucional aurdnoma caracterizase por ser
producida ineramente en el ambito del ordenamiento juridico a que se
refiere, resultando interamente de una deliberacién tomada por los
drganos estatales respectivos.

A su vez, la revisidn constitucional heterénoma definese
por tener su génesis en un erdenamiento jurdico distinto de aquél en
que se destina a producir efectos, resuitando de una actividad
participada por autoridades extranjeras o internacionales,

A propésito de ésta distincién la duda que se plantea es la
de saber como se compatibiliza la figura de la revisién constitucional
heterondéma con la caracterizacién de la revisién constitucional como
fendmeno que es expresién de la soberania del Estado a que respeta.

La duda en lo fundamental es superabie si considerarmos
que la revisidn constitucional heterénoma, aunque sea producida con
la intervencidn de una autoridad extranjera o internacional, en todo
caso su validacién juridica depiende de su aceptacidn en el ambito del
ordenamiento juridico a que se destina ™. Mediante la verificacion en
concreto de tal condicién de aceptacidn de la revisién en el
ordenamiento de destino (0 de repatriacidn de acto) recuperase la
exigencia de intervencidn soberana del Estado respectivo y asi también

7 Acrece que en términos practicos las situaciones més divulgadas son de
revisién constitucional parcialmente helerénomas. Véanse los ejemplos verificados
en el post-12 Guerra Mundial que se traducian en la previsién de una intervencidn de
la Sociedad de las Naciones para autorizacién de algunas modificaciones
constitucionales en ciertos ordenamientos, tales como los de los Estados sujetos a
mandato, Cfr, BISCARETTI DI RUFFIA, Sui limiti, p. 170: ID.,
Sull’agganciamento, GIANNINI, Tendenze Costituzionali, p. 243; MIRKINE-
GUETZEVITCH, Les nouvelles iendances du droit constitutionnel, p. 73y 109,
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el cumplimiento de las exigencias conceptuales de la figura en
cuestidn.

6. Revisién constitucional declarativa y constitutiva

Del punto de vista de sus efectos sobre la orden
constitucional, la revisién constitucional es siempre constitutiva en el
sentido de que determina, por definicién, al menos, una modificacién
textual de la Constitucién formal.

No obstante, si se tuvier en cuenta particularmente el
critério de la inovacién en la orden constitucional material entonces ya
es posible considerar una distincién entre revisién constitucional
declarativa y constitutiva.

La revisién constitucional declarativa representa el
fenémeno mediante el cual se introduce en la Constitucidn en sentido
formal normas antes ya vigentes y a las cuales se reconocia un valor
constitucional, aunque no tuviésen hasta ése momento sido
incorporadas en la Constitucién formal, Es el caso por ejemplo de la
revisidn constitucional que inserta en la Constitucién en sentido formal
normas que eran antes representadas por un costumbre constitucional
praeter o contra legem,

La revisién constitucional constitutiva, por su turno,
representa el fendmeno mediante el cual se introducen en la
Constitucidn nuevas determinaciones constitucionales, que antes no
vigoraban -en absoluto o al menos con un valor constitucional- en el
ordenamiento jurfdico respectivo, tenendo en su base una deliberacién
constituyente radicalmente nueva.
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CAPITULO IV

REVISION CONSTITUCIONAL Y OTRAS
FIGURAS JURIDICAS
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Sumdério;

Razén de orden

Revisién constitucional, revolucién y golpe constitucional
Revisién constitucional y novacidn constitucional

Revisién constitucional y modificacién tdcita de la Constitucién
Revisién constitucional y interpretacién constitucional,
Revisién constitucional y ruptura material de la Constitucién
Revision constitucional y suspensién de la Constitucidn
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1. Razén de orden

El confronto de la figura de la revisién constitucional con
otras figuras que le son proximas, sirve para se subrayar su diferencia
especifica y para se trazar una frontera precisa entre figuras que tienen
algunos puntos de contacto, pero que representan realidades
Juridicamente inconfundibles.

Imponese en éste punto particularmente confrontar y
diferenciar la figura de la revisién constitucional con las de la
revolucion, del golpe constitucional, de la novacién constitucional, de
la modificacién tdcita de la Constitucién, en general, de la
modificacién constitucional por via de interpretacién, de la ruptura
material de la Constitucién y de la suspensién de la Constitucién,

En ése confronto una atencién especial ird para aqueilas
figuras que son méds proximas de la revisién constitucional,
merecendo desde €ste punto de vista especial atencién el caso de la
modificacién técita de Constitucién.

2. Revisi6bn constitucional, revolucién y golpe
constitucional

Empezando desde luego por confrontar la figura de la
revisién constitucional con la de la revolucién 7, debemos

* Sobre 1a revolucién, entre una bibliografia vastisima Cfr, PETER AMANN,
Revolution: a redefinition, in Political Studies Quarterly, Marzo, 1962; PETER A.
R. CALVERT, A study of Revolution, Oxford, 1970; HANNAH ARENDT, On
Revolution, Nueva Iorque, 1963; BAECHLER, Les phénoménes revolutionnaires,
Paris, 1978; BAUER, Essai sur les révolutions, Paris, 1908; BELING, Revolution
und Recht, Angsburg, 1923; BERTRAN, Widerstand und Revolution, Berlim,
1964, CRANE BRITON, The anatomy of Revolution, Nueva lorque, 1965; J.
BORGES DE MACEDO, Revolucio, in Polis, V, p, 540 ss; CAPOGRASSI, La
filosofia della rivoluzione, in RIFD, 1930, p. 93ss.; CARDONE, La teoria della
rivoluzione, in RIFD, 1932; CARR, Studies on revolution, London, 1960;
CASTANHEIRA NEVES, A Revolugio ¢ o Dirteito, Lisboa, 1976; CATTANEOQ,
Il concetto giuridico di rivoluzione nella scienza del diritto, Milano, 1960;
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inmediatamente tener en cuenta que ambas ésas figuras se definen en
radical contraposicion.

La revolucién puede ser definida como e/ fendmena de
radical cambio de un sistema politico gne atafie éste en sus elementos
definidores esenciales y que se fundamenta en unda legitimidad exterior
a la orden constitucional hasta entonces establecida. Del punto de vista
constitucional, la revolucién determina regla general un cambio de
Constitucion, que se concreta sin observancia de flas normas

CARLOS COSSIO, El concepto puro de Revolucién, Barcelona, 1936, COTTA,
Per un concetto giuridico di rivoluzione, in Studi di sociologia e polilica in onore
di L. Sturzo, Bologna, 1953, p. 471ss.; JOHN DUNN, Mopdern Revolutions an
introduction to the analysis of a political phenomenon, Cambridge, 1972: 1. M.
DURAQ BARROSO, Ensaio sobre a gramdiica politica das revolugoes, in
Prospectivas, n® 15-16, 1983, p. 79 ss; JACQUES ELLUL, De la revolution aux
révoltes, Paris, 1972; M. GALVAQ TELES, O problema da conlinuvidade da
Ordem Juridica e a Revolugdo Portuguesa, in BMJ, 345-1985, p. 11 381 1D, A
Revolucfio Portuguesa e a Teoria das Fontes de Direilo, in Portugal - O Sistema,
Lisboa, 1989, p. 561 ss; ARTHUR HATTO, Revolution -an enquiry into the
usefulness of an histarical term, in Mind, Qutubro, 1949; GRAF ZU DOHNA,
Die Revolution als Rechtsbruch und als Rechopfung Hcidelberg, 1923
HERRFAHRDT, Revolution und Rechiswissenschaft, Greifswald, 1930: W.
JELLINEK, Revolution und Reichsverfassung, in JOR, 1930-21: LASERSON,
Revolution und Recht, in ZOR, 1929, p, 553ss; LEVY-BRUHL., Le¢ concept
juridigue de révoluiion, in Introduction A 1" $ude du droit comparé, Parts, 1938, vol
IL, 230ss.s LIET-VEAUX, La continuité du droil interne: essai d'une théorie
juridique des révolutions, Paris, 1942; LIPSET, Revolution and counterrevolution,
Nueva Yorque, 1963; JEAN MONNEROT, Sociologie de la révolution, Paris,
1969; PARESCE, 1! conceito giuridico di rivoluzione, in La genesi ideale del
diritto, Milano, 1938; PELLOUX, Le mot et I'idée de révolution, in RITD, 1952,
p. 40ss.; PIERANDRE], La rivoluzione e il diritto, in Nuova Rivista di Diritto
Commerciale, Diritto de la Economia, Diritto Sociale, 1952, p. 134ss.; AFONSO
QUEIRQ, Revolugiio, Verbo, XVII, p. 511 sigtss RAUSCHENBERGER, Dic
staatsrechtliche Bedeutung von Staatssireich und Revolution, in ZOR, 1921, p.
125ss.; ROHATYN, Die juristische Theorie der Revolution, in RITD, 1929-30, p.
211ss.; SANTI ROMANO, L'instaurazione di fatto di un ordinamento
costituzionale e sua legitimazione, in Scritti Minori, Milano, 1950, I, p. 107 ss;
ID., Rivoluzione ¢ Diritto, in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947;
SANDER, Das Faktur der Revolution und die Kontinuitat der Rechisordnung, in
ZOR, 1919-20, p. 132ss.; SCHHOENFELD, Die Revolution als Rechtsproblem,

llng 7»;012. 1927, p. 183ss.;ANDRE,VICENT, Les Revolutions et le Droil. Paris.
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consititiucionales definidoras del régimen de su modificacién hasta ése
momento vigentes, presuponendo la substitucion de ta Idea de
Constitucicn material que dominaba el ordenamiento constitucional ¥
realizandose mediante la intervencién de fuerzas o drganos qiie se
reclaman de una legitimidad extraconstintcional ™ 7.

La revision constitucional distinguese de la figura de la
revolucion desde luego por no determinar un cambio de Constitucidn
(formal o material), siendo antes pensada en funcién de la
conservacidn de la Constitucién, con su identidad propia.

Acrece que mientras que la revolucidn, por definicién, se
verifica en situaciones de anormalidad constitucional, la revisién
constitucional destinase a operar en situaciones de normalidad
constitucional.

Por fin es de subrayar que, distintamente de la via
revolucionaria que se aleja del derecho positivo en vigor y que no
beneficia de cualquier previsién normativa, la revisién constitucional
vinculase al cumplimiento de las normas constitucionales vigentes
definidoras de su régimen. La revisién constitucional,
fundamentandose en la Constitucién, es asf favorecida por una
legitimidad constitucional positiva y por una presnncién de validad del
acto que la conerety; la revolucién, en contrapartida, busca legitimidad
para sus actos directamente en el reconocimiento y aceptacién por la

* En ¢sle concepto -para nosolros- cabe también la figura de la restaaracion, que
s¢ caracleriza por negar ka pretensién de validad del Derecho inmediatamente
precedente, reconociendose In validad del Derecho que Je ha antecedido. Sobre ésta
ligura, considerando que se situa a medio camifio entre Ja revolucidn y la rupiurn
Cir. MIGUEL GALVAOQ TELES, O problema da continuidade da ordem Juridica ¢
a revoluglo portuguesa, in BMJ, 19835, n® 345, p. 38-39. Sobre ¢l fenomeno de 1a
restauracion Clr, N ROGEIRO, Restauragito, Polis, V, p. 512ss,

" En el sentido de que ln revolucidn se opera mediante la violacion de
disposiciones relativas a la revision de Ia Constitucidn vigente Cfr.; CARRE DE
MALBERG, Contribution, II, p. 496; LIET-VEAUX, La fraude a In Constitucidn,
RDP, 1943, p. 117 ss; 1D, Essai d'une theorie juridique des revolutions, Paris,
1943, p. 64, 103 y 400. Ademds y en ¢l sentido de que la revolucidn no es jumds
legal Clr. BERTRAM, Widerstand und Revolution, Berlim, 1964, p. 72 ss.
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Scciedad a que se desting, o intenta afirmarse con base en la fuerza,
pero sienpre al margen de lo constitucionalmente antes establecido,
siendo los actos que la determinan solamente validos en caso de
suceso de 1n propia revolucidn, -

b) Figura proxima -pero en todo caso distinta- de la
revolucién es la que corresponde al fenémeno del golpe
constitucionad, o sea ul fendmeno de modificacion constitucional que
se operd con vielacidn de las normas vigentes definidoras del régimen
de revisidn constitncional, no dererminando un cambio dv
Constitecién formal o mareriad y convalidandose a cubierto de una
legitimidud extra constitiucional.

Relacionando conceptualmente los fendmenos del golpe
constitucionnl y de la revolucidn tenemos que ambos implican la
practica e un acto constituyente al margen de lo constitucionalmente
establecido, distinguindose todavia per el golpe constitucional,
contratiomente 8 la revolucién, no implicar un radical o mismo
cuplquier cambio de Counstitucion.

A su vez, lu revisién constitucional distinguese de la figura
del golpe constitucionul por estar constitucionalmente prevista y
organizada y por su concretizacidn deber operarse con vinculacion al
constitucionalmente establecido. La legitimidad en que, en principio,
se basa la revisidn constitucional -distintamente de lo que se pasa con
el golpe constitucional- es una legitimidad constitucional positiva,
derivada asf de In propia Constitucién modificada o a modificar,

Purst aclararmos esta distincién debemos sin embargo
subtayar que ella no es perjudicada por la posibilidad de existencia de
tevisiones constitucionales inconstitucionales ™, Estas verificanse
cuando se ncepta que se upliquen al acto de revision respectivo los
sanciones o valores jurfdicos negalivos de los actos inconstitucionales,

" Contea 1l posibilidad, alirmando que la revisién constitucional o ¢s “legal o
o lo es” Clr, HANS HAUG, Die Schranken, p. 169,
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presentandose el acto de revisién constitucional siempre sometido a
los pardmetros de validad y a los controles establecidos en la propia
Constitucién. El golpe constitucional, de modo diverso, produce una
modificacién constitucional que se quiere plenamente eficaz y
substraeda a la aplicacién de las sanciones organizadas en el
ordenamiento contra los actos inconstitucionales, aunque para tal haya
(fue invocar una legitimidad extra-constitucional.

3. Revision constitucional y novacién constitucional

Distinta de las figuras de la revolucién y del golpe
coustitucional, desde luego por no implicar desrespeto de la
Constitucidn, es la de simples novacidn constitucional.

La novacion constitucional representa el fendmeno de
cambio de Constitucion o de pasaje de una Constitucion a otra gue se
opera de acuerdo con las formas previstas en la propia Constitucidn
cambiada y sin violacién de sus disposiciones expresas.

Tal novacién puede ser material o formal, consonante
determina un cambio de la Constitucién material o simplemente de 1a
Constitucién formal ™,

La novacién constitucional (material o formal) puede
representar el resultado de una secuencia de revisiones
constitucionales o atin de la aplicacién de otros procedimientos
constitucionalmente previstos *.

La novacién constitucional material puede adn ser
determinada por un proceso histdrico de interpretacién evolutiva de la

7® Para Autores como JORGE MIRANDA (Manual, [I, p. 139-141) la figura de
la novacidn constitucional malerial es cualificada como transicidon constitucional,
definindose ésta como la passaje de una Constitucién material a otra con
observancia de la formas constitucionales, mediante un proceso de revisién, quiz,

agravado -y asf sin ruptura,
% Maxime, en los casos de prevision constitucional de mecanismos de reforma

total de la Constitucién,
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Constitucién *,

La figura de la revisién constitucional no debe ser
confundida con la figura de la novacién constitucional desde luego en
el sentido de que simplemente puede representar un medio, entre
otros, por el cual se puede favorecer la novacién constitucional,

La revisién constitucional distinguese ademds de la
novacidn constitucional por no visar la substitucién de la Constitucién
formal o material por una nueva, debendo dar expresidn a una idea de
conservacién plena de su identidad. Los elementos formales y de
contenido esencial distintivos de una Constitucién deben en via de
revision constitucional ser mantenidos tal como se presentan en el
memento en que se concretd.

Para compatibilizarmos las dos figuras importa que se tenga
presente una distincién entre novacién constitucional inmediata y
mediata: la primera, presupone la intencién constituyente de se
cambiar de Constitucién material o formal, mediante un selo acto con
tal significacién; la segunda, verificase de modo no intencional,
resultando de un desarrollo histérico del ordenamiento constitucional y
de una sucesién de actos, de la misma o de distintas naturalezas, con
una proyeccién modificadora de la Constitucién en sentido material o
formal.

La novacidn constitucional inmediata no se compatibiliza
con el concepto de revision constitucional, ya que ésta por definicion
presupone una actitud respetuosa o de conservacion relativamente a la
Constitucién. Solo impropiamente se podrd hablar de una novacién
constitucional inmediata operada por via de revisién constitucional.
Ahf no estaremos delante de una verdadera revision constitucional,
pero antes delante de un cambio de Constitucién *.

# Es lo que se pasa particularmente con Constituciones de vigencia histdrica
muy prolungada. Véase particularmente el caso de la Constitucién norteamericana
que no podra hoy ser entendida con rigor, como siendo materialmenie la misma que
fué producida en el ano de 1787,

82 Valen aqui 108 argumentos anles invecados a proposito de la revisidn total.
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La novacién coastitucional mediata, a su vez, puede
operarse mediante sucesivas revisiones constitucionales ®. En cada
uno de los momentos de ésa secuencia, la revision constitucional es
empleada interamente dentro de sus limites conceptuales, no se
ponendo en causa la identidad que en su momento la Constitucién
presentaba. La revisién constitucional, mediatamente, puede asf
implicar una novacién constitucional cuando represente un simple elo
de la cadena de actos que de forma no planejada conduce a una nueva
Constitucién material o formal.

4. Revisién constitucional y modificacion ticita de la
Constitucion

Otra figura juridica con la cual no debe ser confundida la
revision constitucional es la relativa a la modificacion tdcita de la
Constitucion ™. Esta corresponde al fendmeno mediante el cual una

* En ¢l sentido de que la novacién constitucional material -0 la transicidn
constitucional~ puede resultar de la wilizacién del proceso general de revisién
constitucional, verificados ciertos requisitos, para renovacién de principios
fundamentales o para substitucion del régimen politico Cfr. JORGE MIRANDA,
Manuoal, II, p. 140. Contra tal posibilidad pronuncianse autores como LIET-
VEAUX (La {raude, p. 116) y BURDEAU (Traité, IV, p. 266ss.) que invocan a
propésito que se verifica una fraude a 1a Constilucisn,

™ En sentidos no siempre interamente coincidentes, hablase también a propdsito
en modificaciones no formales de la Conslitucién o -como es mds comiin en la
doctrina germdnica- en mutacién constitucional (Verfassungswandlung), La
expresion modificacién tdcita de 1a Congtitucion tiene sido mds divulgada en la
doctrina italiana.

Sobre la {igura de la modificacidn tdcita Cfr., en especial, nombradamente:
BILFINGER, Verfassungsumbehung, AOR, XI, 1926, p. 173; HSU DAU-LIN,
Dic verfassungswandlung, Berlin y Leipzig, 1932, HEYDTE, Stiller
Verfassungswandel und Verfassungsinterpretation, Archiv fir Rechts -und
Sozialphilosophie, XXXIX, 1950/51; GEORG JELLINEK, Verfassungsinderung
und Verfassungswandlung, Berlin, 1906; LABAND, Die Wandlungen der deutschen
Reichsverfassung, Dresden, 1895; LERCHE, Stiller Verfassungswandel als
akluclles Problem, Festgabe fir Theodor Maunz, 1971, p. 287ss.; KARL
LOEWENSTEIN, Erscheinungsformen der Verfassungstinderung, Tibingen, 1931;
ID., Verfagsungsrecht und Verfassungsrealitiit, AOR, 1951-1952; PABLO LUCAS
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Constitucién sufre alteraciones parciales y pretensamente definitivas
que no se fundamentan en la aplicacién de las normas definidoras del
régimen de revisidn constitucional y que no son acomparnadas de la
produccion de normas de abrogacion o de coordenacion “,

La figura de la modificaci6n tdcita de las Constituciones
puede concretarse de modos muy distintos, importando hacer a
propdsito, aunque con brevedad, una referencia a sus principales
especies.

En éste sentido, podemos primeramente, tenendo presente
la diversidad de crigenes de tales modificaciones, establecer una
distincidn entre modificaciones derivadas de actos normativos,
resultantes de una actividad intencionalmente dirigida a la produccién
de nuevas normas jurfdicas que interfieren con el sentido o mismo con
la vigencia de normas de la Constitucién, y modificaciones derivadas

VERDU, El problema de los cambios de la Constitucidn, Boletin Informativo del
Seminario de Derecho Politico, Universidad de Salamanca, n® 6, 1955 (nds
recientemente, Curso de Derecho Politico, vol IV, Madrid, 1984, p. 137ss);
PIERANDRE], La Corie Costiluzionale ¢ le “modifiche tacite” detla Costituzione,
in Seritti di Diritto Costituzionale, 1, Turin, 1965; PILOTY,
Verfassungstinderungen ohne Anderung der Verfassungsurkurde, Deutsche Jurisien
Zeilung, 1923, p. 515; TOSI, Modificazione Tacita della Costituzione attraverso il
diritio parlamentare, Milan, 1959; .

s By el sentido de que las modificaciones tdcitas representan mutaciones
constitucionales producidas sin cumplimiento del procedimiento ordinario de
revision Cfr. CONTINI, La Revisione Costostituzionale, p. 312; PIERANDREIL,
La Corte Cosiiluzionale ¢ le “modifiche tacita™ della Costituzione, in Scriti di
Diritto Costituzionale, [, Turin, 1965; TOSI, Modificazione lacita della
Costiluzione attraverso il diritto parlamentare, Milan, 1959; PEDRO DE VEGA,
Reforma Constitucional, p. 179,

En sentido algo distinto, BARILE-SIERVO (Revisione Costituzionale, p, 790)
definen la “revisién tdeila” como la revisién de las normas constitucionales actuada
implicitamentc mediante la aprobacion de modificaciones constitucionales
incompatibles con la manulencion de la vigencia de normas constitucionales
precedentes, sin que hayan sido producidas explicitamente normas de abrogacitn o
de coordenacion,

Mis restrictivamente HESSE (Escritos, p. 91) define la mutacitn constitucional
como el fenomeno mediante el cual se *modifica, de la manera que sea, el contenido
de las normas conslitucionales, de modo que la norma, considerando el mismo
texto, recibe una signilicacidn diferente™,
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de hechos normativos, que resultan de hechos que constituyen

precedentes a seguir y que, gafian una fuerza normativa *

En una otra perspectiva, complementaria de gsta, y que
atiende a las fuentes de modificacién, son de considerar:

(i) las modificaciones de fuente legal, que actuan en el espacio
dejado omiso o en abierto por las normas de la Constitucidn,
por normas que o se limitan a fijar principios, o son ambeguas,
o hacen remisi6n para la ley para efectos de su desarrollo, o
que contienen la previsién de una forma de ley que es mds
solemne que el comin de las leyes ordinarias a la cual estd
reservado el tratamiento de materia con dignidad
constitucional®”,

(ii) las modificaciones consuetudinarias, resultantes de la
formacién de costumbre praeter o contra constitutionem o de
desuso *;

(ii)  las modificaciones convencionales, derivadas de convenciones
constitucionales (o sea de acuerdos implicitos o explicitos,
establecidos entre distintas fuerzas politicas, sobre el
comportamiento a adoptar para se dar ejecucién o actuacién a
determinadas normas constitucionales, legislativas o de

* Para ésta distincién Cfr. BISCARETTI DI RUFFIA, La Constitution, comme
loi fondamental dans les Etats de 1'Europe Occidentale, Turin, 1966, p. 60; ID,,
Derecho Constitucional, p, 284ss.; MORTATI, Costiluzione dello Stato, p. 197
ss; PEDRO DE VEGA, Reforma Constitucional, p, 190; PIERANDREI, La Corte
Costituzionale, p. 93 ss; .

" Véase el caso, previsto en ciertos ordenamientos juridicos (tales como el
italiano), de las leyes organicas y de las leyes constitucionales no derivadas de
proceso de revisidn constitucional,

* JELLINEK (Verfassungsanderung und Verfassungswandlung, Berlin, 1906, p.
21 ss.fen la traduccién esp., Reforma y Mutacién de la Constitucidn, p. 45 ss)l.en
una referencia al desuso, ha considerado la existencia de mutaciones
constitucionales por no exercicio. HSU DAU-LIN (Die Verfassungswandlung,
Berlin y Leipzig, 1932, p. 152 ss.) ha insistido en tal sentido hablando de
mutaciones por la imposibilidad del ejercicio, o por desuso, de las competencias ¥
alribuciones establecidas en 1a Constitucién,
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reglamentos parlamentarios ®) y traductoras de una ampliacidn,
reduccién o anulacién del alcance prdctico de normas de Ia
Constitucién;

(iv) las modificaciones derivadas de normas de correccién
constiticional, observadas generalmente en las relaciones entre
6rganos politicos o entre los elementos que componen éses
Grganos °° y que traducen un tipo de relacionamiento
interorganico distinto de lo que se encuentra previsto en la
Constitucién;

(v)  las modificaciones judiciales, que resultan de decisiones
Jurisprudenciales que hacen una interpretacién evolutiva de las
nonmas constitucionales o que se alejan (o contrarian mismo el
sentido) de lo que resulta literalmente de la Constitucién;

De acuerdo ain con este criterio podemos, por ultimo,
establecer la distincién entre modificaciones constitucionalmente
imprevistas 'y autorizadas, que se ddn cuando las Constituciones,
respectivamente, no contemplan o aceptan que se concretize su

® En éste sentido Clr, GOMES CANQOTILHQO, Direito Constitucional, p. 949,

Pucde nerecentarse o 1a nocidn dada, para que mejor se distingan 108 convenciones
de la cosienire, que aquellas son simples reglas que establecen pricticas politicas
pero carentes de todo Lipo de coercibitidad jurfdica, Como ba defendido JENNINGS
{The Law and the Constitution, Londres, 1938, p. 131) “the convention may be
broken with impunity™. Este Autor esclarece atin que “the conventions presuppose
the law™ (p. 82}

Sobra estn nocidn véase: G, UGO RESCIGNOQ, Le Convenzioni Costituzionali,
Padovn, 1972, p. 166 ss, que acrccenta que las reglas convencionales se
fundamentan cn an solo precedente, se gestan por pocos sujetos (que acupian
simgeiones de poder) y no necesitan del transcurso del tiempo para poder ser
considerndias como (nles,

w e, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 950, A prop6sito de
In correcceign constitucional Clr. SANTI ROMANO, Diritto e corretezn
coslituzionale, Scritti Minori, I; HORWILL, The Usages of the American
Constitution, Oxlord, 1925; BISCARETTI DI RUFFIA, Le norme della correlezn
costitnzionale, Milan, 1939, POVINA, Costumbres y usos constitucionales,
Tucymizin., 1950: PIERANDREIL, La Corle Costituzionale; TESAUROQ, La
consuctudinge costiluzionale ¢ le norme di corretteza costituzionale, Studi Orlando,

956,
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modificacién mediante forma y procedimiento distinto de lo aplicable a
la revisién constitucional * .

La caracterizacién de la figura de las modificaciones técitas
pasa -mismo en una breve exposicién del problema, como es la que
ahora hacemos- por la consideracién del problema de su valor
Jjuridico,

El' problema plantease sobretodo cuanto a las
modificaciones tdcitas constitucionalmente imprevistas, que entran en
abierta y flagrante contradiccién con lo dispuesto en la Constitucién,

En este particular podemos defender que, en principio, tales
modificaciones tdcitas inconstitucionales, aunque no puedan retirar su
fuerza juridica de la Constitucién, son susceptibles de ser acojidas por
el ordenamiento juridico, convalidandose con arreglo a una base de
legitimacién extra-constitucional,

Tal conclusién es desde luego de aceptar en lo que respeta a
la costumbre constitucional contra constitutionem, por esta tener, por
naturaleza, una legitimidad indiscutible, que se vincula a Ia opinio juris
que le estd insita, o a su reconocimiento por la Sociedad a que se
destina *

*' En este sentido, a propésito de las modificaciones (dcitas autorizadas en Ia
Constitucion italiana, pronunciase CICCONETTI (Revisione Costituzionale, p.
12-13), que invoca los ejemplos: del articulo 132, que admite que mediante ley
constitucional se proceda a la fusién de regiones existentes o a la creacidn de
nuevas regiones, modificando el elenco de regiones italianas conlenido en el
articulo 131: y también el ejemplo del articulo 71, que admite que mediante ley
constitucional se altere el elenco de los sujetos a los cuales el peder de iniciativa
legislativa es atribuido, Cfr. atin; ESPOSITO, Costituzione, leggi di revisione
della Costituzione ¢ “altri” leggi costituzionali, p, 204,

% Mas compleja es la cuestion de saber se las normas internacionales sucesivas a
la entrada en vigencia de la Constilucién determinan por si solas una modificacién
tcita de la Constitucidn, La respuesta a ésta cuestion depende de 1a consideracion
de la realidad especifica de cada ordenamicnto, razén por la cual dejaremos éste
punto para ser teatado infra,

® El mismo argumento es de invocar, por mayoria de razdn, cuando
consideramos el costumbre praeter legem. Contra éste entendimiento pronunciase
PEDRO DE VEGA (Reforma Constitucional, p. 198) diciendo: “aspirar a converiir
la costumbre en fuenle legitimadora de las transformaciones constitucionales con el
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L.o mismo ya no se podrd decir sin mds de las
modificaciones convencionales y de corrececidn consticional, y
lambién, en principio, del derecho judicial en materia constitucional,
cuando se revelen conira constititionem. Es que, en todos €stos
casos, las modificaciones constitucionales son producidas con la
intervencién de un nimero restricto de entidades, considerandose
vinculados a su cumplimiento simplemente las entidades que
participan en su formacién, La legitimidad y el consecuente valor
juridico de ésas modificaciones solamente serd de aceptar, delante de
su aceplacién (o presuncidn de aceptacidén) generalizada en la Sociedad

alegalo de que, en cuanio expresidn inmediata y auténoma del espiritu de pueblo
(volksgeist), encarnaria mejor el principio democratico que cunndo ésic se ejercita
(ravés de un poder constituyente artificial, no pasa de ser una simple argucia que,
lejos de justilicar los cambios del ordenamiento, 10 que en realidad pretende es
destruir los lundamentos de ln organizacion constitucional™,

Siguiendo 1mbidn el entendimiento de que la costumbre constitucional praeter y
centtra constitutionem representi alpo de inconstitucional y asf inaceptable Clr,
GOMES CANQTILHO, Direito Constitucionnl, p. 948

A su vez, Ko HESSE (Escritlos, p. 23) defiende que la vinculacion a i
Constitucién eseritn no excluye un Derccho Congtitucionnl no escrito. Pues
tampoco su fijacidn en un documento constitucional convierte a la Constitucian en
un sistema sin lagunas™; por ¢l contriwio, necesita ser completada por medio de
Derecho Constilucional no escrito, ¢l cual, sin embargoa causa de su foncidn solo
complementacora, Jamas puede surgir y mantenerse desvinculado de la Constitucion
eseritn, sino que siempre 1o hard en forma de desarrolto y perfeccionamiento de la
Constitucidn escrith v en consonancin con tales principtos. La funcién de la
Constitucidn escrita impide imponerse al Derecho constitucional escrito invocando
un Derecho Constitucional 1o eserito.

Mds proxima de ln posicion que defendemos ¢s la orienlacién seguida por
JORGE MIRANDA (Manuai, I, p. 120 s8) ¢quie subriyn que no s¢ pucden cerrar los
0jos a la vida a punto de aseverar que la costumbre conlra constitutionem no existe.
Para que medinnie costumbre caia en desuso una norma constitucional o para que
seq substituida por oten tiene de haber la consciencin de que no se trata de simple
derrogacion por momentanea necesidnd; tiene de haber la consciencia de que un
nuevo sentido es ndoptado para valer en situaciones futuras identicas y de que éste
sentido genérico o generalizante no tiene o ya no tiene el sefial de la
inconstitucionalidad; y ésa consciencia no pucde ser simplemente entre los litulares
de los deganos de! poder, tiene de se manifestar otrosf entre los ciudadanos y
(racucirse e un minimo de acepiacion por parie de éstes.
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y en el ordenamiento en causa *,

El derecho judicial contra constitutionem con todo puede ya
ser aceptado sin reserva, como legitima forma de modificacién técita
de la Constitucién, cuando tenga vigencia en el ordenamiento ta regla
del precedente judicial en materia constitucional, Por via de tal regla la
legitimidad y el valor jurfdico de aquel derecho es adquirida.

En sintesis podemos decir que las modificaciones tdcitas
constitucionalmente imprevistas y abiertamente contra constitutionem
tienen de buscar su legitimidad en fuente distinta de la Constitucién,
sea directamente en la opinidn piiblica sea en las propias circunstancias
que se presenten como favorecedoras de un consenso en torno de lo
que se busca modificar en la Constitucién *,

Confrontando la figura de la modificacién constitucional
tdcita con la revisién constitucional, sin embargo de podermos luego
afirmar que ambas [as figuras intentan responder a las exigencias de la
evolucidn constitucional, cumple tener presente que la frontera exacta
que las separa varia de ordenamiento para ordenamiento en funcién de
los requisitos de cualificacién de la revisién constitucional en elles
establecidos o, mds en general, de los datos de derecho positivo
vigentes en materia de modificacién de la Constitucién o atin de las
prdcticas verificadas a propésito. Mismo asf, al nivel teérico, s
posible trazar una distincién entre revisién constitucional y

* Es cierlo que también la costumbre constitucional regla general tiene como su
creador los titulares de los drganos de poder publico. La diferencia, sin embargo,
estd en que la costumbre es completada por una opinio juris en la formacidn de la
cual participa ya la Sociedad o Comunidad respectiva,

* Su legilimaci6n puede darse en circunstancias tales que poderian ellas mismas
facilitar el recurso a la revision constitucional propiamente dicha -nombradamente
en términos de posible verificacién de las mayorias exigidas para tanto por la
Constitucidn.

El recurso a la modificacion informal puede traducir simplemente la
consideracitn de la inconveniencia o inoportunidad de la revisién constitucional en
cierto momento. Lo que no deja de ser, en todo caso, es un fenémeno exterior a la
Constitucién que se refiere a una otra fuente legitimadora y convalidadora, V., J.
PEREZ ROYO, Reforma de la Constitucién, p. 102,
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modificacién constitucional tdcita con base en la consideracion de que:

(1)

(i1)

(i)

(iv)

v)

1a revisién constitucional concretase en vista del texto de la
Constitucién, no se presentando -como se pasa en muchos
casos de modificacidn tdcita- desaraigada formalmente de ella;
la intencidn de alteracidn de la Constitucién debe en la revisién
constitucional quedarse patentizada o de algun modo expresada
en el acto que la contiene, no bastando que decurra ticitamente
de los términos del acto o de elementos a €1 exteriores *;
la revisién constitucional realizase de acuerdo con el proceso al
efecto previsto en la Constitucidn, al paso que la modificacién
constitucional tdcita concretase regla general mediante
procedimientos no especialmente referidos a la alteracién de la
Constitucion;
a la revisién constitucional solamente sirve una fuente
especifica de revelacidén, mientras que la modificacion técita
puede ser formalmente indiferenciada;
las legitimidades en que ambas figuras sustentan su fuerza
juridica son en la mayoria de los casos distintas, pidendo la
revisién constitucional siempre una legitimidad constitucional y
podendo la modificacidn constitucional tdcita hacer apelacién a
una legitimidad extra-constitucional.

Relacionando atin las dos figuras podemos por fin subrayar

-siguiendo PEDRQ DE VEGA- que practicamente aparecen “como
términes en cierta manera complementarios y excluyentes. En la
medida en que un ordenamiento se vea sometido a reformas continuas,
la mutacién dejard de tener sentido, Y a la inversa, en la medida en que
la reforma se contemple con recelo y no se recurra a ella, proliferardn

* En los casos en que las revisiones conslitucionales se formalizan mediante, por
ejemplo, aclos adicionales 0 leyes constitucionales, no se obligando a insertar las
alteraciones introducidas en la Constitucién en los locales propios de su texto nia
identificar los artfculos modificados, no hay que hablar en modificacién tdcita. En
éstes casos la forma del aclo retira 1a naturaleza tdcita al acte de modificacion,
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ineluctablemente como sustitutivos las mutaciones constitucionales™ ¥'.
5. Revisién constitucional y interpretacién constitucional
La interpretacién de las normas constitucionales °®

relacionase, desde luego, en el capitulo de las vicisitudes
constitucionales, con las ya estudiadas figuras de la revisién

¥ Cfr, PEDRO DE VEGA, Reforma Constitucional, p. 181,

* Sobre la interpretacién constitucional entre tantos CFr. ENRIQUE ALONSO
GARCIA, La interpretacién de la Constitucién, Madrid, 1984: MANUEL
ARAGON, La interpretacién de la Constitucion y el caracter objectivado del
control jurisdicional, in REDC, 17, 1986; G. BERTIL Interpretazione
costituzionale, 2! ed., Padova, 1990; E, W. BOCKENFORDE, Die Methoden der
Verfassungsinterpretation, in Neue Juristische Wochenschrift, 1976, p. 2089 ss,;
CARMELQ CARBONE, L'interpretazione delle norme costituzionale, Padova,
1951; K. CHRYSSOGONOS, Verfassungsgerichgtsbarkeit und Gesetzgbung zur
Methode der Verfassungsinterpretation bei der Normenkentrolle, Berlin, 1987:
E.FORSTHOFF, Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961: HABERLE,
Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebung, in Zeitschrift fir der
Schweizerische Rechl, 1978 (o, in Verfassung als offentlicher Prozess. Materialien
zu einer Verfassungstheorie der offencn Geselschaft, Berlin, 1978); HEYDTE,
Stiller Verfassungswandel und Verfassungsinterpretation, Archiv fiir Rechts -und
Sozialphilosophie, XXXIX, 1950/51; HESSE, Escritos, p. 35 ss.; M. KRIELE,
Theorie der Rechtsgewinnung, 22 ed., 1976: LERCHE, Stiiler Verfassungswandel
als aktueller Politikerm, p. 285 s; PIETRO MEROLA CHIERCHIA,
L’interpretazione sistematica delle Costituzione, Padova, 1978; F, M{ILLER,
Normstruktur und Normativittit. Zum Verhdlinis von Recht und Wirklichkeit in der
Juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsnterpretation, 1966;
ID., Juristische Methadik, 2? ed., 1976; Probleme der Verfassungsinierpretation,
ed. de R. DREIER y F. SCHWEGMANN, 1976, p. 329 ss.; F, OSSENBUHL,
Die Interpretation der Grundrechte in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, ibid, p. 2100 ss.; ANTONIO PENSOVECHIO LI
BASSI, Linterpretazione delle norme costituzionali, Milano, 1972;
PIERANDREI, L'interpretazione della Costituzione, Studi Luigi Rossi, Milano,
1952; SANTI ROMANO, Interpretazione delle leggi di diritto pubblico, Scritti
Minori, Milano, 1950, p, 93 ss; P. SCHNEIDER y H. EHMKE, Prinzipien der
Verfassungsinterpretation, in VerSffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Stoaatsrechislehrer, 20, 1963, p. | ss., 53 ss.; E. STEIN, Juristische
Auslegungslehren und wissenschaftliche Methodik, in Recht im Dienst des
Friedens, Festschrift fiir E. Menzel, 1975, p. 3 y ss.; ZAFRA YALVERDE, La
interpretacidn de las Constituciones, in Revista de Estudios Politicos, n? 180,
Diciembre- 1971, p. 49 ss,
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constitucional indirecta v de la modificacién tdcita de las
Constituciones. La problematica de la relacidn entre interpretacidn y
revisién constitucional, por sus multiplas incidencias, obliganos a ir
més lejos, tenendo presente que la interpretaciéon constitucional
reptesenta un instrumento fundamental de “concretizacién” de la
Constitucidn (HESSE), que permiie que la Constitucién sea lo que
realmente es y evolucione de acuerdo con las exigencias dictadas por
las circunstancias. Especificamente hay a considerar que la
Constitucién por tener un contenido “abierto al tiempo™ (HESSE), estd
sujeta a modificaciones, que se operan inmediatamente por la via de
cambios de interpretacidn de normas o de evoluciones de
interpretacién, y primero que todo en resultado de cambios en las
relaciones en las que la Constitucién se concreta. Estas relaciones
sufren alteraciones y con tales alteraciones debe cambiar la
interpretacién de las normas constitucionales que a ellas se refieren.
En otros términos, tenemos de esperar que mediante la interpretacién
de la Constitucin -y hasta el punto donde esta pueda ir- se produzcan
modificaciones constitucionales correspondientes a los cambios en las
realidades normadas * '®,

® (Cfr. K. HESSE, Grundzlge des Verfassungsrecthts der Bundesrepublik
Deutschland, Karlsruhe, 1977, p. 12 y 17 ss; ID, Grenzen der
Yerfassungswandlung, in Festschrift fiir U, Scheuner zum 7(} Geburstag, Berlin,
1973, p. 123-141; ID, Die Normative Kraft der Verfassung, Tibingen, 1959, p.
15, Véase: Escritos de Derecho Constitucional, Madrid, 1983.

% En sentido proximo, P. HABERLE, habiando de un proceso ptiblico que se
asocia a un desarrollo ulterior dinamico de las normas constitucionales, esclarece
que la interpretacién constitucional representa, juntamente con otros medios
(maxime: con la revisidn constitucional), un instrumento de adecuacion de la
Constitucién a los tiempos, favorecendo que se mantenga como constitucién
“publica” o “abierta™ (Zeit und Verfassung, in Zeitschrift fiir Politik, 1974, p.
135).

Desarrolandose por via interpretativa las potencialidades del texio constitucional,
llggase a final a reconocer que Ia inlerpretacidn se asume como determinante de
mutaciones constifucionales y asf -tat como ta reforma constitucional- como una
forma de manifestacion del poder constituyente entendido en sentido amplio
(Verfassungsinterpretation und Verfassungsgebung, in Zeit, fiir der Schweizerische
Recht, 1978, p. 17,20 y 27) .
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Distintas formas de interpretacién pueden tener un efecto
modificativo de la Constitucién, cabendo referir a propésito,
especialmente, los casos de 1a interpretacién evolutiva fundada en un
cambio en la realidad sobre la cual las normas constitucionales se
destinan a actuar, de la interpretacién derivada de un cambio de
significado de las palabras del texto constitucional y de la
interpretacién sistemdtica realizada delante de una nueva norma
constitucional o de la alteracién, de la eliminacién de una norma
constitucional en la secuencia de una revisidn constitucional '

La modificacidn constitucional por via interpretativa
distinguese de la revisién constitucional por tener como limite el
elemento literal de las normas constitucionales sobre que inciden y por
no implicaren cualquiera alteracién formal en la Constitucién ' La
revisién constitucional representa entonces una modificacién
constitucional mds profunda que la modificacién constitucional por via
interpretativa, estando ésta sujeta a més estrictos condicicnamientos.

Como defiende HESSE, “donde acaba la posibilidad de una
comprensidn logica del texto de la norma o donde una determinada
mutacién constitucional apareceria en clara contradiccién con el texto
de la norma, concluyen las posibilidades de interpretacidn de la
norma”. La cuestién de la reforma constitucional aparece entonces,
exclusivamente, en el momento en que la elasticidad y el cardcter
abierto de la Constitucién no son suficientes para enfrentarse con el
problema que se plantea '*.

11 En este ultimo caso, la actividad interpretativa tiene como resultado el
apuramiento de situaciones de revision constitucional indirecta. Sobre éste punto
V. supra.

Hablando a propdsito de revisién indirecta como forma particular de
interpretacidn sistemdlica, y encuadrando tal figura en el campo de las
modificaciones tacitas Cfr, JORGE MIRANDA, Manual, I, p. 138,

102 Para HABERLE (Zeit, p, 122 y 133) las dos figuras no s¢ diferencian lanto
desde un punto de vista cualitativo, Diferencianse més ex anie que ex post y mas en
la estructura formal que en el resultado prictico,

1ws Cfr, HESSE, Escritos, p. 51-52 y 109. En sentido proximo pronunciase
HABERLE, esclarecendo que la revision constitucional debe ser preferida a la
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Delante de esta consideracidn, y en lo que respeta a las
relaciones entre ia revisién constitucional y la modificacién
constitucional por via interpretativa, cabe referir que ésta ultima, en la
medida en que practicamente se agoten sus virtualidades, permite una
optimizacién del fundamento y fin justificadores de la revisién
constitucional. La modificacidn por via interpretativa permite que la
revisidén constitucional se presente como una via extraordinaria de
modificacion de la Constitucién, permitiendo que funcione
principalmente donde ya no es posible utilizar las férmulas
constitucionales para que la Constitucién se concrete ', La revisién
constitucional serd asi -tal como debe ser por naturaleza- una “valvula
de escape”, la ultima ratio -y no la primera y més importante via- de
desblogueamiento constitucional %,

6. Revision constitucional y ruptura material de la
Constitucion

La ruptura material de la Constitucién consiste en el
establecimiento, en vista de situaciones especiales y determinadas
{concretas o mismo individuales), de derogaciones a la aplicacién de
normas de la Constitucidn, determinando una excepcidn, de vigencia
tempordria o pretensamente definitiva, delante de principios o reglas
constitucionales que, sin embargo, mantienen su aplicacidn cuanto a la
generalidad de las demés situaciones que caben en su previsién ',

mu(acion por via interpretativa cuando €sta llegue a ser disfuncional, o sea cuando
implique una sobrecarga del sistema o cuando se impongan cambios més radicales
{Zeil, p. 136-137).

'* En este senlido HABERLE, reconocendo todavia un mayor latitud de accién a
la interpretacidn, subraya que la interpretacién de la Constitucién puede hacer
superfluas determinadas reformas constitucionales (Zeit, p. 136).

15 B éste sentido Cfr. PEREZ ROYO (Reforma de la Constitucion, p. 114)
que esclarece que la reforma es simplemente la garantia excepcional del pacto
constitucional y el recurso ultimo de adecuacidn del texto constitucional a la
realidad cuando no bastan los demds.

'*¢ Sobre la figura de la ruptura material de la Constitucién (quebrantamiento o
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Tratase de una figura jurfdica pensada a partir de la
extensién del concepto de especialidad también al sector
constitucional'™, que puede ser fundamentada en la necesidad de se
corregir una excesiva abstraccién de algunas disposiciones
constitucionales ',

La ruptura material de la Constitucidn puede concretarse
luego en la versién originaria de la Constitucién, sin embargo de se
poder operar también en via de revisién constitucional '® 11°,

derrogacidn constitucional), ademds de la bibliografia general y de la ya indicada
sobre 1a figura de la modificacidn tacita Cfr, adn: BARILE, Potere costituente, p.
447, BARILE-DE SIERVO, Revisione della Costituzione, p. 788ss.; BON
VALSASSINA, Le rotture della Costituzione nell’ordinamenlo statunitense,
Padova, 1961; CICCONETT!, Revisipne Costituzionale, p. 29 ss.; EHMKE,
Grenzen der Verfassungranderung, Berlin, 1953; ID. Verfassungséinderung und
Verfassungsdurchbrechung, in AOR, p. 385; ESPOSITO, La validita delle leggi,
Padova, 1934, p. 213ss,; JACOBI, Reichsverfassungsinderung, in Die
Reichsgerichiprazis in deutschen Rechtsleben, Berlin y Leipzig, 1929; G.
JELLINEK, Gesetz und Verordoung, Freiburg, 1897; W. JELLINEK, Das
verfassungsiinderndes Reichsgesetz, in Handbuch des deutschen Staatsrechts,
Tiibingen, 1932, II, p. 182 ss.; JESELSOHN, Begriff, Arten und Grenzen der
verfassungsfderung, Heidelberg, 1931; LEIBHOLZ, Die
Verfassungsdurchbrechung, in AOR, 1932, p. lss; LOEWENSTEIN,
Erscheinungsformen der Verfassungsiinderung, Tiibingen, 1931; MORTATI,
Costituzione, cil., p. 191ss.; MOTZO, Disposizioni di revisione maleriale e
provvedimenti di ruttura della Costituzione, p. 323ss,; PEREZ ROYO, Reforma de
la Constitucién, p. 87; SCHLUETER, Das verfassungsdurchbrechende Gesetz,
Gottingen, 1937; VIRGA, La revisione costiluzionale, p. 101 ss.; .

17 En éste sentido Cfr. BARILE-SIER VO, Revisione Costituzionale, p. 788.

108 B este sentido Cfr, SCHLUETER, Das Verfassungsdurchbrechende Gesetz,
p. 28 ss.,

w09 | Constilucién originaria o la revisién constitucional son adems los medios
propios para se dar expresion a las rupturas materiates de la Constitucidn. En el
sentido de que la experiencia patentiza ésto claramente Cfr. JORGE MIRANDA
Manual, II, p. 135-136. Este Autor, considera atin como via de operacidn de tales
rupturas, las practicas inconstitucionales que no sean objeto de anulacién o de otra
forma de fiscalizaci6n eficaz, (p, 137

En el sentido de que en Constituciones democraticas la formalizacién
constitucional de las rupturas tiene también un significado material, relaciocnandose
el principio de la reduccidn textual de cualquiera modificacién o derrogacién de la
Constitucién con el principio de la publicidad y de la cognosciblidad de la vida del
Estado, Cfr. EHMKE, Verfassungséinderung und Verfassungsdurchbrechung, in
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La revisién constitucional aunque pueda ser un medio de
concretizacion de una ruptura material de la Constitucién, ni por éso se
confunde con ésta.

La revisi6n constitucional tiene una expresién formal que
hace falta a la ruptura material de la Constitucién: ésta representa
simplemente una substancia o contenido posible de cualquier tipo de
acto constituyente, no siendo ella misma o por si misma un acto,

7. Revision constitucional Y suspensiéon de Ia
Constitucion

Por fin cumple que consideremos la figura de la suspension
constitucional, la cual se define con referencia al fenomeno mediante el
cual se determina, con efectos temporalmente limitados, la pérdida de
la vigencia de una Constitucién o la no aplicacién de normas
constitucionales vigentes, proveendose a situaciones actuales de
excepcién o de anormalidad constitucional y intentandose dar

AOR, 1953, p, 388,

"¢ En sentido favorable a la admisién de introduccién de rupturas de la
Constitucidn por via de revisién constitucional invocase el argumento de que guién
puede el mds, puede también lo menos, que lo mismo es decir que se mediante la
revision constitucional se pueden sobrepasar ciertas disposiciones de la
Constitucién, también mediante tal figura serd posible introducir rupturas en las
mismas disposiciones constitucionales. Asf, Cfr. por ejemplo; JESELSOFHN,
Begriff, Arten und Grenzen der Verfassungsinderung, p. 47. Sobre argumentos a
favor y contra la admisibilidad de rupturas, pronunciandose a favor de la existencia
te leyes constitucionales concretas, desde que no crien una disciplina contraria a las
normas que direcla o indirectamenie respelan a la materia insusceptible de revision
y pronunciandose contra la admisibilidad incontrolada de rupturas, por implicar
manipulaciones constitucionales, conducentes a un conglomerado de rupturas
constitutivas de una otra Constitucién, substancialmente distinta de la
Conslitucién diseflada por el poder constituyente Cfr, GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional 3! ed., Coimbra, p. 137, p. 778-779, JORGE MIRANDA
(Manual, II, p. 137), considera inadmisibles las derogaciones supervenientes de
principios, admitindo sin embargo derogaciones de reglas, que no sean principios,
Sobre la discusién en torno de la admisibilidad de las rupturas Véase ademds:
CICCONETTI, Revisione Costituzionale, p. 35 ss; PEDRO DE VEGA, Reforma
Constitucional, p. 167 a 173.
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respuesta a un imperativo de conservacion o de salvaguardia de la
existencia del propio ordenamiento a que respeta ' ',

Caracterizase esta figura por poder concretarse tanto en
términos previstos en la propia Constitucidn (maxime: sujetandose al
régimen constitucional del estado de excepeidn), como mal grado una
omisién constitucional al respeto '*. Como nota Barile-Siervo 'V,

it Digtintamente de lo que hacen algunos autores, separamos la figura de la
suspensién de la Constitucion de la figura de la ruptura material de la Constitucion,
tenendo para tanto en cuenta que aquella, en puntos en que no se confunde con ésta:

(i) destinase a proveer a situaciones de urgencia;

{ii) son de efectos mucho mds tempordrios;

(iii) su ambito de aplicacién es definido con referencia a todo o parte del teritorio
del Estado en causa;

(iv) en su ambito territorial de aplicaci6n, las normas conslitucionales suspensas
dejan de producir efectos, no habendo sitwaciones relativamente a las cuales deban
continuar a ser aplicadas.

Reconduce fa ruptura de la Constitucion a la suspensién, por ejemplo, JACOBL,
Reichsverfassungsinderung, p. 271. Por su vez, reconduce la suspensidn de la
Constitucién a la ruptura de la Constitucién, por ejemplo, LEIBHOLZ, Die
Verfassungsdurchbrechung, p. 25 ss..

JORGE MIRANDA (Manual, II, p. 133) pronunciase en el sentido de que la
suspensién parcial de alcance individual, concreto 0 excepcional representa
derogacién (quebrantamiento o ruptura material), Sin embargo acrecenta este Autor
que solamente la suspensién parcial de la Constilucién de alcance general y
abstracto, en la forma de la propia Constitucién -como acontecc en estado de
necesidad- representa un concepto auténomo,

Para una distincién de éstas dos figuras v. PEDRO DE VEGA, Reforma
Constitucional, p, 173-174. Este Autor subraya en todo caso que la suspensién
constitucional y la ruptura de la Constitucién coinciden en que introducen en el
ambito del Derecho Constitucional los conceplos de especialidad y de excepcion.

Distinguen estas dos figuras ademas, por ejemplo: SCHMITT, Teoria, p. 125 y
126 y EHMKE, Grenzen, p. 401, nota 61.

En general sobre esta distincidn Cfr. CICCONETTL, Revisione Costituzionale,

.43,
P 12 B este ultimo sentido, MORTATI, habla de “necessitd istituzionale” [Cir.
Costituzione (Dottrine generali), in Enciclopedia del Diritto, X1, 1962, p. 196]. En
el sentido del texio V. también BARILE-SIERVO Revisione Costituzionale, p.
789

n2 BARILE y SCHMITT defienden que la suspension de la Constitucion es un
acto de soberania, y de ahf concluyen que la unica suspensién admisible de la
Conslitucién es la prevista en su propio texto. Para nosotros esta conclusion es de
seguir cuando la Constilucién prevea fa figura de la suspensidn, pero ya no cuando
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“mismo en el caso de una explicita admisibilidad y regulamentacion de
las suspensiones constitucionales, las actividades juridicas relativas se
desarvollardn inspirandose solo en las grandes lineas a éso indicadas
por el sistema constitucional vigente, ya que sufrirdn el influjo de una
tal complejidad de factores que no pueden ser explicitamente previstos
en el ordenamiento constitufdo”.

Esta figura comprendese con referencia a una idea de
urgencia de regularizacién de situaciones de anormalidad
constitucional mediante nombradamente regulamentaciones
extraordinarias que dejen intocada la Constitucidn, en cuanto
instrumento de regulacién de situaciones de normalidad constitucional.

La revisién constitucicnal distinguese de la suspensién de la
Constitucién desde luego por no ser pensada en vista de la produccion
de efectos transitérios, ni intentar acudir a exigencias simplemente
circunstancialtes, ni le asistir una intencién de paralisar una
Constitucién o la producién de efectos de sus normas. Destinase antes
a desarrollarla o actualizarla, optimizandola. La suspension de la
Constitucién presupone un fracaso de la Constitucidn, désde el punto
de vista de su capacidad para regular situaciones excepcionales de la
vida 'S, contrariamente, la revisidén constitucional visa prevenir
ulteriores fracasos de la Constitucién. Acrece que la revisién
constitucional ocurre (o debe ocurrir en principio) en situaciones de
normalidad constitucional y siempre con estricta vinculacién al
constitucionalmente determinado.

la Constilucidn es a propdsito omisa. Delante de tal omisidn, el Estado vy el
ordenamiento no pueden quedarse sin defensas contra las situaciones de anormalidad
constitucional, De ah{ que la suspensién constitucional sea de admitir en (ales
casos aunque somentendola a un régimen compatible con los principios
fundamentales de organizacion del poder polftico contemplados en la Constifucion,

" Ob, loc. cit.

"* Como observa BARILE-SIERVO (Revisione Costituzionale, p. 789) es de
hecho conceptualmente imposible que cualquier eventualidad sea prevista y regulada
por un régimen constitucional; habra siempre situaciones en las cuales deberdn

emerger las fuerz2as politicas existentes para Uenar aquelles espacios dejados en
abierto delante de una ausencia de previsén constitucional. :
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CAPITULO V

EL PODER DE REVISION
CONSTITUCIONAL
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1. La nocién de poder de revisién constitucional

La expresién “poder de revisién constitucional’” es
correntemente utilizada con significaciones distintas, nombradamente
para expresar una idea de funcidn, para traducir los conceptos de
competencia, para representar una realidad organica o aln para
exprimir un conjunto de medios de actuacién ''°. El poder de revision
constitucional debe ser compreendido con ésas diversas
significaciones, pero no puede ser definido aisladamente con
referencia a una o algunas de ellas, Para su concepto, complejamente,
deben convergir todas €sas significaciones. En esta orden de
consideraciones, entendiemos ser de representar, el poder de revision
constitucional como la posicidn jurfdica constitucionalmente
consagrada, que es reconocida a cierta entidad, normalmente al
Estado, y que le permite, por medio de Grganos suyos, introducir
alteraciones parciales en una Constitucion formal, acruandose los
mecanismos al efecto en esta especialmente previsios.

En los términos de ésta definicién, el poder de revisién
constitucional presentase como un poder con tres caracteristicas
fundamentales: (i) es un poder de origen constitucional; (ii) es un
poder estatal y (iii) configurase como una competencia dispositiva
constituyente,

Intentaremos analisar de seguida cada una de éstas sus
caracteristicas, planteando adn algunas cuestiones con ellas conexas y
en especial las (i) de la consagracién constitucional implicita del poder
de revision constitucional, (ii) de su legitimidad, (iii) de la relacién que
intercede entre este poder y el poder constituyente originario, (iv) de la
posicién del pueblo o de la nacidn y (v) de los érganos de revisién

s g diversidad apuntada asociase a 1a disparidad de significados linguisticos que
tiene la expresién “poder” y que puede aun ser agravada se tuviermos en cuenta log
distintos “términos de poder” (R.Dahl) que e¢n multiplas circunstancias o discursos
son empleados, Sobre ésto punte Cfr, nuestro estudio: “Sobre el concepto de
poder”, in E & D, u? 4, p. 49,
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constitucional. Por fin, y en un aspecto que abarca la realidad del
poder de revisién constitucional en su complejidad analisaremos el
problema de su naturaleza constituyente.

2. Origen del poder de revision constitucional

a) La cuestién de la origen del poder de revisién
constitucional consiste en saber cual es el fundamento y la condicién
fundamental o primigenia de su existencia jurfdica. En otros términos,
cuidase de saber cual es la realidad mediante la cual un poder es
admitido en un ordenamiento juridico como poder de revisién
constitucional, de la cual retira determinantemente fuerza para existir y
sin la cual no existe juridicamente en cuanto tal.

Planteandose asf la cuestién tenemos que la origen del poder
de revisién constitucional, por definicién, no puede dejar de estar en la
propia Constitucién formal ', A la Constitucién formal pertenece
preveer la existencia del poder de revisién constitucional. Solamente
de la Constitucién formal puede éste poder retirar su fuerza juridica.
Sin previsién constitucional ningun poder se puede afirmar como
verdadero y propio poder de revisién constitucional.

En ésta orden de consideraciones cabe subrayar que la
previsién normativa de un poder de revisién constitucional representa
materia reservada a la Constitucidn, justificandose tal reserva en la
conclusién de que, cabendo a la Constitucién definir en lo fundamental
la organizaci6n del poder politico del Estado, pertenece a ella insertar
el poder de revisidn constitucional en éste esquema de organizacion
politica. Acrece en este sentido que el poder de revisién constitucional
se caracteriza como un poder politfco fundamental, que estd
supraordinado a todos los otros poderes constituidos, y ademds como

""" En éste sentido se habla, a propdsito del poder de revisicn constitucional, en
poder instituido o constitnido (entendase: en poder consitucionalmente instituido 0
constituido). Vd. en éste sentido, nombradamente, LUIS SANCHEZ AGESTA,
Principios, p. 333,
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un poder politico regular, que se quiere institucionalizado y
enc:.u‘adrado Juridicamente ‘"%, Justificase adn -y quizds de formas mds
decisiva- que solamente la Constinucién puede ser la fuente creadora (o
de previsién de existencia) del poder de revisién constitucional por
razones de /dgica jurfdica, que tienen que ver con [a circunstancia de
estar en causa un poder que se destina a actuar sobre la Constitucién,
Admitir que ése poder tenga su origen determinada por normas de
rango infraconstitucional equivale a rechazar la posicién de
superioridad que ocupa la Constitucién en la jerarquia de las fuentes de
Derecho. Hay un principio de 16gica juridica que prohibe que normas
de rango inferior interfieran, de cualquier modo que sea, en la fijacién
de las condiciones de vigencia (y asf también, de subsistencia) de las
normas de rango superior. Admitir, con violacidn de éste principio,
por ejemplo, la creacién por via de ley ordinaria de un poder de
revisién constitucional seria lo mismo que ponerlo en situacién de
dependencia delante de un otro poder constituido, sin funciones sobre
la Constitucidn, lo que nos llevaria también a la conclusion de que la
Constitucién presentaria un valor identico al de la ley ordinaria o 2 la
negacion del propio concepto de Constitucién formal,

En este sentido y porque la Constitucién por definicion ¢s la
fuente de derecho interno de rango més elevado, ninguna otra fuente
de derecho interno que no la Constitucién, puede estar en la origen del
poder de revisién constitucional '

s Hablase aqui de poder regular en contraposicion a poder irregular, que escapaa
toda previsién y que no se sujela a cualquier forma. No se confunda poder regular
con poder ordinario o comtin. Uno y otro relevan de categorias distintas, El poder
ordinario o comin en un aspecto que no s esencial ai necesario a I comprensidn
del poder regular definese en funcion de Ia frecuencia de su ejercicio, siendo de
gjercicio constante. El poder regufar puede ser tanto ordinario o comin como
extraordinario, El poder de revisién constitucional es concebido como un poder
regular, pero del punto de vista de Ia frecuencia de su ejercicio, serd, regla general,
un poder extraordinatio.

1 Tal conclusién no es perjudicada en los casos de las liamadas hetéro
Constituciones (Constiluciones que son elaboradas fuera de! Estado y del
ordenamiento juridico a que se destinan bajo la forma de acio de otro Estado, a
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b) Cuestién distinta de las que hasta el momento fueron
planteadas es la de saber si la origen del poder de revisién
constitucional tiene que ser determinada expresamente por la
Constitucién o si puede resultar implicitamente de ésta. Puede haber
un poder de revisién constitucional mismo cuando la Constitucién no
lo prevea o cuando ni siquiera contempla la figura de la revisién
constitucional? 1

A propésito vy, comenzando por recordar que hay una
reserva de Constitucidn en materia de creacién del poder de revisién
constitucional, debemos desde luego concluir que la origen de éste
poder debe resultar de la propia Constitucidn, aunque implicitamente.

El silencio constitucional en materia de revisién
constitucional, por un lado, puede significar rechazo de la figura de la
revisién constitucional y, en consecuencia, también de la existencia de
un poder de revisién constitucional. Tal puede resultar de la

sujeto internacional, o de tratado internacional) que prevean mecanismos de su
revision y un poder que los activa que se vinculan a ordenamientos exiranjercs o al
ordenamiento internacional. El acto o tratado en que se contienen esas hetero-
Constituciones representa en el ordenamiento de destino una fuente de derecho de
rango constitucional, que es ademds recibida como derecho interno,

Sobre las hetero-Constituciones Cfr,, nombradamentie, BISCARETTI DI
RUFFIA, Sull’agganciamento ad altri ordinamenti giuridici di taluni lirmiti della
revisione costituzionale, Scrifti L. Rossi, Milio, 1952, G. BURDEAU, Traité, IV,
p. 226, nota 83; G. FISHER, La décolonisation et le rdle des traités et des
constitutions, Annuaire Frangais de Droit International, 1962, p, 205 ss; MIGUEL
GALVAO TELES, Constituigio, Verbo, V, p. 1500; O. HOOD-PHILIPS, The
making of a colonial Constitution, in Law Quarterly Review, 1955 p, 5! ss. ;
JORGE MIRANDA, Manual, II, p. 80-81 y 150; MARCELQ REBELQC DE
SOUSA, Direiio Constitucional, p, 65,

‘20 La cuestién no es puramente tedrica, podendo ser apuntados ejemplos de
Constituciones omisas en la definicidn de la via de modificaci6n de ta Constitucién,
Asi, por ejemplo, los casos de las Constituciones francesas de 1814 y de 1830 o ain
del Estatuto de Carlos Alberto. Para otros ejemplos, Cfr. GIANNINI, Tendenze
Costituzionali, 1933, p, 225., Sabre el caso de las Constituciones francesas
mencionadas Véase: BARTHELEMY-DUEZ, Traité, p, 230 ss y ESMEIN,
Elements, 1, p. 164, Sobre el caso del Estatuto Albertino Véase MARCHI, Lo
Statuto Albertino ¢ il suo sviluppo storico, in Rivista dio Diritto Pubblice, XVIII,
1926, p. 187 ss.: LAVAGNA, Costituzione rigida, p. 109.
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Constitucién se presentar como una Constitucién proviséria que se
destina a ser substituida por una nueva dentro de determinado plazo. A
la misma conclusion se podrd llegar también cuando, preambuiarmente
o de cualquier otro modo expreso en la Constitucion, el legislador
constituyente haya asumido una posicién que traduzca una pretensién
de hacer valer como intemporales las soluciones constitucionalmente
consagradas. En éste caso, ninguna otra fuente puede determinar el
surgimiento de un verdadero poder de revisién constitucional,
considerandose que todo el poder de modificacién de una Constitucion
que practicamente surja serd un poder sin una legitimidad
constitucional, derivada de la Constituci6n.

Contra la defensa de la inexistencia en ciertos casos de un
poder de revisién constitucional no se invoque el argumento de que
seria un absurdo haber Constituciones irrevisibles. Absurdo es
simplemente hablar en Constituciones inmedificables, ya que nada por
naturaleza tiene tal caracteristica. Lo que estd en causa es solamente
reconocer que en determinados casos el legislador constituyente no ha
considerado la posibilidad de modificacién de la Constitucién por via
de revisién constitucional, entendida ésta en sentido propio y restricto,
Con ésto no se crea sin embargo -ni seria pensable que se credse- un
obstaculo juridicamente intransponible a la modificacién de la
Constitucién. Esta podré producirse, pero sujetandose a un proceso de
legitimacién en lo cual no puede interferir para nada la invocacion de la
Constitucién o del derecho positivo vigentes.

En el campo opuesto, tenemos las situaciones -guizds mis
facilmente aceptables- en que, a pesar del silencio constitucional en
materia de previsién de existencia de un poder de revision
constitucional, se puede concluir que implicitarnente ha sido prevista
su creacién. Incluso, en homenaje al principio de la evolucion, podrd
admitirse que, en el silencio de la Constitucién y cuando ésta no
contenga, expresa o implicitamente, una clausula de prohibicién de su
revisién, funciona un principio de revisibilidad.
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Les cuestiones pasan entonces a ser las de saber donde se
debe localizar el poder de revisién constitucional y como se podrd
concretar la revisién constitucional '*. La respuesta a tales cuestiones
pasa por la consideracién de los principios estructurales del sistema
constitucional, podendo recurirse al criterio del paralelismo con la
soluci6n adoptada para la elaboracién de la propia Constitucién o adn
vernos obligados a construir una solucién @ se ', que mejor expresién
pueda dar a aquellos principios y que mejor se acomode a la
especifidad de la funcién de revisién constitucional.

La principal duda que en éste punto subsiste es la de saber
si, en tales casos de silencio no contrario a la existencia de un poder de
revisién constitucional, se debe declarar modificable 0 inmodificabie la
Constitucién en la forma de la ley ordinaria '® y mediante la
intervencién de un poder coincidente con el poder legislativo
ordinario.

La respuesta puede ser favorable a tales tipos de
modificacidn y de poder cuando sea de apuntar para una intencién
constituyente originaria de flexibilizacién constitucional o cuando la
Constitucién estabelezca un principio de aplicacién subsidiaria de las
reglas vigentes sobre la produccién de legislacién en general '¥, Habrd
en todo caso que tener presente las singularidades del acto de revisién
constitucional y asf aplicar las normas sobre ia legislacién ordinaria
con las adaptaciones pertinentes,

! A proposito Cfr, BARTHELEMY-DUEZ, Traité, p. 230 ss.

**2 En éste sentido Cfr, JORGE MIRANDA, Manual, I1, p, 148. A propésito
mis desarrolladamente Véase infra,

*** Subraya tal duda; ESPOSITO, Validit4, p. 203,

'** En éste sentido Cfr. ESPOSITO, ob. loc. cit. Véase también;
HILDESHEIMER, Uber die Revision, p. 224, CONTINI (La Revisione
Costituzionale, p, 36-37), indo m4s lejos, considera que rigidez constitucional
solamente existe donde haya una norma expresa a consagrarlo y en la falta de ésta
solamente resta la subordinacion absoluta de la revisién constitucional al
procedimiento legislativo ordinario, Contra ésta posibilidad y en favor de la
inmutabilidad pronunciase; MOKRE, Zum Begriff der Verfassung, in AOR, XXI,
1932, p. 224-233.236,
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Puede sin embargo preguntarse si rigurosamente estd aqui
en causa la figura de la revisién constitucional y un verdadero poder de
revision constitucional o se antes no estaremos delante de simple
legislacidn ordinaria y de un simple poder legislativo con funciones
alargadas al dominio de la Constitucién. La respuesta a esta cuestion,
en nuestro entendimiento, es que estamos, atn asf, delante de un
poder de revisién constitucional, bastando para tanto que se pueda
reconocer en sus actos las caracteristicas propias de la revisién
constitucional. Caso contrario destruyense los supuestos de una
verdadera revision constitucional y de un poder de revisién
constitucional de algin modo separado del poder legislativo ordinario.

3. Poder de revision constitucional y legitimidad

La cuestién de la origen del poder de revisién constitucional
puede ser planteada desde un otro angulo, preguntandose si habrd un
plus que se debe acrecentar a toda previsién constitucional de
existencia de un poder de revisién constitucional y sin lo cual éste
también no serd un poder juridicamente pezfecto.

En éste punto plantease de modo muy especial el problema
de la legitimidad '*. La perfeccion jurfdica del poder de revision

125 Sobre el tema de la legitimidad: MARTIM DE ALBUQUERQUE,
[egitimidade, in Polis, 11, p. 1017 ss.; P. BASTID, y otros, L'idée de legitimité,
Paris, 1967; N. BOBBIO, Sul principio di legitimitd, Turim, 1980; BRIE, Die
legitimation einer usurpierten Staatsgewalt, 1988; F. BROOKHAUS, in Das
legitimitatsprinzip, 1868; R. EBBIGHAUSEN y otros, Burgerlicher Staat und
politische legitimation, Erankfurt, 1976; J. FUEYO ALVAREZ, Legitimidad,
validez y cficdcia, in RAP 5-1951; HABERMAS, Legitimations probleme in
Spatkapitalismus, Frankfurt, 1976; LEGAZ Y LACAMBRA, Legalidad ¥y
legitimidad, in REP 1958, 101; N, LUHMANN, Legitimation durch Verfahren,
Newied, 22 ed., 1975; ADRIANO MOREIRA, Legitimaggo, in Polis, IIL, P. 1013
ss.; R, MUNCH, Legitimidad und politische Macht, 1976; H, QUARITSCH,
Legalitat, legitimitat, in Evangelisches Staatlexicon, Berlim, 1975, p. 1462, C.
SCHMITT, Legalidad y legitimidad, trad. esp., Madrid, 1975; ANTONIO
TARANTINO y otros, Legittimitd, legalith e mutamento costituzionale, Mil&o,
1980: P. WINKELMANN, Die Verfassungsrechtlich unter seheidung von
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constitucional solamente es de afirmar cvando éste sea intrinsecamente
legitimo.

La legitimidad del poder, en general (y asf también del
poder de revisién constitucional) representa el factor atributivo de la
autoridad de que todo el poder necesita para lo ser verdadera y
propiamente. Representa la fuerza que €ste retira del hecho de ser
aceptado generalizadamente (tal como se presenta 0 €8
constitucionalmente configurado) en la Sociedad o Comunidad a que
respeta y que le permite desarrollar su funcién de modo pleno.
Traduce una confianza generalizada en !a aptitud de la formula de
poder utilizada ' 7.

legitimitat und legalitat, in Zeitschrift fur die legitimitat staatiich Herrschalft, 1,
s.L.. 1973; ZIMMER, Funktion -Kompetenz- legitimation, Berlin, 1979, Cfr, aiin
sobre el problema de la legitimidad y da legitimacion los trabajos de HABERMAS,
W. HENNIS ¢ KIELMANSENG publicados in Politische Vierljahreschrift, 1976.
En Portugal el problema de la legitimidad tiene sido adn tratado por autores como:
CASTANHEIRA NEVES (especialmente: Quesido-de-facto-Questdo-de-Direito ou
o Problema Ontolégico da Juridicidade, Coimbra, 1967; A Revolugio ¢ o Direito
in ROA 1975-1976; Justica e Direito in BEDC, vol, II, p. 205 ss.) BAPTISTA
MACHADO (v. especialmente: Participagdo e descentralizagfio, Coimbra, [983) ¢
ROGERIO EHRARDT SOARES (v. Constituigdo, in DIAP, vol. 1I, y Interesse
Piblico, Legalidade e Mérito, Coimbra, 1955), Para una andlisis critica de las
principales posiciones actuales sobre el problema Cfr, GOMES CANOTILHO,
Constitui¢io Dirigente e Vinculagio do legislador, Coimbra, 1982, p. 15 ss..

12 Sobre los varios intentos de definicién del concepto de legitimidad Cfr.
SILVANA CASTIGNONE, Legalild, leggitimitd, legiltimazione, in Sociologia
del Diritto, L, p. 19-38.

"7 En ésta definicidn de legitimidad valorizase el elemento “consenso™, siguiendo
una orientacidn desarrollada por la ciencia polftica americana en la linea de la
llamada “escuela estrucinral-funcional”.

Esta definicidn es sin embargo wtilizada por nosotrog en perspectiva no
valorativa para la comprensién de la idea de legitimidad formal, que ¢s o que mejor
cuadra con la cuestion de la existencia {0 de |a prevision de la existencia) perfecta de
un poder, La idea de legitimidad substancial o material para nosotros exige yala
referencia a valores, explicandose también con vinculacion a la consideracién de
cierta franscendencia de éstes, y no simplemente con referencia al consenso. Esta
idea de legitimidad subsiancial o material, en todo caso, interesa mis -aungue no
exclusivamenie- a 1a temdtica de la perfeccién de los actos del poder,

La definicién de legitimidad que hemos dado -estamos conscientes de éso- plantea
sus dificuldades, ya que siempre importa saber como se determina la existencia del
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Puedese establecer una distincién entre legitimidad ex ante y
ex post del poder de revisidnconstitucional, respetando la primera a un
momento en que el poder no se ha concretado en acto y la segunda al
momento en que ya tuve tal concretizacidn, Al problema de la origen
del poder de revisién constitucional solamente interesa el concepto de
legitimidad ex ante. El otro concepto de legitimidad releva
fundamentalmente para efectos de determinacién de la validad juridica
de las realizaciones del poder de revisién constitucional.

Partindo de ésta distincién podemos comenzar por afirmar
que el poder de revisién constitucional beneficia en principie de una
legitimidad ex ante que deriva de ser creado por la Constitucidén
vigente '¥, La Constitucién dispone de esa fuerza legitimadora en él
sentido de que (junto con la ley, entendida en general) representa una
Jormula jurfdica que contiene soluciones que se presumen aceptadas
generalizadamente en la Sociedad a que respeta. Tal como la ey, la
Constitucién tiene un vajor parametrico y una funcién conformadora
de [a realidad que por si mismas benefician de una aceptacion a priori
en la Sociedad ', La Constitucién es as{ la fuente de creacién

consenso y de que consenso s¢ trata, Cuanto a la primera duda, puede ser superada
mediante la consideracién de que el conserise puede ser sorprendido mediante la
ulilizacién de técnicas de apuramiento de cufio empirico, La segunda duda
solamente puede ser superada mediante la invocacién de la nocién del bueno
consenso, ésto es de un consenso no manipulado o no prevertido, fundado en
voluntades sanas y bién esclarecidas. Delante de un consenso manipuiado o
prevertido, 1a legilimidad es simplemente aparente, que lo mismo es decir que
calimos en situaciones de ilegitimidad, o al menos de falta de legitimacion,

‘2 Tratase aqui de lo que se puede cualificar adn como legitimidad ex parte tituli
(Cir. a propdsito de ésto concepio: N. BOBBIO, Sur le principe de legitimité y
SERGIO COTTA, Elements d’une phénomenologie de ia legitimité, publicados
nel volumen L’idée de légitimité, Paris, 1967, respectivamente a p, 47-60 y 68-
69). SILVANA CASTIGNONE (Legittimit4, legalitd e mutamento costiluzionale,
in Legittimitd, legalitd e mutamento costituzionale, org. Anténio Tarantina,
Milano, 1980, p. 40) prefiere hablar en legitimidad por conformidad con los
ditamenes constilucionales,

126 ¥, STERN (Derecho del Estado, p. 318, nota 33), en un sentido que
juzgamos proximo, afirma que en una Constitucidn vigente la legalidad es indice
en todo caso de la legitimidad.
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legitimada del poder de revisién constitucional, tal como lo es también
cuanto a otros poderes piblicos de mayor relieve,

[mporta, sin embargo que la Constitucidn sea ella misma
legitima 0 que sea legitima la configuracidn que ella hace del poder de
revisién constitucional, o aiin que sea efectivamente aceptada en
general y en ése aspecto por la Sociedad. Si no lo fuer, también el
poder de revisién constitucional no serd legitimo, perdiendo su
autoridad.

La legitimidad del poder de revisién constitucional, ademds,
debe afirmase en concreto -cuando se encuentre en posicidn de ser
efectivamente ejercido-, sujetandose a la prueba de hechos
legitimadores. Ese poder en concreto se definird de cierto modo,
asumindo determinada postura delante de la tarea de revisién
constitucional, y en éstos aspectos podrd ser o no ser aceptado en
concreto por la Sociedad a que respeta. La presuncién de su
legitimidad puede entonces deshacerse, con la consecuencia de la
pérdida de la autoridad de que necesita para se afirmar como verdadero
poder de revisién constitucional, En €ste caso estamos delante de un
poder de revisidn constitucional que en concreto es juridicamente
imperfecto,

Precisamente en una perspectiva de legitimacién en concreto
del poder de revisién constitucional son consagradas en las
Constituciones mecanismos tendentes a asegurar una participacidn
institucionalizada previa del cuerpo electoral en los procesos de
revisién constitucional '*. Tal participacién es desde luego -sin
perjuicio de otras interpretaciones- tendente al reconocimiento o a la
afirmacién de la aceptacidn, en determinadas circunstancias histéricas,
de un determinado poder de revisién constitucional. Asegurase asf la

1 Asi, por ejemplo: ¢l referendun de iniciativa de revisidn constitucional o -
aunque mds mediatamente- la divisién del proceso de revisién en una fase de
iniciativa y otra fase de aprobacidn, mediando enire ambas un acto de eleccidn
destinado a renovar la composicion del drgano de revisién y a la octorga de una
procuracion especial para la revisidn,

118



perfeccion de la existencia de ése poder.

4. Poder de revision constitucional y poder constituyente
originario

Preguntase si el poder de revisién constitucional puede ser
considerado una continuacién del poder constituyente origindrio o si,
al contrario, es una realidad nueva y distinta del poder constituyente
originario, que no es creada en vista de se asegurar la continuidad de
éste ultimo o la permanencia en el tiempo de la veluntad que le es
inherente,

Este problema tiene merecido en la doctrina respuestas muy
distintas.

Por un lado, tenemos los autores que parten de la
consideracion de la permanencia del poder constituyente, entendiendo
que él no se agota con el acto de creacién originaria de una
Constitucién, pero también que €l no continua verdadermente con el
poder de revisién constitucional. El peder constituyente -de acuerdo
con la posicién de CARL SCHMITT- seria insusceptible de traspaso,
enajenacién, absorcién o consuncién, quedando siempre la posibilidad
de seguir existiendo y encuentrandose siempre por encima de toda
Constitucién y de toda determinacién legal-constitucional . Y segin
BURDEAU, tenemos que, independientemente de constitucionalmente
estar previsto y regulado un poder de revision constitucional, el poder
constituyente permanece con sus caracteristicas originarias de
autonomia y de espontaneidad, subsistindo sin ser absorbido por las
instituciones de la orden jurfdica positiva. El poder de revisién
constitucional puede existir al lado del poder constituyente originario,
pero désde que no intente eliminarlo, tenga un ambito limitado de
actuacién y no perjudique la posibilidad de el poder constituyente

131 Cfr, Teoria, p. 108
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originario se hacer visible en el curso de la operacion de revisién ** '
134.

En una misma linea de pensamiento que considera que el
llamado poder constituyente originario no se agota con la creacién de
Ja Constitucién, pero sin se aceptar una permanente competencia entre
ése poder y el poder de revision, asistese atin a la defensa de la tesis de
que el poder constituyente originario una vez creada la Constitucion es
objeto de suspensidn, aunque solamente de un modo condicional,
abrindose entonces espacio para el poder de revisién constitucional. El
poder constituyente originario, una vez verificadas determinadas
condiciones, podrd resurgir, retomar su existencia, sobrepasando el
poder de revisién constitucional que sucumbiria delante de tal
afirmacién de poder '*.

Proxima de ésta posicién estd ain la de los autores que
consideran el poder de revisién constitucional como una especie de
delegacién constitucional '*. Con la invocacién de la figura de la
delegacién subrayanse por fin las dimensiones condicionante del poder
constituyente originario y condicional del poder de revisién.

12 Cfr, Traité, IV, p. 2082 213,

133 Bsta primera grande orientacién doctrinal puede encuentrar su raiz en el
pensamiento de E. SIEYES. A propésito del pensamiento sieyesiano (en la fase
inicial y lardia) sobre el poder constituyente Cfr. nuestro estudio “O Poder
Constituiente na Génese do Constitucionalismo Moderno (Breve Nota de Historia
das Idejas), in E & D, n? 5-6, 1990, p. 83 ss.

"4 Partindo de un concepto de poder constituyente algo distinto, HABERLE
también valoriza la permanencia del poder constituyente en la forma de una
voluntad plural de los interpretes de la Constitucidn y en ¢l ambito de un proceso
evolutivo, multitateral, abierto y duradero. Para una sintesis del pensamiento
haberliano cfr, 1.J, GOMES CANOTILHO, Constitui¢io Dirigente e Vinculagdo
do Legislador, Coimbra, 1982, p, 90 ss.

' En €éste sentido parece apuntar MURSWIECK, Die verfassungsgebende, p.
189 y 212. M4s radical parece ser la posicién seguida por U. STEINER
(Verfassungsgebung, p. 188) que se reficre ai poder constituyente originario
concebide como un poder constituyenie de reserva aplo para actuar junio con el
poder de revisién constitucional.

% Asf, por ejemplo, ESMEIN, Elements, 118, p, 549 y también G. VEDEL,
Manuel, p, 160,
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En sentido radicalmente distinto apunta la doctrina que
defiende que el poder constituyente originario cesa su existencia con la
conclusién del proceso constituyente, naciendo después un nuevo
poder -el poder de revisién constitucional- con funciones de creacién
derivada de derecho constitucional. Entre poder constituyente
originario y poder de revisién constitucional no intercede una
verdadera relacién de continuidad .

Mis matizadamente, pero partindose adn de la premisa de la
temporalidad de Ia vida del poder constitnyente originario, admitese
también doctrinalmente que entre éste poder y el poder de revisién
constitucional hay una relacién ineludible de proximidad y que resulta
de éste ultimo tener una previsién de existencia debida al primero, lo
cual transfiere para aquél el poder de modificar las normas por él
establecidas %,

Por fin debemos tener en consideracién la tesis que a
propdésito rechaza toda separacién radical entre poder constituyente
originario y poder de revisién constitucional, representando éste una
transmutacién de aquél. Esta ha sido la posicién asumida por Frochot
en discurso proferido en la Asamblea Constituyente de 1791
basandose en la siguiente argumentacién: “La soberania nacional, no
s€ puede dar ninglin obstaculo, su determinacién futura no puede ser
interpretada o prevista, ni sometida a formas ciertas, porque es de su
esencia poder lo que quiera y de la manera que quiera. Pues bien! es
precisamente por efecto de toda su fuerza que la Nacién puede hoy, al
consagrar su derecho, se prescribir a ella misma un medio regular y
legal de la ejercer; y, sin que se pueda considerar éste acto una
alienacién de la soberania nacional, veo ahf, al contrario, uno de los
mds bellos movimientos de su fuerza y de su independencia™ ',

Para nosotros, y en respuesta a la primera orden de

" En éste sentido apunta el pensamiento de E, TOSCH, Die Bindung, p. 107.
'8 Véase a propdsito; MORTATI, Concetto, p. 13.
W Citado por BURDEAU, Traité, 1V, p. 203,
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cuestiones formulada, entendemos que el poder constituyente
originario, por definicién, por ser un poder de creacién de una nueva
Constitucién, se agota en el momento de clausura del proceso
constituyente respectivo. Por otro lado, el poder de revisién
constitucional es una realidad distinta del poder constituyente
originario, y ésto desde luego delante de la especificadad de su funcién
y de la circunstancia de se vincular a una organica diferente. Este
poder es, en la secuencia de la creacién de la Constitucién a que
respeta, algo de nuevo, que no se ha repetido en el pasado. Ademds,
nos es creado por cualquier acto de transferencia o de delegacién de
poderes constituyentes, Tratase antes de una creacidn originaria de la
Constitucion,

Cabe en todo caso subrayar que el poder de revisién
constitucional, delante de la caducidad del poder constituyente
originario en la secuencia del agotamiento del proceso de creacién de la
Constitucién a que respeta, no se queda en la posicién de unico poder
sobre la Constitucién que se afirma en el respectivo ordenamiento
juridico. Desde luego, hay que admitir la existencia en manos del
Pueblo de un poder de control sobre la Constitucién (o sobre la
legitimidad y adecuacién a la realidad de las soluciones
constitucionalmente consagradas) que en ultimo caso, delante de una
situacién de bloqueamiento constitucional, puede favorecer el
aparecimiento de un poder revolucionario o de un poder constituyente
originario, Este poder, que no se confunde -al menos en sistema
representativo- con cualquier poder constituyente verdaderamente
creador de derecho, existe en permanencia y al mismo tiempo en que
¢ses otros poderes se afirman y sobrevive a élles, bajo la forma de
simple poder de control.
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5. La titularidad del poder de revisién constitucional

La cuestién de la titularidad del poder de revisién
constitucional resumese a saber a quién pertenece decidir efectivamente
sobre la revisién constitucional.

El punto de partida para una respuesta a esta cuestién podr4
buscarse en las Constituciones en el punto en que esclarecen a quién
pertenece el poder politico soberano, ya que el poder de revisién
constitucional, independientemente de se saber cual es su naturaleza,
se afigura como un poder politico que es una expresién ineguivoca de
la soberania, o que es la expresién mds elevada de la soberania
normativa en la orden interna ",

En el cuadro del constitucionalismo democrétice, por se
encontrar divulgada en las Constituciones la afirmacién de que el
poder politico pertenece al Pueblo y de que reside en €l la soberania,
podremos inmediatamente concluir que también la titularidad del poder
de revisién constitucional cabe en ultimo término al Pueblo,

Esta forma de abordar el problema, sin embargo, no
conduce a una respuesta certera, ya que se basa en un argumento
puramente formal, No es que tales proclamaciones constitucionales
sean simples declaraciones sin cualquiera correspondencia en la
realidad o sin cualquiera significacién prdctica, que indudablemente
tienen. Lo que se pasa es que de €se argumento formal se procura
extraer mds do que él puede dar, La afirmacién de la idea de soberania
del Pueblo o de que el poder poltico pertenece al Pueblo no se destina
a dar respuesta al problema de la titularidad de cada uno de los poderes
publicos cuya existencia se entiende deber ser prevista en la orden
juridica. Sirve antes y especificamente para definir la posicién
constitucional del Pueblo, obligando a que se considere éste (o lo que

0 En este punto es de recordar 1a maxima de LOEWENSTEIN, (Teoria, p. 172)
segdn la cual soberano es aquel entre los detentadores del poder que decide sobre la
reforma constitucional, :
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representa su voluntad) como fundamento y fin de toda la actividad
politica y funcionalizando ésta en vista del interés general o de las
exigencias que concretamente le son puestas en determinado momento
por la Sociedad o Comunidad a que se destina, Sirve aiin de punto de
referencia para un discurso y prdcticas legitimadoras del poder ptblico
y de la actividad politica. Sirve por fin de punto de partida para la
afirmacién de un derecho general de participacion politica, para se
asociaren todos a la cosa piblica, para se aproximar la Sociedad del
Estado.

Decir que el Pueblo es el titular del poder de revisién
constitucional representa una ficcidn determinada mas por razones
politicas que jurfdicas. La cuestién de la titularidad del poder de
revision constitucional debe ser asi planteada desde un otro angulo,
mds jurfdico que politico.

Désde este otro angulo la conclusién a que podemos llegar
es la de que la titularidad del poder de revisién constitucional pertenece
al Estado ' ™ %3 Para tanto importa tener presente, en lo

14 La afirmacion de que el poder de revisidn constitucional perienece al Estado o
a un su organo tiene sido defendida por autores de distintas filiaciones
jusfiloséficas. Asi, en perspectiva positivista, CARRE DE MALBERG,
Contribution, II, p. 493; en perspectiva institucionalista BURDEALU, Traité, 1V,
p. 234-235,

Conira la posibilidad de una autoridad, cualquier a que sea, reunir el doble titulo
de érgano del Estado v de titlar del poder constituyente Cfr. L, DUGUIT, L Etat,
le droit objectif, I1, p. 51 ss,

Para la discusién tedrica sobre se mismo el poder constituyente originario es un
poder del Estado o antes un poder natural que crea simultaneamente el Estado clr,
HENKE, Die verfassungsgebende, p. 24 ss.; STEINER, Verfassungsgebung, p.
177, D. MURSWIECK, Die Verfassungsgebende, p. 168,

"2 Seguindose la maxima de LOEWENSTEIN (Teoria, p. 172) segin la cual
“soberano es aquel entre los detentadores del poder que decide sobre la reforma
constitucional” teniamos entonces que soberano seria el Estado. Esta idea
solamente es aceplable si no anular la idea de soberania popular, debendo
conjugarse ambas,

'** Hay todavia a considerar los casos de Constituciones que son revisadas fuera
del ordenamiento a que respetan, siendo llamados a intervenir otros Estados o
sujetos inlernacionales para que se concrete la revisién constitucional, Ahf en todo
caso ¢l titular del poder no deja de ser en ullima instancia el Estado, ya que los
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fundamental, que por un lado, el poder de revisién constitucional es
un poder politico organizado con funciones globales y que, por otro
lado, el Estado (Estado -persona) existe juridicamente como el
depositario del poder politico organizado que asume funciones
globales, que en sus desarrollos interesan a la Sociedad en su
conjunto. Podemos mismo decir que ése poder solamente es pensable
como un poder perteneciente al Estado ya que, al menos hasta el
momento, es la unica instancia en la orden interna que, por ocupar una
posicién globalmente suprapartes, es capaz de representar y imponer el
respeto de una voluntad homogenea imputable, en su complejidad, a la
Sociedad o Comunidad politica a que respeta, y por €sa via de
garantizar la unidad de la decision politica fundamental que siempre
debe estar subyacente a todo acto de revisién constitucional,

No se invoque contra esta orientacién el argumento de que
los actos de revisién constitucional se encuentran sujetos, a rafificacion
(expresa, implicita o tacita) popudar que los legitima y que le confiere
el exequatur, irradiando asf su fuerza juridica, en derradera instancia,
de un poder centrado en el Pueblo. El poder que se encuentra aqui en
causa no es un verdadero poder regulador, tal como se define
propiamente el poder de revisién constitucional. Ese poder es un poder
de control y no de regulacién. Ademds al Pueblo, por naturaleza, en
cuanto cuerpo inorganizado, hace falta una capacidad positivadora del
derecho mediante actos puntuales de regulacién precisa de materias '*

actos de revisién deberfin ser recibidos por el ordenamiento jurfdico estatal,

144 Contra la falla de capacidad positivadora de derecho por parte del Pueblo no
cabe mencionar el caso de la costumbre praeter y contra coustitutionem, no
cabendo defender que aqui estamos delante de derecho positivado por el Pueblo
directamente. En este senlido a propdsito de la costumbre constitucional, abserva
SANCHEZ AGESTA (Principios, p. 327) que ‘“‘circunscrito el Derecho
Constitucional {...) a 6rganos concretos y determinados, que se desenvuelven en el
ambiente pablico de la vida politica, no liene ese caracter anonimo y tradicional que
es lipico de la costumbre como fuente del Derecho privado, sing que supone
siempre afirmaciones concretas y conocidas cuanto al autor, al tiempo y a la
intencién polftica con que se producen, La costumbre ¢n Derecho piblico no se
produce por una tradicién anénima, sino por acciones positivas con Ias que se
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145 146

No se invoque también que en materia de revisién
constitucional, el Estado o sus 6rganos ocupan una mera posicién de
centro de reunién de delegados, representantes o mandatarios del
Pueblo (de la Nacién o de la Sociedad o Comunidad), siendo esta
ultima instancia el verdadero detentor del poder correspondiente. El
goce del poder de revisién perteneceria al Pueblo y por su tumo, su
ejercicio caberia al Estado, o sus érganos. Es que de este modo se
consentiria, inadmiblemente en derecho publico, en una cisidn entre
goce y ejercicio del poder. En derecho publico quien tiene el goce de
un poder tiene también, dado el cardcter funcional de éste, la capacidad
para ejercelo. Ora, como ya hemos visto, el Pueblo por si solo no tiene
capacidad para desarrollar una funcién positivadora del derecho, que
lo mismo es decir que no goza, no puede por naturaleza gozar, del
poder de revisién constitucional.

En toda ésta orden de consideraciones cumple sin embargo
tener presente que el Pueblo, por un lado, y el Estado, por otro, no
son realidades antagénicas o concurrenciales, pero antes
complementarias, existindo ¢l segundo en funcién del primero. La

quiere obtener un resullado determinado dentro de la vida politica™. Con ésta
observacion, podemos concluir que la intervencién del Pueblo en el proceso de
formacién de costumbre constitucional es semejante a la que se opera en los
procesos positivadores de revisicn constitucional,

'** Podrd en todo caso invocarse el ejemplo de gobierno del Pueblo, en Suiza que
presuponia que los ciudadanos reunidos en Landsgemeinde, ejercian ellos mismos, a
la manera antiga, sus derechos soberanos, Sin embargo, como observa
BORGEAUD (Etablissemnet, p. 890), en los pequefios cantones, la Constitucién
escrita seria una importacion extrangera, relativamente a la cual no se sentiria la
necesidad de existencia,

"¢ En el sentido de que es por regla general imposible que el pueblo ejercite
directamente el poder constituyente Cfr, K. STERN, Derecho del Estado, p. 317.
También por ejemplo C. SCHMITT (Teoria, p. 99-100) hace referencia a una
debilidad del pueblo consistente en no ser una instancia formada con competencias
circunscritas y capaz de despachar asuntos dentro de un procedimiento regulado. En
el sentido de que en todo caso son necesarias normas jurfdicas para constituir el
pueblo como sujeto con capacidad de acciénCrr. E. TOSCH, Die Bindung, p. 99,
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posicién que el Estado adopta en sede de revisién constitucional
vinculase al Pueblo y, con la fidedignidad posible, a su querer,
destinandose a suplir una suya limitacién o incapacidad.

Acrece por fin que no contraria la conclusién sobre la
estatalidad del poder de revisién constitucional, el hecho o la
circunstancia de en ciertos casos se admitir una intervencidn directa del
pueblo mediante referendum en el proceso de revisién constitucional.
Ahf el Pueblo presentase en forma organizada, siendo recebido en el
seno del Estado y presentandose su poder como un poder instituido ',
Podemos decir que el Pueblo surje entonces como cuerpo electoral,
Grgano del Estado. Ademds y mismo que no se acepte que el Pueblo
pueda ser drgano del Estado siempre tenemos que él no surge aqui
como un verdadero poder regulador -lo que es caracteristico del poder
de revisién constitucional-, pero antes, y siempre, como un poder de
simples control de la revisién constitucional,

6. Poder y competencia de revisién constitucional

La consideracién de que el poder de revisién constitucional
pertenece al Estado no es suficiente para que se comprenda
completamente donde ¢l se localiza,

Precisando consideraciones, debemos subrayar que el
Estado, en cuanto persona, actualiza su voluntad mediante la
intervencién de érganos, concluyendose entonces que serd en los
6érganos estatales donde en dltimo término se localizard el poder de
revisién constitucional. Pero, tenendo en cuenta que 1a voluntad que
éstes Grganos pueden formar y manifestar es siempre, por definicién,
un voluntad juridicamente imputable al Estado, estaremos aqui delante
de un poder con una textura distinta: propiamente estd en causa una

1w En el sentido de que la participacion del Pueblo en la operacién de revisidin
tiende a aproximar el poder constituyente del poder constituido Cfr. BURDEAU,

Traité, IV, p. 213,
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competencia ",

Tratase especificamente de una competencia dispositiva
constifuyente. En éstes términos el poder de revisién constitucional
caracterizase por presuponer una capacidad dispositiva inmediata sobre
el texto y sobre el contenido de una Constitucién formal, que se
traduzca en la susceptibilidad de se formularen en al nivel del derecho
constitucional positivo, nuevas orientaciones constitucionales.

Subrayando éste aspecto, debemos precisar que, el
concepto de poder de revisidn constitucional no es adecuado para
representar todos los poderes que se pueden afirmar en el ambito de
procesos de revisién constitucional, excluyendose desde luego todos
aquéllos que traducen una capacidad de simple control a ejercer sobre
actividades de normacién constitucional. Por mucha importancia o
significado jurfdico-politico que tengan éses poderes en el ambito de
procesos de revisién constitucional, consideramos sin embargo que el
concepto de poder de revisién constitucional debe servir simplemente
para expresar aquella posicién juridica que es primariamente
responsable por la concretizacién de la revisién constitucional.

7. Poder de revision constitucional en sentido formal ¥
material

Considerando el poder de revisién constitucional como
competencia dispositiva constituyente y tenendo en cuenta la vertiente
de la revision constitucional relativamente a la cual se afirma su fuerza
de disposicidn sobre la Constitucién, podemos distinguir entre poder
de revisién constitucional en sentido formal y en sentido material o,

" Para la caracterizacién det poder de revision constitucional como competencia
Cfr, por ejemplo: SCHMITT, Teoria, p. 114-118; CARRE DE MALBERG,
Contribution, I, p, 504,

' Para ésta distincion a propdsito del poder constituyente Cr, por ejemplo: I. J.
GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 109ss; JORGE MIRANDA,
Manual, 11, p, 71ss; MARCELO REBELO DE SQUSA, Direito Constitucional,
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Los términos de ésta distincién vinculanse a la
consideracion segtin la cual 1a revisién constitucional presenta o puede
presentar dos faces: una formal y otra material '*, Tenemos entonces
que el poder de revisién constitucional en sentido formal activa la
revisién constitucional formal y que el poder de revisién constitucional
material impulsa la revision constitucional material.

Precisando, el poder de revisidn constitucional entendido en
sentido formal puede ser definido como aquél que, en términos
constitucionalmente fundados, determina modificaciones textuales a la
Constitucién formal o que implica la produccion de nuevas normas
formalmente constitucionales, A su vez, el poder de revision
constitucional en sentido material puede ser definido como aquél que
también, y siempre, con vinculacién a la Constitucidn determina una
alteracién en el contenido de la Constitucién formal, regulando en otro
sentido las materias ya antes tratadas en la Constitucién formal,
completando o profundizando las soluciones ya ahf antes
formalizadas, depurandola de normaciones antes en ella contenidas o
adn elegindo nuevas materias para seren constitucionalmente
formalizadas. _

Las relaciones que se pueden establecer entre el poder de
revisién constitucional en sentido formal y en sentido material son
proximas de las que interceden en la distincién entre revision
constitucional formal y material.

Asf tenemos, en resumen, que:

() regla general, el poder de revisién constitucional en sentido
formal es acompaiiado de una su afirmacién también en sentido
material;

(i) el poder de revisién constitucional afirmase solamente en
sentido formal, cuando le preside simplemente una intencion de

p. 6L o o
150 Sobre la distincién entre revision constitucional formal y material Véase

supra,
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perfeccionamiento literdrio de férmulas constitucionales;

(iii) el poder de revisién constitucional en sentido material, tiene de
afirmarse siempre, en alguna medida, también en sentido
formal,

(iv) el poder de revision constitucional en sentido material puede ir
m4s lejos que su expresion formal, particularmente en los casos
en que puede determinar indirectamente alteraciones
constitucionales que resultan de modo implicito de otras directa
y expresamente concretizadas.

Del punto de vista del regimen juridico a que se sujeta, los
poderes de revisidn constitucional en sentido formal y material tienden
a merecer un tratamiento identico, sujetandose, en principio y porque
regla general coinciden, a los mismos limites. Sin embargo, podemos
afirmar que hay aspectos de ése régimen que son establecidos mds en
vista de uno o de otro de éses sentidos. Asi hay regulaciones de
aspectos formales del ejercicio de €se poder que son establecidos en
vista de su sentido formal, mientras que la definicién de limites
materiales interesa sobretode (aunque no exclusivamente) al poder de
revision constitucional en sentido material,

8. El drgano de revisién constitucional

a) En cuanto competencia, el poder de revisién
constitucional pertenece especificamente al rgano o a los érganos
estatales especialmente designados al efecto por la Constitucién. Tal es
una consecuencia de la aplicacién del principio de derecho publico
segtin el cual no hay competencia ni érgano que la detenga sin
norma,",

La cuestidn que se plantea en éste punto, y que -como

**! La auribucidn de competencia y la definictén del drgano competente puede
resultar expresa o implicitamente de norma constitucional anterior, Sobre el
problema de identificacién del érgano implicilamente competente para la revisién
constitucional Véase supra. ‘
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observa K. LOEWENSTEIN- es central en toda la temdtica de la
revisién constitucional, s 1a de saber cuales son los érganos estatales
autorizados, 0 en su caso obligados, a tomar la iniciativa de reforma y
a llevarla por delante ',

Las soluciones que a propésito son encontradas
constitucionalmente varian enormemente de Constitucién para
Constitucién, dependiendo mucho de la concepcién de poder que se
adopta, y mds ampliamente del régimen politico que se intenta
consagrar 'y de otros factores en los cuales se incluye desde luego la
estructura o forma del Estado.

En Constituciones no democrdticas (y mismo en algunas
Constituciones no democraticas, por su origen o por el régimen que
consagran), el érgano de revisién constitucional tiende a ser regla
general, un érgano de base representativa ', ‘

El poder de revisién constitucional o s atribuido al érgano
legislativo ordinario o a un érgano extraordinario.

Cuando se opta por el érganc legislativo ordinario, las
soluciones especializanse conforme se prevea la intervencion de ése
érgano en la revisién (i) en términos normales, tal como se presenta
cuando produce legislacién ordinaria, (i} en dos legislaturas (iii) o en
la secuencia de la renovacién de su composicién (en algunos casos
facultativa), mediante elecciones a realizar inmediatamente después de

12 cfy, K. LOEWENSTEIN, Teoria, p. 172

i85 En éste sentido afirma BURDEAU (Traité, IV, p. 236) que de (odos los
factores que permiten cualificar un régimen, la eleccién de la aotoridad revisionista
y el desarrollo del procedimiento deben cuentarse entre los mads significativos,

1 En Constituciones no democréticas las soluciones de cufio democrdtico que se
consagran en materia de revisién constitucional traducen ¢n todo caso el caracter
nominal de ésas mismas Constituciones. La posici6n del drgano de revisidn
constitucional de base representativa es en éses casos muchas veces una fachada que
esconde el poder real que es atribuido al organo ejecutivo o al propio Jefe de Estado.
Ademés consagranse en tales Constituciones soluciones que aunque indirectamente
determinan un refuerzo del ejecutivo o que aseguran que en el érgano de revisién se
afirme la preponderancia gubernamentat (Cfr. BURDEAU, Traité, IV, p. 243, nota
108). :
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la deliberactdn sobre la necesidad de revision o diferidamente. En
otros casos cuando el drgano legislativo es de estructura bicamaral,
determinase que la revisidén constitucional se concrete con la
intervencidn, en reunidn conjunta, de las dos Camaras legislativas.
Estas soluciones pueden alin ser acompafiados de la previsién de la
intervencidn en la revisidn de otros drganos estatales, maxime, de
érganos estatales con funciones consultivas o, en casos de federacion,
de érganos de los Estados federados) o del propio cuerpo electoral, en
casos de realizacién, obligatoria o faculiativa, a priori a a posteriori, de
referendum.

A su vez, cuando se opta por un érgano extraordinario, las
soluciones pueden ser las de se confiar la tarea de revisién
constitucional, obligatoria o facultativamente, a una asamblea o
convencién especial y exclusivamente elegida para tanto ',

b) En términos tedricos, cabe mencionar dos aspectos
fundamentales a propdsito de la temadtica del érgano de revisidn
constitucional: por un ladoe, hay a considerar el primado del 6rgano de
revisidn constitucional sobre los demds Srganos del Estado y, por otro
lado, cumple esclarecer que la competencia revisionista es atribuida
por regla a la autoridad con funciones de normacién que, entre los
drganos del Estado, es presentado como més importante .

Cuanto al primado del 6rgano de revisién -como defiende
BURDEAU- cumple esclarecer que éste se afirma de un punto de vista
politico, y no también de un puato de vista juridico. Juridicamente, el
6rgano de revisién y los demds drganos del Estado encuentranse en el
mismo plano “*¢; polfticamente, la naturaleza de su funcién asegura a
tales Organos una preponderancia clara, Todas las autoridades dentro

5 Cfr., en general: ARNOULT, De la Revision; BORGEAUD, Etablissement
et Revision des Constitutions; BURDEAU, Traité, IV, p. 238 ss; CANOTILHO.
Direito Constitucional, p. 113! ss; JORGE MIRANDA, Manual, 11, p, 153 ss.

% Desde luego la idea de separacién de poderes, donde ella se afirme, asf lo
exige.
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del Estado depienden de ésa funcién ya que, tanto en lo que respeta a
su existencia como a la extensién de sus atribuciones o a la energia de
sus prerrogativas, presentanse a la merced de una revisién
constitucional ¥,

A su vez, la regla de la atribucién del poder de revisién
constitucional al érgano legislativo politicamente mds importante en el
cuadro del aparejo de Estado fundase en el entendimiento de que la
revisién constitucional se presenta -juntamente con la creacién de la
Constitucién- como la expresién maxima de la soberania normativa
interna estatal, Atribuir la competencia de revisién constitucional al
érgano o a los érganos mds importantes de la estructura organizativa
del poder politico del Estado tiene as la significacién de identificar la
dignidad de la funcidn con la dignidad del drgano.

9, La naturaleza del poder de revisién constitucional

a) El problema de la naturaleza del poder de revision
constitucional tiene sido, doctrinariamente, planteado en términos de
se saber se estamos delante de un poder que rigurosamente puede ser
clasificado como poder constituyente, tomandose como elemento
central de comparacién aquél poder que estd en la génesis de las
Constituciones esctitas.

Las principales orientaciones doctrinales que tienen sido
defendidas a propdsito pueden ser alineadas del modo siguiente: (i)
por un lado defiendese que el poder de revisidn constitucional serd un
poder constituyente, tenendo la misma caracteristica omnipotencia del
poder que determina la creacién de las Constituciones, del llamado
poder constituyente originario; (i) por etro lado, considerase que el
poder de revisién constitucional y el poder constituyente originario
tienen igual naturaleza, presentandose ambos como poderes limitados;
(iii) por fin, y de acuerdo con un posicién mds divulgada, entiendese

87 B este sentido: BURDEAU, Traité, IV, p. 235-236.
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que el poder de revisién constitucional se distingue del poder
constituyente originario, por ser un poder constituido (o instituido),

La posicién que identifica el poder de revisién
constitucional con el poder constituyente originario y subraya la
ilimitacion de ambos éstes poderes basase en la consideracién de que:
(i) la Constitucién es la mds alta manifestacién de voluntad del Estado,
es creada por un poder que ne se confunde con ninguna otra voluntad
y retira su fuerza de los hechos, debendo en consecuencia,
logicamente, la modificacién de las normas constitucionales ser
concretada por un poder con identicas caracteristicas a las del poder de
creacidn de la Constitucién ", (ii) el poder de revisién constitucional
es un inmediato sucedaneo del poder constituyente originario,
representando una su sobreviviencia con las caracteristicas de
siempre'®; (iii) el poder de revisién constitucional es la expresién del
derecho de las generaciones futuras definiren su destino, no podendo
tener un alcance mds restricto que el poder constituyente originario'®,

Proxima de ésta orientacién, pero desde un punto de vista
panconstituyente, es la que identifica los dos poderes -poder

' Asf, por ejemplo, BURCKHARDT, Organisation der Rechtsgemeinschaft, p.
206 ss. Para Burckhardl la fundacién de la Constitucién originaria del Estado no
seria susceptible de construcci6n juridica, Esta Constitucién retira su fuerza no de
la regularidad jurfdica de sus origenes, pero simplemente de las circunstancias de
hecho que han permitido a su creador de la imponer como carta originaria a la
comunidad. Los fundadores de la Constitucién no tienen cualidad para reglamentar
las revisiones futuras: para tanto necesitaban de un poder que les hace falta, Las
prescripeiones que se incluyen en una Constitucidn relativas a su revisién eventual
para seren juridicamente obligatorias deberian presuponer un estatuto anterior a la
propia Constitucion que reconocese al poder que las establecid la facultad de reglar
el ejercicio fuuro del poder constituyente, Las revisiones constitucionales no
pueden as{ estar subordinadas a una regla de derecho propiamente dicha y
permanccen siendo necesariamente res facti, non juris. A propésito del pensamiento
de Burckhardt Cfr. CARRE DE MALBERG, Contribution, I1, p. 523 ss.

'%® A propésito, con referencia al problema de las relaciones entre poder de
revision constitucional y poder constituyente originario Véase supra,

'*® Esta posicién conduce al rechazo de todo valor jurfdico a las normas
consagradoras de limites (al menos, materiales) a la revisién constitucional. A
propdésito Clr, Infra.
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constituyente y poder de revisién constitucional-, considerando que el
poder constituyente permanece inmanente en el ordenamiento juridico
a través de todos los érganos constitucionales destinados a garantir 1a
observancia y la actuacién de la Constitucién ¢!,

La segunda grande orientacion antes considerada -como ya
surnaridmos-, afirma la identidad de naturaleza juridica de los dos
poderes en cuestién, que serian ambos limitados, considerando que la
diferencia estaria solamente en la circunstancia de el poder de revision
aparecer temporalmente en momento ulterior. La diferencia entre poder
constituyente y poder de revisién constitucional se estableceria en los
mismos términos en que se distingue ¢l poder legislativo ordinario del
poder de revisién de la legislaci6n ordinaria '® Se trataria en ambos
casos de poderes normativos que se manifiestan a través de una serie
de funciones distintas (temporalmente, efectivamente o
subjectivamente} de las funciones legislativa ordinaria estatal,
normativa regional o provincial '®, Ambos los poderes serian identicos
por se referiren a normas traductoras de la misma voluntad del
legislador, que seria el unico elemento que permitira calificar las
normas '®. Acrece, desde este punto de vista, que es de tener en cuenta
que ambos los poderes se pueden sujetar -y se sujetan frecuentemente-
a limites temporales, formales y materiales. La creacion de la
Constitucién italiana de 1947 lo confirmaria plenamente '* '* ',

18 En éste sentido Cfr. JANNACCONE, Le garanzie costituzionali, p. 60-62;
ID., La costitutuente de lo Stato Democrdtico, p. 21, 159-153. Véase atin W,
CESARINI SFORZA, I polere costituente nella Repubblica italiana , p. 123 ss,

En una otra formulacién, pero que reputamos también panconstituyente, es la
defendida por HABERLE que, partindo de la consideracién de la Constitucidn como
proceso publico, considera esta obra abierta al futuro y & la intervencidn de todos
cuantos son llamados a interpretarla, EI poder constituyente también aqui resulta
diluido, ahora en favor de la voluntad plural de los interpretes. Véase a proposito
supra.

1.2 CONTINI, Revisione Costituzionale, p. 36.

183 CONTINI, Revisione Costituzionale, p. 41.

184 CONTINI, Revisione Costituzionale, p. 42.

165 CONTINI, Revisione Costituzionale, p. 43 ss.

186 Para CONTINI (Revisione Costituzionale, p. 41), desde éste ultimo punto de

135



Cuanio a la doctrina que reconoce una diferencia entre la
naturaleza del poder constituyente originario y del poder de revisién
constitucional, considerando éste como un poder constituido (y como
un poder constituyente en sentido impropio), arranca del
entendimiento de que los poderes constituidos -y asf también el poder
de revision constitucional- son fundados por una norma juridica puesta
por un poder anterior, retivando de ésta su fuerza para existiren y no
podendo asf superar ésa su matriz jurfdico-normativa,

Entre los defensores de una tal orientacién pueden sin
embargo observarse divergencias significativas de concepcién.

Asf, por un lado, es puesto en relieve que el poder de
1evision constitucional se distingue del poder constituyente originario
por ser la expresién de una especie de delegacion constitucional,
tenendo aquél, asi, la naturaleza de un poder delegado y éste ultimo la
naturaleza de un poder delegante ¥,

Por otro lado, subrayase que el poder de revision
constitucional se distingue del poder constituyente originario por estar
sujeto a una limitacién en su objecto, no siendo interamente libre en el
ﬁn I69.

vista, la diferencia entre ¢l poder constituyente y el poder de revision solamente
seria de afirmar se se entendiése el poder constituyente come la fuente primaria que
nade reconosee por encima dé si misma, siendo aquelle que se concreta en el acto de
formacién del Estado y termina con elle. El poder conslituyente presentase
diferenciadamente como un poder esiatuyente.

En sentido proximo también apunta la posicidn defendida por BURDEAU
(Traité, IV, p. 218, nota 64) que reconoce el caracter de poder constituyente
instituido a aqueilo poder de creacién de una Constitucién que se somete a
condiciones y procedimientos fijados para el establecimiento de la Constitucidn,
Poder constituyente originario seria solamente aquelie que se afirma libre de todas
las formas y condicionamientos, por el cual un gobiemo revolucionario afirma su
autoridad,

Véase rambién CARRE DE MALBERG, Contribution, II, p. 500.

'®” Véanse alin siguiendo una orientacién proxima en sus conclusiones:
ESPOSITO, Validitd, p. 193, 198ss., 202ss.; SPAGNA MUSSO, Costituzione
Rigida, p, 47-48; BISCARETTI DI RUFFIA, Sui limiti, p. 130 ss y 156 ss.

& Cfr, ESMEIN, Elements, p. 549 e VEDEL, Manuel, p. 160.

% Cfr, BARILE: Diritto Costituzionale, p. 153; La revisione della Costituzione
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Ademds defiendese que ésa diferencia se patentiza en la
circunstancia de el poder de revisién tener un rayo de accién mds
limitado "™, o entonces en el punto en que se revela formalmente ' o
materialmente '™ condicionado por la Constitucién.

Sin que con éso se agote la presentacion los argumentos
doctrinariamente presentados que conducen al reconocimiento de la
distinta naturaleza del poder de revisién constitucional y del poder
constituyente originario ", cabe hacer una ultima referencia especial a
la posicién que defiende la distincién de los poderes en causa con base
en consideraciones derivadas de una teoria gradualistica de las fuentes
de derecho, y que asi defiende que: (i) el poder de revisién
constitucional es un poder subordinado a la Constitucidn; (ii) la
circunstancia de las normas producidas por ése poder teneren un valor
identico al de las demds normas constitucionales no puede servir para
diferenciarlo del poder constituyente; (iii) se debe tener presente un
concepto de equivalencia entre fuentes concurrentes; (iv) el poder de
revisién es equivalente pero no igual al poder constituyente originario
verificandose tal equivalencia solo en los resultados de su gjercicio
pero no también en su estatuto que es definido por el poder
constituyente y con el cual se debe conformar; (v) la circunstancia de el
poder constituyente transferir para el poder de revisién constitucional
la tarea de modificar las normas por él puestas no altera la situacion de

italiana, in Commentario, p. 474; Potere Costituente, in Scrittt di Diritto
Costituzionale, Padova, 1967, p. 6; Revisione della Costituzione, , XV, p. 778,
Véase también en el mismo senlido VIRGA, La Revisione Costituzionale, p. 93-
94,

7o Cfr, PERGOLESI, Diritto Costituzionale, Padova, 1966, 1, p. 236

7 Cfr, CERETTL, Diritto Costituzionale italiano, Turin, 1966, p. 22.

172 Cfr, GROSSI, Introduzione ad uno studio sui diritto inviolabili nella
Costituzione italiana, Padova, 1969, p. 78,

17 Asf por ejemplo tal orientacién es presupuesta por los autores que rechazan la
posibilidad de por via de revisién se alteraren las normas relativas al régimen de
revisidn constitucional y adn por cuantos subrayan la submisién del poder de
revisién constitucional a limites materiales (aunque implicitos o no expresos)
correspondicntes a la necesidad de se preservar la identidad de la Constitucidn o de
su contenido esencial. A propdsito Véase fufra.
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derivacidn de éste relativamente a aquél otro, la relacién entre elles de
primario y secundario, de condicionante y de condicionado; (vi) de la
diferencia de grado deriva una diferencia de tratamiento jurfdico entre
las dos ordenes de fuentes, revelada en aspectos de objeto, de forma,
de fines, de fuentes de limitacién y de posibles controles ™,

b) Para nosotros la cuestién de la naturaleza del poder de
revisién constitucional y, en particular, la ponderacién sobre su cufio
verdaderamente constituyente pasa inmediatamente por una precisién
sobre el concepto de poder constituyente '™,

Este concepto puede ser entendido en sentidos restrictos o
en sentidos amplies.

En sentido restricto, el poder constituyente vinculase a un
poder originario que determina la creacién de una nueva orden juridica
estatal. Puede ain entenderse de modo particularmente limitado que
estd aqui en causa el poder que especificamente determina las bases de
una nueva orden constitucional y, posiblemente, fija los pardmetros de
la actividad de creacién de una nueva Constitucién. A su vez, también
restrictamente, el poder constituyente puede ser representado como ¢l
poder creador de una nueva Constitucién formal.

En sentido amplio, lo que estd en causa podr4 ser todo el
poder que es susceptible de producir nuevas normas constitucionales,
revelandose susceptible de introducir inovaciones en determinada
orden constitucional, Mds ampliamente aidn, podremos considerar
como poder constituyente aquél que de algiin modo interfiere en la
fijacién del sentido actal o futuro de las normas constitucionales
destinadas a vigorar en cierto ordenamiento juridico.

La multiplicidad de acepciones que puede tener el término
poder constituyente no ayuda a la determinacién de cual es

" Cfr. MORTATI, Concetio, p, 12-15.

'7¢ Desarroldmos un estudio, sobre este conceplo en nuestra tesis de
mestrado™Ensaio sobre o conceifo de poder constituinte -O fenémeno e a ideta de
poder constituinte”, Lisboa, 1986,
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objectivamente la naturaleza dei poder de revisién constitucional,
convertiendo €l problema en anglisis en algo de manipulable y las
fespuestas a €l en algo de subjectivo con valor solamente en el ambito
de construcciones doctrinales particulares,

Importa entonces buscar un concepto operacional de poder
constituyente que sea cientificamente adecuado a reproducir realidades
que presenten tales afinidades que permitan un su tratamiento juridico
cientifico conjunto.

Desde éste punto de vista cabe dejar fuera del ambito del
concepto de poder constituyente aquellas realidades de poder que se
definen simplemente por determinaren la génesis de una nueva orden
jur{dica estatal o por determinaren una ruptura con las concepeiones
antes dominantes en la orden constitucional a que respetan o por
lanzaren nuevas bases constructivas de ésta orden constitucional, sin
llegaren a precisar contenidos normativo-constitucionales o a
establecer regulamentaciones constitucionales, no les asistindo una
intencién verdaderamente normativizadora o de creacién de un derecho
no precario. Cabe entonces hablar en un poder originario (Guy
Héraud) o en un poder revolucionario inicial, pero no adn en
verdadero poder constituyente.

Por otro lado, para se buscar un concepto juridico-
cientificamente adecuado de poder constituyente no se revelardn utiles
las restricciones que se establezcan en la extensién o comprensién del
concepto destinadas a excluir ciertas realidades de poder simplemente
por teneren una origen vinculada a normas que preveién Su existencia
o por se presentaren juridicamente limitadas. El poder constituyente no
tiene de ser simplemente aquél que presente -de acuerdo con la férmula
de SIEYES- las caracteristicas de Ia inicialidad, de la autonomia y de la
omnipotencia, desde luego por que serd dificil (o mismo, para
nosotros, imposible) concebir un verdadero poder con tales

caracteristicas,
Mismo asi, se por esa via pretendermos incluir en el
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concepto de poder constituyente solamente la realidad de los poderes
que determinan la creacién de nuevas Constituciones formales de
forma desvinculada relativamente a las normas de la ultima
Constitucion vigente, estaremos a establecer un corte en la realidad que
juridicamente no se justifica. Es que, sin embargo de esa
desvinculacién, el poder constituyente ejercido en momento
revoluciondrio, tal como otros poderes que actuan sobre la
Constitucién, es un poder que se somete a reglas jurfdicas -a normas
de un derecho revolucionario- que lo condicionan ' ', La
desvinculacién de un poder relativamente a la Constitucién no
perjudica la conclusién sobre la limitacién de ése poder ni justifica per
Se un su tratamiento diferenciado relativamente a otros poderes que
limitadamente actuan sobre la Constitucién,

En éste sentido debemos alejar la consideracién -muy
divulgada en la doctrina francesa- de que el poder constituyente se
define en contraposicidn a los poderes constituidos en general, Insistir
en tal consideracién obliga & restringir e! dominio de aplicacién del
concepto de poder constituyente a punto de se perder su
operacionalidad jurfdico-cientifica.

Por otro lado, es de considerar que ¢l poder constituyente
no debe poder definirse solamente en razén de la materia sobre que
trata, Poder constituyente no es, simplisticamente, lo que rige materia
constitucional. Es que, mismo que fuése posible definir abstracta y
exhaustivamente lo que es y lo que no es materia constitucional,
siempre seria de admitir que los poderes que crean o actuan sobre la
Constitucién formal pueden introducir en ésta regulamentaciones sobre

" Sobre este punto y en particular sobre Ia introduccién revolucionaria de una
nueva Constitucidn como progresién distinta en varias fases Cfr. PIETRO G,
GRASSO, Potere Costituente, p. 664 ss.

" La circunstancia subrayada por autores como MORTATI (Concetto, p. 15)
segun la cual las limitaciones a (al poder constituyente deben ser interpretadas
como traducindo la existencia de autolimiles (y no de heterolimites) no altera la
conclusién. Sea cual fuer la fuente ultima de ésos limites lo que es cierto es que
elles se afirman,
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materias que abstractamente no serian calificables como
constitucionales, asf como es de aceptar que otros poderes productores
de simples derecho ordinario pueden regular materias abstractamente
considerables como constitucionales, desde luego en los espacios
dejados en abierto por la Constitucién. Hablar en este ultimo caso en
poder constituyente en sentido simplemente material, cuando tal no
trahe consecuencias juridicas ni al nivel del estatuto de su titular ni
cuanto al valor juridico de los actos que produce no es de cualquier
utilidad jurf{dico-cientifica.

En el concepto de poder constituyente, en cuanto concepto
operacional para la Ciencia del Derecho Constitucional, deben poder
tener representacién realidades que tengan caracteristicas comunes que
claramente las distingan de la grande generalidad de las realidades de
poder, sometendose a un estatuto bien diferenciado.

En esta orden de consideraciones antes de mds el poder
constituyente debe ser particularmente asociado al fenomeno de las
Constituciones escritas, considerandose, mismo mds estrictamente,
que se caracteriza luege por se referir -o tomar como objeto una
Constitucién en sentido formal (o el complejo de sus normas). Por
otro lado el poder constituyente debe ser concebido como un poder de
base voluntarfstica susceptible de ser reconocido a entidades bien
definidas y de ser identificado por los destinatarios de sus
determinaciones '™. En esa su base voluntaristica, el poder
constituyente debe vincularse a voluntades personificadas y
personificadoras de una intencidn, de alcance m4s o menos amplio, de
mudanza constitucional. Debe atin ser expresién de una voluntad
(simples o complexa) de tal modo soberana que, cuanto a la actividad
que desarroila, al momento en que se afirma y en el ordenamiento a
que respecta, no sufie una concurrencia efectiva por parte de ninguna
otra voluntad subjectivamente asumida, Es, por fin, en su dominio, la

178 En este sentido no cabrd hablar rigurosamente en un poder “‘anénimo”
(BURDEAU y J. LAPIERRE),
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expresidn de la voluntad subjectivamente mds elevada. Ademds el
poder constituyente debe ser considerado como un poder normativo-
constitucional, esto es como un poder productor de nuevas normas
formalmente constitucionales, de normas a las cuales se reconozca un
valor superior al de las demds normas del ordenamiente juridico en
causa y un valor parametrico fundamental relativamente a las
conductas desarrolladas por la generalidad de los demds agentes de
poder publico que se afirman en tal ordenamiento. Mds, debe
presentarse como un peder de inovacién en la orden normativo-
constitucional.

Poder constituyente, en sintesis, representa un poder de
legiferacidn constitucicnal o el poder del legislador constitucional.

Todos los poderes que resumen las caracteristicas ahora
apuntadas presentan una tal especificidad que cbliga a que se les
reserve un tratamiento jurfdico particular, inconfundible con el
ratamiento que merecen los demds poderes publicos que se afirman en
los ordenamientos juridicos. Tratase de un poder que, por se referir a
la Constitucién formal -con la importancia juridica que a esta no se
podrd dejar de reconocer-, por su base voluntaristica soberana y por su
proyeccidn normativa sobre aspectos fundamentales de la existencia de
una comunidad polftica, plantea probiemas de titularidad, de
limitacion, de legitirnacién y quizds también de control que, en su
extravagancia, deben conducir a respuestas que solamente convienen a
tal poder,

Arrancando de éstas consideraciones, el poder de revisién
constitucional podrd ser entendido como un verdadero poder
constituyente. Para tanto debe tenerse presente, por un lado, que se
trata de un poder que se destina a actuar modificativamente sobre la
Constitucién formal. Por otro lado, tiene una base voluntaristica que
es, desde luego por determinacién constitucional, vinculada, en regla,
a una voluntad imputable al Estado, formada a partir de érganos suyos
determinados, que benefician, por atribucién de la Constitucion, de
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competencia revisionista constitucional y que en el dominio de la
legiferaci6n constitucional tienen una posicién de exclusividad que les
da una incontetable supremacia sobre los demds organos del Estado.
Por fin, presentase indiscutiblemente como un poder normativo-
constitucional, productor de nuevas normas constitucionales, que
participan de la misma fuerza que es propia de las demds normas
constitucionales.

La conclusién de que el poder de revisién constitucional
tiene la naturaleza de verdadero poder constituyente (y de que no es
una simples parodia del poder constituyente, en la expresién de
BURDEAU) no significa en todo caso que sea un poder confundible
con el poder constituyente que determina la creacion de una nueva
Constitucién (poder constituyente origindrio). La distincién imponese,
pero sin perjudicar tal conclusién,

El poder constituyente tal como lo definimos puede ser de
distintas especies y en este punto cabe luego distinguir entre un poder
constituyente origindrio (maxime: de origen revolucionario y
revolucionariamente instituido) y un poder constituyente de simples
revisién constitucional (y constitucionalmente instituido).

No obstante su fondo comun,esas dos grandes especies de
poder constituyente representan realidades que juridicamente deben ser
distinguidas, subrayandose a propésito la diferencia de funciones, de
grado y de fuentes de limitacién, asi como de rayo de accién. El poder
constituyente de origenario presentase entonces como un poder
juridicamente méds libre que el poder constituyente de simples revision

constitucional.
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CAPITULO VI

RIGIDEZ Y FLEXIBILIDAD
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1. La distincion clasica entre Constituciones rigidas y
flexibles. J. Bryce

La distincién entre Constituciones rigidas y flexibles ™,
doctrinariamente, se debié originariamente al Autor britanico JAMES
BRYCE (1838-1922), que le ha dedicado una monografia publicada
en 1901, con el titulo -Flexible and rigid Constitutions, en su obra
180 181

Studies in History and Jurisprudence
Para la formulacién de ésa distincién el Autor ha partido de

17 Sobre el tema ademds de las obras de referencia de JAMES BRYCE y de
ALFRED DICEy indicadas adclanie en el texio y de la bibliografia general sobre
revisién constitucional, Cfr. especificamente: O. BANDEIRA DE MELLO, A
Teoria das Constituigdes Rigidas, Sao Paulo, 1980; CHIARELLI, Elasticitd della
Costituzione, in RTDP, 1952, p. 328ss; GIANNINI, Relazione sul tena "Rigiditd
o flessibilith della Costituzione”, in Alle origine della Costituzione italiana (org.
D'Alessio), Bologna, 1979 LAVAGNA, La Costituzioni rigida, Roma, 1964,
PABLO LUCAS VERDU, La repercusién de los cambios sociales en las
Constituciones rigidas, in Boletin Informativo del Seminario de Derecho Publico,
Universidad de Salamanca, n? 10, 1956; MARCHI, Sul carattere rigido ¢ flesibile
della Costituzione italiana, in Raccolta di scritti i di diritto pubblico in onore di G,
Vacheli, Milano, 1938, p. 321ss; PERGOLES], Rigiditd el elasticiid della
Costituzione italiana, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1959, p.
44ss; LUIGT ROSSI, La elasticitd dello Statuto italiano, in Seritti Giuridici in
Onore di Santi Romano, I, Padua, 1940, p. 27ss; MARIA PAOLA V, SCHLEIN,
Ridemensionamente pratico di una contrapposizione teorica: rigiditd e flessibiliid
costituzionale, in Studi in onore di P, Biscaretti di Ruffia, IL, Milano, 1987, p.
1361ss; SPAGNA MUSSO, Costiluzione Rigida e fonte atipiche, Napoli, 1966,
TREVES, Duttilita della Costituzione, in Studi per il XX anniversario
dell’ Asamblea Costituente, 4, Firenze, 1969; ZANGARA, La rigiditd delle
Coslituzioni, in Studi in onore di Chiarelli, Milano, 1974, II, 1970-1973.

1 Obra en dos volumenes, publicada por la Oxford University Press, New York.
Aquella monografia fué incluida en al volumen I de esta obra a paginas 145y
siguientes. Consultdmos la edicion espafiola de esta obra; Constituciones Flexibles
y Constituciones Rigidas, Madrid, 1988, La distincidn encontrabase ya presenie en
la obra del Autor The American Commonwealif, publicada en dos volumenes, en
1884. El contemporaneo y amigo de Bryce, ALFRED DICEY (1835-1922) en su
Introduction to the Study of The Law of the Conslitution (1* ed., |1885) igualmente
ha luego versado sobre la clasificacidn en referencia.

" A propdsito del pensamiento del Autor, desde luego, Cfr. ' PABLO LUCAS
VERDU, La Teoria Constitucional de James Bryce, estwdio preliminar a Ia edicidn
espafiola de Constituciones F Jexibles y Constituciones Rigidas.
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la consideracién de la insuficiencia de la distincidn de las
Constituciones en escritas y no escritas, que ha considerado
superficial ',

El criterio de una clasificacién més adecuada, deberia tener
en cuenta la relacién de cada Constitucién con las leyes ordinarias y
con la autoridad ordinaria que las dicta ', Teniamos entonces, por un
lado, las Constituciones -de tipo més moderno- representadas por
leyes principales y fundamentales que son jerarquicamente de rango
superior a las leyes ordinarias y no son modificables por la autoridad
legislativa ordinaria, pero antes por una autoridad mayor o suprema y
mediante procedimientos diferentes aquelles por los que se dictan y
revocan las demds leyes. Por otro lado, existirian las Constituciones -
de tipo mds antiguo (de la Roma del siglo II antes de Cristo o de
Inglaterra)- que se caracterizarian por estar a igual nivel que las otras
leyes del pais ** y por solamente se diferenciaren de las otras leyes por
la materia. Tales Constituciones no serian de jerarquia superior,
procedendo de las mismas autoridades que hacen las leyes ordinarias
y siendo promulgadas o abolidas segin el mismo procedimiento que
aquéllas,

Las Constituciones de éste ultimo tipo se llamarian
flexibles, porque poseen elasticidad y se adaptan y alteran sus formas
sin perder sus caracterfsticas principales, Las otras -las del tipo mds
moderno- no poseen esta propiedad, porque su estructura es dura y
fija, no habendo entonces inconveniente en darles el nombre de

" Cfr, JAMES BRYCE, Constitucicnes Rigidas, p. 6ss.

* Cfr. JAMES BRYCE, Constituciones Rigidas, p. 9ss y 64,

* Lo mismo si estas leyes existen s6lo en forma de estatutos que si existen en
la de decisiones escritas que definan y confirman una costumbre, Sea la totalidad del
pueblo, volando en plebiscito: sea una corporacién especialmente elegida para ése
fin y que se disuelve cuando su labor terming; sean ciertas corporaciones locales, a
las que se les somete un instrumento para que emitan su voto en favor 0 en contra
del mismo; sea la legislatura ordinaria en sesién particular, o actuando mediante
una mayoria prescrita o celebrando diversas volaciones sucesivas, a determinados
intervalos de tiempo, con el mismo objeto, Cfr. JAMES BRYCE, Constituciones
Rigidas, p, 9
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Constituciones rfgidas .

El concepto de Constitucién adecuado a cada uno de éses
dos tipos de constituciones seria distinto, pero no dejaria de estar
presente en las llamadas Constituciones flexibles, James Bryce
responde asi afirmativamente a la cuestién de saber se con propiedad
podemos hablar de Constitucién en Estados que, como los de Roma y
Inglaterra, no sefialan distincién formal ni téenica entre las leyes de
diferentes clases. Por Constitucién se entendia el conglomerado de
leyes y costumbres a través de los que y baje los que la vida de un
Estado discurre '*. La diferencia entre el concepto de Constitucion
adecuado a la realidad de las Constituciones flexibles y lo que es
adecuado a la realidad de las Constituciones rigidas estaria en que el
segundo se vincularia a una idea de Constitucidn polftica formal,
contenida en un documento escrito solemne o también en varios
documentos preparados con el fin especifico de se estructurar el
Estado y su gobierno, de forma que sus provisiones pueden
comprobarse sin ninguna duda recurriendo a los términos de los
documentos. El concepto de Constitucién adecuado a la realidad de las
Constituciones flexibles en contrapartida apuntaria para una realidad
formalmente indiferenciada, resultando algo confusamente de una
multitud de estatutos y compilaciones de precedentes '¥.

s Cfr, JAMES BRYCE, Constituciones Rigidas, p. 14,

185 Ademds siempre seria posible emplear frases mas vagas tales como “espiritu
de la Constitucién” y “principios de la Constitucion”, toda vez que también
describen una tendencia o cualidad general que penetra la masa total de las leyes y
costumbrres que rigen un Estado, y dan a esta masa un cardcier que la distingue de
la Constituci6n de cualquier otro Estado, exactamente como cada gran nacién posee
lo que llamamos cardcter nacional, aunque este cardcter pueda ser més facilmente
conocido que definido. Cfr, JAMES BRYCE, Constituciones Rigidas, p. 19-20.

w Cfr, JAMES BRYCE, Constituciones Rigidas, p. 22-23, 73, 88,
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2. La doctrina actual sobre la rigidez y flexibilidad
constitucionales

En la doctrina constitucional moderna, afirmanse tres
grandes tendencias en la consideracién de la distincién entre
Constituciones rfgidas y flexibles: (i) para unos autores, son en lo
esencial confirmados los términos empleados por Bryce para
distinguirlas '® (ii) para otros, serd de rechazar radicalmente la
distincién, proponendo una clasificacién alternativa de Constituciones
1%, (iii) por fin, intentase aprovechar ésa distincién, pero sujetandola a
correcciones.

Las criticas que o propdsito son formuladas pueden ser asi
alineadas;

(i)  ladistincién ni siempre releva de un punto de vista juridico y
tiene un diminuto valor juridico, siendo en todo casc de
reconocer que existe una rigidez de hecho que tiene sus raices
en la consciencia de la colectividad '

(i) ladicotomia rigidez-flexibilidad constitucional vale mucho mds
en el plano histérico ' y comparativo que en el plano

‘% Asf, aunque con algunas puntalizaciones Cfr, por ¢jemplo: MARCELLO
CAETANO, Direiio Constitucional, I, p. 399-400; MARIA LUISA M.
HONORATI, Il referendum, p, (-2: PERGOLESI, Rigidith ¢l elasticitd, p. 44,
SPAGNA MUSSO, Costituzione Rigids, p, 14-13.

'# Para la consideracidn del caracter obsoleto de la clasificacion y sobre la
distincidn alternativa entre Constituciones condicionales y no condicionales, Cir.
HENC YAN MAARSEVEN y GER YAN DER TANG,, Written Constitutions- a
compulerized comparative study, Nueva Iorque, 1978, p. 248-249 y 258. La
clasificacién deberia ser usada para se indicar el actual grado de dificultad o la
frecuencia de las modificaciones constitucionales, Véase a propdsito WOLF-
PHILIPS, A Note on the Classifying of Constitutions, in Constitutions of
Modern States, Londres, 1968,

@ Cir. MICEL!, Diritio Cosiituzionale, p. 162-165 y 473.

' E} propio BRYCE, ha predicho la prevalencia histérica del tipo rigido de
Constituciones, observando que las Constituciones flexibles se han transformado
en rigidas y que ninguna Constitucién rigida se ha hecho flexible (Cfr.
Constituciones Rigidas, p. 117} ‘
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dogmadtico '

(iii)  Esinaceptable la conclusién a que llega James Bryce de que las
Constituciones rigidas se distinguen de las Constituciones
flexibles por seren jerarquicamente superiores a las leyes
ordinarias, en razén de especialidades de orden fermal o
procedimiental, siendo que de la diferencia de forma no se
puede inferir diferencia de contenido y de funcién de la
Constitucién ¥,

(iv) Toda Constitucién serd en cierto sentido rigida y su
modificacién estard sujeta a especiales limitaciones ', siendo
que ni siquiera la Constitucién britanica debe ser clasificada
verdaderamente como flexible, dado que su modificacién pide
un procedimiento especial ‘%,

(v)  Delante de la universalizacién de las Constituciones rigidas,
habrd que distinguir entre Constituciones con mayor ¢ menor
grado de rigidez y no ya entre Constituciones rigidas y
flexibles ',

2 Cfr, JORGE MIRANDA, Manual, II, p. 143,

En este sentido subraya también GOMES CANOTILHO (Direito
Constitucional, p. 151) que (al dicotomia liene hoy un valor tendencialmente
arqueoldgico. Y acrecenta que la mayor parte de los paises tienen Counslitucién
escrita, no con rigidez absoluta, pero si con rigidez relativa y que el problema de la
flexibilidad o rigidez en el derecho constitucional se reconduce a la problemdlica
mds compleja que es la de la apertura al tiempo (BAUMLIN) del derecho
constitucional y del consecuente desarrollo constitiucional (O-BRYDE),

19 En sentido proximo Cfr, JORGE MIRANDA, Manual, 11, p. 147. Véase
también: BORGEAUD, Etablissement et revision, p. 78; ROBERT VON MOHL,
Staatsrecht, I, p. 83 (1); MOKRE, Zum Begrilf p. 238,

14 En tal sentido y sobre los limites en las Censtituciones flexibles Cfr.
ESPOSITO, Validitd, p. 163ss, 190ss; LAVAGNA, La Coslituzioni Rigida, p.
65; MORTATI, Costituzione, p. 145; ORIGONE, Sulle tleggi, p. 83-84; TOSI,
Modificazione t4cita, p. 7-13; ZANGARA, La rigidit, p. 194ss.

15 Agf HENRI SUMMER MAINE (Essais sur le gouvernement populaire,
1887, p. 170) esclarecia que seria un adquirido considerar que el cuerpo electoral
debia octorgar a la Camara de los Comunes un mandato especial para alterar la
Constitucion,

s Cfr, PEDRO DE VEGA, La Reforma Constitucional, p. 50-51
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(vi)  Esademds de considerar una distincidn entre rigidez materiaf,
propia de todas las Constituciones y que se refiere 2 principios
solo modificables en caso de revolucidn y rigidez formal que
permite modificacicnes solo mediante determinado
procedimienta 7%

(vi) ladistincién simplemente podrd tener un valor indicativo y no
absoluto ya que en las Constituciones se pueden descubrir
elementos de rigidez y de flexibilidad constitucional '*;

(viii) la rigidez constitucional es relativizada por la elasticidad o
plasticidad de las Constituciones '* y las Constituciones
documentales adaptanse a las transformaciones no sélo a través
de una enmienda constitucional formal, sino también por el uso
constitucional, las reglas convencionales y la interpretacién -a
través de las instancias gubernamentales, el parlamento y los
tribunales *;

(ix) la rigidez o flexibilidad constitucionales derivan de factores
ajenos al proceso de revisién constitucional *';

{(x) una Constitucién no es rigida por consagrar una forma o
procedimiento especial de su revisién, siendo antes
logicamente que se consagran tal forma y procedimiento
gspeciales por causa de la rigidez reconocida a las normas de la
Constitucién 2

# Cfr. LAVAGNA, La Costituzione, p. 85ss,

# Cfr. CONTINI, La Revisione Costituzionale, p. 24-25. Véase ain: RUINJ,
Referendum, p. 55; ESPOSITO, Validita, p. 193; TREVES, Duttilita, p. 623,

'® La elasticidad constitucional fué un aspecto que luego BRYCE ha tenido en
cuenta pero vinculandolo sabretodo a la realidad de las Constituciones flexibles
{Cfr. Constitociones Rigidas, p, 31/35). Sobre la elasticidad o plasticidad
constitucionales en coanto factor de atenuacion de la rigidez constitucional, cfr.
LUCAS VERDU, Curso, I, p. 600-601; PERGOLESI, Rigiditd ed elasticitd, p.
44ss; ROSSI, La elasticitd, p. 38-39.

*0 En éste sentido, subrayando el cufio altamente formalista y irreal de la
clasificacién Cfr. LOEWENSTEIN, Teoria, p. 208.

#t Cfr. HL.MCBAIN, The Living Constitution, 1928, p. 16ss.

** En este sentido Cfr, L, ROSSI, La elasticith, p. 34/35, GOMES
CANCTILHO, Direito Constitucional, p. 1129; CICCONETTI, La revisione della
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(xi1) la distincién induce en el error de considerar que una
Constitucién cuya enmienda depende de numerosos obstdculos
legales serd de mds dificil modificacién y, por tanto, se verd
alterada menos frecuentemente que otras con pocos obsticulos
0 ninguno *,

En la secuencia de estas (o de algunas de estas) criticas
formuladas al pensamiento de Bryce, por un lado y mds
divulgadamente buscase hoy la distincién entre Constituciones rigidas
y flexibles a partir fundamentalmente de la consideracién de aspectos
de caracter formal o procesal, dejando de se valorizar el elemento
material. Desde este punto de vista las Constituciones rigidas se
distinguen de las fiexibles por preveren, al efecto de realizacién de
eventuales modificaciones constitucionales, una forma o un
procedimiento distintos de los aplicables a la produccién de legislacion
ordinaria *.

Otros autores, a su vez, intentan formular la distincién entre
Constituciones rfgidas y flexibles con referencia no solamente al hecho
de se estableceren o no limites formales o procesales a la revision

Costituzione, p. 4. Para LUCAS VERDU (Curso, I, p. 597) no es la mayor
dificultad en modificar las normas constitucionales que determina la rigidez
constitucional, sino la prohibicién que las leyes ordinarias cambien a las
constitucionales. Para RUINI, (Referendum, p, 55), la rigidez constitucional se
traduce en la prohibicién de modificar la Constitucidn solamente en dada forma y
procedimiento riguroso, aunque tal sea logicamente mis un efecto que la causa de la
rigidez reconocida a las normas de 1a Constitucidn.

200 Cfr. K.C.WHEARE, Las Constituciones modernas, Barcelona, 1971, p. 21ss,
Para éste Autor la facilidad y/o frecuencia con que se modifica una Constitucidn no
sélo depende de lag previsiones legales sobre su revisién, ademds de los grupos
politico-sociales predominantes en la Comunidad y de la medida en que éstes
apoyen o aprueben la organizacion y la distribucién del poder politico disefiado por
1a Constitucién, Véase a propdsito: LUCAS VERDU, La Teoria Constitucional de
James Bryce, p. XLIL

¢ Agl por ejemplo: BARILE-SIERVO, Revisione Costituzionale, p. 776-777,
BURDEAU, Droit Constitutionnel, p. 82; CONTINIL, La Revisione
Costituzionale, p. 25; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 1129;
ANDRE HAURIQU - J.GICQUEL, Droit Constitutionnel, p. 340-341; JORGE
MIRANDA, Manual, I1, p. 143ss; MORTATL Istituzioni, 1, p. 330. -
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constitucional, pero también a otros datos del régimen a que se sujeta
la revisidn constitucional, en generai con referencia a la existencia o no
de obstdcutlos técnicos que eviten que los preceptos constitucionales se
reformen fdcilmente, y que se destinen a asegurar su continuidad ™,

Desde ésta perspectiva, la cuestion estd en saber cuales son
los obstdculos téenicos a la revisién constitucional que implican la
rigidificacién de la Constitucidén, Variando en este punto las
posiciones, son entonces considerados como determinantes de rigidez
constitucional o la generalidad de los limites a que concebiblemente
puede ser sujeto el poder de revisidn constitucional **, o entonces,
mds restrictamente, solamente los limites formales, temporales o
materiales a la revisién constitucional *7,

Qtros autores aln subrayan que la distincién entre
Constitucidn rigida y fiexible no debe ser establecida en t€rminos
simplemente formales, pero también con referencia a caracteristicas
intrinsecas y materiales. En éste sentido LUIGI ROSSI considera
como rigidas “las Constituciones cuyas disposiciones, no solo
legislativamente, pero también por la consciencia publica, son
reconocidas como fundamentales, o diversas de la ordinaria
legislacién, y por ésta inatingibles, siendo recojidas en formulas
escritas y solemnes; y porque la funcidn legislativa constitucional es
distinta de la funcién legislativa ordinaria, y por consecuencia, pero
solo por consecuencia, el érgano constituyente puede ser distinto del
Grgano legislativo ordinario. Al revés el concepto de Constitucidn

2% Cfr, PABLO LUCAS VERDU, Curso, 11, p. 592-593,

28 PABLO LUCAS VERDU, (Curso, II, p, 593, nota 1156) refiere
especialmente tres clases de obstaculos: reconocer un iter més lento y complicado;
prohibicién de revisar determinados preceptos (super-rigidez); prohibicién de revisar
la Constitucidn en determinadas circunstancias.

@7 Cfr, MARCELQ REBELQ DE SQUSA, Direito Constitucional, p. 52. Para
ésic Autor, no serian de considerar los 1imiies circunstanciales como factor de
rigidez constitucional por se destinaren a impedir, simplemente, que los
condicionalismos anémalos vividos no coaccionen fisica o psiquicamente los
tituiares del 6rgano de revisién constitucional, no se destinando a asegurar la
intangibilidad ¢ la durabilidad de la Constitucidn.
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flexible es sobretodo fundado bajo el presupuesto de la identidad entre
materia constitucional y materia ordinaria (..) siendo indiferenciada’*¢,

Por fin y en medio de una multiplicidad de posiciones que a
propdsito son doctrinalmente defendidas es ain de referir la que
reserva la calificacién de rigidas a las Constituciones que reciben una
pretension de permaneceren por los tiempos fuera inalteradas,
considerando flexibles las que aceptan un grado mayer o menor de
mutabilidad, preveendo un proceso de adaptacién a las exigencias de
la situacién politica *.

3. Rigidez constitucional y iniencién garantista

La posicién que nosotros defendemos a propésite de la
distincidn entre Constituciones rigidas y flexibles, por un lado, pasa
por el rechazo de la consideracion de que solamente las primeras
afirman una supremacia normativa o de que solamente sus normas son

28 Cfr, LUIGI ROSSI, La “elasticity™, p. 36.

s Asi, Cfr. ROGERIO EHRHARDT SOARES, Constituigiio, DJAP, 11, p.
666. Para este Autor, ademds, las Constituciones rigidas caraclerizanse por se
quedaren limitadas al recurso a la interpretacion actualizadora, para fio 8¢ condenaren
a fa decrepidez. A las Constituciones flexibles, a su vez, estd abierta la posibilidad
de reconocimiento de nuevas tensiones del ser social, pagando por €50 muchas
veces el precio de un quebrantamiento de sacralidad,

Acrece que -segiin éste Autor- las Constituciones flexibles pueden ser de dos
tipos: un es llenado por dquellas en que se suman al largo de los tiempos elementos
legisiados y dados consuetudinarios y en que 1anlo unos elementos normalivos
como otros no gozan de cualquiera superioridad formal sobre el restante derecho, de
lo cual se distinguen simplemente por el contenido; el segundo tipo se refiere a
constituciones escritas que preveen un sistema especial de modificacién, con
mayores garantias formafes que las exigidas para las simples leyes ordinarias; o que
aceptan el alargamiento del cuadro constitucional por leyes ordinarias votadas por
cierta mayoria. Bste segundo tipo es calificade como de Constituciones
semiflexibles o semi-rigidas. _

Adin asi, subraya el Autor, la separacién entre constituciones rfgidas y flexibles
es en la prictica mucho menor que a la primera vista parece, ya que la aplicacién de
la Constitucion depiende de factores polftico-espirituales que pueden alterarle
profundamente ¢l sentido y convertir una Constitucién fiexible en algo de mucho
mds estable que las Constituciones tgidas.,
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jerarquicamente superiores 4 lag demds normas vigentes de derecho
interno. Aquella distincién parte del supuesto que en los dos casos
estamos delante de verdaderas Constituciones que condicionan la
validad de los actos derivados, estando siempre en causa un concepto
de Constitucién formai.

Por otro lado, tenemos presente que las dificultades que se
afirman en la definicién de la exacta frontera que separa las
Constituciones rigidas de las Constitucones flexibles no debe ser
agravada por consideraciones sobre la mayor o menor elasticidad de
las Constituciones, sobre 1a idea de apertura de la Constitucién, sobre
las exigencias de desarrollo constitucional o sobre la mayor o menor
frecuencia con que ocurren en concreto las revisiones constitucionales.
Siguiendo estes puntos de vista ninguna Constitucidn seria calificable
como rigida, por que todas estdn inevitablemente sujetas al influjo de
la evolucién o de las circunstancias., Ademds teniamos que, por
razones extra-juridicas, en unos momentos las Constituciones se
revelarian rigidas, y en otros momentos flexibles, perdiendose la
estabilidad de andlisis que toda clasificacién, con valor jurfdico-
cientifico, debe tener,

Las Constituciones deben poder ser calificadas como
rigidas o flexibles a partir de un cuadro de referencia definido a partir
de elementos de verificacidn estable 2,

Ese cuadro de referencia que deberd servir para distinguir
¢sas dos especies de Constituciones debe respetar exclusivamente al
régimen de modificacién de 1a Constitucién que sea
constitucionalmente consagrado Yy en particular a la intencién
constituyente que presidié a consagracién de ése régimen -a una
intencién de dificultar o no la revisién constitucional y de restringir o
no su alcance de modificacién material o substantiva,

ae teni 1£1 H
Este no significa en todo caso que, verificados ciertos condicionalismos, una

Constitucidn al largo de su periodo de vigenci i
! t EENCIa N0 se pueda convertir de rigida en
flexible o vice-versa, A proposito infra. -
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Tenemos en esta orden de consideraciones que las
Constituciones rigidas se distinguen de las Constituciones flexibles
por consagraren un régimen de su modificacién que busca, de un
modo especial, garantizar el cardcter extraordinario y también puntual
de las alteraciones constitucionales formales.

Desde este punto de vista, las Constituciones rigidas no se
definen por comparacién del régimen de modificacién constitucional
que consagran con el régimen de elaboracidn de legislacion ordinaria.
Tal comparacién no es adecuada por cuanto la nocién de rigidez no es
privativa de la legisalcién constitucional, Rigidas pueden ser tanto las
Constituciones como las leyes ordinarias. El confronto de regimenes
de modificacién constitucional y de elaboracién de legislacion
ordinaria, cuando ambas ésas tareas sean concebidas como
extraordinarias no nos permite llegar a resultados satisfactorios. En
ultimo caso, siguiendo un tal criterio comparativo, podemos -
inaceptablemente- concluir que, en un ordenamiento en que se crean
identicos obstaculos a la produccién de alteraciones constitucionales y
a cierta actividad legislativa ordinaria, la Constitucién en causa seria
flexible.

La extraordinariedad y caracter puntual o caracter comiin de
las alteraciones constitucionales es algo que se define sin necesidad de
comparaciones o confrontos con realidades proximas.

En éste punto, debemos insistir en que todo depende
sobretodo de la intencién constituyente que ha prevalecido o que estd
subyacente en las normas definidoras del régimen de revisién
constitucional, en otras normas de la Constitucién o en la Constitucion
en su conjunto.

Puede en todo caso decirse (sin querermos ser agotantes)
que se indicia el cardcter rigido de las Constituciones, cuando:

(i) se prevee la intervencién en los procesos de revisiéon
constitucional de un 6rgano que especialmente se constituye
para efectos de deliberar sobre alteraciones constitucionales, 0
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de un drgano de existencia regular, pero que para €se efecto
debe sufrir una renovacién en su composicién o debe funcionar
en condiciones fuera de comun;

(i)  se establecen limites temporales a la revisién constitucional,
que tienen el significado de distinguir claramente los mromentos
de polltica constitucional de los momentos de politica comin
(R. Darhendorf), concebindose las alteraciones
constitucionales como siendo de realizacién extraordindria;

(i)  se consagran limites procesales a la revisién constitucional en
términos que dificultan su concretizacion;

(iv)  se sujeta la revisién constitucional a limites materiales expresos
que se refieren a aspectos que no son esencialmente definidores
de la identidad material de la Constitucién;

{(v)  se consagra una Idea de Constitucién material o un proyecto
constitucional que, en sus aspectos esenciales, presenta una
grande densidad normativa, no podendo, en via de revisién
constitucional (y por necesidad -expresa o implicitamente-
definida en ia Constitucién de se salvaguardar la identidad de la
Constitucién) promoverse la alteracién de parte significativa de
la Constitucién,

Los limites materiales de 1a revisién constitucional, en los
dos casos referidos por ultimo, garantizan especialmente la
puntualidad de la revisién constitucional, y asf también determinan su
rigidez, en razén de que hacen presuponer que en principio la
Constitucién no podrd ser revista, salyo en aspectos de detalle o en
términos que no colidan con lo que en ella hay de esencial, Eses
limites implican una reducién del espacio de libertad del legilador m4s
que es comun o (deiante del valor relativo de algunos de &sos limites)
POT representaren un obstaculp técnico a las alteraciones
constitucionales. _

A st vez, indiciase una intencign constituyente de
flexibilidad constitucional donde se verifiquen cumulativamente log
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seguientes aspectos:

(i) previsién de una organica de revisién constitucional que estd en
condiciones de ser actuada a todo tiempo sin necesidad de
préctica de cualquier acto especial;

(i)  posibilidad de ejercicio del poder de revisién constitucional a
todo tiempeo, salvo los casos de fuerza mayor;

(iii)  sujecién de la revisién constitucional a limites procesales que
no sean establecidos en vista de se dificultar su concretizacion,
ni sea de esperar que en la prictica tengan tal efecto *'

(iv)  subordinacién de la revisién constitucional solamente al respeto
de un minimun constitucional inviolable (Unantastbares
Verfassungsminimum, en la expresién de H ERRFAHRDT),
estando simplemente vinculada a la preservaci6n de la identidad
de la Constitucién y en términos que dejan un amplio espacio
de libertad de deliberacién sobre €l contenido de la
Constitucién.,

Puede ademds decirse que una Constitucién serd flexible
mismo que garantize la extraordinariedad y puntualidad de la revisidn
constitucional cuando esta sea una entre otras vias de alteracién formal
de la Constitucién por ésta admitidas y cuando éstas otras formas de
modificacién constitucional se traduzcan en actos normativos
comunes®?.

Sin embargo de, en los términos propuestos, se dar una
respuesta que busca trazar una fontera clara (y no difusa) entre

1 Asf por ejemplo cuando se establecen limites procesales con una intencién
simplemente de se garantizar la racionalizacién del proceso de revisién
constitucional. Tal puede verificarse mismo cuando se sujetan las alteraciones
constitucionales a aprobacién, en el ambito de una asamblea de revisién de base
electiva, por una mayoria calificada de votos, cuando sea de contar con la facil
formacién de tal mayoria, delante de la consagracién de un sistema electoral
favorable a éso.

22 Asf por ejemplo cuando la Constitucién legitima formas de su modificacion
tdcita, que conducen a la produccion de normas formalmente constitucionales por
vias distintas de la revisi6n constitucional. .
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Constituciones rigidas y flexibles, no podemos dejar de considerar
que la rigidez constitucional en particular es susceptible de graduacion.

Una Constitucién puede ser méds o menes rigida conforme
se intente garantizar la extraordinariedad o puntualidad de la revisién
constitucional en términes mds o menos estrictos. En tltimo término -
en la expresidn de N, PEREZ SERRANO- podemos estar delante de
una Constitucién pétrea que no deja espacio para otro tipo de
modificacidn que no sea la que se produce por via revolucionaria. En
el extremo opuesto, podemos también tener los casos de
Constituciones que expresan una intencién constituyente garantizadora
de extraordinariedad y puntualidad de la revisién constitucional,
admiten revisiones constitucionales frecuentes o de ambito material
amplio, limitandose a estableceren mecanismos de certificacion de la
necesidad objectiva de a ellas se recurrir. En estes casos la
Constitucidn permanecerd rigida por que tiene inherente la intencidn de
que la revisién solamente se concrete, cuando extraordinariamente y
en puntos de detalle, se afirme para tanto y objectivamente la
necesidad de revisidn constitucional en el ordenamiento constitucional
en cuestion.

Ademds cabe referir que en los sistemas de revisidn
constitucional consagrados en las Constituciones concurren
frecuentemente elementos de rigidificacién y de flexibilizacién
constitucional, En todo caso la simples consagracién de elementos de
rigidificacién constitucional (mismo que se deban coordenar con
elementos de flexibilizacién) serd decisiva para la caracterizacién de
una Constitucién como rigida. Solamente asi no serd cuando solo
aparentemente hay rigidificacién constitucional o cuando la
Constitucién estabelezca regimenes de revisién constitucional
destinados a ser actuados en momentos distintos. En este ultimo caso
cabe la referencia a las Constituciones que solamente consagran un
régimen agravado para la primera revisién constitucional, tenendo
prevalecido la intencién de facilitar y tconvertir en comunes o
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incondicionales las revisiones constitucionales siguientes, Entonces
estaremos delante de una Constitucién rigida en un primero momento,
que luego se convierte en Constitucién flexible.

Por fin, cabe hacer referencia a la llamada hiper-rigidez
constitucional. Esta se verifica principalmente en casos (i) de
reconocimiento expreso del valor absoluto de ciertos limites a la
revisién constitucional, (ii) de consagracién de una clausula extensa de
limites materiales, (iii) de establecimiento de amplos periodos
temporales en que se encuentra prohibida la revision constitucional o
ain (iv) de previsién de limites procesales que, delante de
circunstancias particulares de vida institucional, son muy dificilmente
superables.
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CAPITULO VII
CONCEPTO Y CATEGORIAS DE

LIMITES DE LA REVISION
CONSTITUCIONAL
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Sumadrio:

La limitacién de la revisién constitucional, en general
Limites expresos y no expresos

Limites autonomos y heterénomos

Limites circunstanciales

Limites temporales

Limites formales y procesales

. Limites materiales
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1. La limitacién de la revision constitucional, en general

a) La consideracién de que la figura de la revision
constitucional y del poder de revisién constitucional piden por
definicién una origen constitucional permite luego concluir por su
cufio limitado. La revisién constitucional es pensada en funcién de la
Constitucién.La Constitucién es al mismo tiempo su fundamento y fin
y, consecuentemente, también su limite.

La limitacién de la revisién constitucional resulta ademés de
representar un medio de realizacién en los términos
constitucionalmente previstos, de simples modificaciones
constitucionales, caracterizandose por le pertenecer solamente
introducir alteraciones parciales en la Constitucién, que desde luego {y
sin perjuicio de otros condicionamientos) no determinen el
aparecimiento de una nueva Constitucién y que no perjudiquen su
identidad (material y format) propia * **,

Acrece que su cufio limitado se revela en la circunstancia
de, por definicién, el poder de revisién constitucional ser un poder
publico, con la textura de una competencia, tratandose de un poder
funcional vinculado al cumplimiento de la funcidn y a la realizacién de
las atribuciones que han justificado su consagracion.

b) En términos generales, los limites de la revision
constitucional presentanse como condicionamientos que se imponen al
desarrollo de la actividad de revision constitucional y que implican de
alguna forma restricciones a la libertad de su concretizacion.

23 A éste propésito tengase en cuenia desde luego las consideraciones antes
hechas sobre la problematica de la revisién constitucional total y sobre el propio
concepto de modificacién constitucional, que entendemos no poder ser confundido
con el concepto de creacion originaria o de substitucién de Constitucion.

214 Eq el sentido de que a limitacién del poder de revisién constitucional es
conatural a la propia funcién de revisién cfr., por ejemplo; ESPOSITO, Validitd,
p. 201 ss; MORTATI, Concetto, p. 17.
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En tal concepto cabe la referencia a limites de naturaleza
muy distinta, imponendose desde luego esiablecer una distincién entre
limites de hecho y limites jurldicos.

Los limites de hecho, definense por respetaren 3 factores de
relacionamiento politico (intermo o externo}, econdmicos, sociales o
socioldgicas, culturales, geogrificos, histéricos o otros que influyen
decisivamente sobre las decisiones constituyentes **, condicionando
su conveniencia y oportunidad politicas, restringindo las posibilidades
practicas de cambio constitucional, interferindo sobre los juicios de
adecuacién a la realidad de las nuevas soluciones constitucionales a
contemplar y asi también viabilizando en términos pricticos o
inviabilizando la produccién por los actos de revisidn de los efectos de
conformacidn de la vida constitucional ¥,

A su vez, los limites jurfdicos presentanse como los
condicionamientos 4 la revisidn constitucional que resultan de valores,
principios y reglas juridicas vigentes y que tienen el significado de
fijaren el deber ser de tal actividad, de cuyo cumplimiento depiende la
posibilidad de ciertos actos seren valorizados (calificados y defendidos
en su eficacia) en cierto ordenamiento jurfdico como verdaderos actos
de revisién constitucional.

De acuerdo con los pardmetros de invesiigacién que nos
hemos impuesto, interesanos aqui fundamentalmente considerar €sta
ultima categoria de limites a [a revision constitucional.

215 H, EHMKE (Grenzen, p. 91 ss), hablando a propOsito en limiles
heterdnomos, refierese o los momentos econdmices y téenicos, asi como 4 la
situacién geografica que, desde luego escapan al ambito del cambio constitucional,
pera influyen, decisivamente sobre 1a Constitucion y la vida constitucional. En tal
sentido, valorizando el efecto limitador de tales factores, se ha pronunciado también
SCHINDLER, Verfassungsrecht ung Soziale Struktur, Zurique, 1932, p. 93

218 Al considerarmos la existencia de unos limites de hecho a la revisién
constitucional que se na confunden con limites furfdicos, no pretendemas alejar la
considerncién de que a partir de ciertos hechos se pueden formar limites
verdaderamente juridicos, Del ser puede relirarse también un deber ser. En tal
sentida Cfr, infra lo que se dice a propdsito de 1os limites inmanentes a la revisién
constitucional,
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¢) Los limites jurfdicos de la revisién constitucional,

pueden ser de distintas clases o tipos:

(M)

(ii)

(iin)

de acuerdo con un criterio en que se atiende a la forma de
revelacién de éses limites, tenemos limites expresos, con
consagracién en normas jurfdicas consideradas
constitucionalmente aplicables a la revisién constitucional, y
limites no expresos, que se encuentran implicitos en los textos
constitucionales, son inmanentes a la realidad constitucional o
estdn subentendidos en el ordenamiento jurfdico respectivo,
pero que no tienen una formalizacién clara en el derecho
positivo aplicable;

consonante la fuente de fijacién de los limites, hay a
considerar, a su vez, la existencia de limites autonémos, que se
refieren a normas de derecho objectivo interno relativamente al
ordenamiento en causa, y limites heterénomos, que respetan a
un derecho de alguna forma producido fuera del ordenamiento
jurfdico en que se destinan a producir efectos;

cuanto a los principales aspectos del régimen juridico de la
revisién constitucional sobre los cuales tienen incidencia,
cumple hacer la distincién entre limites circunstanciales, que
definen las situaciones excepcionales en que no se puede
concretar tal actividad, limites temporales, que dicen respecto al
momento en que el poder de revisién puede ser ejercido,
limites procesales, que establecen la tramitacion de los
procesos de revisién constitucional, limites formales, que
definen el modo como debe pracederse a la la exteriorizacion (o
revelacién externa) de los actos de revisién constitucional, y
limites materiales que precisan en que sentido o hasta que
punto se puede ir en la modificacién del contenido de las
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normas constitucionales 27 %,

2. Los limiles expresos y no expresos, en general

Los limites expresos de la revision constitucional
representan condicionamientos fijados en normas jurfdicas que
declaradamente concurren para la definicién del régimen de revisién
constitucional.

Tales limites pueden resultar de normas formalmente
constitucionales que se refieren especificamente a la revision
constitucional, as{ como pueden ser precisados en otras normas de la
Constitucién para las cuales se haga remisién expresa o que sean de
aplicacién genérica a una categoria de actividades piblicas en que se
integre también la de revisién constitucional.

Ademds pueden ser calificados como Jimites expresos 10s
que resultan de normas de derecho positivo extra-constitucional
expresamente aplicables a la revisidn constitucional, para las cuales la
Constitucién haga remisién, de normas que sean expresion de un
poder (reconocido en la Constitucién) de auto-organizacién del titular

27 Ademds de estas clasificaciones o tipologias y de acuerdo con el sentido de 1os
preceptos limitadores, podemos adn considerar la distincidn entre limites
negaiivos, que establecen prohibiciones, y limites positivos, que imponen la
adapeién de determinados comportamientos,

Establecese adn por ejemplo una distincidn entre limites absolutos y relativos,
considerandose que os primeros son juridicaments insuperables, mientras que los
segundos pueden ser superados mediante modificacién de las normas que los
consagran, No incluimos aqui dsta distincién porque presupone ya resolvida la
cuestion del valor de los limites, problemdsica que solo adelante desarrollaremos,

NEF (Materielle Schranken, p. 111 ss) establece ademds una distincién entre
{imites inferiores y limites superiores, referindo los primeros a la imposibilidad de
se inserir en la Constilucidn cualquiera disposicién y los segundos a la
consideracion de la existencia de disposiciones constitucionales que no pueden ser
sometidas a revisién. Para una critica de ésta distincién Cfr. CICCONETTI, La
Revisione Costitluzionale, p. 216-217,

#* Sobre la clasificacidn de los limites a la revision constitucional cfr., por

ejemplo CONTINI, La Revisione Costituzionale, p. 279 ss; PEDRO VEGA, La
Reforma Constitucional, p. 240 ss.
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del poder de revision constitucional o de normas que sean de fuente
considerada por la Constitucién de rango constitucional (0 mismo
quiz4 de rango supra-constitucional) y cuyo respecto, por disposicion
constitucional expresa, se impone al poder de revisién constitucional.

Eses limites expresos pueden ser de fuente autdnoma o
heterénoma, asf como pueden referirse -y normalmente refierense- a
cualesquier de los aspectos del régimen de revisién constitucional,
podendo entonces ser indiscriminadamente, limites circunstanciales,
temporales, procesales, formales o materiales.

Los limites no expresos a su vez, resultando de normas que
no fuerén constitucionalmente explicitadas come vinculativas de la
revisién constitucional, pueden ser de tres ordenes: limites implicitos,
limites inmanentes y limites transcendentes.

Los limites implfcitos representan condicionamientos a la
revisién constitucional que se encuentran simplemente subentendidos
en la Constitucidn formal, pero que, no obstante no teneren una
consagracién expresa, fueron inequivocamente objeto de valorizacién
constitucional #*.

E! apuramiento de limites implicitos se hace en via de
interpretacién sistemdtica de las normas formalmente constitucionales
pertinentes, tenendose al efecto presente que:

(i) son decurrencias légicas de soluciones constitucionales
expresas;

(i)  corresponden y integranse en el concepto y sisterna de revisidn
constitucional contenido en la propia Constitucidn, no
contradiciendo lo consignado en normas de limitacién expresa

ni perjudicando su aplicacién;

29 Como observa PEDRO DE VEGA (La Reforma Constitucional, p. 242), los
limites implicitos caracterizanse por su existencia solamente poder ser deducida
indirectamente, bien como una consecuencia légica de los presupuestos en que
descansa el sistema constitucionat considerado en su conjunto, bien como correlato
de las singulares cualificaciones que se producen en determinados preceptos de la

Constitucién,
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(iiiy  deben ser expresion de la voluniad constituyente presupuesta
en la Constitucion,

Cabe en todo caso subrayar que la distincién entre limites
expresos y limites implicitos tiende de cierto modo a relativizarse, ya
que las clausulas que contienen limites expresos (maxime: en los casos
de limites materiales expresos) deben, delante de la concisidn de las
férmulas muchas veces empleadas, ser conjugadas con otras normas
de la Constitucién, para se llenaren de sentido. Lo que se ird buscar a
otras normas, el plus que se acrecenta al expresado en una clausula de
fimitaci6én del poder de revisién constitucional, representard ya un
limite implicito.

Como hemos referido, los limites implicitos no agotan la
categoria de los limites no expresos a la revisién constitucional,
cabendo avin tener presente las categorias de los /imites inmanentes y
de los limites transcendentes. Los primeros -los fimites inmanentes-
representan condicionamientos a la revisién constitucional que
traducen determinaciones de una legalidad derivada de la propia
realidad constitucional y formada quiz4 con indiferencia para con lo
que la Constitucién formal establece, Los limites transcendentes, a su
vez, exprimen los condicionamientos a la revisidn constitucional que
derivan de la necesidad de consideracidn de un derecho constitucional
suprapositivo, anterior y superior a todas las demnds normas del
ordenamiento juridico y fundamentador en ultima instancia de todo el
derecho positivo.

Los principales problemas doctrinaies que la temética de los
limites no expresos plantea relacionanse especificamente con estas dos
categorias de limites -limites inmanentes y transcendentes-,
desarrollandose a propésito amplia discusién, que se centra en todo
caso fundamentalmente en torno de la temdtica de los limites
materiales. Profundizaremos entonces consideraciones sobre tales
categorias de limites adelante, cuando considerarmos especificamente
la temdtica de los limites materiales no expresos a la revisi6n
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constitucional.
3. Los limites auténomos y heterénomos

Los limites de la revisién constitucional, en sentido
jurfdico-positivo y de acuerdo con un criterio que atende a la
diversidad de origen que pueden tener las normas que los consagran,
pueden ser clasificados en fimites autdnomos y limites heterdnonos™,

Los limites auténomos representan los condicionamientos
normativos de la revisién constitucional que se relacionan con un
derecho interno interamente producido dentro del crdenamiento
juridico en que la revisién constitucional se destina a producir efectos.

A su vez, los limites heterdnomos traducense en
condicionamientos normativos de la revisién constitucional que
expresan la necesidad de consideracién de normmas producidas fuera
del ordenamiento jurfdico particular en que ésta se destina a producir
efectos.

Tales limites por un lado pueden resultar expresamente del
texto de la Constitucién que contiene una norma por la cual se obliga

20 Fsta distincion encuentrase luego en W. JELLINEK, Grenzen der
Verfassungesetzgebung, Berlin, 1931, Para éste Aulor, los limiles heterénomos
eran definidos como aquelles que son pueslos por una voluntad exterior 4 la
Constitucién, siendo los limites auténomos puestos por la Constitucién, En
sentido proximo BISCARETTI DI RUFFIA (Sui limiti, p. 169; Lo Stato
democrético modemo, Milano, 1946, p. 627, Sull’agganciamento, p. 19 ss;
Derecho Constitucional, p. 284) distingue entre limites puestos dentro del
ordenamiento juridico estatal y limites afirmados en normas de otros ordenamientos
juridicos, Véase ademds entre olros: N. PEREZ SERRANO, El poder
constituyente, p, 297 ss; JORGE MIRANDA, Manual, 11, p. 108-110; MARIE-
FRANCOISE RIGAUX, La Théorie, p. 95ss., 117ss y 263ss. Para esta Autora,
sin embargo, el concepto de limites heterdnomos es mds amplio, considerandose
como tales los limites producidos por una crden normativa distinta de la orden
jurfdica estatal, incluyendose lambién una referencia a limites no juridicos
derivados de una orden ética o del derecho natural. Asf también, considerando como
limites heterénomos los momentos econémicos y tecnicos o la situacién
geogréfica Cfr, EHMKE, Grezen, p. 91 ss.
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el poder de revisidn constitucional a respetar normas heterénomas,
prohibindo la produccién de normas constitucionaies no conformes o
incompatibles con esas normas heterénomas, Estaremos entonces
delante de lo que se pueden clasificar como limites expresos
heterénomos de la revisién constitucional,

Por otro lado, éses limites pueden resultar solo
implicitamente del texto de la Constitucidn, que no contiene ninguna
norma de su proclamacién expresa, siendo una consecuencia de una
solucién constitucionalmente consagrada relativamente a cuestiones de
relacionamiento entre distintas ordenes juridicas.

Por fin, los limites heterénomos pueden no ser
consecuencia ni de disposicién expresa de la Constitucién, ni resultar
implicitamente de cualquiera de sus normas, traducindo antes un
determinado tipo de relacionamiento que, por naturaleza, se estabelece
necesariamente entre distintas ordenes juridicas -entre una Orden
Juridica particular ¢ otras Ordenes Juridicas con las cuales aquella no
puede dejar de se relacionar,

Los limites heterdnomos pueden afirmarse desde luego en
el ambito de los Estados federales, traducindo la subordinacién del
ejercicio del poder de revisién constitucional en un Estado federado a
la Constitucidn del Estado federal respectivo 2,

2 Tales lhnites encuentranse en ciertos casos fijados en la Constitucién del
Estado federal, traducindo una intencidn de homogenizacién de las formas de
organizacidn politica en el espacio federal, Véase asi: la Constitucion norte
americana de 1787 que en su articulo 4, seccidn IV determina que los Estados
adoptardn un gobierno de forma republicana; la Constitucion suiza de 1874 que en
su artfculo © obliga los cantones a pedir a la Confederacidn la garaniia de sus
Constituciones, subrayando que ésa garantia serd concedida cuando aquellas no
contengan nada en contrario de las disposiciones de la Constitucién Federal,
aseguran el ejercicio de los derechos pollticos,s egiin las formas republicanas
representativas o democraiicas, y tengan sido aceptadas por el pueblo y pueden ser
revisadas a requerimiento de la mayoria abseluta de los ciuydadanos; la
Constitucidn de Weimar de 1919 que en su articulo 17 preveia la arganizacidn de
los Land segiin un medo republicano y determinaba que los representantes del
pueblo debian ser elegidos por sufragio universal, directo y secreto, de acuerdo con
el principio del escrutinio proporcional de todos los ciudadanos, hombres y
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Eses limites pueden ademsds, en una vasta panoplia de
hipétesis, resultar de la existencia de relaciones institucionalizadas de
suserania, de proteccidn, de unién real, de confederacién o de
asociacién (en el cuadro de organizaciones internacionales) entre
distintos Estados. El poder de revisién constitucional en los Estados
vasalos, protegidos o miembros de una unién real, de una
confederacién o de organizaciones internacionales presentase como
limitado, respectivamente, por el pacto de vasalagen o por los tratados
constitutivos de los protectorados 2, de las uniones reales , de las
confederaciones y de las organizaciones internacionales (o también por
el derecho derivado de estas ultimas) .

mujeres, del Reich; la Ley Fundamenial de Bonn, que en su articulo 28, determina
que fa orden constilucional de los Linder debe conformarse a los principios del
Estado de Derecho republicano democritico y social en el sentido definido en la
propia Ley Fundamental, imponendo adn que la representacién popular en el
ambito de los Linder, distritos y comunas sea proveniente de elecciones por
sufragio universal, directo, iibre, igual y secreto, Ademds y independientemente de
disposiciones constilucionales expresas es de referir el limite implifcito que resulta
de la consideracin del principio segin el cual el derecho constituctonal de los
Estados federados ciede el paso delante del derecho constiticional federal,

A propdsito, con referencias bibliogrdficas Cfr, M.F. RIGAUX, La Théorie, p.
144-145, Para otros ejemplos Clr. BISCARETTI DI RUFFIA, Sui limiti, p, 170
(100); GIANNINI, Tendenze Costituzionali, p. 243; MIRKINE
GUETZEVITCHE, Nouvelles tendances, p. 73 y 109, _

222 Asi por ejemplo los prolectorados franceses sobre Marrocos, Tunisia,
Vietman, Cambodja o Laos. Vease también el caso del Tratado firmado entre 1a
Francia y Monaco en 17 de Julio de 1918 y su previsién que en caso de vacatura de
la Corona se constituiria en Estado de Monaco bajo el protectorado de Francia,
imponendose {a dependencia de las reglas sobre regencia y sucesion en el Trono de
acuerdo entre las Partes,

2 Asi por ejemplo el acuerdo de 30 de Noviembro de 1918 constitutivo de la
Unidn Real de 1a Dinamarca y de 1a Islandia que imponia especiales restricciones a
1a posibilidad de modificacidn de la forma monarquica de gobiemo.

24 Ademds del problema de los limites que resuitan de la participacién en
Organizaciones Internacionales de integracién, de sus tratados institutivos asf como
posiblemente de su derecho derivado (Cfr, infra, a proposito del caso portugués, las
consecuencias constitucionales de la participacién en las Comunidades Europeas),
cabe referir los limites que por ejemplo resultan del articulo 2 de la Carta de las
Naciones Unidas, del articulo 3 del Estatuto del Consejo de la Europa, del articulo
3 de la Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos (y la resolucion inter-
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Tales limites heterénomos pueden ademas resultar de
tratados de paz, de un derecho impuesto por los Estados vencedores
de una guerra sobre los Estados vencidos o de un derecho de
ocupacidén ™,

Cabe por fin tener presente que, independientemente de la
existencia relaciones de supremacia de un Estado (o otro sujeto de
derecho internacional) sobre otro Estado, se pueden afirmar limites
materiales heterénomos a la revisidn constitucional correspondientes a
un imperativo de respeto por las normas de jus cogens internacional o
de las normas de derecho internacional gemeral o comun o
convencional. Tal hipdtesis puede darse delante de la adhesion expresa
por la Constitucion al principio del primado del derecho internacional
{general y/o convencional) sobre el derecho interno, delante del
reconocimiento del valor absoluto y universalmente iderrogable del jus
cogens y también delante de la consideracion de que, en las relaciones
entre las ordenes juridicas internacional y internas, la orden juridica
internacional con sus determinaciones prima sobre el Derecho interno

americana n® XXXII), En el ambilo de la Organizacidn de los Estados
Centroamericanos, de acuerdo con lo dispuesto en el artfculo 3 de la Convencidn
Adicional al Tratado de paz y amistad firmado en Washington &n 20 de diciembre de
1907 y en el articulo 5 de 12 Convencién Adicional de 7 de enero de 1923,
imponese a los Estados-miembros el respecto del principio de la no reeleccién
oficiosa de sus Presidentes o Vice-Presidentes de la Republica. Cuando tal
principio no estuviese consagrado constitucionalmente deberia procederse a reforma
constitucional .

% As{ gor ¢jemplo: el Tratado de Trianon de 4 de junio de 1920 por el cual, y
en {a secuencia del fin de la I Guerra Mundial, se ha impuesto al Estado hungaro la
restawracién de la monarquia de los Habsburgos y se ha impuesto 1a regencia del
almiranire Horty; el Tratado de paz de Paris firmado con Italia en 10 de febrero de
1947, que obligaba la Itakia a garantizar, sin discriminaciones, el respeto de los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales; el tratado de paz de Saint-
Germain de 10 de septiembre de 1919 que ha determinado la inalienabilidad de la
independencia de Austria,

Sobre el Derecho de ocupacisn relativo a la Republica Federal Alemana en 1a
secuencia de ta II* Guerra Mundial, y considerando que formaba como que una
especie de Constitucion superior Cfr. O. BACHOF, Normas Constitucionais
Inconstitucionais, p. 15 y 91-92; IPSEN, Uber das Grundgezetzs, p, 28 ss.
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de los Estados en general y sobre su Derecho Constitucional en
particular ** 7,

La cuestién que esta clasificacién particularmente plantea,
es la de saber se la categoria de los limites heterénomos no tiende a
confundirse con la de los limites auténomos. Es que, por un lado, los
limites que decurren del derecho internacional general o comin, de la
celebracién de tratados, acuerdos o convenciones internacionales que
han beneficiado de la participacién constitutiva del Estado en causa,
tienden a perder su heteronomia por los Estados que a elles se someten
haberen participado en su formacién en cuanto miembros de la
Comunidad Internacional o en cuanto partes contractantes. A su vez,
si considerarmos los limites derivados de un derecho federal (y que
son impuestos por la Constitucidn federal), o de un derecho
supranacional (y que advienen de los tratados instituidores de
Organizaciones Internacionales de integracion o de otros actos
normativos producidos por sus drganos, qué dispongan de
inmediatividad) también tenemos de considerar que elles -con petjuicio
para su heteronomia- presuponen ung su aceptacién, aunque tdcita,
por los Estados federados o por los Estados miembros de tales
organizaciones, la cual se opera luego en el momento de la creacién de
la federacién o de la organizacién o en el momento de la entrada de
&ses Estados en una o otra. Y ain delante de la consideracion de que
los Estados federados estdn integrados en el ordenamiento juridico
federal, puede también dudarse o rechazarse la posibilidad de se
consideraren tales limites como verdaderamente heterénomos **. La

25 Sobre esle punto y para olros desarrollos a propdsito del derecho portugués
actual Cfr. infra, :

227 Ep el sentido de que no representan limites heteronomos los principios
generales de Derecho Internacional {y incluso los de jus cogens), por no afectaren
directamente la estrutura constitucional Cfr, JORGE MIRANDA, Manual, II, p.
109.

220 Ep gste sentido Cfr, PEDRO DE VEGA, La Reforma Constitucional, p.
742, A su vez, JORGE MIRANDA (Manual, iI, p. 109-110) caracteriza lales
{imites alin como heterdnomos, pero de derechio interno.
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misma duda o posicién podrd ademds adoptarse en lo que respeta a los
limites de dereche supranacional, ya que estd aqui presupuesta una
relacién de integracién entre las ordenes juridicas estatales y de la
Organizacion respectiva.

Por ultimo, considerando los limites derivados de un
derecho de descolonizacién o de un derecho de ocupacién, debemos
identicamente concluir gue su heteronomia es perjudicada por el hecho
de su vigencia o eficacia depender en ultima instancia de su aceptacién
en el ordenamiento jurfdico estatal de destino, La caracteristica
heteronomia de estes limites solamente se mantiene si para su
afirmacidn y para el reconocimiento de su fuerza jurfdica no tuve
intervencion alguna el Estado. En tales casos o éses limites no son
verdaderos limites juridicos, no interesando considerarlos sino en
términos politicos, o ellos son juridicamente vinculativos, podendo en
éste caso dudarse de la soberania del Estado em cuestién y mismo -en
casos extremos- de la posibilidad de nos considerarmos delante de una
verdadera Constitucidn,

Llegados a éste punto podemos concluir que los limites
heterénomos en la medida en que sean reconducibles al ordenamiento
juridico estatal, dejan de seren heterénomos para pasaren a ser de
fuente autdénoma. La cuestidén inicialmente planteada se resuelve
entonces en favor de la consideracién de que se puede prescindir de la
caracteristica heteronomia de tales limites **. Tal resulia
particularmente subrayado cuande en las propias Constituciones se
hace la recepcién formal de un derecho que nos es verdaderamente
interno ¢ se hace un reenvio para €se otro derecho #,

2 MORTATI (Concetio, p. 30) esclarece en este sentido que la insercitn en un
ordenamiento de estatuiciones pertenecientes a un otro ordenamiento, sea resultante
de reenvio o de otro modo, imporia necesariamente una novacion de su fuente de
validad, nna nueva legitimacién que se scbrepone a aqueila donde tiene origen y se
extiende el ambito de validad,

#0 Bn el setido de que tales limites dentro del Estado rigen sélo en via de hecho,
o por una invocacion explicita hecha por €l mismo ordenamiento estatai Cfr.
BISCARETTI DI RUFFIA, “"Sull'agganciamento”, ob.loc.cit., y Derecho
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Sin embargo de se esbateren las fronteras que distinguen
los limites heterénomos de los limites auténomos, podremos mismo
asf{ reconocer utilidad a la distincién, ya que la distinta origen de las
normas relativas a éses limites y la circunstancia de las normas
respectivas manteneren su fuerza y sentido de origen puede siempre
implicar consecuencias jurfdicas tambi¢n distintas, sea cuanto al
regimen de modificacién de las normas que los consagran, sea aun en
materia de sanciones de los actos que los desconsideren *,

4. Los limites circunstanciales

a) Los limites circunstanciales de la revision constitucional
traducense regla general en una prohibicién de su concretizacién en
situaciones excepcionales en que se encuentra puesta €n crisis, por
causas internas o externas, la normalidad constitucional.

Sin embargo de las divergencias de formulacién de las
clausulas de limitacién circunstancial, las situaciones excepcionales
prohibitivas de la revision constitucional son comunnente identificadas
con un estado de excepcidn ™ o mds especificamente Con casos de
beligerancia, de ocupacién o de agresién contra la integridad del
territorio nacional por fuerzas militares extranjeras = .

Constitucional, p. 284,

23 Distintamente, considerando que los limites heterdnomos en general
represenian una categoria con una proyeccién mds tedrica que real Cfr. PEDRO DE
VEGA, La Reforma Constitucional, p. 241-242,

a2 Yéanse los casos de las Constituciones portuguesa actual {art. 289) espafiola
de 1978 (art. 169) e brasilefins de 1934 (art. 178, § 4), de 1946 {art. 217, § 5), de
1967 (art. 50, § 2 y en la Enmienda n? 1, de 1969 (art. 47, § 2).

29 Véanse los casos de las Constituciones francesa de 1946 (art. 94) y de 1958
(art, 89), argelina de 1976 (art. 194), espafiola de 1978 (art. 169}, Vednse ademds
los casos de muchas Constituciones de la Africa francofona, citadas por
BURDEAU, Traité, IV, p. 256 (nota 133), Sobre el articulo 43 del Reglamenio
anexo a la IV Convencién de Haya de 1907 que prohibia a las au toridades militares
de ocupacién de imponeren modificaciones en el ordenamiento legislativo sino en
casos de inderrogable necesidad determinada por exigencias de orden piiblica Cfr.
BALLADORE-PALLIERI, La Guerrra, Padua, 1935, p. 325 ss. MONACO,
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b) La consagracién constitucional de tales limites basase
desde luego y principaimente en la consideracidn de que en situacion
de anormalidad constitucional no se encuentran creadas las
condiciones para que la revisién constitucional, se concrete de forma
libre y esclarecida, y ésto por influencia de los elementos o factores
desestablizadores de la vida del ordenamiento que entonces se
afirman®,

Tales limites pueden ademds ser consagrados en vista de se
proveer a la necesidad de se asegurar que Ja revision constitucional sea
determinada no por exigencias momentaneas de la vida juridica o por
razones coyuntarales, pero antes en vista de jmperativos constantes del
ordenamiento jurfdico y por razones estructurales. Para la

L’armislizio nel sistema degli accordi internazionali, Milano, 1943, p. 176 y ain
BISCARETT! DI RUFFIA, Sui limiti, p. 155,

2% Tales limites circunstanciales pueden aun respetar, en regimenes monarquicos,
a dpocas de Regencia prohibindose tolal o parcialmentie (cuanto a algunos aspectos
relativos a 1a estructura y compelencias del organo real} 1a revisién constitucional
en tales circunstancias. Yéanse los casos de las Constituciones belga de 1831 {art.
84), Holanda de 1887 (art, 198), japonesa de 1889 (art, 75), romena de 1923 (art,
85), egipeia de 1930 (ant, 147). Vedse a propdsito BISCARETTI DI RUFFIA (Sui
Himili, p. 154) que refiere ademds el coso del Regency Act de 1937, Dritanico, que
detenmina que el Regenie no tendrd 1a facullad de dar su asentimiento a cualquier ley
que cambie la orden de sucesidn de la Corona o abrogue o altere una ley del quinio
afio de reynado de la Reina Ana, emanada en Escocia v intitulada “ley para asegurar
la religidn protestante y el gobierno de la Iglesia Protestante™. Un limite
circunstancial de ésle tipo no es sin embargo exclusive de los regimenes
mondrquicos. Asf en 1a Constitucidn francesa de 1958 (art. 7, in fine) determinase
que su ari. 89 (relative a la revisidn constitucional) no podrd ser aplicado mientras
la vacatura de 1a Presidencia de la Republica o dentro del periodo comprendido entre
la declaracién del caracter definitivo del impedimiento del Presidente de la
Republica y la eleccién de su sucesor.

% En sentido proximo Cfr. M, GONCALVES FERREIRA FILHO (Direito
Constitucional Comparado, p. 170) que acrecenta que, en ¢aso de estado de sitio y
una vez verificada una suspensitn temporaria de las garantias constitucionales, se
genera un ambiente en que la libre circulacién de ideas es restringida. sino mismo
impedida. Cohibe entonces la libre manifestacién de la opinién publica. Puede
mismo Nevar a la suspensién de las inmunidades parlamentarias, El mismo

argumento es invocado por MARCELO REBELO DE SOUSA, Direito
Constitucional, p, 75.
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consagracién de tales limites podrd entonces prevalecer la
consideracién de que en situacién de anormalidad constitucional habrd
la tendencia para, de modo inaceptable, se tomaren las exigencias
momentaneas por constantes y las necesidades coyunturales por
estructurales.

Otro fundamento justificador de tales limites serd lo que
subraya que la revisién constitucional, debe preservar las
caracteristicas de la Constitucién en cuanto instrumento destinado a
regular establemente para el futuro un conjunto de situaciones
resultantes de una vida constitucional normal. Por naturaleza, no se
destina a regular situaciones inmediatas, irrepetibles y fuera del comun
que excepcionalmente se verifican en momentos de crisis aguda del
ordenamiento constitucional, La eficdcia de una revision constitucional
con tal objeto se agotaria en el momento de superacion de la crisis
constitucional verificada, perjudicandose su vocacién para el
establecimiento de una normacién constitucional con eficacia
temporalmente ilimitada. Al admitirse la concretizacion de una revisién
constitucional en situaciones de anormalidad constitucional currese el
riesgo, que importa evitar, de se valorizar el tratamiento de ésas
situaciones excepcionales, degradandose la Constitucién en
instrumento de regulacién constitucional provisional y operandose la
pérdida de aquella que es la vocacién natural de la figura juridica en
cuestion.

c) La referencia a limites circunstanciales plantea sin
embargo algunas cuestiones generales, perguntandose, por un lado,
(i) si tales limites se afirman simplemente cuando la Constitucién los
consigna de forma expresa y, por otro lado, (ii) si tales limites se
afirman solamente cuando estamos delante de una situacién de
anormalidad constitucional declarada en la forma prevista en la

Constitucion,
Respondendo a la primera de ésas cuestiones podemos
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sefialar que los limites circunstanciales son, hasta cierto punto, una
consecuencia necesaria del propio concepto de revisién constitucional,
al menos en cuanto concurran para la afirmacidn de que la revision
constitucional se destina a traducirse en acto de una voluntad
constituyente libre y esclarecida.

Tenemos entonces que, mismo que la Constitucién sea
omisa en este punto, se impone siempre al poder de revision
constitucional al respecto por limites circunstanciales que se destinan &
garantizar la libertad y el esclarecimiento en su gjercicio.

Eses limites circunstanciales necesarios refierense a un
conjunto de situaciones excepcionales particularmente graves para la
vida constitucional de un Estado en las cuales el titular del poder de
revisién constitucional se puede encuentrar bajo coaccidn ¢ 0 en que
los propios titulares del érgano de revisién constitucional se
encuentren sujetos, en su actividad y en su libertad de expresin, a
especiales contreflimientos.

Cuanto a la segunda cuestién hay que tener presente la
realidad de cada Constitucién, debendo tenerse em cuenta las reglas
sobre la revisién constitucional y sobre la suspension de la
Constitucion, asf como también los principios generales enformadores
de la organizacién del poder politico.

En términos generales, podrd en todo caso defenderse que,
consagrandose expresamente éses limites, en la ausencia de otros
elementos seguros, y por razones de seguridad y de certidumbre
juridicas, elles funcionan simplemente una vez verificados los
condicionalismos previstos constitucionalmente, Evitanse asi dudas
cuanio a saber cwando funcionan los limites circunstanciales gue
prohiben la revisién constitucional en determinado momento.
Siguiendose ésta orientacidn, evitanse ademds discusiones en torno de

** Tales situaciones podrdn verificarse en casos de ocupacidn o de agresién por
fuerzas estranjeras o en casos de gusrra civil, acorpatiados de la imposicion por las

fuerzas de ocupacidn o en conflicio de 1a practica de actos de revision constitucional
que favorezcan sus posiciones,
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la legitimidad de revisiones constitucionales operadas en situaciones
dudosas de anormalidad constitucional, acautelandose la fragilizacion
de la Constitucion.

5. Los limites temporales

Por principio, la concretizacion de una modificacién de la
Constitucién imponese siempre que haya desactualizacion de la
Constitucién o en otros términos cuando se verifique una falta da
correspondencia entre normalidad y normatividad constitucional.

Sin embargo, las Constituciones, en muchos casos,
establecen limites temporales que condicionan en razén del tiempo el
ejercicio del poder de revisién constitucional.

El establecimiento de éses limites traducese en la prevision
de plazos de no revisibilidad constitucional o en la definicién de
momentos, épocas o periodos en que la revisién constitucional es
posible.

Las soluciones a propésito adoptadas en las Constituciones
son muy variadas. En ésa variedad de soluciones adoptadas, por un
lado, tenemos que los plazos de no revisibilidad o los periodos
abiertos a la revisién pueden ser definidos con referencia a la
Constitucién considerada globalmente o solamente con referencia a
ciertos puntos o partes de ella . Por otro lado, los limites temporales

27 Ejemplos de Constiluciones que prohibian en cierto plazo su modificacién en
aspectos puntuales son los de: 1a Constitucién de Estados Unidos da América, que
establecia en su Artfculo 1, seccién IX, n® 1 la prohibicién de antes de 1808 el
Congreso impedir la imigracién o la entrada de personas en cualquier Estado y en
su Artfculo V que hasta el mismo afio de 1808 ningin aditamiento podria incidir
sobre 1a materia de las clausulas 1* y 4* de la seccién IX del articulo I; y Ia
Constilucién de Rhodesia del Norte de 1956, que prohibia por un periodo
determinado la modificacién de la representacién de la poblacion negray blanca en
el Parlamento. La fijacién de limites temporales aplicables a la revisién de
cualquier disposicion de la Constitucién representa en todo caso una posibilidad
més divulgada.

Caso distinto es lo de las Constituciones que prohiben solamente su reforma
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pueden ser relativos solamente a la primera revisién constitucional o
también a las revisiones siguientes 8, Ademds, en unos casos los
limites temporales establecidos son intransponibles y €n otros casos
admitese que una vez cumplidos ciertos requisitos, se anticipe la
revision constitucional ®*, Acrece que éses limites pueden ser
definidos con referencia a fechas precisas (o susceptibles de seren
inmediatamente precisadas) o entonces a fechas legales de verificacién
variable *. Cabe atin referir que en ciertos casos se establecen limites
temperales relativos al ejercicio de la iniciativa de revisidn
constitucional y otros limites relativos a su concretizacién o a su
conocimiento *'. Por fin hay que tener en cuenta la grande disparidad
que hay en la fijacién de los plazos de no revisibilidad o en la
determinacién de la periodicidad minima de las revisiones
constitucionales.

Las razones justificaderas en concreto de la consagracién de
limites temporales pueden ser muy distintas, relacionandose mds
frecuentemente con las necesidades de se:

(i) garantizar un periodo de experiencia de las soluciones
constitucionalmente contempladas y asi también su
sedimentacién *?, favorecendose adem4s revisiones

fotal dentro de cierto periodo, como era el caso de la Constitucidn de Nicaragua de
1903,

% La situacion quizds mds divulgada es 1a de la fijacién de limites temporales a
la primera revisi6n constitucional. Véase a propdsito BISCARETTI DI RUFFIA,
Sui Limiti, p. 154,

% En éste ultimo sentido Cfr, por ejemplo las Constituciones porluguesas de
1911, de 1933 y de 1976,

¢ En ésta ultima hipotesis cabe ia referencia a los casos de fijacién de los
periodos de revisién constitucional, o de los periodos en que esta no se puede
concrelar, con referencia a Legislaturas, cuando éstas pueden tener duraciones
distintas delante de eventualidades de disolucion anticipada de las Asambleas
Legislativas,

M1 Véanse a propdsito los ejemplos referidos por BURDEAU, Traité, IV, p.
255,

*2 En palabras de LOEWENSTEIN (Teoria, p. 188), tratase de dar posibilidad a
la Constitucion de aclimatarse, y a la nacién de familiarizarse con ella.
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constitucionales maduradas, no precipitadas;

(i1) asegurar estabilidad constitucional, evitandose revisiones
constitucionales demasiado frecuentes y buscandose
retrazarlas®;

(iii)  evitar una excesiva politizacién de la revisi6n constitucional y,
tanto cuanto posible, que ésta se convierta en un instrumento
cuotidiano de 1a lucha politica;

(iv)  impedir que se valoricen tas soluciones constitucionales a partir
de la consideracién de datos puramente conyunturales;

(v)  proteger un proyecto constitucional, con filiaci6n ideoldgica y
expresién partidaria bien marcada, contra los ataques de las
fuerzas politicas que le sean adversas.

6. Los limites formales y procesales

En cuanto los limites temporales no son de existencia
imperativa, los limites formales y procesales lo son, al menos en la
medida en que las ideas de formalidad y organizacién se unen al
concepto de revision constitucional. La revisién constitucional, por
determinaci6n expresa o implicita de la Constitucin, debe concretarse
de cierta forma y para la practica del acto respectivo debe seguirse un
determinado procedimiento presentandose vinculada al cumplimiento
de las respectivas reglas de forma y de procedimiento.

Tales limites pueden ser identicos a los que se afirman
cuanto al ejercicio del poder legislativo ordinario o pueden ser
diferenciados de éstes y quizds mds exigentes *.

20 Ep todo caso, observa BURDEAU (Traité, IV, p. 255, nota 132) que *la
stabilité de la constitution doit &tre assurée non pour Partifice d'un délai, mais par
la facilité de l’entreprise de la révision combinée avec ia difficulté de son

aboutissement”,
244 Eg cuanio a éstes ullimos que se usa en teoria calificar propiamente como
limites de la revisién constitucional, tenendose presente que le son especificos y

propios.
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La tendencia mds generalizada es de establecimiento de
limites formales y procesales de revisién constitucional de algdn modo
diferenciados de los que se afirman cuanto al poder legislativo
ordinario.

Tales limites pueden respetar por un lado a exigencia de que
los actos de revision constitucional presenten una forma especial que
nos permita muy claramente equiparar, del punto de vista de su fuerza
juridica, sus normas a las demds normas de la Constitucién y
diferenciarlos de los demds actos legislativos.

Por otro lado, hay a considerar los limites que definen los
momentos procesales o la secuencia en que se debe operar la
intervencion de distintos drganos en la operacién de revisién.

Ademds es uso limitar la revisién constitucional mediante la
imposicién de que se encadenen de cierto modo una serie de actos del
proceso respectivo.

Por fin, cabe mencionar los limites por los cuales se impone
que se verifique, en el ambito del 6rgano plenario deliberativo de la
revisién constitucional, determinadas mayorias cualificadas.

Las posibilidades practicas de combinacién de los distintos
tipos de limites formales y, principalmente, procesales relativos a la
revision constitucional son multiplas, dispensandonos aqui de
desarrollar un esfuerzo de sistematizacién de todas ésas posibidades.

5 Uno de los esfuerzos doctrinales mas exhaustivos de clasificacién, en
términos de derecho comparado, de 1os sistemas de revision constitucional, a partir
de 1a consideracion de la posicién del pueblo o de la nacién en 1a revisidn, pero con
referencia significativa a los limites procesales establecidos fué, seguramente, lo
que ha realizado GABRIEL ARNOULT, en su De la Revisidn des Constitutions -
Etablissement y Revision des Constitutions Frangaises - Systemes de Révision des
Constitutions Etrang2res, Paris, 1896,

El Autor arrancaba de la consideracidn de los (1) casos de Constituciones que no
hacian intervenir directamente el pueblo en la elaboracién de la revisién
constitucional y que no le dejan sino una intervencién indirecta por médio del
nombramiento de representanies encargados de elaborar definitivamente la revisién.

En el ambito de éstes casos cabia referir luego los ejemplos de (1.1)
Constituciones que confian la elaboracién de la revisién al poder legislativo
ordinario. En éstes casos Ia revisién podia ser operada por el poder legislativo
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ordinario (1.1,1.) sin realizacion previa de nuevas elecciones o (1.1.2,) mediante la
exigencia, para que la revisién fuése adoptada definitivamente, de voto en dos
legislaturas, presentandose la segunda legislatura limitada en su competencia por el
volo de la primera o adn (1.1.3.) de acuerdo con un sistema mixto en que la
renovacién del poder legislativo es facultativa.

Cuanto a los casos (1.1.1.) en que la revisién puede ser operada por el poder
legislativo ordinario sin realizacidn previa de nuevas elecciones, cabia distinguir las
situaciones en que {1.1.1.1.)} hay asimilacién completa o cuasi completa de la
revision con la ley ordinaria y en que (1.1.1.2.) se intenta diferenciar la revisin
constitucional de la ley ordinaria y imponer que la adopcidn de la primera sea mis
dificil que la segunda.

Estas ultimas situaciones (1.1.1.2.) de diferenciacién de la revisin
constitucional de la ley ordinaria merccian adn una distincién entre {1.1.1.2.1)
aquellas en que se exigia para el voto de la revisién una mayoria especial,
(1.1.1.2.2.) otras en que se exigia una mayoria especial caleulada sobre un qudrun
especial y (1,1.1.2,3,) otras atin en que se organiza un proceso especial en materia
de revision,

A su vez en lo que respeta a los casos (1.1.2) en que la revisidn puede ser
operada por el poder legislativo ordinario pero en dos legislaturas habia que
considerar (1.1,2,1.) las situaciones en que la revision en la segunda legislatura se
realizaba después de agotados los poderes de la primera y (1.1.2.2.) las situaciones
en que la primera legislatura debia ser disolvida luego que ella se pronunciase en
favor de la revision.

Cuanto a la silvacién referida (1.1,2.1) en que se debia aguardar por el
agotamiento de los poderes de la primera legislatura, cabia ain distinguir cuatro
tipos de hipétesis: (1.1,2.1.1.) aquelias en que las Constiluciones se contentan
como la mayoria ordinaria (determinada quizds sobre un quérun especial);
(1.1.2.1.2,) otras en que se exige para el volo de la revisién una mayoria de dos
tercios de los miembros presentes (sea en las dos legislaturas, sea en una sola);
(1.1.2,1.4.) y otras ain que se¢ aproximaban del sistema consagrado en la
Constitucién francesa de 1873.

Ademds, cuanto a la siluacién atrds referida (1,1.2.2) en que la primera
legislatura debia ser disolvida luego que ella se pronanciase en favor de la revision,
cabia distinguir tres hipotesis: (1.1.2.2.1.) una en que no se exigia quérum
especial, ni mayoria especial; (1.1.2.2.2.) otra en que se exigia una mayoria
especial; (1.1.2.2.3.) y otra finalmente en que s¢ exigia ai mismo tiempo un
quérum especial y una mayoria especial.

Alin en el capitulo de (1) las Constituciones en que ¢l pueblo no interviene
directamente en la elaboracién de las revisiones, sino indirectamente mediante
representantes, y también cuanto a los (1.1.) casos de Constiluciones que confian
la elaboracién de la revisién a una asamblea especialmente elegida al efecto, luego
que la oportunidad sea declarada por el poder legisallivo ordinario, habia a
considerar (1.1.3.) los sistemas mixtos de Constituciones que confian ia
elaboracién de la revisién sea al poder legislativo ordinario, sea a una asamblea
especial.
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En el cuadra de los sistemas mixtos referidos por ultimo (1.1,3.} cabia la
referencia (1.1.3.1.) a las Constituciones que admiten los dos procedimientos
alternativos y (1.1.3.2.) a las Constituciones que confian la revisidn parcial al
poder legislalivo ordinario y 1a revisién total a wna asamblea especial. En ¢l
ambito por ultime referido (1.1.3,2.) seria posible establecer una sub-distincién
anire situaciones {1.1.3.2,1.) de Constituciones que exigen, para el voto de
revisién parcialel voto de dos legislaturas y (1.1.3.2.2) de Constituciones que se
contentan con el voto de una sola legislatura,

En un campo radicalmente separado, y €n lo que respeta a (2) las Constituciones
que admiten la intervencidn directa del pueblo en materia de revision, seria luego
posible identificar dos grandes tipos de Constituciones: (2.1.) las Constituciones
que someten la revisién a [a ratificacion de la nacién, pero que no conceden al
pueble la inicialiva constituyente y (2.2) fas Constituciones que conceden al
pueblo los poderes de iniciativa y de ratificacidn de la revisién.

Cuanto a (2.1.) 1as Constituciones que someten la revisidn a la ratificacidn de la
nacidn, pero que no conceden al pueblo Ia iniciativa conslituyente, seria luego de
considerar los casos cn que {2.1,1,) la revisidn es confiada al poder legislativo
ordinario, podendo distinguirse aqui las situaciones en que las Constituciones
(2.1.1.1.} se contentan con el voto de una solo legisfatura o (2.1.1.2.) someten la
revisién al voto de dos legislaturas que se suceden normalmente sin disolucién de
Ia primera, Ademds serian de considerar (2,1.2.) las Constituciones que confian la
claboracidn de la revisidn tonto al poder legislativo ordinario (y que se contentan
con el voto de una sola legislatura}, como a una convencidn que es convocada sin
consultacidn previa del pueblo a tal propdsito,

Por otro lado, cuanto a {2.2) las Constituciones que conceden al pueblo la
iniciativa y la ratificacidn de ta revisidn, seria de tener en consideracidn dos grandes
hipotesis: (2.2.1) una en que se prevé una iniciativa plebiscitaria y (2.2.2,) otra en
que se consagra la iniciativa plural o individual, Los casos (2.2.1.) en que ha
previsidn de una iniciativa plebiscitaria se subdividirian en situaciones (2.2.1.1))
en que la iniciativa plebiscitaria no es exclusiva y (2.2.1.2.) en que tal iniciativa se
presenta como exclusiva,

Cuanto a las simaciones {2.2,1,1.) de previsién de una iniciativa piebiscitaria
exclusiva, estas podian especializarse del stguisnte modo: (2.2.1,L1.1.} siwaciones
en que la iniciativa de la revisién (parcial o {otal) es repartida entre el pueblo y el
poder legislativo ordinario; (2.2.1.1.2.) situaciones en que la iniciativa de la
revisién parcial perienece sea al pueblo, sea al poder legislativo ordinario, estando
la revisidn (otal reservada al pueblo y (2,2.1.1.3.) situaciones en que la elaboracidn
de la revisién es confiada sea al poder legislativo ordinario, sea a una convencidn,
no siendo el pueblo Namado a ejercer 1a iniciativa de revision sino en éste segundo
€as0.

A su vez, cuanio a las situaciones (2.2.1.2.) en que la iniciativa plebiscitaria se
presenta como exclusiva, ellas podian especializarse del siguiente modo:
{2.2.1.2.1.) situaciones en gue la iniciativa plebiscilaria no tiene lugar sino
mediante acto previo del poder legislativo; (2.2,1,2,2,) situaciones en que la
iniciativa plebiscilaria es provocada sea por la iniciativa del poder legislativo, sea a
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Los fundamentos justificadores, en concreto, del
establecimento de los limites formales y procesales (particularmente
cuando estes se especializan delante de los establecidos para la
legislacién ordinaria) pueden ser asociados a intenciones distintas de:
(i) solemnizacién del acto de revisién constitucional, de modo a que
haya una valorizacién y diferenciacién clara de €ste relativamente a los
demds actos legislativos % (ii) creacidn de condiciones para una
mayor ponderacién en la practica del acto; (iil) obtencién de un
maximo de consensualidad en el dominio constitucional; (iv)
garantizar la extraordinariedad de ejercicio del poder de revisién
constitucional®” **

pedido de un cierto numero de electores y (2.2.1.2.3)) situaciones en que ¢l pueblo
es consultado oficiosamente, periodicamente, sobre la oportunidad de la revisién,
no tenendo el poder legislativo ninguna participacién en la iniciativa de revision,
ni tampoco en su elaboracién que es siempre confiada 2 una asamblea especial.

Considerando, en otra orden de consideraciones, los casos (2.2.2.) en que s¢
consagra la iniciativa plurai o individual y especialmente en los (2.2.2.1.) casos de
consagracién de iniciativa plural debian distinguirse las siguientes situaciones:
(2.2.2,1.1.) Constituciones que admiten en matéria de revisidn parcial al mismo
tiempo los sistemas de iniciativa plebiscitaria y de iniciativa plural y (2.2.2.1.2.)
Constituciones que no admiten en materia de revisién parcial el sistema de
iniciativa plebiscitaria.

A terminar su exposicién sobre los sistemas de revision de las Constituciones
extranjeras, ARNOULT tenia adn presente los sistemas mixtos entre los dos
principlaes sisiemas anies considerados y también la subdivisién de las
Constituciones que admiten el principio de la intervencién directa del pueblo en
materia de revision, considerando diferencias en el modo de ratificacion y en el
calculo de la mayoria exigida en las volaciones populares. Sus ultimas
consideraciones, se han dirigido para la consideracion de los casos de revisidn
constitucional por la via diplomatica.

#e Fn éste punto, como subraya MORTATI (Concetto, p. 15-16) sobresale la
idea de garantia de la Constituci6n. Estd presente una intencién que se aproxima de
aquella que conduce a la reduccitn a escrito y a la redaccion en forma solemne de
las Constituciones.

Es ademds de referir -en la linea de consideraciones hechas sobre lo establecido en
el articulo 79,1 de la Ley Fundamental de Bonn- que puede relevar en éste punto
una intencién de concretizacidn del principio de la “documentabilidad y caracter
expresamente visible de toda reforma de la Constitucién” (Cfr, K.STERN, Derecho
del Estado, p. 333-334).

27 Ep esles aspectos -como lambién subraya MORTATI -(Concetto, p. 15-16)-
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A concluir cabe referir que los limites formales a la revisién
constitucional tanto pueden resultar de una norma que expresamente
los consagre como pueden considerarse implicitos en la Constitucién a
que respetan.

Sin embargo de los limites implicitos deberen ser apurados
delante de las especificidades que presentan los concretos regimenes
de revisién constitucional, serd posible en todo caso aislarmos, en
teoria general, dos limites formales que se afirman mismo cuando no
sean expresamente consagrados en normas constitucionales y que
resultan del propio concepto de revisién constitucional.

Uno de €sos limites corresponde a la exigencia de que toda
revisién constitucional implique siempre una modificacién textual de la
Constitucidn **. Por ésa via garantizase que -como es propio de la
revisién constitucional- las modificaciones a introducir en la
Constitucion sean visibles, evitandose las situaciones de
incentidumbre jurfdica que se asocian a las modificaciones
constitucionales tdcitas y optimizandose los fundamentos que
justifican la formalizacién de las Constituciones.

Otro de é€ses limites serd lo que determina que la revisién

coincide la intencién de se asegurar la estabilidad constitucional,

#* LOEWENSTEIN (Teoria, p. 245) subraya atin el argumento de que a (ravés
de mayorias cualificadas (que son preferentemente -aunque no exclusivamente-
prescritas para enmiendas constilucionales) se obtiene una proteccion de las
minorias. Para éste Aulor “mayorias cualificadas son, (...) una técnica importante
de los controles intradrgano, por medio de los cuales el poder estard debidamente
distribuido, y se alcanzarg una eficaz proteccién de la minoria limitando a la
mayoria, Si se eleva el grado de aprobacién para la formacién de la voluntad
general, una minoria considerablemente menor a ia mitad de los miembros, puede
impedir su realizacién, Y aqui hay que afiadir un elemento psicoldgico: cuanto mds
estrictas sean las exigencias numericas, tanto més convincentemente serd expresada
la voluntad general de la asamblea, y tanto mayor seré la disposicién de la minoria
vencida en la votacidn para aceptar la decision tomada”,

“ En éste sentido Cfr. C. MORTATI, Concetto, p. 18, Véase (ambién: HSU-
DAU LIN, Verfassungswandlung, p. 74ss; FREYTAG-LORINGHOVEN,
Verfassungstinderung, p. 557, BREDT, Verfassungsiinderung, p. 437 ss;
THEISEN, Verfassung und Richter, p. 276. Conira véase ESPOSITO, La Validit,
p. 180 ss,
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constitucional se debe concretar en via procedimiental que no sea
menos solemne que la que es adecuada, en cada ordenamiento
jurfdico, para la produccién de legislacién ordinaria o, donde se
prevean y organizen distintos procesos legislativos, que no sea menos
solemne que la que se aplica a la creacién de legislacién reforzada, Y
lo minos se diga de la forma del acto. Con &sto se pretende
salvaguardar la supremacia de los actos de revision constitucional que
siempre resultard influenciada por aspectos procesales y formales
relativos a su génesis * *!

7. Los limites materiales, Consideraciones generales

Los limites materiales al poder de revisién constitucional
pueden expresarse en una prohibicion de se reformar la Constitucién
cuanto a ciertas materias, a determinados preceptos o principlos, a
soluciones constitucionalmente consagradas o aiin, en términos més
amplios, a su espiritd o a su sentido global.

La limitacién material expresa del poder de revisién
constitucinal, que se encuentra en nuUMeEro razoable de
Constituciones®?, respecta mfés comunmente a aspectos muy

250 por referencia a este limite se comprende que en las Constitucicnes los
regimenes de revisién sean fijados en normas que solamente se alafien a
especialidades, aplicandose subsidiariamente las demds normas constitucionales
relativas al proceso legislativo ordinario.

2% Ademds la consideracion de que el acto de creacion originaria de la
Constituci6n tiene la naturaleza de cuasi-contrato podia justificar la aplicacidn de
un principio de paralelismo de formas, en cuanto limite implicito a la revisién
constitucional, Contra tal orientacién, que también no acéptamos, por no ser de
aceptar la naturaleza pactista de la Congtitucién y por ser inexacta la tentativa de
transformar en permanente y juridico un procedimiento solamente por quée por una
vez y en via de hecho se es revelado adaptado politicamente a la instauracion de un
régimen conslitucional, sin ninguna pretensién de se convertir en regla para futuras
modificaciones constitucionales Cfr. ESPOSITO, Validita, p. 202.

22 VAN MAARSEVEEN y VAN DER TANG (Written constitutions, A
computerized comparative study, New York, 1978) observan que en 142
constituciones escritas existentes en el mundo, 33 consagran el principio de la
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concretos, vinculandose por ejemplo a la consagracién constitucional
de la inmutabilidad de la forma de gobierno, de la forma del Estado
(federal o regional), de ciertos derechos fundamentales, de
determinados principios de organizacién politica, de cierto método de
eleccidn del Jefe del Estado, de las reglas de sucesién al Trono o a [a
salvaguardia de la integridad del territdrio *.

Hay, todavia ejemplos de Constituciones en que, mds que
consagrar unos limites materiales aislados, referidos a un conjunto
restricto de aspectos de contenido constitucionalmente tratados, se
intenta preservar el nucleo de sentido esencial o fundamental de Ia
Constitucién, hacendolo lo mds ampliamente posible. Asi, mediante
una clausula de limitacién material de tenor general o fijada con
referencia a un complejo de aspectos materiales, definense por veces
como inmoedificables los fundamentos ideoldgicos del Estado,
intentandose preservar la ideclogia politica (o0 en algunos casos mismo
la ideologia religiosa) constitucionalmente afirmada, Las férmulas
empleadas en concreto para dar consagracion a tal clausula presentanse
como muy variadas. Ejemplo paradigmdtico de consagracién de una
clausula de limitacién material de tenor general es lo de la Constitucidn
de Noruega de 1814, que en su articulo 112 excluye del campo de la
revisién constitucional las propuestas que desrespetaren el esplritu y
los principios de la Constitucién #*. A su vez cabe mencionar la
Constitucidn portuguesa actual como ejemplo claro de Constitucién

inmutabilidad de ciertas materias constitucionales mediante una subtraccién expresa
al proceso de revisién de las disposiciones que las tratan, MFRIGAUX (La
théories des limites matérielles, p. 45 (6)), més recientemente, contrapone a ése
numero de Consltituciones que consagran limitaciones materiales expresas el de 38
Constituciones, '

#2 Cfr. a propdsito, en general: M, F. RIGAUX, La théorie des limites
matérieiles, p. 46-51.

¢ Ademds serd de referir el caso de la Constitucién gregade 1911 (art. 108) que
no permitia las modificaciones de preceptos fundamentales de la Constitucién y el
caso de la Constilucidn del  Sarre de 1947, que en su articulo 103 determinaba que
debia ser rechazado todo proyecto de modificacidn contrario a los principios
fundamentales contenidos en la Constitucién.
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que, mediante una referencia a multiplos aspectos de su contenido,
define como inmodificables los fundamentos ideolégicos del Estado =
256

Cuando planteamos el problemas de los limites materiales a
la revisién constitucional y en particular el de su extensidn y
comprensién, preguntase, especialmente, se hay otros limites de ésa
naturaleza ademds de los consagrados expresamente y, en caso
afirmativo, preguntase atin sobre cual serd el criterio a seguir para la
identificacién de tales limites no expresamente consagrados
constitucionalmente.

La respuesta a ésta cuestién obliga a que se hagan algunas
distinciones, subrayando que ahf estdn envueltas problemdticas que no
deben ser confundidas *'. Hay especificamente a considerar, con
relativa autonomia, los problemas relativos a tres grandes categorias
de limites materiales no expresos: los limites implicitos; los limites
inmanentes y los limites transcendentes. Esta es una problemdtica que
versaremos en el capitulo siguiente.

2 Sobre el caso portugués véase, desarrolladamente, infra.

De cierto modo, aunque se trate de un caso en que el legislador constituyente fué
menos exhaustivo que €l portugués, puede también apuntarse a propdsito el
ejemplo de la Ley Fundamental de Bonn (Véase articulo 79, especialmente en la
declaracion de intangibilidad de los principios consagrados en sus articulos I y 20).
Véanse ademds los casos de las Constituciones de Cambodja de 1956 (art, 115), de
Camarones de 1972 (art. 37), de Barhein de 1973 (art. 104}, de Grécia de 1975 (art.
110), de Argélia de 1976 (art, 193 y 195).

=6 Biemplos de Constifuciones que establecen limites materiales a la revision
constitucional tendientes a garantizar a ideologia religiosa y en especial el caracter
islémico del Estado serian los: de la Constitucién de Afeganistdn de 1964 (art.
120), de la Constitucién de Argelia de 1976 (art, 195,3): de la Constitucién de
Bahrein de 1973 (art. 104); de la Constitucién de Comores (art. 45,6); de la
Constitucién del Irdn de 1979 (art, 12); ydela Constilucién de Marrocos de 1962
(art, 108). Cfr. , a propdsito de ésos ejemplos y del alcance de tal limitacién, M.-
F. RIGAUX, Théorie des limites matérilles, p. 49,

27 §pobre la confusién terminolégica a propésito verificada en la doctrina,
estableciendo una distinci6n entre limites implicitos y limites inmanentes Cfr.
M.E. RIGAUX, Theorie des limiles matérielles, p. 103,
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CAPITULO VII

EL PROBLEMA DE LOS LIMITES
MATERIALES NO EXPRESOS
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1. Los limites materiales implicitos

Para nosotros, los /imites implicitos distinguense de otras
categorias de limites no expresos, por se identificaren con base en
argumentos vinculados al texto o al sentido de la Constitucién o de sus
normas. L.os demds limites no expresos averiguanse con referencia a
criterios que ultrapasan la consideracién de los textos constitucionales.

El problema que aqui se plantea estd por un lado en saber se
en Constituciones donde no se consagren expresamente cualesquier
limites materiales se puede, por fuerza de algun argumento
constitucional formal, concluir por la existencia de tales limites
implicitos. Y el problema estd ain en saber se, mismo en
Constituciones que contienen una clausula de limitacion material
expresa de la revisién constitucional, es posible por via de
interpretacién ir mds lejos que el legislador constituyente,
extrapolando de la Constitucién globalmente considerada o de alguna
de sus normas, otros limites materiales claramente auténomos de los
expresamente proclamados.

Rechaza por supuesto tal categoria de limites materiales el
sector de la doctrina que no reconoce valor juridico a cualquier especie
de limites que se pretenda imponer al poder de revisién constitucional
o que, en particular, lo nega a los limites materiales expresos,
considerando que se trata de un poder libre y incondicionado %,

Del mismo modo, rechaza tal categoria de limites guien
prohija una posicién restrictiva cuanto a la admisibilidad de limites
materiales a la revisién constitucional, aceptandolos solamente cuando
sean constitucionalmente establecidos, de modo explicito v sin se dejar
margen para interpretaciones més que literales. Delante de la naturaleza
constituyente del poder de revisién constitucional y en homenaje a un
principio de libertad de las decisiones o deliberaciones constituyentes,
los limites materiales serdn, desde éste punto de vista, de existencia

2% A propdsito de tal posicidn Cfr, infra.
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excepcional, necesitando de proclamacion expresa 2.

Por fin, es rechazada, al menos en cuanto jurfdica, la
categoria de los limites materiales implicitos por los autores que
consideran que todos los intentos hechos doctrinariamente para los
aislar han abandonado el campo, que les seria propio, del derecho
positivo, caendose siempre de algun modo en consideraciones de
orden metajuridica, muchas veces basadas en juzgamientos polfticos o
morales, pero siemnpre ajenas a la positividad constimcional 2°,

Al contrario, otros vastos sectores de la doctrina aceptan la
existencia de limites implicitos, aunque se puedan observar

** De acuerdo con esta ultima posicién,seria posible invocar una presuncién
Juris et de jure segin la cual fuera del cuadro de limitaciones materiales expresas,
el poder de revisidn constitucional seria libre en la fijacién del contenido de sus
actos. En tal sentido parece apuntar la opinidn manifiestada por el Consejo federal
Suizo en 1955 a propésito del tema de los limites materiales de la revisién de la
Constitucidn Suiza (que no conliene disposicién expresa al propésito), y seglin la
cual se entendia que “si une restriction matérielle a été voulue, c’est celle qui
consiste & prevoir qu’aucune régle ne pourra jamais empécher de reviser librement
la Constitution {opinién cit. por M.F, Rigaux, La Théorie des limites matérielles,
p. 100).

2% En este sentido CONTINI (La revisione, p. 286) subraya que quién “ha
sostenuto tale tesis I'ha giustificata solo con delle preocupazioni di carattere
politico. N& sembra che altre giustificazioni possano trovare in definitiva coloro i
quali sosiengono oggi contenere ogni costituzione dei limiti impliciti, detti anche
assoluti od essenziali, derivanti dai principi fondamentali o detla forma di regime
esistente,

En ésie mismo sentido cfr. también, M.F. RIGAUX, La Théorie des limites
matérielles, p. 96, 101-102, 104-106, 110, 112-117, Esta Autora en la secuencia
del estudio y critica de la doctrina de lo que lilamé limites auténomos tacitos ha
formulado Ia siguiente conclusién: “aucune thése abordée ne convainc de la realité
d’une force juridique constitutionnelle immanente ou implicite capable d’aliéner, A
I'avenir, I'exercice de la fonction constituante dans 1’Etat, Nul ordre juridique ne
saurait prétendre jouir d’assez d’autonomie pour découvrir en lui les sources d’une
autorité non expressément reconnue par une norme de droit positif, Ce constat, en
verité, n’est pas étonnante; il est méme la conséquence logique du principe de
positivité qui gouverne A la fois la pratique juridique et 1’ éclairage que propose d’en
donner la science du droit. La nécessité A laquelle le juriste occidental n’échappe pas
d’ enraciner la sphére du droit dans une certaine positivilé P'empéche, le plus
souvent, d’envisager la coexistence de ’ordre étatique avec des ordres normatifs
hétérogenes,voire non juridiques™ (p. 117).

Véase ain BISCARETTI DI RUFFIA, Sui limiti, p. 147 ss,
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significativas divergencias en la fundamentacion de tal posicién y en la

identificacién concreta de tales limites,

Entre los argumentos favorables a la existencia de limites
materiales implicitos pueden ser apuntados como més significativos
los siguientes **:

() por un lado, ha sido subrayado que ciertas disposiciones
fundamentales de las Constituciones tienen una origen
contratualistica muy vincada, que les atribuye una validad mds
elevada que impide su modificacién sucesiva por via de
simples revisidn *#,

(i)  por otro lado, ha sido considerado que la consagracién en la
Constitucién de determinadas soluciones o principios, en razén
de su esencialidad, es lo que ha justificade especialmente (0
mismo obligado) a la adopeién de un procedimiento especial de
creacién de la Constitucién, entendendose por €so que su
modificacién solamente se puede operar mediante un
procedimeinto andlogo a ése *;

(i) ademds, ha sido valorizada la circunstancia de determinadas
soluciones o principios se haberen impuesto luego al legislador
constituyente originario, que no las tendria asi libremente
consagrado en la Constitucién, imponendose su preservacion
al poder de revisién constitucional en los mismos términos en
que se habia impuesto su consagracidn al poder constituyente
originario *,

261 para una analisis de ésas distintas posiciones Cfr, BISCARETTI DI RUFFIA,
Sui limiti, p. 129 ss y MF.RIGAUX, Théorie des limites matérielles, p, 99 ss.

22 Estaria en causa un pacto entre Rey y Pueblo o entre las varias clases del
mismo pueblo. A propdsito de éste argumento Cfr, HERRNRIT, Die Staatsform,
p. 30, Sobre la Constitucién como pacto Cfr. C.SCHMITT, Teoria, p. 80ss.

23 En éste sentido Cfr. ORIGONE, Sulle leggi costituzionali, p. 81-82, Véase
también en 1a doctrina francesa la posicin adoptada por BARTHELEMY -DUEZ,
Traité, I1, p. 236 y LAFERRIERE, Manuel, p. 293.

28 Tratase aqui de una posicién que se vincula inmediatamente a la defensa de la
existencia de limites transcendentes, representando una su consecuencia 16gica. Cfr.
HUBER, Bedeutungswandel der Grundrechtes, in AOR, 1932, NF 23, p. 96.
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(iv) acrece que ha sido también invocado el argumento de lé origen
y de la naturaleza del propio poder de revisi6én constitucional (o
en otros términos, el argumento de su carécter constituido) en
raz6n del cual resultaba subrayada la necesidad de salvaguardar
-segiin los autores- o ¢l sentido general (Sinnzusammenhang)
de la Constitucién, o la filosofia politica que inspira la
Constitucién ®, o la identificacién que la Constitucién hace del
mismo poder de revisién (y las concretizaciones del principio
que subyace a tal identificacion)*®, entendendose que 1a
desconsideracién de éstes aspectos implicaria la destruceién de

a5 En este sentido cfr. GEORGES BURDEAU, (Traité, 1V, p. 204, 252-253-
258-259) para quién ia Idea de Derecho constitucionalmente vigente (o‘sea la
representacion, por naturaleza unitaria, de una orden social deseable, establecida por
fuerzas politicas preponderantes, garantizada por reglas jur{dicas que vincqlan %os
poderes constituidos a su plena realizacidn y dependienie de las concienclas
ciudadanas que le oclorgan vigencia) seria un pardmetro fundamental de la actividad
del poder de revisién conslitucional, siendo para este su limite y fundamento.
Tratase de un cambio radical de posicidn adoptado por este Autor si considerarmos
10 que habia defendido en su tesis doctoral -Essai d’une theorie de la vevision de lois
constitutionnelies en droit positif frangais, Paris, 1930, p. 281ss. El cambio de
posicidn es justificado -en palabras del Autor- por su defensa del poder ilimitado de
la Naci6n haber sido “essentiellement commandée par une attitude positiviste que
j'at depuis lors abandonnée” (Traité, IV, p. 265, nota 153).

En seatido proximo Clr, también por ejemplo WIGNY (Droit Constituiionned,
114} que afirma que la Constitution “a ét¢ inspirée para una philosophie politique
dont on ne peut la séparer, La procédure de la révision ne peut aboutir A un
bouleversement de 1'Etat (...) 1l faut rien moins qu’une revolation pour abandonner
les principes fondamentaux d’un regime et transformer une societd”,

En ¢l pensamiento institucionalista sobre 1a Constitucién material tal argumento
también es defendido, quedando asi algo nebulosa Ia distincién entre limites
implicitos y inmanentes, A propésito véase infra,

* Considerando el principio imprescritibie del poder del pueblo de proceder a la
revision constitucional, extrapolando de este principio otras consecuencias cfr,
GIACOMETT!, Schweizerisches Bundestaatsrecht, Zurique, 1946, p. 706 y Das
Saatsrecht der Schweizerischen Kantone, Zurique, 1941, p. 449; KAGI,
Rechisfragen p. 841 NAWIASKY, Aufbau und Begriff der Bidgenossenschaft, st.
Gallen, 1937, p. 40; NEF, Materielle Schranken, p. 129-135-136-140, NEF y
KAGI, sin embargo, Uegan a la conclusién de la imprescritibilidad del poder de

revisién constitucional, con referencia at contenido de Ias normas constitucionales
que consagran el principio.
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las propias bases en que el poder de revisién asienta y su
conversién en un poder distinto;

(v)  por otro lado adn, han sido desarrolladas argumentaciones
doctrinarias que extraen los limites materiales implicitos de la
funcién desarrollada por ciertas normas de la Constitucién a
que respetan, considerando como insusceptibles de revision la
normas que contribuyen decisivamente para la definicién de la
significacién global (Gesamtzusammenhang) de la
Constitucién, serviendo de instrumento de racionalizacién de la
fuerza y de proteccién de la vida politica *;

(vi)  a suvez, hay quién vea los limites materiales impl{citos como
una derivacién de la propia naturaleza de la Constitucidn,
apuntandose para la necesidad de no se admitir la introduccién
en la Constitucién, por via de revisién, de disposiciones
individuales y concretas ** o de “contenido constitucional
imposible” (unmdglicher Verfassungsinhalt) o de “contenido
sin substancia constitucional” (nichtverfassungswesentlicher
Inhalt) ** #°;

(vii) por fin, cabe hacer la referencia a los autores que, subrayando
la posibilidad de dentro de una Constitucién se establecer una
jerarquia de normas y defendiendo que el contenido de las
reglas principales debe ser precisado mediante articulacién con
las reglas secundarias, ponderan por la necesidad de una
interpretacién extensiva de las clausulas de limitacién expresa
de la revisién de la cual resultaria la identificacién de los limites
implicitos *',

% Ep éste sentido Cfr. EHMKE, Grenzen, p. 99-100,

28 Ep dste sentido Cfr. NEF (Materielle Schranken, p. 112), que habla a
propdsito de limites implicitos inferiores.

20 Epn éste sentido Cfr, W, KAGI, Rechtsfragen, p. 842, 844 y 847.

210 Vénse también la consideracién hecha poer DARBELLAY (L’initiative, p.
733-735) que subraya que por definicidn el poder de revision constitucional ne
puede hacer adminisiracién, legislacién o jurisdiccidn.

2 Clr., a propésito: BRIDEL y MOOR, Observaltions sur la hierarchie des
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Sin entrarmos en una apreciacion critica de &stas diversas
posiciones doctrinales y dando cuenta de la orientacién que
prohijamos a propdésito, consideramos que los limites materiales
implicitos deben representar siempre verdaderas imposiciones de la
Constitucién *. Tales limites deben traducir una orientacién
constituyente restrictiva relativamente a la revisién constitucional que
estea presente en algun principio, precepto o concepto (determinado o
indeterminado) contenidos en normas formalmente constitucionales.

Su identificacién -como se pasa con los demds limites
implicitos- concretase mediante una actividad de interpretacién
constitucional,

En los ordenamientos que dispongan de normas
formalmente constitucionales de limitacién material expresa de la
revisién constitucional, tal actividad interpretativa debe empezar por
tomar como objeto tales normas.

En tales casos, y considerando que siempre las normas de
limites materiales son textualmente concisas, deberd articularse el
sentido de los limites proclamados expresamente con las normas de la
Constitucidn que respetan al principio o solucién cuya modificacién se
prohibe, descubrindose por ésa via el sentido implicito de la limitacién
formulada * #4,

Dentro de los pardmetros trazados por la mens legis serd
posible llegarse a una interpretacién extensiva de las clausulas de
limitacién material expresa de la revisién constitucional, as{ como serd
de aceptar, delante de exigencias de la evolucién, su extension
teleoldgica, o sea, su correccién amplificante determinada por una

regles constitutionnelles, in Revue de Droit Suisse, vol. 87, p, 406.

# Cir, J.J.GOMES CANOTILHQ, Direito Constitucional, p. 1137,

7% Tal operacién serd obviamente desnecesaria en el caso en que la normas de
limitaci6n expresa se reficren directamente a ciertas normas de la Constitucién.

#* Quizds se podra concluir que tales resultados de interpretacién conducen a la
afirmacién de limites que pueden aiin ser cualificados como €XPresos, pero
indirectos, Para una referencia a limites expresos indirectos Cfr. JORGE
MIRANDA, Manual, p, 180-181,
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reponderacién actualizadora de su teleologia inmanente. Y tal
interpretacién extensiva y extensién teleol6gica inevitablemente,
conducen a la afirmacién de limites materiales implicites.

Contra la afirmacién de tales limites implicitos no cabe
invocar el argumento de que el poder de revisién constitucional seré
un poder en principio ilimitado y de que, a admitirense limites
materiales a su ejercicio, solamente serian de considerar
restrictivamente los expresa y directamente proclamados en la
Constitucién. Es que el poder de revisién constitucional es un poder
constituido, estando sometido -como todos los demds poderes
constituidos- a lo que resulta expresa y implicitamente (incluso, en
resultado de interpretaciones extensivas o de extensiones teleologicas)
de las normas de derecho positive que definen su régimen **

Los problemas de apuramiento de los limites implicitos
podrén quedarse practicamente resueltos por las vias de interpretacién
antes mencionadas cuando se estea en presencia de una Constitucion
que contemple una norma que contiene un largo enunciado de limites
materiales.

En todo caso, mismo que la Constitucién contenga una
norma largamente enunciativa de los limites materiales a la revisién,
pero sobretodo cuando no contenga ninguna norma de limitacién
material expresa o encierre una clausula de limites materiales puntual,
relativa a unas aisladas soluciones constitucionalmente consagradas,
debemos buscar en otras normas de la Constitucién el punto de partida
para una exégesis sobre la cuestién de los limites materiales de la
revision.

Las normas que -en teoria general y sin perjuicio de otros
referenciales normativos constitucionales- debrdn ser necesariamente
tenidas en cuenta para efecto de apuramiento de limites materiales
implicitos a la revisién son las que nos facultan el concepto de revision
constitucional o los conceptos de medificacién constitucional

27 Sobre el cardcter limitado de la revisidn constitucional véase supra.
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adoptados en la Constitucién. Es que, en la ausencia de otros
elementos de derecho positivo, serd tal concepto, desde luego, que
ofrecerd los criterios de limitacién material de la revision constitucional
6, y ésto precisamente por que es al nivel conceptual que se empeza
por definir las virtualidades o posibilidades de actuacién de las figuras
juridicas.

La revisién constitucional en cualquier Constitucién, desde
que entendida en sentido rigurose, encuentrase siempre sujeta a unos
limites conceptuales, o sea a los limites materiales derivados del
concepto de revisién que estd presente en la Constitucidn,

Estes limites conceptuales, no necesitan de declaracién o
proclamacidn expresa para afirmaren su fuerza juridica, no
necesitando de ser autentificados por ninglin texto, Si fueren
consagrados expresamente en la Constitucién, tal no tendrd un valor
constitutivo en si, pero antes simplemente un valor declarativo . Si
no fueren consagrados expresamente vigoran del mismo modo con la
fuerza normativa que se asocia y es propia del concepto
constitucionalmente asumido.,

El concepto de revisién constitucional puede variar de
Constitucién para Constitucién, variando consecuentemente el
enunciado y el contenido de los limites implicitos a la revisién
constitucional que se imponen en los distintos ordenamientos Jjurfdicos
y no siendo as{ posible trazar, en teoria, un cuadro de limites
materiales implicitos universalmente v4lidos *®,

7 En éste sentido Cfr, C. SCHMITT, Teoria, p. 119,

#7 En éste senlido Cfr, EHMKE, Grenzen, p. 99, La divergencia entre la
posicién de EHMKE y la que defendemos en este punto es sobretodo de indole
terminoldgica, hablando este Autor a proposito de Verfassungsimmanente
Schranken (limites inmanentes a la Constitucién),

% En éste sentido, en sede de teoria de la Constitucidn, no podemos subscribir
la conclusién a que llegan algunos autores de que las normas producidas en via de
revision constitucional deben ser generales y abstractas (NEF, Materielle
Schranken, p. 112), o de que est4d vedada la posibilidad de practica de actos de
revision con contenido sin substancia constitucional (KAGI, Rechtsfragen, p. 847)
0 atn de que son intangibles las normas identificadoras del poder de revisidn
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En teoria, podrd en todo caso afirmarse que, si el concepto
de revisién constitucional consagradoe en la Constitucién coincidir con
el concepto juridico-cientifico de revisién constitucional ™, entonces
tenemos que la revisién constitucional tiene como limites materiales
los principios, y soluciones constitucionales que octorgan identidad
material a la Constitucién en causa **°. Es que, cientifico-
conceptualmente, la revisién constitucional representa una simples
forma de modificacién de la Constitucién por la cual pueden ser
introducidas en ésta alteraciones parciales que no conduzcan
materialmente a un cambio de Constitucién o que de algun modo
perjudiquen su propia identidad. La figura de la revisién constitucional
no podri ser asociada en concreto a actos de creacién de una nueva
Constituci6n, sin que con éso se verifique la negacion de su propia
esencia o se sobrepase el fundamento y fin que justifican la prevision
de su existencia constitucional.

En esta orden de consideraciones, ademds, debrd tenerse
presente que, en general, se afirma como limite material implicito, un
principio que determina que por via de revision constitucional no se
podrdn perjudicar los elementos que sirven para dar identidad formal a
la Constitucién, subrayandose de éste modo que aquella figura jurfdica
no podr4 ser utilizada para determinar también formaimente un cambio
de Constitucidn,

Por cierto que hay que tener presente que ciertas
Constituciones contienen la previsién de su reforma o revision total, lo

(GIACOMETTI, Bundesstaatrecht, p. 706, NAWIASKI, Aufbau und Begriff, p.
40-41) y la propia norma consagradora de limites materiales a la revisién (C.
SCHMITT, Teoria, p. 119; JJ.GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional, p.
1138).

2 Sobre el concepto jurfdico-cientifico de revisidn constilucional véase supra.

w0 Ep el sentido de que la limitacién del poder de reforma de la Constitucién es
algo connatural a la misma reforma, siendo secundario que el limile -o los limites-
sean explicitos o implicitos y en el sentido ain de que la existencia de algunos de
éstes limites es una garantia indispensable para el mismo matenimienio de la
Constitucién, para que se conserve su identidad pese a las modificaciones integradas
en su contenido Cfr. PABLO LUCAS VERDU, Curso, I1, p. 650.
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que significa que se abre la posibilidad -que no rechazamos- de
cambio de Constitucién o de se interferir en los aspectos que le
octorgan identidad material *'. Tal hecho no perjudica en todo caso la
conclusién a que llegamos pues que en tales Constituciones la
expresion reforma o revisién constitucional no es empleada en
términos que se puedan considerar cientificamente rigurosos. Lo que
estd en causa cuando se prevé una reforma o revisién constitucional
total susceptible de conducir a un cambio de Constitucién material o
formal es ya una realidad que no debe ser confundida cientificamente
con la figura de la revisién constitucional,

En una otra orden de consideraciones, es adn de considerar,
en teoria, como limites materiales implicitos de la revisién
constitucional los principios contenidos en una Constitucién que,
mismo que no concurran decisamente para identificar materialmente
una Constitucién, traducen un derecho considerado anterior o superior
en relacién a todo el derecho positivo. La consagracién de tales
principios con su valor de origen tiene un significado puramente
declarativo (y no constitutive), implicando, en consecuencia légica de
€so, una intencién constituyente originaria de perservacion y
conservacion futuras de tales principios, incluso (o desde luego) por
parte del titular del poder de revisién constitucional #2,

Por fin, serdn de considerar teoricamente otros limites
materiales implicitos que responden a exigencias especificas y
esenciales del concepto de poder de revisién constitucional. En

* Alejamonos en este punto de la posicién defendida por C.SCHMITT (Teoria,
p. 120}, segin la cual “incluso cuando se habla de una revisidn iotal de la
Constitucién, hay que (...} atenerse a los limites de la facultad de revisar..”, Como
ha subrayado BISCARETTI DI RUFFIA (Sui limiti, p, 149}, “solo con una
costruzione insanabilmente artificiosa possono trovare una spiegazione nell’ambito
delle costruzione dommatiche (...) le quali, trascinate dalle loro slesse premesse
leoriche, sono costrelte a negare, nella specie, al vocabolo totale il comune
significato che al esso viene universalmente attribuito (inducendo, praticamente,
alia categoria delle parziali tutti le revisioni in parola),

2 En Ial sentido se puede entender la referencia de FLEINER y GIACOMETTI
{Schweizeriches Bundestaatsrecht, p. 706} a normas eternas de la Constitucién,
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particular, cumple subrayar la existencia, como limite implicite, de un
principio de inderrogabilidad del poder de revisidn constitucional, por
fuerza del cual se prohibe al titular de éste poder que renuncie a su
gjercicio, lo aliene, lo delegue (salvo se para tanto beneficiar de una
norma constitucional de habilitacién), lo transfira o de cualquier modo
paralise la revisén constitucional **, Tal es un coroldrio del caracter
publico y funcional del poder de revisién constitucional y alin una
consecuencia de su origen constitucional, lo que determina que el
titular del poder de revisién constitucional no puede en cuanto tal
anularse *,

2. Los limites materiales inmanentes

a) En un plano distinto -como ya subraydmos- debe ser
planteada la cuestién de los limites materiales inmanentes y
transcendentes, que se dintinguen de los limites implicitos en razén de
se afirmaren con independencia a respecto de lo que la Constitucién
formal determina,

Especificamente los limites inmanentes- pueden ser
vinculados a un concepto de Constitucién material, liberto de
consideraciones sobre lo que es, en su contenido textual actual, la
Constitucién formal y traductor de una realidad constitucional que se
sobrepone a la Constitucién formal, pero que es inmanente 2 la Orden
Juridica en causa.

Doctrinalmente, el reconocimiento de la subordinacién del
poder de revisién constitucional a limites materiales inmanentes, tiene
sido asociado a la defensa de un concepto de Constitucién material

2 Eq éste ultimo sentido cfr. DARBELLAY, De 'initiative, p. 733-734.

24 Sobre este principio de la inderrogabilidad de la competencia cfr,, por ejemplo,
en la juspublicistica portuguesa, ANDRE GONCALVES PEREIRA, Da
Delegagfio de Poderes em Direito Administrativo, Coimbra, 1960, p. 26; DIOGO
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, I, Coimbra, 1986, p.
610.
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representativo de algo de radicado en la realidad, pero distinto,
separable o autonomizable de la Consitucién formal, vinculandose a
orientaciones jusfiloséficas muy distintas, nombradamente al
historicismo, al sociologismo, al instititucionalismo, al decisionismo y
al tridimensionafismo.

A todas estas orientaciones es comun la afirmacién de que
éste tipo de limites no son especificos del poder de revisién
constitucional, referindose también a la actividad de creacién de
nuevas Constituciones formales.

A todas ellas también es comun la consideracién de que el
mundo del deber ser -en el cual se inscribe determinantemente el
Derecho- no es auténomo y radicalmente separado del mundo del ser,
establecendose relaciones de intercurrencia entre ambos.

Para los secuaces del historicismo, el poder de revisién
constitucional (y el poder constituyente, en general) encuentra siempre
como limite la Constitucion histdrica que seria un dato de la naturaleza
y determinada -en palabras de Burke- por las circunstancias
peculiares, ocasiones, temperamentos, por las costumbres morales,
civiles y sociales de la gente, que se forman solamente al fin de un
largo espacio de tiempo %, Desde éste punto de vista, contrariar las
determinaciones de tal Constitucién histdrica representaria un desafio a
la naturaleza *,

A su vez, los defensores de tesis sociologistas, invocan la
existencia de una Constitucion real, concebida como limite de todo
poder constituyente. La Constitucién real seria primordialmente una
forma de ser, fructo de situaciones y estructuras sociales del presente,

®5 Cir. BURKE, Reform of Representation in The House of Commons, in
Works, vol. VI, p. 147. De éste Autor cfr. aiin su obra fundamental: Reflections
on the Revolution in France (1790).

% Ademds de BURKE, en una Jinea historicista, véase ain, en la historia de las
ideas politicas, el pensamiento de autores como VINCENZO CUOCO, JOSEPH
DE MAISTRE, DE BONALD o ain HUMBOLDT. A propdsito, Cfr. nuestro
estudio; O Poder Constituinte na Génese do Constitucionalismo Moderno, p. 91-
o4,
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traducindo una legalidad inmanente a la propia Sociedad, de la que
emerge o a la que debe adaptarse el deber ser, que lo mismo serd
decir, desde luego, la Constitucién normativa o positiva * ¢ 29,

27 En sentido proximo, para una sintesis de lo que representa, para la concepeion
sociolégica, la Constitucién real cfr, M.GARCIA-PELAYO, Derecho
Constitucional Comparado, p. 46-47. Véase también nuestro estudio: O Poder
Conslituinte na Genése do Constitucionalismo Moderno, p. 94 ss.

En la histéria de las ideas, tal concepcién ha tenido como primeros
representantes, nombradamente, LASSALE y SISMONDI, siendo atin de observar
una vertiente sociolégica marcada en el pensamiento de LORENZO VON STEIN,
de BALMES y DONOSO CORTES.

2 En una perspectiva que se vincula al sociologismo, aunque en (€rminos que se
pueden considerar de un sociologismo espiritualisia, €s ademés de referr el
pensamiento constitucionat desarrollado por R. SMEND (Constitucién y Derecho
Constitucional, trad, de Beneyto Pérez, Madrid, 1985). Para éste Aulor, en el punto
que interesa ahora enfocar, la Constitucidn seria la ordenacion jurfdica del Estado, 0
en ofros {érminos, de la dinamica vital en que se desarrolla la vida del Estado, que
lo mismo seria decir del proceso de integracién. Ella seria la plasmacion legal o
normaliva de aspectos determinados de éste proceso (p. 132). Habia en todo caso
que distinguir los conceptos de Constitucion material y formal, referindose el
primero a la esencia material de una realidad concreta relativa al polftico y
concebida como una totalidad vital y el segundo contentandose con una refercncia al
contenido mds o menos casual de los artfculos constitucionales, El primero
concepto es lo que debia constituir punto de referancin decisivo de todas las
indagaciones jurfdico-constitucionales, El principio de la integracidn que domina el
Derecho politico y la propia Constitucién material serian una condicionante
decisiva de toda tentativa jurfdico-positivadora constituyente (p. 194 ss). A
propésito del pensamiento smendiano cfr, desde luego: PABLO LUCAS VERDU,
La lucha contra el positivismo juridico en la Republica de Weimar -La Teoria
Constitucional de Rudolf Smend, Madrid, 1987. A propésito cfr. nuestro:
RUDOLF SMEND e a luta conira o positivismo, E & D, 2-1988, p. 155-171.

29 Ademds, en perspectiva que es también de cufio sociologista, cabe referir el
pensamiento constitucional de HERMANN HELLER (Staastslehre, 1932) que
partia de la consideracion que ser y deber, normalidad y norm atividad se relacionan
dialecticamente hasta poderen formar una unidad o sintesis. Arrancaba entonces de
la consideracién de dos conceptos de Constitucidn -la Constitucién normada
(juridica o exirajuridicamente) y no normada- en la unidad de los cuales se podia
descubrir el concepto de Constitucién pofitica total.

Aunque el Autor no haya planteado directamente 1a problemitica del poder de
revisién constitucional, podemos en todo caso extraer de su pensamiento expreso
en su obra Teoria del Estado, la conclusién de que tal poder, mismo que se presente
material y expresamente limitado por una norma de la Constitucidn organizada
(Constitucién normada por el derecho conscientemente establecido), est4 adn ast, y
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Cuanto a las concepciones institucionalistas, pasando por
encima de las muchas divergencias que separan sus defensores, cabe
subrayar que apuntan para la defensa de la existencia de /limites
materiales inmanentes a la revisidn constitucional que traducen el
imperativo de se garantizar objectividad en las alteraciones que se
introduzcan en la Constitucién. Tal objectividad solamente serd
alcanzada cuando haya una convergencia entre las grandes
orientaciones asumidas por el titular del poder de revisidn
constitucional y las que son relevantemente aceptadas en la Sociedad a
que se destina *°,

siempre, sometido a la Constitucidn normada extrajuridicamente y a la
Constilucidén no normada.

A propdsito del pensamiento helleriano Cfr, nuesiro: Ensaio sobre o Conceito de
Poder Constituinte, I, p, 120ss,

0 Esla convergencia de posiciones, para MAURICE HAURIOU (Précis, p. 11
y 232} debia respetar “a la idea misma del Estado, a la idea de tal o tal régimen
politico™. Por [a combinacidn de la voluntad juridica de los fundadores, de los
adherentes, de la idea objectiva, la operacidn constituyente gaiiaria una virtod
juridica completa. Para HAURIOU la Constitucién no comprendia sclamente lo
que estd escrito en la Constitucién, incluyendo también todos los principios
Jundamentales del régimen, los cuales representarian “una especie de legitimidad
constitucional que toma legar mismo por encima de ia Constitucién escrita”
(Précis, p, 296). Los limites inmanentes al poder de revisidn constitucional se
referirian a los principios de la orden individualisia que estdn en la base del Estado,
asi como a [0 principios pollticos que estdn en la base del gobierno.

Para SANTI ROMANO, a su vez, tado ¢l poder constituyente se encontraria
sometido a una idea que le daria fundamento y razén de ser, provocando una actitud
social de aceptacion o rechazo, y sirviendo de cuadro juridico de previsibitidad y de
factor genético de objectivacién de soluciones normativamente consagradas. De
SANTI ROMANOQ cfr. desde luego sus obras: L'Ordinamento Giuridico:
L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale ¢ sua legitimazione;
Principii di Diritio Coslituzionale Generale, Para un cotejo de las concepciones de
HAURIOU y SANTI ROMANG, Cfr. BALL.ADORE PALIERI, A Doutrina, I, p.
289 ss.

Por otro lado adn, y més iecieniemente, para MORTATI e! limite primario de
abjectividad de la actividad constituyente estaria en la capacidad de se producir una
tendencia de vida en comun, definindose necestdades unitarias, haclendose enmerger
una voluntad poiftica, determinandose una diferenciacion de valores y de posiciones
entre sus miembros, wna Supre y subordinacion de quereres, instaurandose
relaciones de comande v de obediencia, (Cfr, La Cosliluente, p. 13) Los limites
implicitos se referian a los fines politicos fundamentales sostenidos y acados por
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A su vez, considerando la concepcion decisionista
defendida por CARL SCHMITT, esta tomaba como punto de
referencia de todas las indagaciones el ser concreto y en particular la
voluntad entendida como una magnitud del ser *®'. Dentro de tales
pardmetros, los limites materiales de la revisién constitucional debian
ser comprendidos con referencia a un concepto positivo de
Constitucién y mediante la diferenciacién de éste frente al concepto de
ley constitucional. La Constitucién, en sentido positivo, representaba
la decisién de conjunto sobre el modo y forma de la unidad politica,
surgindo mediante un acto del poder constituyente que contenia, por
un unico momento de decisién, la totalidad de la unidad politica
considerada en su particular forma de existencia y valendo por virtud
de la voluntad polftica existencial de aquél que la da *2 A su vez, el
concepto de ley constitucional se fijaria segin caracteristicas externas
y accesorias, llamadas formales, podendo tener cualquier contenido
® La distincién entre Constitucién y ley constitucional se haceria en
términos cualitativos, siendo de subrayar que entre la decisién polftica
fundamental y las prescripciones legales-constitucionales se
estableceria una relacién polftica y socioldgica de fundamentacién .

las fuerzas polfticas dominantes (Cfr, La Costituzione in senso materiale, Milan,
1940, p. 101 ss).

Véase también, valorizandose el concepto de régimen politico: BARILE, La
Costituzione como norma giuridica, Firenze, 1951; VIRGA, Diritio
Costituzionale, Milano, 1967, p. 353; SANDULLI, Fonti del Diritto, Nvss. D I,
VII, 527, Para un confronto de la posicién de MORTATI y BARILE Cfr, M.F.
RIGAUX, Théorie des limites matériclles, p. 113-114. _

»1 E] pensamiento schittiano -en palabras de LEGAZ y LACAMBRA (Cfr,
Prologo a la obra de CaamaNo Martinez, El pensamiento juridico-politico de Carl
Schmitt, Santiago de Compostela, 1950)- ia a favor del concreto, del sentido
adecuado a la situacién, y, en oposicién a la ratio y al nomos impersonal, afirmaba
el poder personalista de la decision. Sobre el pensamiento de C. SCHMITT, con
referencias bibliograficas, cfr. nuestro; Ensaio sob o conceito de poder constituinte,
I, p. 110ss y, sobretodo GERMAN GOMEZ ORFANEL, Escepci6n y normalidad
en el pensamiento de C, SCHMITT, Madrid, 1987.

# Cfr, SCHMITT, Teoria, p. 45-46

»2 Cfy, SCHMITT, Teoria, p. 37

24 En este sentido Cfr, CUETO RUA, El poder constituyente, p. 891ss. Véase,
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En este sentido, una facultad de “reforma da Constitucién”, atribuida
por una nermacién legal-constitucional, significaria que una o varias
regulaciones legal-constitucionales pueden ser substituidas por otras
regulaciones legal-constitucionales, pero sélo bajo el supuesto de que
queden garantizadas la identidad y continuidad de la Constitucién en
sentido positivo. Esta representaria para la revisién constitucional, en
ultimo término, donde hiciése falta una clausula completa de limitacién
material expresa o mismo donde se admitise expresamente la revisién
total de la Constitucidn, un su limite inmanente.

Considerando por otro lado el problema de los limites
materiales inmanentes a la revisién de un punto de vista
tridimensionalista, cabe inmediatamente subrayar que de acuerdo con
esta orientacién el derecho debe ser comprendido como hecho, como
valor y como norma, habendo una intercurrencia entre ésas distintas
dimensiones del derecho. En términos de creacién de las normas
constitucionales, el titular de poder de revisién constitucional, segtin
€sta perspectiva, ademis de se encontrar vinculado a las normas de la
Constitucidn que definen el régimen de revisién constitucionat (y de
inovar en la orden constitucional normativa), encuentra atin como
limites al desarrollo de la funcién que ejerce los hechos politico-
constitucionalmente relevantes y atin los propios valores. Los limites
materiales inmanentes a la revisién constitucional respetarian,
especialmente, a los hechos que concurren para la conformacién de la
realidad constitucional #3,

también, a propdsito: VANOSSI, Teoria constitucional, I, p. 52

®¢ En tal sentido apunta el pensamiento constitucional de PABLO LUCAS
YERDU, al subrayar la importancia de la formuia politica vigente que representaria
siempre un limite a reforma constitucional, definindose aquella como la expresién
ideoldgica, juridicamente organizada en una estructura social, Cfr, Curso, II, p.
650ss, 428ss, 699ss; El problema de los cambios de la Conslitucién, p. 41-42 y
por iiltimo, en colaboracién con PABLO LUCAS MURILLO DE LA CUEVA,
Manual2, p, 28-29, Con referencia a la Constitucién espafiola de 1978, y referindo
la necesidad de consideracién de cuatro dimensiones -el subsuelo socicecondémico,
la dimensién ideoldgica, la penetracién historicista y la dimensién estimativa
iusnaturalista, cfr, del mismo Autor: Estimativa y Politica Constitucionales,
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b) La afirmacién de la existencia de limites materiales
inmanentes a la revisién constitucional es, en contrapartida, rechazada
desde luego por los defensores de concepciones positivistas, que
establecen una radical separacién entre los mundos del ser y del deber
ser. Y asf negan la posibilidad de se aislaren limites juridicos a la
revisién constitucional que, como se pasa con los ahora en referencia,
tengan su origen en el mundo del ser. Ademds tal posicidn de rechazo
de éses limites es prehijida por todos cuantos equiparan el poder de
revisién constitucional al poder constituyente originario, subrayando
el caracter incondicionado del primero *¢, Por fin ésa misma posicion
es ain seguida por autores que: (D) refieren las dificultades de tipo
aplicativo existentes en la individualizacion concreta del contenido de
]a Constitucién material y consecuentemente en la elencacion concreta
de los limites que derivan de la Constitucién material *7; (i1 jnvocan
objecciones de tipo dogmdtico para la afirmacién de tales limites,
fundadas en la consideracién de que el poder de revisidn
constitucional se afirma en los términos en que es concebido en la
Constitucién, no siendo de invocar cualquier argumento que imponga
0 exija mismo, en el silencio de la Constitucién, la sumisién del poder
de revisién constitucional a limites **, o alin que (i) subrayan que la
referencia a tales limites asienta en el error de se hacer pasar per un
raciocionio juridico lo que resulta de apreciaciones extra-jurfdicas .

c) La posicién que nosotros prohijamos a propdsito es
claramente favorable a la consideracién de la posibilidad de existencia

Madrid, 1984, p. 61 ss, En perspectiva que también se puede considerar
tridimensionalista, puede ser comprendido el pensamiento conslilucional de
NAWIASKI, no podendo dejar de se referir desde luego el nombre de MIGUEL
REALE,

6 Véase, a proposito, infra.

7 Cfr. en este sentido CICCONETTI, Revisione Costituzionale, p. 233ss. y
BISCARETTI DI RUFFIA, Sui limiti, p. 149-150 (nota 64).

»0 Asi, CICCONETTI, ob., loc. cit,

2 Aqf, M. F, RIGAUX, La Théorie, p. 115,
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de limites materiales inmanentes a la revisién constitucional, La

negacidn de tal posibilidad derivada de la invocacién de una

separacién radical entre ser y deber ser, asienta en postulados
filoséficos que no prohijamos, entendendose que el deber ser no
integra un mundo de realidades miticas, viventes por si misma con
indiferencia en relacién a la vida. El ser es el fundamento y el fin del
deber ser. El deber ser construyese a partir del ser y vive en funcién
del ser. Es del ser que siempre brota el deber ser. El ser construye su
propia legalidad, rahendo en si el propio concepto de deber ser que le
es conatural. Hay asf un deber ser inmanente al ser, que integra como
segunda naturaleza el ser, Desde luego o en un primero momento ése
deber ser inmanente al ser traduce la idea de que el ser es lo que es por
naturaleza, en su origen y en todas sus evoluciones.

Transponiendo estas ideas para el dominio constitucional,
tenemos en resumen que:

(i) la Censtitucién formal representa derecho objetivo pero
radicado en la realidad, por su génesis, por la funcién que
cumple y por la efectividad que es supuesto tener;

(i)  la Constitucién formal representa ademds una parcela de la
realidad constitucional;

(iif)  la realidad constitucional, en la multiplicidad de los factores
que para ella concurren, tiene su propia legalidad;

(iv)  Lalegalidad inmanente a la realidad constitucional, antes de
coincidir o no con la Constitucién formal, representa lo que el
mundo-de-vida polftico relativo a determinada Sociedad en
dado momento es en cuanto ser organizado y ordenado de
cierta forma;

(v)  Ese mundo-de-vida politico vive y evoluciona segin el plano
de organizacién y de ordenacién que es inmanente a su ser:

(viy  Tal plano de organizacién y de ordenacién inmanente al ser del
mundo-de-vida politico puede coincidir mis o menos
perfectamente con el plano que a propésito es trazado por la
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(vii)

Constitucién formal, asf como puede no coincidir de todo con
éste ultimo o, mismo que no lo contrarie, puede sobrepasarlo;
Tal plano de organizacién y de ordenacién inmanente al ser del
mundo-de-vida politico puede entonces resultar de la
Constitucion formal, asi como puede resultar de otras fuentes;

(viil) Toda organizacién y ordenacién piden, por definicién, un

(ix)

(x)

(xi)

(xii)

minimo de permanencia o estabilidad, sin las cuales la realidad
a que respetan se convierte en algo inorganizado y
desordenado;

Entonces, las otras fuentes reveladoras del plano de
organizacién y de ordenacién inmanente al ser del mundo-de-
vida politico (que lo mismo es decir de la legalidad inmanente a
la realidad constitucional) deben tener una estructura que
garantice tal minimo de permanencia y estabilidad de
regulacién, lo que nos lleva a asociarlas no solamente a la
Constitucién pero también y desde luego a la costumbre
constitucional, a la ley (entendia en sentido amplio) relativa a
materia constitucional o también a la jurisprudencia
constitucional cuando vigore el principio del precedente
judicial;

Por otro lado es de referir que toda organizacién y ordenacion
viven, por definicién, de una idea que da coherencia a la
organizacién, sentido a la ordenacién y unidad interior a
ambas,

El plano de organizacién y ordenacién inmanente al ser del
mundo-de-vida politico, particularmente vive de una Idea de
Constitucién material que representa entonces el punto de
partida de la legalidad inmanente a la realidad constitucional,
Tal Idea de Constitucién material, en cuanto elemento
inmanente al ser del mundo-de-vida politico, traducese en el
conjunto de valores y principios fundamentales que definen el
sentido esencial del plano de organizacién y ordenacién
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inmanente al ser del mundo-de-vida politico, vigente en
determinada Sociedad.
Partindo de estas consideraciones generales serd posible

plantear el problema de los limites materiales inmanentes al poder de

revisién constitucional en los siguientes términos;

M

(ii)

(iid)

(iv)

v

(vi)

El poder de revisién constitucional, en cuanto elemento de la
realidad constitucional y como todos los otros elementos que
participan en tal realidad, puede cumplir en relacién a ésta una
funcién conformadora o renovadora, determinandole
evoluciones;

En el cumplimiento de ésa funcidén conformadora o renovadora
de la realidad constitucional, el poder de revisién constitucional
encontrase no obstante limitado no solamente de modo expreso
o implicito por la Constitucién que sirve, pero también
tdcitamente por la flegalidad inmanente a la realidad
constitucional,

En especial, el poder de revisién constitucional sujetase al
respeto de la Idea de Constitucién material que inmanentemente
domina la realidad constitucional y a las grandes soluciones
constitucionales que derivan necesdria y inmediatamente de
aquella Idea;

En éstes aspectos patentizanse los limites materiales inmanentes
de la revisién constitucional, los cuales asumen especial
relevancia cuando tacitamente se acrecentan a los limites
expresos o implicitos que resultan de la Constitucién formal;

La violacién de éstes limites materiales tacitos inmamentes
implica la negacién por parte del poder de revisién
constitucional de su cualidad de elemento de la realidad
constitucional,

La cuestién que se puede plantear es la de saber como resolver
los conflictos que pueden surgir entre limites materiales
expresos o implicitamente contenidos en la Constitucién y éses
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limites inmanentes;

(vii) Tales conflictos no pueden ser resolvidos ni contra los limites
tacitos inmanentes, dada la invencibilidad de la realidad
constitucional, ni contra los limites derivados de la
Constitucién formal, por estar en causa un poder que vive en
funcién de la garantia de la Constitucién formal;

(viii} La solucidén de éses conflictos solamente podrd pasar por la
enmergencia de un poder constituyente que deberd favorecer
las determinaciones de la legalidad inmanente a la realidad
constitucional, sobrepasando la Constitucién formal hasta
entonces existente.

Contra él entendimiento que prohijamos no se invoque el
argumento de que no se solucionan asf dificultades de tipo aplicativo.
Es que la existencia de dificultades no sirve de criterio de rechazo de
soluciones.

Ademds creemos que no relevan objecciones de tipo
dogmdtico, relacionadas con el entendimiento de que no serd posible
sustentar el caracter naturalmente limitado del poder de revisién
constitucional. Es que aquf, independientemente de considerarmos la
naturaleza intrinsecamente limitada del poder de revisién
constitucional, subrayamos lo que son las consecuencias que derivan
de este poder estar radicado en la realidad, la cual siempre es
condicionadora de sus elementos participativos.

Por fin no se invoque la existencia de error en el raciocinio
seguido por se hacer pasar por raciocinio jurfdico lo que resulta de
apreciaciones extra-jurfdicas. Contra tal argumento invocase una
orientacién que no desconoce la trama que en la realidad se opera entre
ser y deber ser y que considera que la legalidad inmanente a la realidad
constitucional es ya tanto derecho como lo es el derecho positivado en
una Constitucién formal.
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3. Los limites materiales transcendentes

a) Los flimites materiales transcendentes de la revisién
constitucional caracterizanse por traduciren, con independencia
relativamente a lo que consagre la Constitucién formal,
determinaciones con alcance constitucional que deben ser consideradas
anteriores y superiores a toda regla de derecho positivo,
condicionando tanto el poder constituyente originario como el poder
de revisién constitucional y ain, consecuentemente, todos los demds
poderes constituidos,

La admisibilidad de existencia de tales limites tiene sido
vinculada fundamentalmente a concepciones doctrinales de raiz
jusnaturalista, pero también a cierto pensamiento positivista
normativo.

b) Las concepciones jusnaturalistas, en general y pasando
por encima de las divergencias doctrinales a propésito verificadas,
arrancan de la consideracién de que el Derecho no se agota en el
derecho positivo y -en lo que particularmente nos interesa- de que el
Derecho Constitucional no se resume a la Constitucién formal,
defendiendo la existencia de otras determinaciones -incluso,
constitucionales- que valen por si mismas independientemente de la
voluntad humana, que se inscriben en la propia naturaleza de las
cosas, de la vida de relacién y del Derecho, y que conforman una
orden objetiva de fundamentacién esencial de todo el derecho positivo,
Tales determinaciones consonante las orientaciones filoséficas
prohijadas pueden ser consideradas fructo de revelacién divina, de un
esfuerzo racional, de intuicién sobre la esencia del Derecho o de varios
de éstes aspectos. Pueden ser concebidas como representando
diversamente o un derecho natural universal y intemporalmente v4lido
0 un derecho natural de contenido variable o una orden de valores,
podendo atin ser asociadas a la Etica, a la Moral, a la Idea de Derecho,
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a un derecho universal-concreto o adn a un derecho de las esencias

juridicas.

Especificamente en el marco de la teoria de la revisidn
constitucional (y del poder constituyente en general), la defensa de la
existencia de limites transcendentes a partir de consideraciones
jusnaturalistas, beneficiando en circunstancias particulares de una
mayor divulgacién en la segunda mitad del presente siglo **, se ha
concretado en direcciones de algiin modo distintas, que apuntan para
la necessidad de consideracién de:

(1) un minimo de exigencias que también el Estado ticne de
respetar para poder ser visto como un Estado en el sentido de
una orden con fuerza obligatoria, tenendose en cuenta Dios, la
Humanidad, cada hombre individualmente considerado, asi
como las comunidades naturales **;

(i)  un derecho supralegal considerado como una orden objectiva
que es sentida como obligatéria por sus destinatdrios, que
representa un minimo ético con pretension de vigencia
inmediata y que es integrada por un conjunte de principios

%0 Este retorno al derecho natural se ha basado en el argumento llamado “reductio
ad hitlerum”. LEGAZ Y LACAMBRA (Filosofia del Derecho, 5* ed., Barcelona,
1979, p. 212) ha subrayado que tal argumento ha consistido en sefialar las
atrocidades de la epoca nazi como una consecuencia de la mentalidad positivista en
que estaban formados los juristas, incapaces, en virtud de ella, de reagir en nombre
de principios superiores a la exigencia de que la ley es la ley. En sentido préximo
PABLO LUCAS VERDU (Estimativa y Politica Constitucionales, Madrid, {984,
p. 52-53) subraya también causas psicol6gicas para ése retorno al derecho natural,
relacionadas con la emocionalizacién de amplios sectores de la opinién publica
germana hipersensibilizados por las calamitosas consecuencias producidas por el
terror y tirania nacional socialistas,

301 Cfr, VON HIPPEL, Die Krise des Staatsgedankens und die Grenzen der
Staatsgewalt, Stutigart, 1950, p. 53.

En el sentido de que los limites ranscendentes ya no valen especilicamente para
las alteraciones constitucionales -son limites al propio Estado cfr, ROGERIO E.
SOARES, Constituigio, DJAP, II, p.663. Para este Autor fales limites
corresponden a valores espirituales transcendentes, al conjunto de valores maleriales
de una cierta cultura politica que permanentemente dominan la existencia del cuadro
constitucional {p. 666 y 668).

221



constitutivos de toda y cualquier orden Jjuridica o por los
mandamientos cardinales de la ley moral, posiblemente
diferente segin el tiempo y el lugar, reconocida por la
comunidad juridica ** 3,

(iil)  la érica concreta de la cual resultan imperativos superiores que
se afirman por via de auto-limitacién del titular del poder,
definindo los valores de una sociedad adecuados a las
particularidades de tiempo y lugar de cada una de ellas y, en
particular, imponendo la consideracién de la unidad dialética
entre el ideal de justicia, en cuanto valor en si, y los interesses
sociales (Realien) vinculados a las realidades econdmicas, a las
preferencias polfticas y a ciertos condicionalismos naturales o8,

(iv) el derecho natural en cuanto manifestacién externa de la origen

%2 Cir, O, BACHOF, Normas constitucionais inconstitucionais, trad., Coimbra,
1977, p. 40 a 48. En preficio a la traduccién portuguesa, el Autor refiere la
necesidad de haber un consenso social sobre al menos las ideas fundamentales de la
Justicia, reconocendo haber un tal consenso sobre el respeto y proteccion de la vida
humana y de la dignidad de! hombre, la prohibicién de Ia degradacidn del hombre en
objeto, ¢l derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la exigencia de igual
Iratamiento y a la prohibicién del arbitrio. Estarian ahf en causa postulados de la
Justicia, de evidencia inmediata. Como ha subrayado el Autor en otro escrito
(Jueces y Constitucién, trad., Madrid, 1963, p. 31) los valores referenciales se
fundarian en la idea de hombre dominante en la cultura occidental,

“* En sentido que reputamos proximo, AFONSO QUEIRO (Ligdes de Direito
Administrativo, Coimbra, 1976, 1, p, 293-294) subraya a propdsito la necesidad de
consideracion de preceptos o maximas tan ligadas a la Idea de Derecho y al
Principio de la Justicia, a los canones basilares de la ley moral generalmente
reconocida, que la vatidad de preceptos creados por el legislador constituyente, o por
cualguier érgane de produccién normativa a él subordinado, en contradiccin
evidente con elles, seria radicalmente inadmisible ¥y totalmente insuportable. Eses
Canones seran expresion tan elementar de la [dea de Derecho y de la Ley Moral
reconocida por la Comunidad que se no puede imaginar su derrogacién o desrespeto,
aunque a titulo excepcional y transitorio, por el legistador constituyente, y se tiene,
al contrario, de reconocer, para se no ser victima de una perversién del sentimiento
jurfdico, que elles son vinculantes para todos los 6rganos de produccion normativa,
a comenzar por el poder constituyente.

** Cfr, HAUG, Die Schranken, p. 206 ss. Sobre el pensamiento de este Autor
Cfr., nombradamente, MARTIN LUCHSINGER, Die Prinzipien des Rechisstaats
als materielle Schranken der Verfassungsrevision, p. 70 ss.
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divina de toda sociedad humana **

(v) el derecho del ser (seinrecht) que contiene dados de valor
ontoldégico fundamentadores de fa orden juridico-positiva,
sirviendo de criterio diferenciador entre 1o que, en términos de
poder, es o no adecuado al derecho **,

(vi) los valores superiores de determinado ordenamiento, en cuanto
elementos representativos de una dimension estimativa
Jusnaturalista justificante ¥,

(vi) una intencién axiolégico-juridica de raiz transpositiva,
caracterizada por una referencia a una universalidad normativa,
histérica, integrante, abierta y critica, por la cual se pretende
cumplir plenamente el sentido autenticamente humano del
hombre en comunidad, representando tal intencionalidad una
condicién de validad social de todo proyecto constituyente y de
conformacién de éste como realidad juridica (y no ya
simplemente de hecho) ** **,

35 Cfr, MESSINEQ, Fonte del potere costituente, p. 180ss., LANZA,
Estensione e Limiti del potere costituente, p. 214ss.

ws Cfr, RENE MARCIC: Von Gesetzesstaat zum Richterstaat, Viena, 1957;
Verfassung und Verfassungsgericht, Viena, 1963; Rechisphilosophie, Friburgo,
1969. Sobre su pensamiento Cfr, FRANCESCA PUIG PELAT, Derecho del ser y
Estado del juez, Barcelona, 1983; PABLO LUCAS VERDU, Politica y Estimativa
Constitucionales, Madrid, 1984, p, 57 ss.

27 Cfr, PABLO LUCAS VERDCF, Politica y Estimativa Constitucional,
Madrid, 1984, p. 64-65. Esclarece ademds el Autor (Curso, I, p. 653-654) que los
limites transcendentes “entrafian una consideracion estimativa sobre el hombre
(dignidad humana, derechos naturales inviolables) o sabre la convivencia humana
(matrimonio, familia, religién) que son no sélo limites insoslayables frente a la
revisi6n de los preceptos constitucionales que los recogen, sino, ademds, principios
supra-constitucionales, magnitudes que constituyen un prins del ordenamiento
constitucional porque encuentran adecuada dimension en la ley natural establecida
por la sabiduria del Creador”,

s Cfr, CASTANHEIRA NEVES: Questiio-de-facto-Questiio-de-direito, 1967; A
Revolugdio e o Direito, 1976, Para éste Aulor, tal axiologia jurfdica refierese desde
luego a los valores de la dignidad humana, de la libertad, de la igualdad, de la
comunitaria participacién y de la responsabilidad social, que son postulados del
sentido autenticamente humano del hombre en comunidad. -

% Parg otras formulaciones jusnaturalistas sobre los limiles transcendentes Cfr
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c) Desde una perspectiva doctrinal radicalmente distinta, la
defensa de limites transcendentes o, mds rigurosamente,
transcendentales a la revisidn constitucional tiene sido hecha por
autores de orientacién positivista normativa. Tales limites, de acuerdo
con tal impostacién y en un aspecto que revela su transcendentalidad,
refierense a algo que se pone antes de toda la experiencia de derecho
positivo como condicién légica de su comprensién, aunque solamente
nos sea posible dar cuenta de ésa verdad en el ranscurso de la propia
experiencia.

Los limites transcendentes de la revisién constitucional, de
acuerdo con un punto de vista que se ha vinculado luego al
pensamiento de HANS KELSEN, se referirian a una grundnorm,
norma hipotética vacia de todo contenido valorativo®®,

En sintésis, para KELSEN el derecho tenia por
caracteristica regular su propia creacién: toda la norma juridica seria
puesta de acuerdo con las prescripciones de una norma superior y, por
otro lado, determinaria como seria establecida la norma inferior ',
Crear una norma seria, asf, al mismo tiempo, aplicar una otra. Uno de
los problemas que entonces importaba resolver seria lo de saber que

MARIO BIGOTTE CHORAO, Perspectiva jusnaturalista da Revisdo
Constitucional, Democracia e Liberdade, 15, p, 37 ss.; DARBELLAY, L’iniciative
populaire, p. 773-735 y 737; JAGMETTI, Des Einflut der Lehren von der
Volkssouvertnitat und von Pouvoir constituant auf das Schweizerische
Verfassungsrecht, Zurique, 1920; MAUNZ-DURIG, Grundegeseiz, Munique
Berlin, 1966, art. 79,12; JORGE MIRANDA, Manual, I1, p. 107; NEF, Materielle
Schranken, p, 140s.; ZWEIG, Die Lehre, p, 225, 240ss.,250ss.;

*° La circunstancia de esta Grindnorm ser vacia de contenido axioldgico y tener
un valor puramente 16gico-formal, permitenos claramente diferenciar la posicién
positivista normativa de la posicién defendida por MARCIC relativamente a la
existencia de una piramide juridica encimada por el derecho del ser. Aunque el
derechio del ser en el pensamiento marciciano tenga su equivalente en la Grundnorm
Kelseniana, la distincién entre ambas resulta clara: el derecho del ser en MARCIC
tiene un valor ontolgico de fundamentacidn &tico-juridica de la orden juridica
positiva; la Grundnorm para los positivistas kelsenianos tiene un valor puramente
l8gico-formal,

¥ Cir. H, KELSEN, Apergu, p. 64,
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norma el titular del poder constituyente aplica cuando procede a la
elaboracién de una Constitucién (o sea, en sentido amplio, del
conjunto de las normas que regulan la posicién de los Grganos
superiores del Estado y las relaciones entre el poder publico y los
sujetos) *'%. Cuanto a este problema habrfa, desde éste punto de vista,
que distinguir dos hipétesis. Una primera hipdtesis seria relativa a los
casos en que el poder constituyente procede a la revision de una
Constitucidn, cuando ésta instituye al lado de un érgano legislativo
ordindrio, un érgano propiamente constitucional o que somete la
revisién a reglas y procedimientos especiales, distintos de los
aplicables a la elaboracién de legislacidn ordinaria, La segunda
hipétesis seria relativa a los casos en que el poder constituyente crea
normas constitucionales al margen de cualquiera otra disposicién
constitucional.

Para KEL.SEN, en la hipdtesis de ejercicio del poder de
revisién constitucional estaria en causa la aplicacién de las propias
normas constitucionales que se le refieren. Solamente en la hipétesis
de ejercicio del poder constituyente origindrio caberia recurso a la
referida norma fundamental o primera (Grundnorm) supuesta y
hipotética que justamente tendria por funcién crear el primero érgano
de creacién del derecho. Esta regla formaba la Constitucién en el
sentido teérico o ideal de la palabra, la Constitucién hipotética °*, Esta
Constitucién hipotética, siendo vacfa de todo contenido valorativo y
valendo por si misma, serviria para dar fundamento légico a la
Constitucién positiva, mantenendose sin embargo el poder
constituyente libre de cualquier limite jurfdico.

Posicién doctrinaria defendida a propdsito y que puede ser
vinculada de alguna forma a la matriz de pensamiento KELSENIANO
es la que fué defendida por BON VALSASSINA 4 Este Autor,

a2z Cfr, KELSEN, Apergu, p. 66.

a3 (fr, KELSEN, Apergu, p. 65.

a Cfr. BON VALSASSINA, Di un limite assoluto della potestd normaliva in
materia costituzionale, in Arch, giuridico, 1948, CXXXV.
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defendiendo una concepcién gradualistica del derecho, consideraba
que en el vértice de la piramide normativa se descubre una supernorma
que confiere una validad unitaria a todo el sistema normativo. Tal
supernorma representaria especificamente, una disposicién suprema
contenendo una férmula politica, la cual se referia a la forma esencial
para el Estado en cuestién y se vinculaba a un determinado contenido
poiftico-material **, Para BON, el poder de revisién constitucional no
podia desconsiderar tal supernorma, constituyendo tal un limite a la
Jurisdicidad de los procedimientos de revisién. La superacién o
contradiccién de tal supernorma solamente se podia dar en el caso de
instauracién de una nueva instancia jurfdico-polftica, pero en éso caso
el poder debia actuar tenendo presente la nueva supernorma mientras
tanto establecida. En esta orden de consideraciones teniamos que el
poder de revisién constitucional se presentaba siempre vinculado al
cumplimiento de un imperativo hipotético que podia formularse del
siguiente modo: “no cambiards la forma esencial de Estado que fué
establecida con la supernorma, salvo se se instaurar un nuevo
ordinamiento™ ¢,

d) Para nosotros y prescindendo de una andlisis critica de
las orientaciones antes expuestas, (que ademds resultard implicita en la
exposicién de la posicién defendida), entendemos ser de aceptar la
existencia de limites transcendentes a la revisién constitucional, ya que
consideramos que el concepto de derecho se refiere también a un deber
ser que, ademds de se radicar en el mundo del ser fenoménico, se
refiere atin a un ser en si ideal de las cosas.

*'* En el sentido de que en el pensamiento de BON se opera una mediacién entre
la Grundnorm Kelseniana y la decisi6n total schmittiana, ponendose ta segunda
como contenido de la primera Cfr, CCCCONETTI, Revisione Costituzionale, p.
232 (61), Véase también ahf la consideracion sobre la proximidad del pensamiento
del Autor con el de ROSS que en su Theorie der Rechtsquellen (Leipzig, Wien,
1929, p. 365) subrayaba que la Grundnorm vale porque es observada y representa la
expresion de un querer politico,

¢ Cfr. BON, Di un limite, p. 82.
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Desde €ste punto de vista, tenemos que el poder de revisién
constitucional, como ademds todo el poder constituyente, se encuentra
sujeto a limites materiales que transcienden el dominio del derecho
positivo, asi como la propia realidad constitucional de hecho,
traducindo orientaciones que se imponen mismo que el derecho
positivo o la realidad constitucional de hecho las rechaze o no
contemple. Tales limites traducen lo que el poder de revisién
constitucional es en si mismo, liberto de todo cuanto en concreto lo
vincula al mundo temporal, dandonos cuenta de lo que el tiene de
valioso en la intimidad de su esencia necesaria. Tales limites sirven a
la definicién del sentido optime a priori de todo poder de revisién
constitucional, esclarecendonos sobre la razén de ser ultima y
consecuentemente también sobre el fin ultimo de ése poder. Tales
limites determinan a final hasta que punto la existencia o la realizacién
en el plano temporal del poder de revisién constitucional es,
objectivamente, un bien,

Eses limites transcendentes de que hablamos dan expresion
a lo que puede ser representado como la legalidad inherente a la
esencia necesaria de la revisién constitucional y del poder respectivo,
diciendonos como deben ser (o mds que éso, como tienen de ser)
concebidos en la realidad constitucional concreta, y en que sentido
fundamentalmente deben orientarse los actos de revisidn
constitucional,

Todo fenomeno es, por naturaleza, fenomeno de alguna
cosa que estd por detrds, en que se apoya y es ya supuesto. La
revisién constitucional y el poder respectivo, en cuanto fenémenos de
cierta voluntad humana, no escapan también a esta regla.

Si la revisién constitucional y el poder que la actua en |
concreto no se conformaren o no fueren conformados en vista de lo
que son sus supuestos fundamentales, o -que es lo mismo-
contrariaren la legalidad interna de lo que representan, entonces
decaracterizanse, anulandose como revisién constitucional y como
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poder de revisidén constitucional *",

Los supuestos fundamentales en que se deben o tienen de
apoyar los fenémenos de revision constitucional y que representan sus
limites materiales transcendentes traducense en una idea-objectiva. No
se trata en todo caso de una idea que, con objectividad absoluta, exista
por y para si misma, como hipostase cosificada o entidad ontolégica.
No es algo de incondicionado y libre de todo fundamento. No es algo
de incondicionado desde lwego por se destinar a ser recibida
(intuitivamente por las conciencias individuales) y a ser por éstas
convertida en valor, necesitando de concretizacién humana, Esa idea
no es asf algo de indiferente a la vida o que, se substitua a ella,
superando la libertad de los sujetos que la actuan **%. La idea vive
ademds en situacion, en consciencias individuales situadas en el
tiempo y en el espacio, tenendo historicidad. Ella pide
operacionalidad, destinandose a servir de critério para la resolucién de
problemas y conflictos concretos y necesitando de mediadores activos

a7 Salvaguardadas las distancias que nos separan del pensamiento hegeliano
podremos decir, con HEGEL, que las cosas son 1o que son por la actividad del
concepto que le es inherente ¥ que en ellas se manifiestan y que cuando los hechos
no concordan con €l concepto (anto peor para los hechos.

Si insistirmos en considerar los fenomenos con indiferencia (0 mismo rechazo)
de todo le que esta alén de la simple apariencia currese el riesgo serio de nos
perdernos en la aprehensién de una realidad que verdaderamente, en la esencia de las
cosas, estd ausente. Este ¢s el riesgo que curren los defensores de tesis positivistas
y racionalistas criticas que. con matices y formulaciones siempre renovadas,
vuelven hoy a merecer los favores de largos sectores doctrinales, Significativamente
en ése sentido parece apuntar el pensamiento por ejemplo de HABERLE que
defiende una teoria de la Constitucién sin derecho natural (Cfr, Verfassung al
offentliches Prozess. Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen
geseischaft, Berlim, 1978, p. 93 ss). Contra tal orientacidn estamos
fundamentalmente de acuerdo con PABLO LUCAS VERDU (Estimativa y Politica
Constitucionales, p. 32 ss} que habla en la posibilidad de en caso de indiferencia
delante del Derecho Natural se formular una Teoria de la Constitucidn sin
Constitucion,

#* En este sentido no podemos ser acusados de defensa de una posicién que
favorece una tirania de los valores, Sobre la idea de tirania de valores Cfr. J. J.
GOMES CANGTILHO, Constituicdo Dirigente e Vinculagfio do Legislador,
Coimbra, 1982, p. 200 ss,
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que especifiquen plenamente su sentido y que la concretizen en
programas de accidn. Esa ideq fuera de situacién y sin operacionalidad
¢s algo de indeterminado y insusceptible de cumplir lo que es una
exigencia de su propia esencia,

Para una mejor comprensién de este aspecto importa
subrayar que tal idea se caracteriza por definir un minimo ético
susceptible de multiplas concretizaciones y de variaciones de
entendimiento, de tantas cuantas las situaciones sobre las cuales puede
afirmar su operacionalidad.

No se entienda en todo caso, que la idea delante del
universo vastisimo de posibilidades de concretizacién que encienra,
pierde necesariamente su objectividad, a punto de se poder criticarla, a
la manera de Pascal, por permitir que se la considere en cierto sentido
como verdad de acd de los Pirineos y falsedad alen de los Pirineos.
Tal idea no se define por existir como fenédmene psiquico en una o
otra consciencia individual o por reflectir los deseos, las aspiraciones,
las inclinaciones psiquicas o mismo las preferencias ideoldgicas de
este o de aquél sujeto individual o grupo de intereses *°.

La idea, reclama exige al Hombre historicamente situado, a
todos los hombres que viven en una misma época, que uniformemente
la acepten o reconozcan con determinado sentido. Ella traduce un
pensamiento que se encuentra en estado latente en el espiritu de todos
los hombres que atravesan el mismo estadio de evolucién y que, por
fuerza de circunstancias externas o de cualquier otro estfmulo, puede

319 En este sentido la /dea que subjaz y domina la realidad de la revision
constitucional no se confunde con la idea de derecho a que Burdeau hace apelacidn.
Para este Autor, distintamente de lo que defendemos, la idea de derecho representa
un hecho social lan proximo de la ideologia que dificilmente se distingue de esta.
Cfr. La rbgle du droit et le Pouvoir, Archives de philosophie du droit, 1937, n2,
Traité 1, Paris, 1966, n® 73 ss; Droit Constitucionnel et Institutions Politiques,
182 ed,, Paris, 1977, p. 26 y 40 ss,

Por nuestra parte entendemos deber libertar la idea de todo subjectivismo y despu
Ia palabra -como ha escribido CASTANHEIRA NEVES (A Revolugiio e o Dirito,
in ROA, 111-1975, p. 393) -de su carga ideoldgica que no es sino una ganga de
perjuicios y que parece hacer hoy de ella una palabra maldita,
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ser apropiado por las consciencias individuales, siendo entonces su
contenido concebido y vivido, como valor que debe ser realizado en el
plano temporal,

Pero, si la idea que da contenido a los limites
transcendentes a la revisién constitucional vive, con determinado
sentido, en ¢l espiritu humano de cierta época, ni por éso debemos
creer que ella tiene ahf su origen y que, asi, deriva de un arbitrio
humano supra-individual o colectivo, Del punto de vista de su origen,
€sa idea, en todo su contenido significativo y objetivamente valioso,
representard -en las palabras de von Hildebrand- “1a revelacién de un
otro mundo md4s alto, colocado sobre nosotros como una béveda del
Espiriti de onde iiradia la absoluta magestad de Dios” *,

Esa idea, aunque pueda tener una formulacién universal y
intemporalmente valida, tiene todavia un contenido significativo
variable de época para época, sujeto a variaciones impuestas por la
evolucién y asf a perfeccionamientos progresivos. En sintésis,
representa un imperativo fundamentalmente adecuado al estadio de
evolucién humana propio de cierto momento y de determinada
sociedad, que es comunicado al universo respectivo de las
consciencias individuales y que, por definicién, se destina a ser
realizado inmediatamente en el mundo temporal.

Concretizando, considerando esa idea en su formulacién
universal y intemporalmente vdlida, tenemos que la revisién
constitucional se somete al imperativo de organizar Yy ordenar el
mundo-de-vida jurfdico-polftico propio de determinada Sociedad en
Javor de la condicién humana. En una formulacién negativa, resulta de
tal idea una prohibicién absoluta para la revisién constirucional de
dfectar el “minimum vital” (Dabin) necesario a la plena afirmacion de
la condicidn humana en el ambito del mundo-de-vida Jurldico-polftico
propio de determinada Sociedad.

Esta formulacién, en su abstraccién, deja indefinido lo que

* D. VON HILDEBRAND, Zeitliches in lichte des Ewigen, p, 334
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se pueda considerar favorecimiento de la condicién humana o le que
representa el minimum vital necesario a su plena afirmacién,

En éste punto entroncamos con el problema de la
identificacién del contenido significativo de la idea que
transcendentemente limita o condiciona la revisidon constitucional.
Aqui, sin embargo, ya no serdn posibles respuestas abstractas,
pidiendose antes atencién para lo que en cada Sociedad y en cada
momento histdrico son exigencias concretas fundamentales de la
condicién humana,

Con referencia al mundo de cultura euro-atlantico y de
acuerdo con la evolucién de los ultimos doscientos afios, esa idea tiene
sido vinculada a la promocién o defensa, en un cuadre de justicia
humana, de los valores de la libertad, de la igualdad y de la
solidariedad, habendo éstes, por si y en su mutuas articulaciones, sido
sujetos, del punto de vista de su significacién, a un movimiento de
perfeccionamiento progresivo, De una perspectiva inicial
esencialmente individualistica de concepcién de tales valores, se ha
pasado para una otra de pendor mds igualitarista y por fin, hoy, para
otra de pendor mds solidarista,

En una formulacién sintética o englobante, el limite
transcendente del poder de revisién constitucional en el mundo de
cultura euro-atlantico hodierno puede ser vinculado especialmente a
una idea de desarrollo integral del Hombre que, en su
pluridimensionalidad (en sus dimensiones econémica, politica, social
y cultural), responde a la necesidad esencial del hombre de hoy de
realizar, conocer "y poseer mds y traduce el anselo de se vivir en un
mundo donde todos tengan cualquiera cosa a dar y a recibir (Paulo VI)
y donde prevalezca un espiritu comunitario **',

Las posibilidades de especificacién de tal ides, sin que con

% A proposito de tal idea, mds delalladamente: Cfr. nuestro estudio: “A
Enciclica Populorum Progressio ¢ o Direilo ao Desenvolvimento Integral do
Homem”, in E & D, n? 1, 1987/88, p. 55 a 68,
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¢s0 resulte preterida, son inumeras, conformando ése universo de
posibilidades el espacio de autonomia reguladora de que, desde luego,
el poder constituyente (en todas sus formas) beneficia.
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CAPITULO IX

VALOR Y GARANTIA DE LOS LIMITES
DE LA REVISION CONSTITUCIONAL
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Sumdrio:
1. El problema del valor jurfdico de ios limites

2. La garantia del cumplimiento de los limites: los controles sobre la
revisién constitucional
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1. El problema del valor juridico de los limites

a) El problema del valor juridico de los limites de la
revisién constitucional analisase en una serie de cuestiones que en lo
fundamental pueden ser enunciadas del siguiente modo:

Preguntase, por un lado, si pertenece al titular del poder
constituyente originario regular la actividad de modificacién de la
Constitucién, condicionando la formacién o la manifestacion de
futuras voluntades constituyentes. Ampliandose la cuestion,
preguntase se la revisidn constitucional y el poder que la actua son,
por naturaleza, juridicamente ilimitables, no tenendo jamas sobre si
otras normas, ni mismo la propia Constitucién *%,

Por otro lado, aceptandose en términos generales la
posibilidad de limitacién del poder de revisién constitucional, cabe
esclarecer se éste puede ser sometido a todas clases de limites, o antes
solamente a algunas.

Por fin, cuestionase sobre se el valor de los limites
susceptibles de seren impuestos al poder de revisién constitucional es
absoluto o relativo.

En la respuesta a esta orden de cuestiones -como advierte
Mortati- importa no caer en el ervor de determinar la eficacia vinculante
de los limites de modo abstracto, o sea en via de pura deducidn légica,
sin referencia a un concreto sistema positivo, o aiin considerando
aisladamente las disposiciones escritas relativas singularmente a tales
limites, y asf abstraindo del conjunto del cual hacen parte =,

2 Sjguiendo LOEWENSTEIN (Teoria, p, 188 y antes en Uber Wesen technik
und Grenzen der Verfassungsanderung, Berlin, 1961, p. 42) y empleandose la
férmula plédstica de ANSCHUTZ, se trata por fin de dilucidar si la Constitucién
estd por encima del legislador constitucional, o a su disposicidn.

2 Cfr, MORTATI, Congetto, p. 17. Este Autor subraya que en tal ertor habri
cafdo BISCARETTI DI RUFFIA al contrariar la admisibilidad de limitles implicitos
con base en la consideracién de la disonancia de resultados alcanzados por la
doctrina que los admite, En el mismo sentido del lexto cfr. CONTINI, La
Revisione Constituzionale, p. 297.
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Sin embargo de aceptarmos tal advertencia, serd en todo
caso posible establecer un cuadro de referencia tedrico o general que
puede ayudar a la dilucidacién de éses problemas cuando referidos a
ordenamientos juridicos particulares.

b) Cuanto a }a primera cuestion planteada, sobre la radical
ilimitacién del poder de revisién constitucional, debemos tener
presente que su respuesta es tributaria de la que se encuentra para el
problema de la naturaleza del poder de revisién constitucional **,

Para quién considere que el poder de revisién constitucional
es en absoluto identico, en naturaleza y plano de afirmacidn, al poder
constituyente originario, y para quién considere que todo poder
constituyente (originario o derivado) es inicial, auténomo y
omnipotente, entonces la respuesta a tal cuestion serd decisivamente en
el sentido de que el poder de revisién constitucional serd juridicamente
ilimitable. Y los limites que se impogan constitucionalmente a la
revisién constitucional no presentardn entonces cualquier valor
juridico.

Tal orientacién ha correspondido desde luego al
pensamiento de la primera fase del constitucionalismo.

En tal perspectiva, SIEYES ha defendido, que la Nacién
jamds pierde el poder de establecer una nueva Constitucién o de
reformar, con intera libertad, la ya existente, Seria ridiculo -escribié
SIEYES- suponer la Nacién vinculada, ella propia, por las
formalidades o por la Constitucidn con la cual ha subordinado sus
mandatdrios. Si fuése necesdrio aguardar que ella, para ser una
Nacidn, tuviése una manera de ser positiva, ella no tenia jam4s sido
organizada, La Nacidn formase simplemente por el derecho natural
{...). La Nacién es todo lo que ella puede ser solamente por el hecho
de que es. No solamente la Nacién no estd sometida a una
Constitucién, pero ademds ella no lo puede ser v no lo debe ser, lo

%24 A propdsito véase supra.
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que equivale atin a decir que ella no lo es **.

En este sentido también en la Constitucidn francesa de 1791
se ha subrayado que “la Nacién tiene el derecho imprescriptible de
modificar su Constitucién” **,

Ya en nuestro siglo, a su vez BURCKHARDT ha
defendido ésta orientacién, negando desde supuestos positivistas la
jurisdicidad de las normas sobre la revisién constitucional y
considerando que todo acto de revisién se presentaria como un acto
revoluciondrio. Es que la Constitucidn y sus normas (origindrias o
derivadas de revisidn constitucional) representarian la més alta
manifestacion de voluntad en el Estado, valendo solamente por el
hecho que las ha puesto *¥,

2 Cfr, SIEYES, Qu'est-ce que le Tiers Etat, p. 68. Cabe en 1odo caso subrayar
que SIEYES en una segunda fase de su pensamicnto ha admitido que la
inmutabilidad al menos relativa de las Constituciones, por crear obstaculos a la
amenaza perpetua de alieracién de la orden, trahia mds ventajes a los individuos que
inconvenientes. En este senlido ha declarado en su Discurso del 18 de Thermidor
que “no hay ley que necesite mds de una especie de inmutabilidad que la
Constitucién”, El poder constituyente, siendo entonces de cierto mode absorvido
por la Constitucion, se convertiria en una facultad de perfeccionamiento v
actualizacidn regular de las instituciones.

A propdésito del pensamiento sieyesiano en sus fases incial y tardia Cfr, nuestro
estudio: O poder constituinte na génese do constitucionalismo moderno, p. 77 ss.

% Cfr, art, 12 del Titule VII de Ia Constitucidn de 1791, en el cual sin embargo
se subrayaba que se consideraba, que seria mds conforme al interés nacional usar
solamente en los términos de la Constitucién el derecho de reformar los articulos
que la expertencia revelase seren inconvenientes, La formula empleada traducia el
reconocimiento del valor simplemente politico y no también juridico de los limites
a la revisién constitucional,

Véase ademds el artfculo 28 de Ip declaracidn de derechos inserta ¢n la
Constitucién francesa de 1793, que determinaba que: “un pueblo tiene siempre el
derecho de rever, de reformar y de modificar su Constitucién, Ninguna generacién
puede sujetar las generaciones futuras a sus leyes”,

Sobre la revisidn constitucionai y el problema de la nuevas generaciones, desde
luego con referencia al pensamiento de Thomas Jefferson Cfr, BUHLER,
Verfassungsrevision und Genceration en problem, Studie zur Verfassungsrevision
theorie Thomas Jeffersons, Friburgo, 1949; MLF. RIGAUX, La Théorie, p, 248-
249,

2 W, BURCKHARDT, Organisation der Rechtsgemeinschaft, Basel 1927, p.
206ss. Para una andlisis crilica detallada de ésta posicidn de BURCKHARDT Cfr.
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Ademds fué también invocado en el sentido apuntado el
argumento de que no seria de aceptar la construccién dogmdtica de la
competencia de un dérgano constituyente capaz de limitar la
competencia igual a la propia, bajo el aspecto formal o material, de un
sucesivo 6rgano de revisién constitucional *»,

Otros autores atin subrayan la falta de valor juridico de las
normas sobre la revisién constitucional, considerande para tanto su
completa irracionalidad delante de las exigencias del principio de la
evolucion ¥,

¢) Desde otros puntos de vista menos radicales, el valor
juridico de los limites de la revisién constitucional es afirmado o
rechazado consonante la especie de limites en consideracién, variando
ademds las conclusiones cuanto a la afirmacién del valor jurfdico
absoluto o simplemente relativo de ésas distintas especies de limites,

En tal diversidad de posiciones, por un lado, es de
considerar 1a posicién que concluye por la defensa del valor juridico
de los limites expresos (o, en ultimo término, también de los limites
textuales implfcitos) a la revisién constitucional, rechazando,por no
juridicas, todas otras categorias de limites »°,

Por otro lado, llegase también a negar, en teoria, el valor
jurfdico de todos los limites de la revisién constitucional que tengan el

CARRE DE MALBERG, Coniribution, II, p. 523 ss y ROSS, Theorie des
Rechisquellen, 364 (13),

2 A proposito Cfr, por ejemplo; CROSA, Diritto Costituzionale, Turin, 1951,
p. 486.

% Afirmando el desvalor, 1a ineficacia o la irracionacionalidad de los limites
(aunque ni siempre imedutiblemente): Cfr, HERRNRIT, Die Staatsform al
Gegenstand der Verfassungsgesetzgebund und Verfassungsanderungs, Wiener, 1901,
p. 40: LAFERRIERE, Manuel, p. 289; CONTINI, La Revisione Costituzionale,
p. 303; LOEWENSTEIN, Teoria, p. 189-192; JONA, La reforma delle leggi
costituzionali, p. 75 ss; UGO, Leggi incoslituzionali, p. 9; MORELLIL, La
funzione legislativa, p. 292; DUGUIT, Traité, IV, p. 539 ss; BARTHELEMY vy
DUEZ, Trait¢, p. 231 y 866; EISENMANN, Justice Constitutionnelle, p. 10
RAUCHAUPT, Verfassungsinderungen, p. 37. W. JELLINEK, Grenzen, p. 23.

% A propdsito cfr. M. F, RIGAUX, La Théorie, p. 115,
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significado de introduciren, expresa o implicitamente, una prohibicién
de modificacién constitucional o que dificulten ésta a punto de se
poner en causa la posibilidad de su concretizacién o de se dificultar
¢sta de modo intolerable. Se trataria de clausulas abusivas que, por
teneren tal naturaleza, serian invalidas, nulas y de ningdn efecto *',

Ademds, es de tener presente la posicién que defiende que
solamente los limites con incidencia organica y procesal serian
juridicamente relevantes, no se considerando en contrapartida el valor
juridico de los limites materiales, Los primeros darian expresion a una
necesidad de organizacién de competencias; los segundos
representarian una desvirtuacién de la soberania constituyente propia
del poder de revisién constitucional *2,

Otros autores aln, subrayan que solamente los limites
auténomos presentan valor jurfdico en el ordenamiento a que se
destinan. Los limites heterénomos no presentarian fuerza
juridicamente vinculadora del poder de revisién constitucional, por
cuanto perjudicarian la afirmacién de la soberania en la orden interna
que es inherente a los Estados sobre los cuales aquél poder se destina
a actuar o por cuanto se refieren a una orden juridica que tiene una
existencia paralela a aquella en que se destina a operar la revisién
constitucional, no habendo una intercedencia de aquella en ésta .

%1 En este sentido cfr. ARNOULT, De la Revisidn, p. 3, que subraya que “la
revision ne doit pas &tre prohibée, parce que théoriquement, c’est le droit au
progrés, ol au moins le droit de meilre les régles constitutionnelles en harmonie
avec les conditions nouvelles que le temps a crées”.

%2 Fgta posicidn encuentrase implicita en el pensamiento de los autores que se
preocupan en rechazar simplemente el valor juridice de los limites materiales,
hacendolo con argumentos que no son adecuados a la realidad de los demds tipos de
limites (maxime: con el argumento de gue el contenido constitucional debe estar
siempre a la disposicion del poder constituyente, incluso derivado).

%3 Esta serd la posicidn defendida, en materia de relaciones entre orden juridica
internacional y ordenes juridicas internas, por lo secuazes de las concepciones
monisia con primado del dereche interno y dualisia,
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d) En otra orden de consideraciones, discutese el valor
Juridico absoluto o relativo de los limites de la revisién constitucional,

En este punto cabe referir luego las orientaciones
doctrinales que defienden el valor absoluto de la generalidad de los
limites de la revisi6n constitucional o especialmente de algunas de sus
categorias, considerando que las normas que los consagran no son
modificables per el propio poder de revisién constitucional. Esta
orientacién, en términos generales basase, en la consideracién de la
superioridad de las normas sobre la revisién constitucional, que serian
normas superconstitucionales que no pueden ser sobrepasadas por sus
destinatdrios, y en el entendimiento de que el poder de revisién se
encuentra subordinado al poder constituyente originario *«,

* Sobre la inmodificabilidad de las normas consagradoras de limites a la revisidn
conslilucional y asf sobre su valor jurfdico absoluto es de considerar posiciones
doctrinales que siempre se especializan en los argumenfos que invocan.

Asf, por un lado, es de referir que BURCHKARDT {Organisation du
Rechtsgemeinschaft, Basel, 1927, p. 217 y Verfassung und Gesetzrecht, p. 44 ss),
atinque considerdse que una Constitucién no podrd regular juridicamente la revisién
constitucional, que seria siempre un acto revolucionario, hipoteticamente entendia
que las normas sobre la revisién pertenecen a una instancia superior a la que opera
en concreto la revisidn, LIET-VEAUX (La fraude a la Constitucidn, p. 144) ponia
en ése sentido también en reliéve que el abandono de las reglas contrasta con el
esplritu de la Constitucién. NELSON SOUSA SAMPAIO (El Poder de Reforma,
p. 92 ss) habla lambién en fraude a la Constitucicn, subrayando no ser de admitir
nombradamente la alteracién de las reglas que disciplinan formalmente el
procedimiento de alteracidn de Ja Constitucidn. Rechaza también tal posibilidad
MERKL (Die Lehre von der Rechiskraft, Leipzig, 1923, p. 240 ss), considerando
que las normas de procedimiento de reforma representan Derogationsnorm (el resto
de los preceptos constitucionales y que en la jerarquia normativa no es hacedero
Encontrar una norma superior que, a su vez, sirviera de fundamento para derogar los
preceplos en que se regula ¢l procedimiento de reforma. La permanencia y
irreformabilidad de éstes preceptos seria la clave de béveda que garantiza la
identidad, la coherencia y la integridad juridica del sistema. En sentido proximo,
apunia la posicién de ALF ROSS (Sobre el Derecho y la Justicia, Buenos Aires,
1963 y “Sobre la autoreferencia y un dificil problema de derecho constitucional”, in
El concepto de validez y otros ensayos, Buenos Aires, 1969, p. 47 a 81) que ha
esclarecido que en virtud de Ia regla de 1a I6gica segiin la cual una proposicién no
puede referirse a si misma, las normas de procedimiento de reforma, que no
obtienen su validez de una norma superior, y, por consiguiente, no pueden ser
modificadas por una autoridad més elevada, tampoco podian reformarse por la
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Por otro lado, cabe mencionar la orientacién doctrinal que
defiende el valor juridico relativo de la generalidad de los limites de la
revisién constitucional, considerandose para tanto que las normas
sobre revisién constitucional son de rango identico a las demds
normas constitucionales, siendo as{ modificables por el poder de
revision constitucional en los términos generales %,

autoridad que las mismas confieren al poder de reforma. La norma bésica de un
sistema de derecho -6slo es el procedimiento de reforma- seria inmodificable
mediante un procedimiento jurfdico. PEDRO DE VEGA (La Reforma
Constitucional, p. 278 ss), en la secuencia de la andlisis de la posicién de MERKL
y ROSS, concluye también que “la circunstancia de que, para la conciencia juridica
y politica de nuestro tiempo, la Constitucidn se presenta como ley suprema es (...)
1o que obliga.a considerar como unicamente sostenibles -a pesar de las criticas que
en olro contexto pudieran merecer- las tesis de quienes defienden que las normas de
procedimiento no pueden ser objeto de reforma constitucional. CARL SCHMITT
(Teoria, p. 119) a su vez subraya que al poder de revisién constitucional no
pertenece ensanchar o substituir por otro su propio fundamento (asf, reformar el
articulo 76 de la Constitucién de Weimar, siguiendo el procedimiento de propio at,
76 para que las revisiones pudiésen tener lugar, por acuerdo de simple mayoria del
Reichstag). EHMKE (Grenzen, p, 123) sostiene que la mayoria de dos lercios
prevista en la Ley Fundamental de Bonn para la revisién no puede ser objeto de
revisién,

Sobre le inmedificabilidad de los limites materiales es de considerar por ejemplo
la posicién defendida por NAWIASKI (Allgemeine Staatslehre, Colonia, 1956, p.
98 ss) que subraya que la normas que establecen la inmodificabilidad de otra norma
de la Constitucién constiluyen parte integranie de la Staaisfundamentalnorm y
como tal, siendo de grado superior a la propia Constitucién, no pueden ser
juridicamente modificadas. Clr., ademds, entre otrog J.J, GOMES CANOTILHO,
Direito Constituycional, p, 1137ss, Particularmente sobre la inmodificabilidad de
los limites temporales Cfr, HILDESHEIMER, Uber die Revision, p. 26; G.
JELLINEK, Allgemeine Staatslelhre, p. 464,

%5 Esta orientacion vinculase desde luego a la defensa de la tésis del doble
procedimiento de revision constitucional que tiene sido seguida particularmente a
propdsito de los limites materiales de la revisién conslitucional pero que puede ser
extendida a todas las clases de limites, De acuerdo con esta posicidn en un primero
momento se modificaria la norma sobre la revisién constitucional que establece un
condicionamiento que se quiere sobrepasar y solamente en un segundo proceso se
altera la Censtitucidn ya de forma liberta de tal condicionamiento, Cfr. a propdsito:
BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto Costituzionale, p. 247-248; ID,, Sui limiti, p.
159ss.; CROSA, Diritto Costituzionale, Turin, 1950, p. 484ss; ESMEIN-
NEZARD, Elements, II, p. 553ss; JORGE MIRANDA, Manual, 11, p. 190ss;
MONACO-CANSACHI, La Costituzione italiana, Turin, 1963, p. 81-82;

243



Por fin cabe ain hacer referencia a la posicién de los
autores que defienden el valor jurfdico absoluto de los limites
materiales y el valor relative de los demds limites ¥ y atin a la
orientacién que acepta especificamente el valor absoluto de los limites
transcendentes de derecho natural ¥,

e) Ennuestro entender, es de afirmar en principio el valor
jurfdicoe de la generalidad de los limites de la revisién constitucional,
sean éstes expresos 0 NO expresos, autdnomos o heterénomos,
circunstanciales, temporales, formales, procesales o materiales.

Esta conclusidn asienta luego en la consideracidon de que el
poder de revisién constitucional es, no obstante su naturaleza
constituyente, un poder constituido que, tenendo la textura de una
competencia, se presenta naturalmente limitado %,

Ademds tal conclusidén basase en el entendimiento de que

MORANGE, Valeur Juridique des principes contenus dans les Declarations de
Droits, RDP, 1945, p. 236ss; PERGOLESI, Diritto Costituzionale, Bolognia,
1948, p. 87 ss; ID. Rigiditd y clasticitd; RANELETTI, Istituzioni de Dirilto
Pubblico, II[, Milano, 1954, p. 467, La relatividad de los limites puede en todo
caso vincularse a la consideracion de olras [ormas de superacidn de limites podendlo,
desde luego, hacerse referencia al caso italiano, retativamenie al cual algunos
autores refieren la posibilidnd de recurso, para lanto, al referendum. Asi, por
gjemplo, Clr.: MORTATI, Conceuto, p. 392; VIRGA, La revisione, p. 121-126;
BON, Referendum abrogativo, p. 81. Sobre Ia modificabilidad de las normas sobre
proceso de revisidn desde que no ofendan los principios instilucionales entre los
cunles ¢l de la rigidez constitucional Clr, VIRGA, La revisione, p. 121-126;
AUBERT, Traité, 4dss y 52; MORTATI, Conceito, p. 18; JORGE MIRANDA,
ob.loe.cil.. En sentido distinto, favorable a la ransformacion de una Constitucin
rigida en flexible, por no implicar una modificacién de los principios
fundamentales, ¢fr, CONTINI, La Revisione Costiluzionale in Italia, Milano,
1977, Véase también: LAVAGNA, Le Costituzioni Rigida, p, 95:. Sobre los
limites temporales y su modificabilidad Cfr. BISCARETTI DI RUFFIA, Sui
limiti, p. 99.

¢ Cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional, p. 82.

%7 Esa es una posicién que ¢s un corolario de la defensa de la existencia de un
derocho natural, anterior y superior a 1a voluntad humana. Cfr. DARBELLAY, De
F'initiative populaite, p. 732 ss.

3 A propdsito véase supra.
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ninguna de aquellas especies de limites contraria la naturaleza del
poder de revisién constitucional, no siendo incompatibles con lo que
€ste poder representa en lo esencial, Tal como cualquier otro poder
constituido, el poder de revisién constitucional estd subordinado al
derecho, siendo que las normas que lo vinculan pueden ser de fuente
auténoma o heterénoma y tener el significado de, expresamente o no,
condicionaren su ejercicio en razén de las circunstancias o del tiempo,
en aspectos formales y procesales o de contenido. Algunas clases de
limites de la revisién constitucional que estudidmos son simplemente
compatibles con la realidad del poder de revisién constitucional. Otras,
mds que éso, son mismo de existencia obligatoria. Lo que es
juridicamente inadmisible, por contrario a la naturaleza del poder de
revisién constitucional, es la afirmacién de que éste se puede, en algun
caso, presentar como un poder arbitrario o absolutamente libre y
incondicionado.

Contra tal entendimiento no cabe defender que los limites de
la revisién constitucional no tienen valor jurfdico por que son
ineficaces, sucumbindo delante de la fuerza normativa de los hechos o
de la circunstancia de, en caso de su incumplimiento, los actos de
revisién constitucional poderen convalidarse juridicamente a través de
la invocacién de una legitimidad extra-constitucional, Tal
consideracién sobre la ineficacia de los limites no es, en nuestro
entender, juridicamente rigurosa, Es que los actos de modificacién
constitucional operados con violacién de las normas de limitacién de la
revisién y convalidados por via extra-constitucional, no son ya
verdaderamente actos de revisién constitucional, presentandose antes
como actos revolucionarios o como golpe constitucional. Cuanto a los
verdaderos actos de revisién constitucional que se quieren
subordinados a la Constitucién y que intentan beneficiar de una
legitimidad constitucional, los limites que se les imponen son
plenamente eficaces y ésto desde luego en el sentido de que los actos
que no los cumplan se sujetan a la aplicacién de las sanciones juridicas
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respectivas, presentando un valor jur{dico negativo

Contra el entendimiento que prohijamos de que los limites
de la revision constitucional en general siempre presentan valor
jurfdico, también no se invoque el argumento de la irracionalidad de su
consagracién, no cabendo subrayar que elles luchan contra la propia
naturaleza evolutiva de la realidad o representan la tentativa
injustificable de hacer sobreponer una voluntad constituyente sobre
otras voluntades que identicamente se pueden afirmar en el futuro. Es
que, la revisién constitucional es simplemente un medio de
modificacién constitucional entre otros. La consagracidén
constitucional de tal figura no tiene el significado de anular la realidad
de las modificaciones constitucionales operadas por otros medios. En
ultimo término su consagracidén constitucional obliga a que las
modificaciones de la Constitucién operadas por otras vias busquen su
legitimacion extra/constitucionalmente, La revisién constitucional
ademds no es pensada en vista de se valorizar una voluntad
constituyente subjectivamente considerada relativamente a otras
posibles voluntades constituyentes que posiblemente se afirmen en el
futuro. Es antes pensada en vista desu garantir la Constitucién
objectivamente considerada, la evolucién constitucional en la
continuidad, la estabilidad constitucional, la seguridad y la
certidumbre jurfdica. Estes fundamentos de la revisién constitucional
aseguranle desde luego racionalidad **.

M4ds compleja es la cuestidén de saber se las distintas
especies o categorias de limites de la revision constitucional presentan
un caracter absoluto o relativo, preguntandose a final se las normas
que los consagran son o no susceptibles de seren alteradas por el
propio poder de revisién constitucional,

3% Sabre cual sea ése valor juridico negalivo, es algo a que debemaos responder
delante de lo que a propdsito se consigna en los ordenamientos juridicos
particulares, no siendo la teoria general interamente adecuada para responder a ésa
cuestién, Sobre ésie punto, relativamente al ordenamiento portugués véase infra.

30 A propdsito cfr, supira,
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En éste punto, consideraremos primero el caso de los
limites autdnomos a la revisién constitucional que resultan de la
Constitucién formal,

A propésito del valor juridico de tales limites, podemos en
una primera consideracién subrayar que las normas que los consagran
formalmente son normas de la Constitucién como cualesquier otras, lo
que quiere decir que en principio ésas normas pueden ser modificadas
como cualesquier otras normas constitucionales. El valor jurfdico de
los limites de la revisién constitucional serd tendencialmente relative y
no absoluto,

Esta es todavia una conclusién general basada en un
argumento puramente formal que no atiende a las especifidades de
cada una de las especies o categorias, de limites que se pueden
impener a la revisién constitucional y a las particularidades de los
ordenamientos constitucionales en causa,

Considerando particularmente, en tesis general, los /imites
circunstanciales de la revisién tenemos que las normas que los
consagran pueden ser modificadas, siendo posible una redefinicién de
los términos en que tales limites funcionan y incluso la revocacidén
pura y simples de las normas que los consagran, La posibilidad de
modificacién de los términos de consagracién de los limites
circunstanciales o de la simples revocacién de la norma que los
consagra no puede tener sin embargo el significado de una
relativizacién completa del valor jurfdico de todos éses limites. Es que,
donde se piense la revisién constitucional como acto de una voluntad
constituyente libre y esclarecida, habrd que considerar la existencia de
un nucleo de sitvaciones particularmente graves de la vida
constitucional de un Estado * en la vigencia de las cuales no serd de
admitir la concretizacién de una revisién constitucional. Asf la
alteracién o la revocacién de la norma formalmente constitucional
consagradora de limites circunstanciales no tiene la virtualidad de

a4 Sobre (ales situaciones, a propdsito de los limites circunstanciales cfr. supra.
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libertar el poder de revisidn constitucional de la prohibicién de ser
ejercido en tales situaciones limites. En tales casos los limites
circunstanciales expresos pueden desaparecer, pero se mantienen l[os
limites circunstanciales implicitos que son una derivacion neceséria del
concepto de revisién constitucional que vincula esta a un acto de
voluntad libre y esclarecida. Los limites circunstanciales
constitucionalmente expresos, tienen entonces un valor juridico
relativo solamente en el sentido de que las normas que formalmente
los consagran pueden ser modificadas o revocadas, pero no ya en el
sentido de que el poder de revisién constitucional se puede libertar de
todos elles. Los limites circunstanciales necesarios, aunque implicitos,
tendrdn asf un valor juridico absoluto.

Cuanto a los limites temporales, podernos a su vez ponderar
por su valor jurfdico simplemente relativo, entendendose que las
normas que los consagran pueden ser libremente modificadas, con la
condicidn de que lo sean en procesos de revisién constitucional
concretados en el momento propio al efecto fijado en la Constitucidn,
Para tanto es suficiente considerar que se trata de limites de afirmacidn
facultativa. Su consagracién depiende interamente del titular del poder
constituyente y no es pensable que su manutencién sea una exigencia
derivada del concepto de revisién constitucional adoptado o de
cualquier otra solucién constitucionalmente consagrada,

En lo que respeta a los limites formales y procesales,
podriamos identicamente ser Ilevados a concluir en el sentido de que
su valor jur{dico es relativo, admitindose la posibilidad de
modificacién o mismo de revocacién de las normas que los consagran
por parte del poder de revisién constitucional.

Cabe en todo caso tener presente una especificidad de éstes
limites subrayando que son de existencia necesaria o obligatoria, La
figura de la revisién constitucional asociase a una idea de formalidad y
de organizacién de la modificacién de la Constitucién, pidiendo
previsiones normativas sobre la forma y el procedimiento por los
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cuales aquella se puede concretar en acto. En éstes terminos, expresa o
implicitamente, la revisién se sujetard siempre a limites formales y
procesales,

Lo que queda por saber es se alguno o algunos de éses
limites son, en su especifico contenido, de imposicién necesaria,
continuando a afirmarse implicitamente mismo cuando revocadas las
normas que expresamente los consagran, En éste punto, la respuesta
debe depender de la consideracién de cada Constitucién en concreto,
podendo apenas subrayarse en tesis general que la revisién
constitucional siempre debe implicar una modificacién textual de la
Constitucién a operarse segliin un proceso y forma que no sea menos
solemne que lo empleado en la preduccién de legislacién ordindria.
Ademds, y donde la rigidez constitucional sea un elemento que
confiere identidad a la Constitucién, debrd considerarse que la
modificacién que se opere en las normas constitucionales sobre forma
y proceso de revision constitucional no podrd alejar tal rigidez
caracteristica de la Constitucion. A su vez, en Constitucién
identificada por su flexibilidad serd de admitir que las modificaciones
constitucionales en materia de revisién de la Constitucién no debrdn
sobrepasar tal solucién de flexibilidad.

La obligacién de modificacién textual de la Constitucidn
mediante proceso no menos solemne que el proceso legislativo
ordinario, as{ como la rigidez o la flexibilidad constitucionales donde
éstas sean identificadoras de la Constitucidn representan limites a la
revision constitucional con valor jurfdico absolute. Tal valor juridico
absoluto no resulta todavia de la imposibilidad de se modificaren las
normas constitucionales formales que expresamente los consagran,
Ese su valor absoluto resulta antes de se manteneren en vigor mismo
después de tales limites dejaren de estar expresos en la Constitucién.

Fuera éso, los demds limites formales y procesales tendrdn
en principio un valor juridico relativo.

Contra este ultimo entendimiento no se invoquen los
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argumentos de que todas las normas que consagran tales limites son
todas ellas normas superconstitucionales, o derogationsnorm (Merkl)
de los demds preceptos constitucionales, o normas superiores
intangibles por sus destinatdrios. Tales normas indiscriminadamente
no pertenecen & una instancia superior, ni son jerarquicamente
superiores a las demds normas constitucionales, ni definen el espiritu
de la Constitucién. Tampoco representan el fundamento esencial del
poder de revisién constitucional, sin lo cual éste deja de ser lo que
constitucionalmente se quiere que sea, ni mismo, en otros términos, el
presupuesto en que se basan las normas constitucionales.

Son normas constitucionales que formalmente son como
cualesquiera otras normas de la Constitucién y solamente lo dejardn de
ser mediante prueba en contrario, ésto es: (i) cuando formal y
expresamente beneficien de una dignidad constitucional agravada,
mediante la inclusién en la Constitucién de una norma que les atribua
valor absoluto, excluyendo directamente la posibilidad de su
modificacién o (ii) cuando sean simplemente declarativas de
soluciones constitucionales que representan una consecuencia
necesaria del concepto de revisién constitucional prohijado en la
Constitucién. Mismo as{ las normas que atribuan valor abseluto a los
limites formales y procesales constitucionalmente consagrados o que
declaren soluciones derivadas necesariamente del concepto de revisién
constitucional adoptado, son en cuanto normas constitucionales
formales, modificables o mismo revocables. Esto no significa en todo
caso que implicitamente los limites referidos no permanezcan vigentes
después de la revocacién de las normas formalmente constitucionales
que los consagran,

Referindonos por ultimo, en el dominio de los limites
auténomos expresos de la revisién constitucional, al valor jurfdico de
los fimites materiales, cabe aqui establecer una distincién entre
aquelles de éstes limites que se vinculan a aspectos que octorgan
identidad a la Constitucién y los que versan sobre puntos no
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esenciales para la identificacién constitucional y que resultan de un
capricho del constituyente *2,

Cuanto a los limites materiales garantizadores de la
identidad de la Constitucién, debemos concluir por su valor juridico
absoluto y ésto mds una vez en el sentido de que mismo que éstes
dejen de estar expresados en una norma formalmente constitucional
permanecerdn vigentes en cuanto limites implicitos,

La superacidn de éstes limites no podsd resultar de un doble
procedimiento de revisién constitucional. Alejado el limite expreso,
permanece el limite implicito que debe necesariamente ser respetado
por el poder de revision constitucional en el signiente proceso que se
venga a abrir, El sobrepasar de la solucidn constitucional a que se
referia el limite material expreso alejado, solamente se podrd concretar
con la intervencién de un poder constituyente legitimado extra-
constitucionalmente y con capacidad para refundar la Constitucién, E1
poder de revisién constitucional solamente se libertard de aquél limite
después de una intervencién de refundacién constitucional operada por
ése otro poder constituyente y mediante la cual se aleja la solucion
constitucional protegida.

Los demés limites materiales que no se refiran a aspectos
identificadores de la Constitucién, presentardn al contrario un valor
juridico relativo. En un primero proceso de revisidn constitucional es
revocado el limite y en un segundo proceso el poder de revision
constitucional puede modificar la solucién constitucional protegida por
ése limite. En éstes casos, asf, |a relativizacién de los limites traducese
en la posibilidad de se les aplicar la tecnica del llamado doble
procedimiento de revision constitucional,

En una otra orden de consideraciones, planteando el
problema del valor juridico de los limites inmanentes a la revisién

2 Subrayando la necesidad de esta distincién Cfr. PABLO LUCAS VERDU,
Curso, II, p. 650, Véase también, a propésito de una distincidn entre limites de
primero y de segundo grado: JORGE MIRANDA, Mnual, II, p. 202,
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constitucional, debemos subrayar que éstes limites presentan en si
rmismos un valor absoluto en el sentido de que el propio poder de
revisién no puede actuar sobre elles para modificarlos o, en ultimo
término, para revocarlos, Tales iimites traducen una legalidad
inherente a la propia realidad constitucional, siendo de considerar que
la realidad constitucional en su complejidad no puede ser cambiada por
la accién aislada de uno de sus factores. El poder de revisién
constitucional estd en estes términos sujeto a dos maestros -a la
Constitucidn y a la realidad constitucional-, debendo simultaneamente
conformarse con las determinaciones derivadas de una y otra, El
problema que ésta circunstancia plantea es lo de saber como se afirma
el valor absoluto de los limites inmanentes cuando éstes son de sentido
contrario a limites expresos o implicitos en la Constitucién también
éstes con valor absoluto. Tratase de un problema de colisién o
conflicto de limites que -como ya antes obserbdmos- no puede ser
resuelto ni en favor de los limites inmanentes ni en favor de los limites
derivados de la Constitucién. La salvaguardia del valor absoluto de
éses dos tipos de limites obliga a que se considere como unica salida
para tal conflicto la enmergencia de un nuevo poder constituyente
legitimado extra-constitucionalmente,

En lo que respecta, a su vez, a la cuestién del valor juridico
de los fimites transcendentes a 1a revisién constitucional, la conclusién
que se impone es también la de la absolutidad de su valor, debendo
tenerse en cuenta al efecto, fundamentalmente, que se trata de limites
que se refieren a un derecho suprapositive que es anterior y superior
relativamente a cualesquiera otras normas jurfdicas de otra fuente,
prevalecendo sobre todas ellas y imponendose su respeto,
inderrogablemente, a todo poder constituyente, incluso al poder
constituyente originario.

Por fin y en el campo radicalmente distinto de los limites
heterénomos, considerandose éstes como limites de derecho positivo,
cabe subrayar que su valor juridico en la orden interna es en principio
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relativo, y ésto en el sentido de que tienen una origen exterior al
ordenamiento de destino y presuponen, en homenaje al principio de la
soberania estatal, su aceptacién y recepcién en tal ordenamiento. La
vigencia de éses limites depiende de acto de soberania del Estado
respectivo, dependiendo de €so también su subsistencia. Tales limites
subsisten en cuanto se mantuvier su aceptacién en el ambito de
ordenamiento de destino, podendo ser revocados por deliberacién de
los 6rganos competentes del Estado en causa. Es en todo caso de
subrayar que la libre disponibilidad de los limites heterénomos no
representa un principio que en sus concretizaciones serd exhento de
consecuencias juridicas. La revocacién de é&sés limites y la
desconsideracién en concreto de las soluciones protegidas por ellos
podrd generar consecuencias al nivel de la responsabilidad
internacional del Estado. Sin embargo, esta ultima consideracién no
colide, al menos directamente, con la afirmacién de 1a relatividad de
valor en la orden interna de los limites heterénomos,

2. La garantia del cumplimiento de los limites: los
controles sobre la revisién constitucional

a) Es suficiente que se reconozca valor juridico a los
limites de la revisién constitucional -sea valor absoluto, sea valor
relativo- para que se deba plantear el problema de los instrumento de
garantia previstos por el ordenamiento para se salvaguardar la
coherencia de la evolucién del sistema constitucional ***, Los
ordenamientos deben disponer de los medios necesarios para poderen
hacer valer la jurisdicidad de sus determinaciones, incluso en el cuadro
de la revision constitucional **,

342 Cfr, BARILE-SIERVQ, Revisione della Costituzione, p. 792,

a4 Como advierte PEDRO DE VEGA (La Reforma Constitucional, p, 296) la
problematica de la reforma quedarfa reducida a una mera disquisicién doctrinal, mds
propia de la metafisica polftica que de Ia teoria del Estado constitucional, si no
existieran unos controles a cuyo través se asegurara efectivamente su actuacion, se
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Ademds, el poder de revisién constitucional (como la
generalidad de los poderes piblicos), al menos en Estado de Derecho
y en régimen democrdtico, tenendo un cardcter limitado, encuentrase
sujeto a determinados controles presentandose regla general implicado
en relaciones con otros poderes en virtud de las cuales puede resultar
condicionado su gjercicio.

Tales controles pueden tener distintas expresiones, podendo
ser clasificados (i) tenendo en cuenta €l momento en que son actuados,
en controles preventives y sucesivos, (ii) considerando su previsién o
imprevisién normativa y la ciscunstancia de seren o no actuados por
organos de poder publico legalmente establecidos, en controles
organizados y inorganizados, (iii) de acuerdo con la normativa que los
prevé, en controles constitucionales y extraconstitucionales; (iv)
consonante presupongan, la intervencién directa del pueblo o
simplemente una relacién entre orgdnos del Estado, en controles
populares y estatales; (v) consonante interfieren en la fijacién del
contenido de los actos de revisidn constitucional o tienden a la simples
apreciacién de ésos actos, en controles orientadores y fiscalizadores (o
sancionatérios); (vi) con referencia a los criterios de decisién que les
presiden, en controles pollticos y jurldicos **.

Per su mayor sugestividad, y mayor capacidad de ligacién
con las demds clasificaciones, tomaremos adelante, especialmente
como punto de referencia la distincién entre controles politicos y
Jurisdicionales.

garantizara su procedimiento y se [ijaran sus limites.

¢ Ademds, considerando los casos de afirmacidn de limites helerénomos cuyo
cumplimiento es impueste por una orden juridica distinta de aquella en que la
revision constitucional se destina a producir efectos, serd adn posible aislar una
categoria de controles externos a par de la de los controles internos. Tales controles
externos sin embargo son mds dificilmente actuados delante de los obstaculos
impuestos por la nocién de soberania. A propdsito véase: BISCARETTI DI
RUFFTA, Sul limiti, p, 51-54; BARILE, Revisione della Costituyente, p. 793.
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b) Los controles polfticos que pueden ser actuados sobre
el poder de revisidn constitucional, cuando s¢ presentan en forma
organizada presuponen regla general la intervencién de dérganos
politicos, la préctica de actos politicos y la utilizacién predominante de
criterios de oportunidad y conveniencia politica, La politicidad de tales
controles afirmase asf, normalmente, tanto organicamente, como
formal y materialmente.

Del punto de vista de la fuente normativa de su
consagracién, éstes controles pueden estar previstos en la
Constitucién formal o en otros instrumentos juridicos de rango
constitucional no podiendo, en principio, resultar de normas
infraconstitucionales, salvo los casos de remisién constitucional,

Ademds, cuanto al significado prictico de su actuacién,
tales controles pueden ser de orientacidn, ast como de fiscalizacién.
Por otre lado, puede tratarse de controles preventivos, que funcionan
antes de una deliberacién final de revisidn constitucional,
representando un factor corrector de ésta, asi como puede tratarse de
controles sucesivos que se operan simplemente cuando hay ya un acto
de revisién constitucional.

En el campo de los controles politicos organizados de la
revisién constitucional, merece una especial referencia el referendum
constituyente *°, considerado éste en sus distintas modalidades,
cabendo aiin aqui la alusidn al poder del Jefe de Estado de sancidn o
de promulgacion del acto de revisién constitucional *' o atin a su
poder de disolucién del érgano de revisién para llamar el cuerpo
electoral a pronunciarse sobre una revisién constitucional inminente.

% En el sentido de que el referendum constitucional representa una institucidn de
garantia inserta en el juego de los cheks and balances, de los frenos y contrapesos
en que descansa el Estado constilucional y de que su misién no ¢s la de legitimar
politicamente la reforma como un acto de soberania del pueblo, sino, precisamente,
la de controlarta cfr, PEDRO DE VEGA, La Reforma Constitucional, p. 302,

%7 En todo caso, generalmente, en monarquias constitucionales y en republicas
democraticas, no se admita la denegacién de sancién o de promulgaci6n por razones
politicas.
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Esta especie de control puede asociarse ademds al acto de
iniciativa de revisién constitucional cuando se octorgue la competencia
respectiva a entidades distintas de las que son deliberativas,
condicionandose por esa via, de algun modo (por muy tenue que sea),
la secuencia del proceso respectivo y del contenido de la propia
revisién constitucional %,

El control politico puede obtenerse también por la accién
conjunta de distintos 6rganos estatales con competencia en materia de
revisién constitucional, o, en otros términos, por la accién reciproca
de unos drganos sobre otros,

En una otra orden de consideraciones, cabe referir que el
control politico de la revisién constitucional se puede afirmar adn de
un modo no organizado y radicalmente al margen del Estado (maxime
a través de la opini6n piblica). En este plano imponese considerar el
control legitimador de la revisién constitucional, que se opera cuanto a
distintos aspectos de la revisidn constitucional (iniciativa, organos
intervenientes, fases procedimientales, forma y contenido), y que
significa la aceptacién en ultimo grado de la revisién constitucional
operada y el sancionamiento de su vigencia o de la posibilidad de
hacer desencadenar validamente los efectos para que tende.

En control politico de la revision constitucional en general
tiene la naturaleza de limitacién practica (o de simples obstdeulo no
Jurldico o polltico) del poder de revisién constitucional, no implicando
sin embargo el ejercicio de un verdadero poder de revisién
constitucional ya que €ste necesita de tener una funcién dispositiva o
verdaderamente reguladora de materias, que aqui hace falta.

c¢) Los controles jurfdicos de la revisién constitucional
definense por seren actuados en vista de criterios juridicos,
destinandose a la verificacién de la constitucionalidad de los actos de

¢ Véase por ejemplo los casos de iniciativa popular o mas ampliamente de
ejercicio de un derecho de peticién constingyente.
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revisién constitucional y a la aplicacién de sanciones juridicas a
aquelles de €ses actos que se presenten inconstitucionales.

Tales controles pueden presentarse en forma organizada o
no organizada.

En forma organizada, éses controles juridicos pueden ser
politico-intitucionales o jurisdiccionales, conforme para tanto estea
consagrada la competencia de drganos politicos (maxime: del Estado
respectivo) o entonces la competencia de érganos jurisdiccionales,

Sin embargo, los controles jurfdicos polftico-institucionales
tienden en la practica a ser raramente previstos, verificandose
normalmente que los controles por drganos politicos tienden a ser
activados por razones y segun criterios (simplemente o
predominantemente) polfticos. De ahf tenemos que los controles
jurisdiccionales representan practicamente la categoria principal de
controles juridicos. Por éso, a éstes dedicaremos adelante una especial
atencién.

Debemos en tado caso subrayar que los controles juridicos
pueden ser no organizados, no incumbindo a cualesquier érganos del
Estado y siendo susceptibles de se afirmaren mismo
independientemente de cualquier previsién constitucional o legal, En
este punto es fundamentalmente de considerar el control de la
constitucionalidad de la revisién constitucional operado por via del
ejercicio del derecho de resistencia, en cualquier de sus formas
posibles y desde luego con referencia a la posibilidad reaccién
colectiva contra un acto ferido de vicio a que corresponda la
inexistencia juridica*®,

d) Podré decirse que la principal garantia del cumplimiento
de los limites de la revisién constitucional estd en que la Constitucién

3 A propdsito, ademds de Ia bibliografia general sobre el derecho de resistencia,
cfr, especificamente: BARILE, La Costituzione, p. 100-103; BARILE-SIERVO,
Revisione della Costituzione, p. 743; MORTATI, Istituzioni, p. 977-978;
ESPOSITO, La Validita.
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(o0, particularmente, las soluciones que ella encierra) beneficie de
continuadamente, por via de la opinién publica constitucional, de un
fenémeno de legitimacién popular *?,

En todo caso, tal no perjudica que se reconozca a las
garantias jurisdiccionales de la constitucionalidad de los actos de
revision constitucional un significado importante desde el punto de
vista del refuerzo de la eficacia vinculante de los limites de la revision
constitucional,

Los controles jurisdicionales sobre la revisién
constitucional definense por se realizaren mediante la intervencidn de
Srganos judiciales, la préctica de actos juridiccionales y la utilizacion
predominante de criterios jurfdicos de constitucionalidad, dirijindose a
apreciar la conformidad del acto de revisién constitucional con lo
consignado en normas del blogue de constitucionalidad.

La previsién de éstes controles debe constar de la
Constitucién o de normas de valor igual o superior a ésta. Esa
previsién no necesita sin embargo de ser expresa o especialmente
dirigida a admitir el control jurisdiccional de la constitucionalidad de
los actos de revisién constitucional, admitindose que resulte de una
regla general de control jurisdiccional de la constitucionalidad de los
actos del poder publico.

Tratase de coniroles de fiscalizacién que son susceptibles de
ser actuados después de una deliberacién de fondo sobre la revisién
constitucional, pero que pueden afirmarse mismo antes de su entrada
en vigencia. Asi, puede hablarse en una fiscalizacion jurisdiccional de
la revisién constitucional tanto preventiva como sucesiva,

La principal cuestién que aqui se plantea es la de saber hasta
que punto s¢ puede aceptar que el poder de revisién constitucional sea

30 Con AMORTH (La Revisione Costituzionale, p. 20), puede considerarse que
la garantia por excelencia de la permanencia de la Conslitucion material reside en el
perdurante reconocerse de las fucrzas politicas y sociales en el sistema
constitucional vigente, Cfr. BARILE-SIERVO, La Revisione della Costituzione,
p. 792,
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controlado por el poder judicial,

Esta cuestién es por veces vinculada al tema de la naturaleza
jurfdica del poder de revisién constitucional, diciendose entonces que
se €ste es un poder con las mismas caracteristicas del poder
constituyente originario entonces no serd legitimo a un poder
constituido -como es el caso del poder judicial- fiscalizar, y en ultimo
término anular actos del poder de revisién constitucional. Seria de
respetar una separacién entre dos ordenes de poderes. Otras veces
invocase la naturaleza de las normas derivadas de revisién
constitucional, considerandose inadmisible el control jurisidicional en
razén de la politicidad de ésas normas en contrapunto con la
dimensidn juridica de las decisiones de un 6rgano jurisdiccional de
control, Otras veces aun subrayase la ineptitud del control
jurisdiccional delante del riesgo de una declaracién de
inconstitucionalidad no ser observada, lo que se verificard cuando el
acto de revisién constitucional inconstitucional busque su legitimacién
fuera de la Constitucién *' *% Ademds, y entre otros argumentos, hay

%! Favoravelmente al control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
en la doctrina portuguesa véase infra.

En la doctrina espafiola cfr. por ejemplo; PEDRO DE VEGA, La Reforma
Constitucional, p. 299ss.

Favorablemente, en tal sentido, en la doctrina italiana cfr. nombradamente:
BARILE, La Revisione, p. 475-476; BARILE-SIERVQ, Revisione della
Costituzione, p. 792; BON VALSASSINA, Di un limite, p. 75-79; CROSA,
Diritto Costituzionale, p. 491; EULA, Controllo di costituzionalitd, p. 43-44;
LAVAGNA, Le Coslituzione Rigida, p. 291-292; MORTATI, Sul controllo di
costituzionalitd delle leggi costituzionali, in Foro laliano,, 1949, p. 21-23;
MORTATI, Istituzioni, p. 1040-1041. Contra: ID.,.Concetto, p. 15, PERGOLESI,
Diritto Costituzionale, 11, p.190-191; PIERANDREI, La Corte, p. 103-104;
SANDULLI, La Giusticia Costituzional in Italia, in Giurisprudenza
Costituzionalte, 1961, p. 13: TOSI, Modificazione, p. 53-35; VIRGA, La
Revisione, p, 120-121.

Véase ain: CONTINI, La Revisione, p. 296, 298-299,

En la doctrina alemana, por todos, ¢fr, OTTO BADROF, Normas constitucionais
inconstitucionais, p. 70ss.

2 Sobre este argumento en particular cfr. criticamente: OTTO BACHOF,
Normas Constitucionais Inconstitucionais, p. 71.
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quién argumente que el control de la concordancia de las normas
constitucionales derivadas de revisién con el contenido material de la
Constitucién es misién exclusiva del titular del poder de revisién que
al emitir un acto de revisidn afirma su compatibilidad con las normas
que le estdn supra-ordenadas, siendo que su Juicio, asf explicitado, es
obligatdrio también para los tribunales.

A nuestro aviso la respuesta a la cuestién no debe ser
influenciada por consideraciones sobre la naturaleza del peder de
revisién constitucional o de las normas producidas por éste poder o
siquiera sobre la eficacia o ineficdcia de las medidas de control. La
legitimidad de las medidas de control o fiscalizacién de la revisién
constitucional apurase simplemente en funcién de que la Constitucién
las prevea o no, expresa o implicitamente. Ningin principio jurfdico
superior prohibe tal posibilidad **.

* MORTATI (Concetto, p. 15), referindose especialmente a la cuestién de la
naturaleza del poder de revisién ha afirmado que “la revisione & certamente ¢ sempre
soggeta a controlo relativamente all’ osservanza dei requisiti di forma prescritti pel
Suo esercizio e pero essere anche, senza che cid contras con la sua indole di potere
costitnente ¢ derivato, Soltoposta, sempre che il diritto positivo lo consenta, a
controlo giudiziario, onde sin garantito il rispetto dei limiti sostanziali™,

260



PARTE 11

LA REVISION CONSTITUCIONAL EN LA
HISTORIA DEL DERECHO PORTUGUES

261



262



CAPITULO 1

PRELIMINARES

263



264



Sumadrio:

Razén de orden

Génesis del constitucionalismo portugués

Tendencias del constitucionalismo portugués

Las Constituciones portuguesas y sus vigencias

Las fases de evolucién del constitucionalismo portugués

W AW N

265



266




1. Razén de orden

El estudio de la revisién constitucional en la historia del
derecho portugués no puede ser reducido a la presentacién sucesiva de
los regimenes de revisidn constitucional consagrados en las diversas
Constituciones portuguesas. Esa seria una perspectiva estrecha de
andlisis, Los regimenes de revisién constitucional espejan, en general,
las dificultades histéricas del constitucionalismo y de los procesos que
estan en la génesis de las Constituciones a que respetan. Son funcidén
de lo que ésas Constituciones globalmente representan y, ademds, de
la forma como en la préctica se concretan,

Tal estudio debe asi ser también tributdrio de
consideraciones histérico-polfticas y de encuadramientos
constitucionales mds generales,

Desde éste punto de vista, en este capitulo histérico,
empezaremos por hacer una referencia a la génesis del
constitucionalismo portugués, intentando también, en un primero
momento, descubrir su linea evolutiva.

Siguese la comprensién del tema con referencia a las
distintas Constituciones portuguesas, considerandose la orden
cronolégica de creacién de éstas,

A propésito de cada una de las Constituciones,
comenzaremos por hacer consideraciones generales sobre la
espeficidad de sus respectivas genésis histéricas y sobre las fuentes y
sentido de los proyectos en ellas contenidas. Solamente después
entraremos en el estudio de los regimenes de revisién constitucional
consagrados en tales Constituciones, concluyendo con una referencia
a la practica de revision constitucional en el ambito de sus vigencias y
a las principales vicisitudes constitucionales que han sufrido.
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2. Génesis del constitucionalismo portugués

La revolucién de 1820, en el marco de un intento de
superacidén histérica del Antiguo Régimen, ha dado traduccién a un
movimiento de rechazo de las férmulas de poder valorizadoras de la
posicién del monarca ** y de institucionalizacién de los nuevos ideales
liberales y democrdticos **.

L.a decadencia y caida del Antiguo Régimen y el
cansiguiente desarrollo del movimiento constitucionalista han sido
favorecidos por factores de diversa indole (institucionales,
econdémicos, culturales y de politica internacional), todos elles
determinantes de una situacidn de crisis 3%,

3 Como observa MARCELO CAETANO (Constituigges Portuguesas, 5% ed.,
Lisboa, 1981, p. !1) el Rey ejercia el poder supremo, ya que ias leyes eran
expresidn de su volunitad, pertenecendole la ultima decisién en todos los asuntos del
gobiemo y de la administracidn corriente. Aunqgue limitados en conciencia por la
religién y por la moral y sujetos a observar la constitucién natural del Reyno (esto
es, ia necesidad de respelar el equilibrio de hecho de ciertas fuerzas espirituales y
sociales}, los reyes considerabanse desprendidos de limitaciones juridicas
provenientes de cualquier otro poder, y en ése sentido se decian absolutos, Sin
embargo admitiase la existencia de ciertas teyes fundamentales superiores a la
voluntad del soberano.

% Sobre los antecedentes de €se movimienio y para una referencia a las primeras
aspiracicnes constitncionales Clr, en sintesis; ANTONIO MANUEL HESPANHA,
"0 projecto instifucional do tradicionalismo reformista; um projecto de
Constituigfio de Francisco Manuel Trigoso de Aragio Morato" (1823), in O
liberalismo na Penfasula Ibérica na primeira metade do sec. XIX, Lisboa, 1982,
vol. 1, p. 66. Véase ain, por ejemplo: ANTONIO PEDRQ RIBEIRO DOS
SANTOS, A Imagem do Poder no Constitucionalismo Portogués, Lisboa, 1990,
p. 37ss.; MARIA H, CARVALHO DOS SANTOS, A evolugdo da ldeia de
Constitui¢fio em Portugal, Tentativas constitucionais durante a invasfio de Junol,
in A Revoluglio Francesa @ a Peninsula Ibérica (org. Vitor Neto), Coimbra, 1988,
p. 43555, Como atwa general de referencia cfr, MARTINE DE ALBUQUERQUE y
RUY DE ALBUQUERQUE, Histdria do Direito Portuguds, Ii, Lisboa, (983,

6 Como refiere ANTONIC M. HESPANHA (O projecto institucionat, p. 66) se
ha vivido en el inicio del siglo XIX un ambiente de crisis. Crisis desde luego
determinada por la situacién polftico-militar. El pais habia sufrido una larga y
penosa guerra, desde los ultimos afos del siglo XVIII hasta [810. Esta guerra ha
tavarecido una siteacidn de crisis politica, de crisis de subsistencias, de crisis de!
comercio externo, de crisis administrariva, de crisis financiera, de crisis de la propia
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Portugal habia salido de las invasiones francesas, y
encontrabase bajo una ostensiva influencia britanica . El Rey v la
Corte se habian dislocado para el Brasil (Rio de Janeiro), no
regresando una vez terminada la ocupacién extranjera. Delante de €sa
ausencia, habia sido creado con funciones en el Continente, un
Consejo de Regencia que ejercia una reducida autoridad. Ademés, la
Administracion Piblica no funcionaba, o funcionaba mal. En éste
contexto, la institucién monarquica resultaba desvalorizada,
ganandose conciencia de su prescindibilidad como institucion Have del
sisterma politico vigente.

Por otro lado, el empobrecimiento de la economia nacional
y la crisis financiera -que se han asociado a la desorganizacién de la
economia interna, a la pérdida del mercado brasilefio, a la reduccién
radical de los ingresos del Estado, al crecimiento de las despesas
militares *®- ha determinado la formacién de un sentimiento
generalizado de insatisfaceidn 2,

Acrece que, con la divulgacién de los ideales
constitucionalistas y liberales hecha, parcialmente, por las tropas de
ocupacién y atn por las clases intelectuales, por via de sociedades
secretas '®, se ha divulgado un espiritu de mudanza, que fué ademds

independencia, de crisis polftico-militar, de crisis ideoiégica,

7 Tal influencia ha sido ejercida desde luego mediante ta subordinacién del
Ejército portugués a un general britanico -William Beresford- v 1a participacidn en
sus lileras de oficinles britanicos,

338 Clr. ANTONIO MANUEL HESPANHA, O projecto institucional, p. 66.
Véase adin: JULIAO SOARES DE AZEVEDO, Condigtes econdmicas da
revolugiio de 1820, I, Lisbon, 1944,

%% Como observa J. S. da SILVA DIAS (A revolugiio liberal portuguesa:
amdlgama ¢ niio substituicfio de classes, in O liberalismo na Penfasula Ibérica na
primeira metade do see. X1X, 1? vol, Lisboa, 1982, p. 21) “hay error manifiesto
cuando se escribe que el pronunciamiento de 24 de Agosio de 1820 y los
movimientos siguicnles en todo el Pafs fueron una revolucidn liberal de la
burguesia, En realidad, fueron simplemente la expresion de una coalisién de
desconientamientos generalizados a los dislintos niveles scciales”.

#¢ En ¢l cuadro de tales sociedades merece especial referencia el Supreme
Consejo Regenerador de Portugal, Brazil y de los Algarves, fundado en Lisbea en
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fortalecido delante del conocimiento de la situacién entonces vivida en
Espafia, particularmente en la secuencia de la insurreccién que ha
impuesto a Fernando VII la restauracién de la Constitucién de Cddiz
de 1812,

La revolucién ha sido desencadenada en 24 de Agosto de
1820 en la ciudad de Porto, habendo conducido inmediatamente a la
formacidn de una Junta Provisional del Gobierno Supremo del Reyno,
que ha recebido la incumbencia de gobernar en nombre de ¢l Rey D.
Jodo VI y de convocar Cortes representativas de la Nacién con
competencia para formar una Constitucién adecuada a la religidn,
buenos usos, y leyes convenientes a la situacién *2, En 15 de
septiembre de ése mismo afio la revolucién extiendese a Lisboa,

[817 y cuyos miembros han sido objeto de punicién rigorosa, y la Sociedad
Sinédrio fundada en Porto en 1818, congregando nombres como los de Fernandes
‘Thomaz, Ferreira Borges, Silva Carvatho, Ferreira Vianna y Duarte Lega, y que ha
tenido especial influencia en los acontecimientos revoluciondrios de 1820.

El peligro que las sociedades secretas representaban se ha patentizado en el
alvard de 30 de Marzo de 1818 que ha prohibido todas las "sociedades secretas de
cualquiera denominacidn que tuviesen, o con los nombres y formas ya conocidas,
bajo cualquier nombre o forma que de nuevo se imaginase, ya que todas y
cualesquiera deberian ser consideradas, desde entonces, como hechas para consejo y
confederacion contra el rey y contra el Estado" (Cfr. JOSE DE ARRIAGA., Histéria
da Revolugio Portuguesa de 1820, tomo I, Porto, 1886, ps. 554-555).

%1 Los hechos pasados en Espaiia se han traducido en la sublevacién de 1 de
enero de 1820, dirigida por el comandante del batalién de Asturias, D. Raphael del
Riego, conduciente a la proclamacidn de la Constitucién de Cédiz de 1812,y a la
generalizacion de la revolucién, Fernando VII, ante 1a revolucién en Madrid, se ha
apresurado a consentir en el restablecimiento de la Constitucién (7 de marzo),
prestando juramiento delante del Ayuntamiento de Madrid a 19 de marzo y delante
de las Cortes en 9 de julio.

*2 No es cierto como han defendido algunos autores, que luego en Qctubre de
1820 se haya proclamado la vigencia en Portugal de la Constitucién espandla de
1812, aunque se vengan a aplicar sus disposiciones electorales en la eleccién de tos
Diputados a las Corles Generales y Consliluyentes. Cierto es simplementes que
por Decreto de 21 de abril de 1821 (luego revocado en el dia siguiente) se ha
mandado observar en el reyno de Brazil la dicha Constitucién de Cadiz. Las
intenciones de proclamacién de la Conslitucién de Cadiz han sido defendidas
mediante el pronunciamiento militar de 10-11 de Noviembre de 1812 (Martinhada),
pero al fin sin suceso.
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nombrandose entonces un gobierno interino que, luego en 27 de
Septiembre, se reuniria a la Junta Provisicnal del Gobierno Supremo
del Reyno *®, Se ha seguido en 11 de Octubre de 1820 el juramento de
fidelidad al nuevo régimen por los grandes y titulares del reyno,
habendo éstes protestado obedecer a la Junta Provisional constituida,
al Rey, a las Cortes a convocar y a la Constitucién que éstas hiciesen,
una vez que se queddse asegurada constitucionalmente la religién
catélica romana y la dinastia de la Casa de Braganga. El propio Rey,
mediante Decreto de 24 de Febrero de 1821, ha aprobado en Brazil la
Constitucién que mientras tanto se habia empezado a hacer en las
Cortes Constituyentes de Lisboa.

La revolucién de 1820, inaugurando el constitucionalismo
portugués y alfneandose con los movimientos constitucionalistas de
los siglos XVIH y XIX, ha apuntado a la consagracién de las ideas de
soberania de la Nacién, del poder constituyente del pueblo, de la
limitacién del poder polftico, de la libertad politica y del gobierno
representativo, siendo naturalmente dominada también por la intencién
de dotar el ordenamiento portugués de una Constitucién escrita
consagradora de derechos y libertades individuales y de la separacion
de poderes,

En éstes términos, la revolucion de 1820 se ha vinculado a
la concretizacién de un modelo de constitucionalismo de matriz
francesa **, Esta conclusién no es sin embargo exenta de dudas,
particularmente en el punto en que se discute se le ha presidido un
espiritu racionalista, conduciente a hacerse tabla rasa del pasado y a
una completa superacién de las viejas instituciones politicas *, Las

%3 Fgle drgano es, también entonces, dividido en dos secciones: la Junia
Provisional del Gobierno supremo del Reyno y la Junta Provisional Preparatéria de
las Cortes.

3+ En éste sentido, LOPES PRACA (Colecgdo de Leis e Subsidios para o
Estudo do Direito Constitucional Portuguez, II, Coimbra, 1894 p,V) afirmaba que
“el moderno régimen constitucional portugués, como el de las otras naciones del
continente de la Europa, va entroncarse en la revolucidn francesa de 1789."

%5 En éste sentido plantea GOMES CANOTILHO (Direito Constitucional, p.
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proclamaciones revoluciondrias oficiales, el Manifiesto a los
Portugueses de la Junta Provisional del Gobierno Supremo del Reyno
de 24 de agosto de 1820 y también la Proclamacion de Lisboa de 15
de septiembre de 1820 ** y el proprio predmbulo de 1a Constitucién de
1822, parecen dar cuerpo a tales dudas, ya que se hablaba en el olvido
en que habian caido en ¢! Antiguo Régimen las leyes fundamentales de
la Monarquia y se invocaba el restablecimiento, ampliacién y reforma
de tales leyes **. Creemos en todo caso que [a conclusidn posible en
este punto (sin embargo del reconocimiento de la influencia que las
facciones absolutistas y tradicionalistas reformistas pueden haber
tenido **) debe apuntar para la comprension del nuevo régimen
inmediatamente salide de la revolucién no como una simples
restauracion de la antigua monarquia de los tres estados, pero antes
como el establecimiento de una monarquia constitucional moderna. La
constante referencia, en el curso del proceso revoluciondrio portugués,
al caso espaiiol lo atestiga, confirmandose atin tal ¢conclusién delante
de la intencién revoluciondria de elaboracién de una Constitucidn
escrita mediante la intervencién de unas Cortes Generales y
Constituyentes resultanies de elecciones generales *®.

260ss) la cuéstion de saber si las tésis de nuestro constitucionalismo vinltista se
inseren en la corriente del racionalismo abstracto o si, no dejando de adherir a los
postuiados liberales, van entrecruzarse con la vertiente histdrica, opuesta a una
ruptura complela con el pasado histdrico. A propdsito véase tambien A, SILVA
PEREIRA, O “tradicionalismeo” vintista y o Astro da Lusitinia, Coimbra, 1976.

% Estes documentos encuentranse en: JOSE TENGARRINHA, A Revolugiio de
1820, Lisboa, 1974,

%7 Végse a propdsito ZELIA OSORIO DE CASTRO, Constitucionalismo
vintista - Antecedentes & pressupostos, Lisboa, 1986, p. 6.

8 Para ung distincidn entre los modelos constitucionales en conflicto:
gbsoliista, orientado para la restauracion pura y simples del antiguo régimen;
fradicionalista reformista, defensor de un reformismo conduciente a limitaciones al
poder abscluto, pero sin cnfio revolucionario y de acverdo con las caracieristicas
histéricas del pafs; fiberal radical, adepto de la traduccidn inmediata en 1a prictica
del credo revolucionario y fiberal gradualista, defensor de una orden nueva de tipo
liberal, pero a realizar de una forma gradual Cfr. J, J. GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucionai, p. 260 y 281,

% Ygase a propdsito la declaracidn de 31 de QOctubre de 1820 del Gobierno

272



3. Tendencias del constitucionalismo portugués

La histéria constitucional portuguesa puede ser interpretada
como siendo marcada por un movimiento de perfeccionamiento
progresivo de las formas de organizacién del poder politico y de
ordenacién de la vida politica constitucionalmente consagradas,

Ese movimiento, sin embargo, no es linear, consensual,
pacifico o siquiera continuo. Ademds la historia jamds lo es. Al
contrdrio, representa un proceso con avanzos y retrazos, determinado
frecuentemente por el conflicto y presentando soluciones de
continuidad, La defensa de nuevas ideas es acompafiada o sucedida de
su negacion, hasta que se llegue a un equilibrio que luego tiende a ser
superado. Hay asf - aunque en términos no hegelianos - algo de
dialético en ése proceso. En el constitucionalisme portugués ése
proceso se realiza ora con afirmaciones sucesivas pero cambiantes de
las mismas ideas, ora con negacién de tales afirmaciones, ora con
superacién del conflicto o con pacificacién, ora aiin con la incapacidad
momentanea de se hacer alguna afirmacién inequivoca,

Puede ademds observarse que &se proceso tiene
frecuentemente estado sujeto a una tendencia, politica y socialmente,
bipolizadora. Los campos de debate y de accién politica tienden a
extremarse en situacidnes criticas, concretandose una separacién entre
campos mds progresistas y mds conservadores. Los procesos
constituyentes o de mudanza constitucional han reflejado regra general
éso mismo, siendo frecuentemente dominadoes por conflicto politico,
salvo cuando se presentan dirigides no democraticamente,

En una otra orden de consideraciones, es de subrayar que la
histéria constitucional portuguesa tiene demonstrado la existencia de
paralelismos de evolucién politico-constitucional con ordenamientos

Supremo del Reyno que subrayaba que el movimiento liberal iniciado no (enia en
vista “resuscitar las anticuadas formas del feudalismo y un vano simulacro de
cortes”, pero “elegir mandatarios en que se personalizdse realmente la voluntad
universal.,” Cfr, LOPES PRACA, Colecedo, II, p.152,
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constitucionales que le son proximos, reflejando © influenciando,
experiencias exwranjeras. La proximidad entre las histdrias
constitucionales portuguesa, brasilefia *®, espafiola *"' y también
francesa ™ es en éste punto especiaimente de afirmar.

™ [a interinfluencia de los constitucionalismos portugués y brasilefto se ha
verificado sobretodo en ¢l siglo XIX y en principios del siglo XX. Aspectos a
considerar reveladores de tal fendmeno son:

- La influencia que la revotucion portuguesa de 1820 ha tenido en la secesion de
Brasil de! Reyno Unido de Portugal, Brasil y Algarves, propiciando un
agravamiento de tensiones entre Portugal y Brasil;

- La Carta Constitucional portuguesa de 1826 fué directamente influenciada por
la Constilucién brasitefia de 1824 (asi como los Actos Adicionales a la Carta han
iraducido modificaciones constitucionales mientras tanto operadas en Brasil);

- La Constitucion brasilefia de [891, asociandose a la proclamacion de la
republica en Brasit, ha influenciado la Constitucion portuguesa de 1911,

- La Revolucidn portuguesa de 28 de Mayo de 1926 ha influenciado la
Revalucidn brasiledia de 1930, v en el mismo sentido [a Constitucidn portuguesa
de 1933 ha influenciado la Constilucidn brasilefia de 1934 y mds claramente la de
1937,

¥ Subrayando el paralelismo de evolucidn politico-constitucional de Portugal y
de Espaiia, JORGE MIRANDA (Manual, 1, p. 251) apunta los siguientes aspectos
de aproximacicén histérica;

- La primera Constitucién portuguesa ha tenido por fuente la Constitucidn de
Cadiz y ha cesado su vigencia en 1823, luego que en Espafia Fernando VII fué
restablecido como rey absoluto;

- Tal como en Espafa, se da una guerra de sucesion, a la cual subjaz el conflicto
entre liberales y absolutisias;

- El equivalente a la Carta Constitucional de 1826 es el Estatuto Real de 1834 y
el equivalente de Ia Constitucion portuguesa de 1838 es la Constitucién espafiola;

- La segunda metad del siglo es de relativa paz institucional en ambos los paises,
asi como la instabilidad del reinado de D. Carlos I tene paralelo en el reinado
Afonse X1MT;

- La dicladura de Primo de Rivera ( 1923-1930) es coeva de la Dictadura Militar
anterior a Salazar;

- Son por demds conacidos los puntos de contaclo doctrinales y institucionales
entre el Estado Nove de Salazar y el régimen de Franco:

-La revolgcnén portuguesa de 1974 es un de los factores determinantes de la
reforma polftica espafiola de 1976-1977.

" }Ja ’mﬂu‘enua de 1a experiencia del constitucionalismo francés sobre el
consﬁ:m;sonathsm{;) portugus tiene sido una constante, Asi:

- La Revolucidn de 1820 encuadrase en un imi i i
constitucionalis'mn iniciado en Francia, con 1n;e$?:é?;;eggolgggl;nstaummdn !

- La Constitucidn portuguesa de 1822 ha buscado como fuentes las
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Por otro lado, es también de referir que la normatividad
constitucional (o la capacidad para las Constituciones regeren
efectivamente el proceso politico) en el ordenamiento portugués ni
siempre se tiene afirmado con la misma intensidad. En el campo de la
revision constitucional, especificamente, la crisis de normatividad de
las Constituciones tienese afirmado por diversas veces, siendo varios
los ejemplos en que la normatividad constitucional ha resultado
prevertida. El recurso a la revolucién y al golpe constitucional y la
verificacién de otro tipo de vicisitudes constitucionales tiene sido algo
de constante en la histéria constitucional portuguesa. Para tanto tiene
concurrido la circunstancia de las Constituciones seren frecuentemente
responsabilizadas por debilidades estructurales nacionales, exigindose
de ellas mds que les pertenece dar, pero acabandose por se les
reconocer una flaca autoridad, por se tener en relacién a ellas una
actitud de respeto contenido o por se condescender mismo en su
violacion en ciertas situaciones. En ¢l mismo sentido es ademds de
subrayar que la legitimacidn popular de las Constituciones se verifica
frecuentemente en circunstancias de un su conocimiento abreviado y
contracto, lo que tiene determinado que la retirada de ésa legitimacidn
ocurra mas facilmente cuando la sociedad se vea confrontada con
situaciones de crisis politica.

Desde éstes puntos de vista, podemos concluir también que
fa historia constitucional portuguesa tiene sido marcada por una cierta
tendencia para la instabilidad constitucional. Tal instabilidad traduce

Constituciones francesas de 1791 y de 1795;

- La Carta Constitucional portuguesa de [826 fué influenciada por la Carta
Constitucional francesa de 1814 (y los Aclos Adicionales de 1852 y de 1885 a la
Carta Portuguesa traducieren la adopcidn de una orientacidn crleanista de origen
francesa;

- La Constitucién portuguesa de 1838 relacionase con la Carta Constitucionat
francesa (reformada), de 1830,

- La Constitucidn portuguesa de 1911 traduce la influencia del ejemplo de 1a III
Republica francesa, y de sus leyes constitucionales;

- L.a Constitucién portuguesa de 1976 ha sido influenciada, en parte, por las
Constituciones de las IV y V Republica francesa,
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ademds una no valorizacién de la idea de necesdria sedimentacién de
las férmulas constitucionalmente consagradas. El desrespecto por
tradiciones constitucionales tiene sido una constante. Aceptanse las
ideas, los principios, los valores, pero no se dogmatiza la
manutencion de las formas constitucionales de su concretizacidn,
prevalecendo un espfritu de ruptura *».

No significa tode ésto que en el ordenamiento portugués la
falta de consensualidad en torno de la Constitucién, las quiebras de la
normatividad constitucional y la instabilidad sean caracteristicas
permanentemente verificadas. Lo que se puede concluir es que, en el
ordenamiento portugués, la Constitucién, en términos de tendencia
histérica general, se ticne presentado regularmente en estado de
peligro, o en estado de ser subvertida en situacién de crisis politica
nacional %,

4. Las Constituciones portuguesas y sus vigencias

Para que se pueda tener una primera confirmacién de tales
tendencias del constitucionalismo portugués y para un
encuadramiento de lo que adelante desarrollaremos, tendrd interds
establecer, con referencia a las distintas Constituciones portuguesas,
un cuadro de identificacién de sus matrizes ideoldgicas, de sus
periodos de vigencia y de las modificaciones formales de que han sido
objeto,

La primera Constitucién portuguesa - la Constitucion de
1822 - siendo el producto inmediato de la Revolucién de 1820, ha
reflejionado una ideologia liberal radical, y ha tenido una primera

7 En sentido proximo JORGE MIRANDA {(Manual, 1, p. 261) observa que
“cada nueva Constitucidn tiene sido para los Portugueses un comenzar o
recomenzar de nuevo en la procura de ung convivencia politica pacifica, tiene sido
el tener de se hacer todo desde la base en el plano institucional,”

¢ Eslo no serd por cierto una caracteristica exclusiva de la historia del
constitucionalismo portugués, siendo inherente 2 la generalidad de los
ordenamientos que no disponen de Constituciones escritas de larga duracidn,
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vigencia entre septiembre de 1822 y junio de 1823 y una segunda
vigencia entre 1836 y 1838,

Seguidamente, la Carta Constitucional de 1826, surgindo
en la secuencia de un periodo de interregno constitucional, ha
traducido una ideologia conservadora con valorizacién de 1a posicién
del Rey. La Carta ha tenido una primera vigencia en el periodo entre
1826 y 1828, a lo que se ha seguido un nuevo periodo de interregno
constitucional, una su segunda vigencia entre 1834 y 1836 y su
tercera vigencia entre 1842 y 1910. Cabe ademds mencionar que en
ésa su tercera vigencia la Carta de 26 fué objeto de diversos actos de
modificacidn, de orientacién democridtica (asf los Actos Adicionales de
1852 y de 1885) o autoritaria (comeo se ha verificado con las
alteraciones dictatoriales de 1895, seguidas del Acto Adicional de
1896, y por un decreto dictatorial de 1907 luego declarado nulo y de
ningin efecto).

La Constitucidn de 1838, a su vez, surgindo en la secuencia
de la Revolucién de Septiembre de 1836 y vigorando hasta 1842, se
ha presentado como una Constitucién compromiséria, que ha
intentado conciliar las posiciones liberales radicales y mds
conservadoras,

Cuanto a la Constitucién de 1911, ésta ha sido elaborada en
la secuencia de la Revolucidn del 5 de Octubre de 1910,
caracterizandose por haber intentado llevar a sus ultimas
consecuencias los ideales de 1820 y por haber consagrado un cambio
en la forma de gobierno, transformandola en republicana. Su vigencia
se¢ ha verificado en el periodo comprendido entre 1911 y 1926,
habendo sido sujeta a una reforma de detalle en 1916, a una
modificacién dictatorial introducida por el Decreto n® 3997, de 30 de
Marzo de 1918, que luego ha sido revocado por medio de la Lei n®
833, de 16 de Diciembre de 1918, y aiin a la revisién de 1919-20-21,

En seguimiento a la Revolucion del 28 de Mayo de 1926 y a
un periodo de Ditadura Militar, que ha durado hasta Abril de 1933,
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ocurre la elaboracién de la Constitucién de 1933. Esta se ha
presentado como Ia Constitucién del régimen del Estado Nove, de rafz
corporaliva, vigorando ininterrumpidamente hasta la ocurrencia de la
Revolucién de 25 de Abril de 1974. En su periodo de vigencia, la
Constitucién ha sufrido las revisiones constitucionales de 1935-1938,
de 1945, de 1951, de 1959 y de 1971,

Por fin tenemos la Constitucién de 1976, creada en la
secuencia de la Revolucién de 25 de Abril de 1974 y que apunta para
la concretizacién de un Estado de Derecho Democritico, tenendo
vigencia hasta la actualidad, con las reformasg operadas en 1982 y en
1989.

Ademds de éstas Constituciones hay adn a considerar la
legislacién constitucional provisoria producida en a periodos
revolucionarios tales como los inmediatamente siguientes a ias
Revoluciones de 1820 (hasta 1822), de 1910 (hasta 1911), de 1926
(hasta 1933) y de 1974 (hasta 1976},

5. Las fases de evolucién de) constitucionalismo
portugués

La identificacién de las fases de evolucisn del
constitucionalismo portugués puede hacerse de acuerdo con multiplos
critérios,

Un de éses criterios toma en consideracién los distintos
periodos de vigencia de las Constituciones, bastando remitir para la

exposicién que antecede para se conoceren los resultados de su
aplicacién,



interregno constitucional); el periodo del Estado Nove o del Estado
corporativo, comprendido entre las fechas de las Revoluciones de 28
de Mayo de 1926 y de 25 de Abril de 1974 y el periodo actual del
Estado de Derecho Democrdtico, que viene desde la fecha de la
Revolucién del 25 de Abril de 1974 hasta nuestros dias (sin embargo
de las desvirtuaciones operadas entre 1974 y 1982) *%,

Podrd atin recurrirse al criterio de las formas de gobierno,
hacendose la distincién entre una fase de constitucionalismo
mondrquico y una fase de constitucionalismo republicano,
correspondiendo la primera fase al periodo anterior a la Revolucién del
5 de Octubre de 1910 y la segunda fase al periodo que viene desde
ésta fecha hasta nuestros dias.

A su vez, tomando como punto de referencia los cambios
politicos mds salientes, con reflejos constitucionales, operados al largo
del constitucionalismo portugués, podremos considerar los siguientes
periodos:

- periodo vintista, que, transcurriendo desde la Revolucién
de 1820 hasta 1823, ha traducido un primero intento de consagracién
de un régimen constitucionalista;

- primero periodo de interregno constitucional, desde 1823
hasta 1826, que ha implicado un regreso al Antiguo Régimen, pero sin
ruptura completa con ta orden liberal

- periodo cartista de primera fase, desde 1826 hasta 1828,

¥ En seniido proximo, partinde de fa consideracion de la especial relacién que
intercede entre historia polftica y historia constitucional, Cfr, JORGE MIRANDA,
Manual, I, p. 246.

% Yéase a propdsito JORGE MIRANDA, Manual, I, p. 249 vy 1.J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 293-294, que subrayan tal nugnce delante
de la intencidon manifiestada por el rey D. Jofio VI de octorgar una carla de ley
fundamental, que ha conducido al Proyecto Oficial d¢ Constitucidn de 1823,
redactado sobre un proyecto de Ricardo Raimundo Nogueira (publicado por PAULO
MEREIA, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol,
XXIII, 1967), o adn al Proyaclo de Constitucién de Francisco Manuel Trigoso de
Araglio Morato (publicado por A, MANUEL HESPANHA, O Projecto
Institucional, p, 81-82).
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que traduce un regreso al constitucionalismo pero en la linea de un
“‘conservadorismo esclarecido™

- segundo periodo de interregno constitucional, desde 1828
hasta 1834, que ha conducido a un regreso al absolutismo
acompariado de guerra civil;

- periodo cartista de segunda fase, desde 1834 hasta la
Revolucién de Septiembre de 1836, marcado por el regreso al régimen
constitucional bajo la vigencia de la Carta, pero segiin un espiritu
autoritario de post-guerra civil;

- periodo septiembrista, desde 1836 hasta 1842, que se ha
caracterizado por un regreso al espfritu del vintismo pero con
concesiones al cartismo, en vista de un consenso constitucional.
Tratase de un periodo primero marcado por la ditadura septiembrista
bajo la aparente vigencia de la Constitucién de 1822 y luego después
por la vigencia de la Constitucién de 1838 de pendiente
compromisdria;

- periodo eabralista, que nace en 1842 con el infcio de
movimiento de Costa Cabral y de la tercera vigencia de la Carta
Constitucional y se desarrolla hasta la Revolucién regeneradora de
1851, caracterizandose por un regreso al constitucionalismo
conservader bajo la vigencia de la Carta;

- periodo de la regeneracion, desde 1851 a 1890, que ha
sido caracterizado por mayor estabilidad politica y constitucional y por
haber dado expresi6n a aprofundizamientos democriticos;

- periodo de decadencia mondrquica, desde 1891 hasta la
Revolucién del 5 de octubre de 1910, que ha traducido un regreso al
autoritarismo y a la adopcién de formas de poder personal, bajo
circunstancias de fuerte desestabilizacién pélftica;

- periodo de implantacién de la Republica, desde 1910
hasta diciembre de 1917, que ha sido marcado por ¢l intento de llevar
hasta las ultimas consecuencias los ideales de la Revolucién de 1820
acompafiado de situaciones de conflicto politico insoluble y por
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ineficiencia gubernativa,

- periodo sidonista, desde diciembre de 1917 (fecha de la
eleccién para la Presidencia de la Republica de Sidénio Pais), hasta
diciembre de 1918 (en la secuencia de su asesinato y de la revocacién
de la alteracién constitucional dictatorial que mientras tanto habia sido
producida), que ha sido dominado por la tentativa de superacién de los
excesos del parlamentarismo y por la introducién de elementos
corporativistas en el régimen;

- ultimo periodo de la I* Republica, desde diciembre de
1918 hasta la Revolucién del 28 de maye de 1926, que ha consagrado
el regreso al espiritu de la revolucién republicana, en un ambiente
politico de instabilidad y crisis;

- periodo del Estado Novo (o de la II? Republica), desde la
Revolucién del 28 de Mayo de 1926 hasta 1a Revolucidn del 25 de
Abril de 1974, que se ha asociado a la vigencia de un régimen
autoritario de orientacién ideoldgica corporativista, desarrollandose en
un cuadro de orden interna impuesta, pero bajo la presién de factores
internos y externos de desestabilizacién *;

- periodo de la 111° Republica, desde la Revolucidn del 25
de Abril de 1974 hasta hoy, que tiene sido marcado, malgrado unos
primeros momentos de grave instabilidad y de profunda
conflictualidad politica, por intenciones de democratizacién plena de la
vida politica y de modernizacién del pafs ¥,

7 Coanto a este periodo, JORGE MIR ANDA, (Manual, |, p. 250) distingue: una
fase de gobierno militar directo, de 1926 a 1928; otra fase de infcio y apogeo del
consulado de Salazar (o del Estade Novo), de 1928 a 1945; atra fase aidn de
decadencia y de huida a la adopcidn de las formulas democraticas y europeas, de
1945 a 1961; y finalmente una fase dominada por las guerras uliramarinas.

37 A propdsito de este periodo y del proceso de democratizacién que se le refire,
J. M. DURAO BARROSO (O proceso de democratizagiio: uma tenlativa de
interpreta¢fo a partir de uma perspectiva sistémica, in Portugal - O Sistema
Politico e Constitucional - 1974/1987, Lisboa, 1989, p. 54) distingue: una
primera fase, entre abril de 1974 y marzo de 1973, de calida del régimen autoritario;
una segunda fase entre marzo de 1975 y noviembre de 1975, de crisis; una tercera
fase, entre noviembre de 1975 y abril de 1976, de transicién descontinua: una cuarta
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Considerando, por fin, las principales situaciones de
conflicto con reflejo constitucional operadas al largo del
constitucionalismo portugués, podremos atn considerar los siguientes
periodos:

- periodo de implantacién de la monarquia constiticional,
marcado por la oposicién entre defensores de la monarquia
constitucional y defensores de la monarquia absoluta o, mas
complejamente, entre absolutistas, tradicionalistas reformistas,
liberales radicales y liberales gradualistas ™, transcurriendo desde la
Revolucién de 1820 hasta 1852 y correspondiendo a periodos
conturbados de vigencia de la Constitucién de 1822, de la Carta
Constitucional de 1826 y de la Constitucién de 1838, con mediacién
de dos situaciones de interregno constitucional;

- periodo de madurez de la monarquia constitucional,
marcado, principalmente después de 1851, por la busqueda de una
conciliacién entre las distintas facciones politicas en presencia y luego
por la obtencién de un acuerdo de régimen entre fuerzas politicas
realineadas, que ha durado desde 1842 hasta 1890, bajo la vigencia de
]a Carta Constitucional de 1826 y de sus Actos Adicionales, de 1852y
de 1885;

- periodo de decadencia mondrquica, que ha sido marcado
por el conflicto entre mondrquicos y republicanos desarrollandose de
modo mds patente desde 1890 y culminando con la Revolucidn del 5
de Octubre de 1910;

- periodo de implantacion de la Republica, que ha dado
continuacién a la lucha entre mondrquicos y republicanos, ahora
planteada de un nuevo dngulo, a la cual se ha acrecentado
complejamente la divisién nombradamene entre radicales jacobinos,
evolucionistas, socialistas, conservadores, localizandose

fase, de abril de 1976 a septiembrefoctubre de 1982, de instauracién demaocrdtica; y
una quinta fase, desde octubre de 1982, de consolidacidn,

3 Para ésta distincién, véase supra, En la secuencia de la Revolucidn de
Septiembre de 1836, es de subrayar el confronto entre septiembrisias y cabralistas,
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historicamente entre las Revoluciones del 5 de Octubre de 1910 vy del
28 de Mayo de 1926 y referindose al periodo de vigencia de la
Constitucién de 1911,

- periode del Estado Novo, que ha sido marcado por una
tentativa de imposicién de la congregacién de todas las fuerzas
sociales alredor de un proyecto nacional, por una radical separacién
entre fuerzas prd-regimen y fuerzas oposicionistas (de pendor
democrata o progresista), por la proscripcién de las fuerzas
oposicionistas relativamente a la participacién en el funcionamiento de
las instituciones y por el diluimiento (o radical enflaquecimiento) de la
oposicién mondrquicos/republicancs, correspondendo al periodo
comprendido entre las Revoluciones del 28 de Mayo de 1926 y del 25
de Abril de 1974 y desarrolandose en un cuadro de vigencia de la
Constitucién de 1933;

- periodo revolucionario de restauracion democratica, que
ha transcuirrido entre la Revolucidn de 1974 y la fecha de la
concretizacién de la primera revisidn constitucional (1982), siendo
mds una vez dominado por la oposicién entre progresistas y
moderados, o mds complejamente, ahora, entre comunistas,
socialistas, social-democratas, democratas cristianos y sus distintos
proyectos politicos. Este periodo se ha caracterizado también por se
haber en €l afirmado una fuerte influencia militar desarrollada desde
luego por el Movimiento de las Fuerzas Armadas y después canalizada
a través del Consejo de la Revolucién, habendo tal influencia sido
gjercida con interferencia inevitable en ¢l libre juego de las fuerzas
politicas civiles y condicionado ¢l curso del proceso revolucionario en
sentidos que , alias, han divergido en razén de los equilibrios de
fuerzas sucesivamente encontrados en el seno de la institucién militar.
Tal periodo ha correspondido a una fase pre-constitucional del nuevo
régimen y a los primeros aflos de vigencia de la Constitucién actuai,
hasta la concretizacién de la primera revisién constitucional,

- periodo de normalizacion democrdtica, que,
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transcurriendo desde 1982 hasta hoy, surge vinculado a un proceso de
estabilizacion y de pacificacién politicas, concretado bajo la vigencia
de una Constitucién depurada de desviaciones no democrdticas que
contenia originariamente y -en la secuencia de revisién constitucional
de 1989- descargada ideologicamente, as{ como en un cuadro de
concentracién de fuerzas en dos partidos politicos -Partido Socialista y
Partido Social-Democrata- que, en su relativa proximidad ideoldgico-
politica, tienden a alternar en el poder y a concertarse sobre las
grandes cuestiones nacionales ¥,

¢ Para una subperiodizacién con referencia a las evoluciones del sistema
partidario después de 1976 cfr, por ejemplo; GUILHERME D'OLIVEIRA
MARTINS, Portugal-Instituigdes e Factos, Lishoa, 1991, p. 87ss; MARCELO
REBELQ DE SOUSA, Os Partidos Polticos no Direito Constitucional Porliguds,
Braga, 1983, p. 266ss,
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CAPITULO II

LA CONSTITUCION DE 1822
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1. Consideraciones generales

a) La Constitucién de 1822 *® fug un resultaclo directo de
la Revolucién de 1820, traduciendo un proceso constituyente
arrastrado y dominade por dudas, incertidumbres y hesitaciones fructo

* Sobre la Constilucion de 1822 y el periodo histérico de su vigencia Cfr.:
MARTIM DE ALBUQUERQUE y RUY DE ALBUQUERQUE, Histéria do
Dircito Portuguds, 11, Lisbon, 1983, p. 173ss y 204ss; JOSE ARRIAGA, Histdrin
da Revolugiio Portuguesa de 1820, IIT vol., Porto, 1886-1889: MARCELLO
CAETANO, Constituigdes, p. [ 1ss; ID,, Manual, I, p. 409ss; MARIA HELENA
CARVALHO DOS SANTOS, A maior felicidade do maior ndmero”, Bentham e a
Conslituiglo Portuguesa de 1822, in O Liberalismo na Penfnsula Ibérica na
primeira metade do século XIX, I vol,, Lisboa, 1982, p. 91ss; JOSE MARIA
DANTAS PEREIRA (Lusitano Philantropo), Memorias para a histéria da
regeneragdo portuguesa em 1820, Lisboa, 1823: RODRIGO FERREIRA DA
COSTA, Cathecismo politico do cidadfio portuguez: ou exposiciio dos direitos e
obrigagfes do homem natural e social; ¢ dos principios da ordem politica; segundo
0 systema da Constituigio da Monarchia Portugueza, Lisboa, 1823; FEZAS
VITAL., Dircito Constitucional, Lisboa, 1936-37, p. 335-337; JOSE LIBERATO
FREIRE DE CARVALHO, Ensnio historico-politico sobre a Constituigiio ¢
Governo do reino de Portugal, Paris, 1830; MIGUEL GALVAO TELES,
Conslituigtes Porluguesas, in Verbo, V, p. 1054ss; 1. J. GOMES CANOTILHO,
Dircilo Conslitucional, p, 280ss; SIMAO JOSE DA LUZ SORIANO, Histéria da
guerra civil e do estabelecimente do governo parlamentar em Portugal, Lisboa,
1866-1893; FAUSTINO JOSE DA MADRE DE DEOS, A Constituigio de 1822,
Comentada ¢ Desenvolvida na Prdtica por..., Lisboa, 1823; JORGE MIRANDA,
Manual, I, p. 262ss; ID,, Constituigdes Portuguesas, in Polis, I, p. 1169ss:
LOPES PRACA, Colecglo, II, p. XIVss; ZELIA OSORIO DE CASTRO,
Constitucionalismo Vintista. Antecendentes e pressupostos, Lisboa, 1986;
GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, Portugal-Instituigdes e Factos, p. 18ss;
SILVESTRE PINHEIRQ FERREIRA, Breves observagdes sobre a Constiluigio
Politica da Monarquia Portuguesa, Paris, 1837; JAIME RAPOSO COSTA, A
Teoria da Liberdade - Perfodo de 1820 a 1823, Coimbra, 1976; MARCELQ
REBELO DE SOUSA, Os Partidos Pollticos no Direito Constitucional Portugués,
Braga, 1983, p. 136ss; ANTONIO PEDRO RIBEIRO DOS SANTOQS, A Imagem
do Poder, p. 41ss, 122ss, 371ss, 421ss; JOSE ALBERTO DOS REIS, Direito
Constitucional, Coimbra, 1909, p, 10ss; TELMO DOS SANTOS YERDELHQ,
As palavras ¢ as ideias na Revolugio Liberal de (820, Coimbra, 1981:
CHRISTIAN DE SAUSSAY, De l'cvolution constitutionnelle du Porfugal
Contemporain - De 1n Revolution de 1820 a 1'Estado Novo, Nice, 1973, MARIO
SOARES, Consliluigho de 1822, in Diciondrio de Hisléria de Portugal, I, 1963, p.
673ss; TRINDADE COELHO, Manual Polftico do Cidaddo Portugués, Lisboa,
1908.
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no solamente del ambiente revolucionario entonces vivido, pero
también (y quizds, principalmente) de una natural inexperiencia de
vida parlamentaria.

La Constitucién ha sido elaborada por las Cortes
Extraordinarias Constituyentes convocadas para Lisboa por la Junta
Provisional del Gobierno Supremo del Reyno, habendo sus diputados
sido elegidos (en el Continente, en diciembre de 1820) de acuerdo con
las disposiciones pertinentes de la Constitucién de Cadiz **,

Las Cortes se han reunido en una primera sesién
preparatéria y se han instalado en 24 y 26 de enero de 1821, habendo
discutido entre 12 de febrero y 8 de marzo de €se aiio las “Bases de la
Constitucién portuguesa” *, que se han concretado en el Decreto de 9

%2 El problema de la organizacidn de la representacién nacional en las Cortes ha
suscitado dudas y hesitaciones:

(i) los gobernadores del reyno instituidos por el Rey-D.Jodio VI- han intentado
convocar las antiguas Cortes, nombrando mismo una comissién destinada a
promover su ripida reunién (Proclamacién y portaria de 1 de septiembre de 1820);

(i) a su vez, los Diputados de la Casa de los 24, en cuanto representantes de
todos los gremios y pueblo de Lisboa, han llevado en 25 de octubre de 1820 al
conocimiento de la junta preparatdria de las Cortes su opinién de que los
representantes en Cortes fuésen elegidos de acuerdo con la forma delerminada en la
Constitucién de Cadiz, con las alleraciones resultantes de la diferencia de
populacion;

(iii) en 31 de octubre de 1820 son emitidas por el gobierno supremo del Reyno
las primeras instrucciones electorales;

(iv) en L1 de noviembro de 1820 desencadenase un movimiento destinado a poner
¢n vigencia la Constitucién de Cadiz, a ser modificada en Cortes clegidas segun el
método espafiol, pidiendose la supresidn de las instrucciones electorales antes
editadas;

(v) malgrado una primera adhesién del gobiemo supremo del reyne a las
peticiones de aquél movimiento, en 22 de noviembre de 1820 vienen a ser edictadas
nuevas instrucciones eleclorales, las cuales repetian los articulos correspondientes
de la Constitucién de Cadiz (art.27 a 103), aditandose algunas disposiciones que
consagraban especificidades del caso portugués.

Para una noticia circunstanciada de éstes hechos Cfr, LOPES PRACA,
Collecedo, II, p.152-153,

%3 Tal discussién se ha desarrollado en torno de un proyecto firmado en 8 de
enero de 1821, por Bento Pereira do Carmo, José Joaquim Ferreira de Mours,
Manoel Borges Carneiro, Jofio Maria Soares Castello-Branco y Manoel Fernandes
Thomaz. El proyecto de Bases encuentrase publicado en el Didrio das Cortes, vol.l,
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de Marzo de 1821. De acuerdo con tales ““Bases™, habia que dar
consagracién en la futura Constitucién a un conjunto de principios
considerados algunos de elles derivados del antiguo derecho piblico
portugués * y juzgados “mds adecuados para asegurar los derechos
individuales del ciudadano, y establecer la organizacién y limites de
los Poderes Politicos del Estado™ #5.

Mientras tanto, la Constitucién, tal cual se estaba haciendo,
era jurada por D. Jodo VI (en 24 de febrero) y por el principe real D.
Pedro (en 26 de febrero *¢), sometendose ain las “Bases de la
Constitucién” a juramento por todas las autoridades piblicas.

Sobre dichas “Bases” ha sido elaborado el proyecto de
Constitucidn, cuya discusién en las Cortes ha tenido inicio en 9 de
julio de 1821, y se ha completado en septiembre de 1822, tenendo
lugar la firma de la Constitucién en 23 de septiembre y su juramento
por los Diputados y por el Rey respectivamente en 30 de septiembre y
en 1 de octubre.

b} Una de las principales fuentes de la nueva Constitucién
- a juzgar por lo que al momento se afirmaba - tendrd sido el antiguo

p. 60 y en LOPES PRACA, Collecgiio, II, p. 158ss.

%4 Fn tal sentido se ha pronunciado PEREIRA DO CARMO, uno de los autores
del proyecto, que ha subrayado ésa vinculacién al antiguo derecho piblico
portugués por parte de las disposiciones de los artfculos 8, 9 y 10 del proyecio de
bases (relativos a libertad de comunicacidn de pensamientos y de opiniones, libertad
de prensa y abuso de tal libertad en maleria religiosa), asf como de sus artfculos 17
(sobre la Dinastia de la Casa de Braganga}, 25 (sobre la reunién de las Cortes), 27
(sobre regencia del Reyno) y 31 (sobre el principio de la legalidad en materia
tributaria). Cfr. LOPES PRACA, Colecgllo, II, p.157 y MARCELLO
CAETANO, Constituigdes Portuguesas, p.15-16.

s En éste sentido Cfr, preambulo del Proyecto de Bases y del Decreto de 9 de
marzo. El Decreto encuentrase publicado en Difrio das Cortes, vol. 1, p, 232 y 233
y en LOPES PRACA, Collecgiio, 11, p.158 ss.

% El decreto de 24 de febrero y el juramento de D, Pedro encuentranse publicados
en: CLEMENTE JOSE DOS SANTOS, Documentos para a Histéria das Cortes
Gerags da Nagfio Potugueza, vol.I, Lisboa, 1883, p. 162 y 163 y LOPES PRACA,
Collecgiio, II, p.154 y 155, El Rey D.Jodio VI, una vez llegado a Lisboa en junio
de 1821, ha jurado las bases de la Conslitucidn mientras tanto decreladas.
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derecho piiblico portugués, que se crefa haber incurrido en desuso en
resultado de la accién de Ministros despdticos 3,

Sin embargo, la Constitucién de 1822 se ha presentado
como claramente inovadora relativamente al antiguo ordenamiento
juridico portugués, tenendo un cufio no tradicionalista pero antes
marcadamente liberal, alias de un liberalismo individualista que se
puede considerar radical, Tal es confirmado por la consagracién en la
Constitucién (i) de un catalogo liberal de derechos e deberes
fundamentales, basado en la trilogia libertad, seguridad y propiedad,
(i) del principio de la constitucionalidad y de la legalidad (iii) del
principio de la soberania indivisible y inalienable de la Nacién,
acompaiiado de la atribucién en exclusivo del poder constituyente a la
Naci6n, que lo ejerce por medio de los diputados a las Cortes, y de
una afirmacién de derivacién de todo el poder (incluyendo la autoridad
real) de la Nacién, (iv) del principio de la representacién a concretar
mediante sufragio popular directo, secreto y tendencialmente universal
0 atn (v) del principio de la separacién de poderes y del primado de
las Cortes, en el campo de la organizacién del peder politico.

En éstes puntos, tornase obligado considerar que la
Constitucién de 1822 ha buscado inspiracién determinante en
experiencias constitucionales extranjeras, siendo en particular de
referir el papel de fuente principal que ha tenido la Constitucién de
Cadiz de 1812 ** y la influencia ejercida por las Constituciones
francesas de 1791 y 1795 |

%7 En éste sentido y con referencia al proyecto de “Bases de la Constitucion”,
véase supra, Tal conclusién puede tambidn ser fundada en Ia afirmacién contenida
en el preambulo de la Constitucién de que “las desgracias pibticas... han tenido su
origen en el desprecio de los derechos del ciudadanos y en el olvido de las leyes
fundamentales de la monarquia” v de que habia que restablecer tales leyes, ampliadas
y reformadas.

%*¢ Tal conclusién imponese, inmediatamente, delante de la comparacién de
ambos los textos.

*? Para una comparacién entre los textos de la Constitucion de 1822 con las
Constituciones de Cadiz y francesas de 1751 y 1795 Cfr. AP, RIBEIRO DOS
SANTGS, A Imagem do Poder, p, 422-424,
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c) La Constitucién de 1822, del punto de vista del régimen
que establecia para la revisién constitucional, presentabase como una
Constitucidén rigida, estando su modificacién sujeta a especiales
condicionamientos. Esa su rigidez, en general, tenia su expresién a
nivel organico y en la consagracién expresa de limites procesales a la
revisién constitucional. En lo que respetaba especificamente a la
primera revisién constitucional la rigidez constitucional resultaba
ademds agravada por se le aplicar ain un limite temporal,

Confrontando el régimen de revisién constitucional
consagrado en la Constitucion de 1822, con lo que se habia previsto
en el Proyecto de Bases de la Constitucion, en el Decreto que aprobd
las Bases de la Constitucién y en el Proyecto de Constitucidn con base
en lo cual se desarroll§ el debate constituyente, podemos decir que la
Constitucion resulté mds rigida que se pretendia en el mencionado
proyecto de Bases * y menos rigida que el Proyecto de Constitucién
" consagrando la solucién que resultaba del Decreto que aprobdé las
bases de la Constitucién 2

La Constitucién en su rigidez ha seguido una orientacién
propia del constitucionalismo liberal, y desde luego de sus modelos
proximos que fueron las Constituciones espafiola de 1812 ¥y

%0 M4s rigida por cuanto el Proyecto de Bases en su atticulo 20 no dislinguia
entre una fase de iniciativa y otra de aprobacidn de la revisién a concretar e¢n
Legislaturas siguientes. Una sola Legislatura era suficiente, El mencionado
Proyecte de Bases encuentrase en Diario das Cortes, I, p. 60ss y en LOPES
PRACA, Collecgio, II, p, 158ss,

# Menos rigida por cuanto la fase de iniciativa de revisin se concretaba en una
sola Legislatura y no en dos Legislaturas como resultaba del Proyecto de
Constitucion, en su articule 28, Para éste Proyecto Cfr, Diario das Cortes, V, p.
3ss y LOPES PRACA, Collecgiio, 11, p. 166ss.

2 Bl Decreto definidor de 1as Bases de la Constitucién (articulo 22) fué asf la
fuente inmediata y decisiva del dispuesto en el articulo 28 de la Constitucion de
1822, Este decreto encuentrase publicado en Diario das Cortes, 1 p. 232ss y en
LOPES PRACA, Collecgfio, II, p. 158ss.

3 La Constitucidn portuguesa de 1822 seria en todo caso menos rlglda que la
Constitucién espaiiola de 1812. El limite temporal de la revision establecido en
aquella Constitucién era menos exigente que en ésta: quatro afios en la
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francesas post-revolucionarias ** *,

Conslitucion poriuguesa y ocho afios en la espafiola, Estableciase en las dos
Constituciones una exigencia de separacion entre la fase de propuesta de reforma y
la de aprobacidn, exigindose 1a habilitacidn de las Cortes con poderes especiales, La
fase de propuesta de reforma era no obstanie mucho més compleja en el cuadro de 1a
Constitucién espafiola que en la portuguesa. En [a Constitucién portuguesa -coma
mejor veremos adelante- ¢l proceso de revisidn agolabase en dos Legislaturas,
cabendo a una primera la proposicidn y a la signiente la aprobacidn. En I
Constitucidn espafiola, el proceso podia arrastrarse por varias legislatoras: en dos
Legislaturas seguidas se apreciaria y votaria una proposicidn de reforma; las Cortes
determinarian se tenia de ser la diputacién préximamente inmediata o la siguientc a
ésia a traher poderes especiales de reforma; las Juntas electorales de provincia
conferirian siguientemente éses poderes especiales; solamente en la Legislatura
sefialada al efecto se propondria, discutiria y votaria la reforma. Cuanto a mayorias
exigidas para aprobacidn de la iniciativa v del acto final de revisidn constitucional
las dos Constitociones coincidian en imponer la verificacién de una mayoria
agravada de dos terceras paries de los votos.

Debemos todavia recordar que el Proyecto de Constitiicidn portuguesa que estuvo
en la base de los trabajos constituyentes que conduciran a la Constitucién de 1822
reproducia los mecanismos de revisign constitucional previstos en la Constitucién
espaficla de 1812 (Cir. artfculo 28 de ése Proyecto, que fué publicado en Diario das
Cortes, vol, ¥V, p. 3 a 18 y que se encuentra también en LOPES PRACA,
Colecghio, I1, p. 166ss), Tal versidn sufrid en todo caso como obserbdmos
atenuaciones en la rigidez que implicaba.

Sobre el régimen de revigidn constitucional en la Constitucién espafiola de 1812
cfr. sus articulos 375 a 384.

Sobre el debate constiluyente espafiol de 1812 y la justificacidn histdrica de la
rigidez de la Constitucién de 1812, con argumentos proximos de los que
encontiamos ¢n los debates constituyenies portugueses, cfr. PEREZ ROYO, La
Reforma de la Constitucién, p. 5iss; R, CALZADA CONDE, El principio
configurador y garantista en la Constitucidén de Cidiz, in Historia, Literatura
Pensamiento, Estudios en homengje de Maria Dolores Gémez Molleda, I,
Salamanea, p. 292-297.

3 Véace también, por representar una experiencia precursora de consagracion de
rigidez constitucional, el caso de la Constitucién polaca de 1791, También en el
constitucionalismo de maltriz norte-americana ha relevado luego en 1787 un
concepio de rigidez constitucional, pero con otras implicaciones traductoras de
especificidades de organizacidn constifucional.

*s La Constifucién porfuguesa de 1822 en todo caso también se ha presentado
como menos rigida que la Constitucidn de 1791, En la Constitucidn de 1791 la
fase de iniciativa de reforma parcial de la Constitucién era mucho mds extensa
podendo desarrollarse al Iargo de ocho legisalturas seguidas, Ademads cuanto a la
Legislatura en que a final cabia aprobar el acto final de reforma, serian inelegibles
los . dipulados de la legislatura inmecdiatamente precedente y elegianse
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Siguiendose tal matriz, tenemos que los fundamentos de la
rigidez constitucional en la Constitucién de 1822 podian ser asociados
a la consideracién, por un lado, de la necesidad de se asegurar la
supremacia de Ia Constitucidn y, por otro lado, de la exigencia de que
las modificaciones constitucionales formales fuésen extraordinarias y
representdsen lo mejor possible la voluntad de la Nacién puesta en
representacién.

Ademds, delante de la circunstancia de en la Constitucién
expresamente se definir el régimen de la primera revisién
constitucional, debemos atn subrayar que se ha afirmado también una
intencién constituyente de se garantizar la radicacién del nuevo sistema
Juridico-polftico constitucionalista, creandose condiciones juridicas
para su subsistencia y estabilizacién, as{ como para que la
Constitucidn se presentise a salvo de una lucha politica que, en
ambiente revolucionario, podia ser constitucionalmente devastadora,

2. El 6rgano de revisién constitucional

Tal como determinaba el articulo 27 de la Constitucién de
1822, el poder constituyente pertenecia a la Nacién, incumbidole
hacer, por medio de sus Diputados reunidos en Cortes, su
Constitucién o Ley Fundamental, sin dependencia de sancién del Rey.
Y como especificamente resultaba del articulo 28 de la Constitucién, el
poder de revision constitucional pertenecia a la Nacién, incumbindole,
por medio de sus Diputados reunidos en Cortes, reformar o alterar la
Constitucidn,

Estableciase un principio de exclusividad del ejercicio del

extraordinariamenie mds doscientos e cuarenta e nueve diputados con la finalidad de
participar exclusivamenie en la discusion y votacidn de la revivisdn (Cfr, articulos
1 a 6 del Titlo VII de la Constitucién {rancesa de 1791),

Cuanto a la Constitucién de 1793, véanse los articulos 115 a 117, que
consagraban un cormpticado régimen de convocacién de una Convencién nacional al
efeclo de la revisidn,
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poder de revisidn constitucional en favor de las Cortes, la Nacidn solo
intervenia en la revisidn constitucional para, a través de los electores,
conceder las procuraciones a los Diputados para concretaren las
alteraciones que previamente fuésen juzgadas necesarias por las
Cortes, obligandeose después, sin mds, a reconocer como
counstitucional la reforma que se hiciése. Por otro lado, excluiase toda
interferencia del Rey en la modificacién de la Constitucién,
recusandose mismo -como resultaba expresamente del articulo 112, I-
¢l poder de sancién de la Constitucidn y de las alteraciones que en ella
se hiciésen en el futaro *4

En la secuencia de amplio debate constituyente, en que s
contestara la competencia constituyente de las Cortes para aprobar una
disposicién que limitaba la libertad de opcidn de los electores sobre
alteraciones a la Constitucidén que futuramente fuésen propuestas »7,
terminaria vengando la sclucién del poder de revisién constitucional
puramente representativo,

La atribucidn del poeder de revisién constitucional a las
Cortes -asamblea unicameral- resultaba justificada por se watar del
érgano mdximo y ademds unico de representacién de la Nacidn
portuguesa, cuyos Diputados eran eiegidos con respeto a la
populacién de todo el territorio portugués para tal fin de representacion
*, Ademds, la exclusividad de la representacién nacional establecida
en favor de las Cortes y la solucidén unicameral de estructuracién de
éste érgano fundabanse en la consideracién del caracter uno de la

% Kn términos que servian también para precisar el contenido y alcance de és¢
principio de exclusividad de competencia revisionista, esclareciase, en el articulo
103, que 1a iniciativa directa de las leyes sclamente competia a los representanies de
la Nacidn reunidos en Cortes,

7 Para una sintesis sobre ése debate Cfr, JAIME RAPOSO COSTA, A Teoria
da Liberdade, p. 5588, Véase a propdsito, los argumentos de tal constestacion,
defendidos por los Diputados Agostinho José Freire, Ferreira de Moura e Castelo
Branco en 1a sesidn de 13 de agosto de 1821 (Diario das Cortes, 1. 111, p. 1869 a
1877} y por Fernandes Tomds en la sesién de 17 de agosto de 1821 (Digrio das
Cortes, t. IIL, p. 1925-1924).

-3 Cfr, artfenlo 32 de la Constitucion,
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representacion nacional y de que la voluntad nacional puesta en
representacion solamente podia ser expresada por un érgano, sin
posibilidad de contradiciones .

Con é€sta solucidén realizabanse dos objectivos de sefial
contrario que era proseguidos por fuerzas antagénicas: a las fuerzas
conservadoras, ésa solucién servia por estaren esperanzados en
veniren a asumir en el futuro el liderazgo en las Cortes, estando
entonces en posicion de desarrollaren libremente su polftica; a las
fuerzas liberales, tal solucién interesaba por inviabilizar la posibilidad
de, en la secuencia de una consulta a la nacién, se venir a negar la
Constitucidn *,

3. Los limites temporales de la revisibn constitucional

Como hemos referido, en lo que respetaba especificamente
a la primera revisién constitucional, la rigidez de la Constitucién de
1822 resultaba agravada por se imponer un limite temporal a la
revisioén,

Concretando, en materia de limites temporales a la revisién
constitucional, estableciase en el artfculo 28 de la Constitucién, por un
lado, que la reforma o alteracién de la Constitucién solamente se podia
concretar transcurridos cuatro afios, contados de su publicacién ',

%0 En este mismo sentido apuntaba la Constitucidn de Cadiz, habendo afirmado
ARGUELLES ¢n los debates constituyentes que “1a representacién naclonal no
puede ser mds que una, y ésta, refundida solamente en las Cortes, es la que
unicamenle puede expresar 1a voluntad de los puebles”. Cfr, LUIS SANCHEZ
AGESTA, Histéria del Constitucionalismo Espaficl (1808-1936), 42 ed,, Madrid,
1984, pig. 84.

we B gste ultimo sentido sc ha pronunciado el Diputado Ferreira de Moura, en la
sesion de 13 de agosto de 1821 (Diario das Cortes, t. 111, p. 1875). Véase también
RODRIGO FERREIRA DA COSTA, Cathecismo politico, p, 87ss y 126ss.

Sobre estas dos posiciones antagénicas Cfr, JAIME RAPOSO COSTA, A
Teoria dan Liberdade, p. 58, nota (1) y p. 59.

o Egte articulo podia plantear un problema de interpretacidn cuanto a saber se
debia respetar un plazo de cuatro afios de calenddrio o antes un plazo de cuatro afios
de vigencia efectiva de la Constitucién. Practicamente el problema podia ponerse en
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Por otro lado, especificabase que, cuanto a los artfculos de la
Constitucién cuya ejecucidn dependia de leyes reglamentarias, su
alteracidn solamente se podia concretar transcurridos cuatro afios
sobre la publicacién de dichas leyes. Tal distincién de régimen
asentaba en una classificacidén de las normas constitucionales en
exequibles y no exeguibles por si propias, aplicandose el limite
temporal referido en ultimo lugar a las del segundo tipo *2,

La limitacién temporal establecida era, sin embargo,
aplicable, simplemente a la primera revisién de la Constitucién,
podendo las revisiones censtitucionales siguientes concretarse a todo
tiempo.

La consagracién de aquél limite temporal justificabase desde
luego delante de la necesidad de se garantizar la radicacién de la
Constitucidn, permitindose el mejor (y mds divulgado) conocimiento
de su texto y, al mismo tiempo y sobretodo, la creacién de habitos de
vivencia constitucional superadores de los que se habian vinculado al
Antigo Régimen. En éste sentido teniase aun en cuenta el interés en se
experimentaren las soluciones constitucionalmente consagradas,
favorecendose una verificacién préctica suficientemente amplia acerca
de las verdaderas debilidades de la Constitucién y de la adecuacién a la
realidad de las soluciones en ella consagradas.

4. Los limites materiales a la revisién constitucional
El poder de revisién constitucional - como ya hemos

observado - no es concebido en la Constitucién de 1822 como un
poder libre y incondicionado, estando expresamente sujeto a limites

el segundo periodo de vigencia de ta Constituci6n, sabendose que 1a Constitucién
ha tenido una primera vigencia de nueve meses (entre septiembre de 1822 y junio
de 1823) y ademds que ésa segunda vigencia no ha llegado a cumplir dos affos.

* Como ejemplos de normas constitucionales del segundo tipo, o sea no
exequibles por si propias, podemos referir los articulos: 6 (2* parte): 8; 177; 178;
186; 188; 189; 195; 209; 212; 213; 217; 219; 220; 223, VII; 229, 235,
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temporales (para la primera revisi6n), formales y procesales. Es de
notar, sin embargo, la ausencia de fijacién expresa de limites
materiales.

Sin embargo, de la ausencia de fijacién expresa limites
materiales **, siempre se podia hacer referencia a limites implicitos,
entre los cuales figurarian: la integridad del Reyno; la forma
monarquica de gobierno con reconocimiento de que la dinastia reinante
era la de la Casa de Braganga; la proclamacién de que la Religién de la
Nacién Portuguesa era la Catélica Apostélica Romana; el principio de
la constitucionalidad y de la legalidad; los principios de la libertad
individual, de la seguridad y de la propiedad; los principios de la
soberania nacional y del poder constituyente de la Nacidn; ¢l principio
de la representacién politica; el principio de la separacién de
poderes’®,

Tales limites materiales implicitos serian de afirmar delante
de lo que representaba el nucleo esencial de la Constitucién material
contenida en el texto constitucional de 1822 y que apuntaba para la
caracterizacion del Estado portugués como un Estado de Monarquia
Constitucional hereditdria, como un Estado confesional y como un
Estado Liberal de Derecho. En lo que respetaba a la forma de gobierno
y a los aspectos de confesionalidad, estaban en causa elementos

3 Quizds, podrd hacerse referencia a un limite material expreso, aunque no sea
especifico del poder de revisidn constitucional y se afirme en general cuanto al
poder legislativo considerado en todas sus manifestaciones posibles; ése limite
general transcurre de lo consignado en el artfculo 10 de la Constitucién, lo cual
determinaba que “ninguna ley (...) sea establecida sin absoluta necesidad”. Este
principio de 1a necesidad debe ser vinculado al imperativo de mediante la revisién
constitucional, se cumpliren los fines que justifican la consagracién del poder
respectivo, a saber: desarrollo del ordenamiento constitucional, con adaptacion de la
Constitucién a las exigencias impuestas por nuevas ¢ircunstancias,

44 En las Cortes Constituyentes se ha hablado de la existencia de unos “primeros
principios constitucionales y universales” intangibles, que serian la inviolabilidad
del Rey, la separacién de poderes, la soberania de la Nacin, la responsabilidad de
los Ministros, la organizacién de los poderes intermediarios, el metodo de eleccion.

En este sentido dando noticia de una intervenci6n hecha por el Diputado Bacta
Cfr. JORGE MIRANDA, Manual, II, p. 175.
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consensuales que se intentaba perservar y que se concebian como
referenciales fijos %, A su vez el Estado Liberal de Derecho
representaba una conquista revoluciondria y rechazarla significaria
reconocer el fracaso de la Revolucion de 1820 y del régimen
constitucional, significaria la negacidn de la nueva orden establecida y
su substitucidn por otra,

Quizds, en el ambito de una sociedad muy marcada por una
ideologia conservadora, algunos de éses limites - aquelles de
derivacién revolucionaria mds radical - no pudiésen ser caracterizados
también como limites inmanentes a la realidad constitucional de
entonces. En todo caso, el poder de revisién constitucional
presentabase vinculado a preservar lo que octorgaba identidad material
a la Constitucién, mismo que con éso no se obtuviése una plena
coincidencia entre normalidad y normatividad constitucional,

Limites materiales no expresos serian ademds los que
resultaban de la necesidad de las Cortes solamente poderen concretar
una revisién constitucional dentro de los pardmetros definidos en el
decreto de aprobacién de una propuesta de revisién que tuviése sido
adoptado por las Cortes en la legislatura antecedente. Este decreto
fijdba el ambito y el sentido de la revisién constitucional a concretar,
que resultaban estabilizados en la secuencia del término de la
legislatura en que fuera producido y de la intervencién del cuerpo
electoral en elecciones para la signiente Legislatura, Las Cortes en la
Legislatura siguiente tenian un mandato de revisién restringido no
podendo sino aprobar o rechazar la propuesta que constaba del
mencionado decreto de iniciativa. Las procuraciones concedidas por el
electorado a los Diputados a la siguiente legislatura representaban asf

% En éste punto, sin embargo, son de subrayar las criticas hechas a la
Constitucién de 1822 por las facciones mds radicales que no aceptaban las
faculdades legadas a los obispos ni el exclusivismo concedido a la religién catélica,
defendiendo la completa libertad de los cultos, Véase a propdsito: JAIME
RAPOSO COSTA, A Teoria da Liberdade, p. 27ss; JOSE EDUARDO HORTA
CORREIA, Liberalismo e Catolicismo - O problema congregacionista (1820-
1823), Coimbra, 1974,
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un instrumento de limitacién material del poder de concretizacién de la
revisién constitucional,

5. Los limites procesales y formales de la revisién
constitucional

En lo que respeta al régimen procesal de la revisién
constitucional y atn con arreglo a lo determinado en el artfculo 28 de
la Constitucién, debemos luego considerar la exigencia que se hacia de
distincién de dos fases en el proceso respectivo: una fase iniciativa de
revisién y otra fase de concretizacién del acto de revisién, Imponiase
ademads que entre ésas dos fases obligatoriamente deberia mediar una
nueva eleccidén de Diputados, solamente podiendo tener lugar [a fase
de concretizacidon de la revisién constitucional en la legislatura
signiente a aquella en que se hubiése ejercido la iniciativa de revisién.
Mediante tal eleccién, los electores concederian una procuracién
especial a los Diputados, para concretaren la pretendida alteracién o
reforma.

Por otro lado, la Constitucidn, en el mismo artfculo 28,
establecia limites relativos a las mayorias exigidas para tomada de
deliberaciones en materia de revisién constitucional, determinando en
particular que la aprobacién de la iniciativa de revisién constitucional,
asf como la aprobacién del acto final de revision necesitarian del voto
concurrente de dos tercios de los Diputados presentes “*%,

Por fin y en lo que respecta a los limites formaies, hay a
considerar que el artfculo 28 de la Constitucién determinaba que el
acto de aprobacién de una iniciativa de revisién constitucional deberia

068 [y especificacion de que ésa mayoria se contabilizaba con referencia al numero
de diputados presentes solamente se hacia a propdsito de la inicitaiva de
proposicion de reforma. Sin embargo es de entender que tal regla era también
aplicable a la aprobacién del acto final de revisién por analogia o mismo por
simples necesidad de interpretar integradamente el articulo 28 en sus distintos
parrilos.
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ser reducido a decreto, Tal decreto ademds deberia formalizar una
orden a los electores de los diputados para la siguiente legislatura para
que en las procuraciones respectivas concedesen a los Diputados
especial facultad para poderen hacer la pretendida alteracién o reforma,
obligandose al mismo tiempo a reconocer ésta como constitucional en
el caso de llegar a ser aprobada, A su vez, estableciase que, después
de aprobada en la siguiente legislatura, la propuesta de revisién seria
luego habida como ley constitucional, incluida en la Constitucidn y
presentada al Rey para que la hiciése publicar y ejecutar en toda la
Monarquia, La técnica utilizada de formalizacién de la revisién
constitucional parece haber sido la de los actos adicionales. Asf, en la
secuencia de revisiones constitucionales, la Constitucién formal
pasaria a integrar la Constitucién instrumental y ain las leyes
constitucionales mientras tanto debidamente aprobadas.

6. Proceso de revisién constitucional

Analisando en su secuencia el processo de revisién de la
Constitucidn de 1822 y empezando por una referencia a la fase de
iniciativa de revisidu constitucional, cumple recordar primeramente
que el mencionado artfculo 28 determinaba simplemente que, una vez
respetado el limite temporal de la revisién constitucional, se podia
proponer en Cortes la reforma o alteracién que se pretendiera. No se
decfa ahf, sin embargo, a quién pertenecia presentar propuestas de
revisién constitucional. Para responder a esta cuestién habia que
recurrir al dispuesto en el artfculo 105 de la Constitucién que disponia
que la iniciativa directa de las leyes solamente competia a los
representantes de la Nacidn junto de las Cortes. Asf, y considerandose
que el concepto de ley ahf presente era un concepto amplio en el cual
cabia también referencia a las leyes constitucionales contenendo actos
de revisién de la Constitucién, teniamos que los Diputados serian las
unicas entidades que gozaban del poder de iniciativa directa de
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revisidn constitucional. Es en todo caso de tener presente que el
mencionado articulo 105 admitia también que los Secretarios de
Estado podfan hacer propuestas legisiativas, las cuales, después de
examinadas por una Comisidn de las Cortes, podfan ser convertidas
en proyectos de ley, Este poder de iniciativa indirecta -segiin creemos-
en la ausencia de disposicién expresa en contrario, seria de admitir
tambi€n en materia de revisién constitucional, y no solamente cuanto a
la legislacién ordindria ‘.

La iniciativa de revisién, en una otra orden de
consideraciones, debia ser ejercida mediante propuesta de revisién
constitucional de un o mds Diputados, La presentacién de una
propuesta no excluia la posibilidad de presentacién de otras por otros
Diputados, No se establecia ningin plazo para presentacién de nuevas
propuestas, pero, come solamente podia vengar una, debia entenderse
que las nuevas propuestas solamente podfan ser presentadas hasta el
momento en que fuése tomada una deliberacién final y definitiva de
iniciativa de revisién constitucional.

La propuesta de revisién constitucional presentada, como
resultaba del artfculo 28 de la Constitucidn, debia ser leida por tres
veces con intervalos de ocho dias y, en el caso de ser admitida a la
discusién y de la mayoria de dos tercios de los Diputados presentes
concordaren en su necessidad, ésa propuesta seria reducida a decreto,
en lo cual se ordenaria a los electores de los Diputados para la
siguiente legislatura, que en las procuraciones les concedesen la

“7 Contra tal entendimiento podfa en todo caso invocarse el argumento de que el
proceso de conversidn de las propuestas de los Secretarios de Estado en proyectos de
ley no se mostraba compatible con el proceso de iniciativa de revision consagrado
en el artfculo 28. La conversion de las propuestas en proyectos de ley dependia de
su examen por una Comisién de las Cortes y de su aprobacién, mieniras que las
propuestas de revisién constitucional serian luego somelidas a discusién y
aprobacidn del plenario de las Cortes. Por otro lado, podfa también invocarse contra
¢se entendimiento la existencia de una prohibicién implfcita de tal iniciativa de
revisién constitucional por parte de los Secretdrios de Estado, delante de lo
consignado en el artfculo 27 de la Constilucidn, que establecia que solamente a la
Nacidn pertenceia por sus Diputados juntos en Cortes hacer su Constitucién,
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especial facultad para haceren la pretendida alteracién o reforma,
obligandose a reconacerla como constitucional en el caso de llegar a
ser aprobada,

Delante de lo consignado en el articulo 108 de la
Constitucidn, si una propuesta de revisién no hubiése sido admitida a
la discusidn o a votacidn o, si admitida, no hubiése sido aceptada, no
podfa de nuevo ser presentada en la misma sessién de la legislatura,
salvo si lo fuése en términos algo distintos de la propuesta mientras
tanto rechazada,

El decreto de iniciativa de revisién constitucional era
revocable o substituible por un nuevo decreto antes de terminada la
legislatura en la cual hubiése sido aprobado. Todavfa, en homenaje a
la voluntad popular, ése decreto debfa considerarse irrevocable y
insubstituible una vez realizadas las elecciones para los Diputados a la
siguiente legislatura, y asf una vez concedida por la Nacién la
procuracion especial para la revision constitucional. Tal decreto (salvo
renovacién) caducaba en tedo caso una vez concluida la legislatura
siguiente. Los poderes conferidos en el decreto se destinaban a ser
ejercidos en Ia legislatura siguiente, y no en otras legislaturas.

Considerando por otro lado la fase de discusién y
aprobacidn de la revisién constitucional, tenemos desde lue £0 que, en
la legislatura siguiente a la que habia aprobade el decreto de iniciativa
de revisién constitucional, la propuesta de revisién destinabase a ser
objecto de nueva discusién y votacién, no se admitindo en todo caso
la modificacién de su contenido que se encontraba, de una vez por
todas, estabilizado en el mencionado decreto de iniciativa,

Era en seguida la propuesta sometida a votacién para
efectos de su eventual aprobacidn la cual se concretaba validamente
mediante el voto concurrente de al menos dos tercios de los Diputados
presentes. La aprobacién debfa incidir sobre la propuesta considerada
en su conjunto, afirmandose asf un principio de su unidad. Asf se
puede comprender que, como determinaba el artfculo 28 de la
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Constituci6n, en seguida a su aprobacién, la propuesta era luego
habida como ley constitucional.

La ley constitucional en referencia, por aplicacién del
dispuesto en el articulo 109, después de ser lefda en las Cortes y
firmada por el Presidente y dos Secretarios, era presentada al Rey en
duplicado por una Diputacién de cince de sus miembros, nombrados
por el Presidente o en caso de el Rey estar fuera de la capital, debfa
serle presentada por el Secretario de Estado de la respectiva
reparticién,

Cumplia finalmente al Rey simplemente hacer publicar y
gjecutar la ley constitucional en toda la Monarquia, no dependiendo,
tal como resultaba del articulo 112, I de la Constitucién, de sancién
real.

7. Las vicisitudes constitucionales

a) La Constitucién de 1822 -como ya se ha mencionado-
ha tenido dos cortos periodos de vigencia, cumplindo al todo poce
mds de dos afios de vigencia.

Eses dos periodos se han caracterizado por una fuerte
instabilidad constitucional, provocada por una falta de consenso en
torno de una Constitucién que se revelaba demasiado avanzada, cuasi
republicana, en el ambiente de la sociedad portuguesa ** y europea de

w0 ALEXANDRE HERCULANO subrayando el factor econémico ha afirmado
en tal sentido "“que se habia hecho una Constilucién poco mds o menos
republicana, pero interamente inadecuada al pals (...) El pueblo espantabase de ser
lan grande, tan libre, tan rico, en derecho tedrico: porque en la realidad, en los
hechos materiales, palpables, de la vida econdmica las cosas estaban poco mds o
menos en la misma”. Y J. P. d’OLIVEIRA MARTINS, Histéria de Portugal, 16
ed., Lisboa, 1972, pdg. 529. afiadié que los revolucionarios de 1820 “eran
apostolos, cuando la miscria publica no dejaba tener oidos para disertaciones, y
solamente podia ser convencida por hechos duros y crueles”, ALMEIDA
GARRETT (Poriugal na Balanga da Europa, Lisboa, Livros Horizonte, s.d., pag.
209), a su vez, subrayando las debilidades institucionales y el factor clasista, ha
considerado que el aisiamiento de la Corona en el medio de las masas demagégicas
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entonces y que representaba un tema central de conflictos polfticos
graves.

La Constitucion no ha sido jamds reformada, preferindose
antes - y ademds por dos veces - la via revolucionaria de cesacién de
su vigencia, para se hacer frente a los estrangulamientos politico-
constitucionales verificados o a reivindicaciones (internas y externas)
reaccionarias.

Del punto de vista de su cumplimiento, la Constitucién ha
sido constantemente violada, traduciendo éso la circunstancia de no
haber beneficiado de un sentimiento general de respeto y de haber sido
en la prictica utilizada sobretodo como instrumento de lucha politica.
La disidencia entre normalidad y normatividad constitucional ha sido
fatal para la Constitucién.

Quizds, la rigidez constitucional (en lo que respecta
especificamente al limite temporal de cuatro afios para la revisién
constitucional) puede también haber influenciado la verificacién de las
vicisitudes sufridas por la Constituci6n, no facilitando la adaptacién de
la Constitucién a las exigencias de una conyuntura que no le era
favorable,

b) El primero periodo de vigencia de la Constitucién ha
terminado en la secuencia de la revuelta conocida por Vila-Francada
verificada en finales de Mayo de 1823.

Este pronunciamiento beneficiando de la adhesién del Rey,

ha conducido a que €l Rey no podia, ni proteger la democracia, ni conlener la
aristocracia, la cual sin vinculo o interés legal alguno que la atafiese al Estado, por
necesaria reaccion promovia la destruccién de un sistema que por odio no la habia
admitido y por impotencla y recelo no la pretendia aniquilar, De ahf la
incongruencia y impracticabilidad del codigo politico de 1822, En sentido proximo,
JOSE ALBERTO DOS REIS (Direito Constitucional, Coimbra, 1909, pag.10),
tenendo presente el factor religioso, ha considerado que “la alma de la poblacién era
hostil al liberalismo (...). Las ideas nuevas eran proctamadas en libros
condemnados por la censura eclesidstica y rigurosamente prohibidos por los
confesores; el liberalismo se les presentaba pués envuelto en una atmosfera de
heresia y pecado™.
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ha conducido a la disolucién de las Cortes (operada por el monarca en
3 de Junio de 1823) y a la restauracién de un absolutismo de cufio
moderado 4.

Se ha hecho entonces la promesa de regreso al
constitucionalismo, mediante la futura preparacién de una nueva
Constitucién mds de acuerdo con las tradiciones nacionales,
instituyendose, mediante Decreto de 18 de Junio de 1823, una Junta
para preparar un proyecto de Carta de ley fundamental, a ser otorgada
por el Rey que, regulada por los sanos principios del derecho piiblico,
establecése en perfecta harmonia el ejercicio del poder supremo y la
permanente seguridad legal de los pueblos, flanqueando los camifios
que debésen conducir la administracién piblica, por mejoramientos
progresivos, al grado de perfeccién compatible con las instituciones

40 La revuella Tué dirigida por el infante D. Miguel, que en proclamacién
redactada en Villa Franca de Xira, a 27 de mayo de 1823, ha explicado a los
poriugueses que la honra le no permitia ver por més en vergonzoza inercia la
majesiad real, ultrnjada y hecha ludibrio de faccioso, el rey reducido a un simpie
fantasma, la magistratura despojada y ultrajada, la nobleza reducida al abatimiento,
la religidn y sus ministros objeto de mofa y escarnio. Anunciaba entonces que
pretendia libertar el rey, para que Su Majestad, libre, octorgdse una Constitucién a
los pueblos, tan ajena del despotismo como de la licencia.

En 31 de mayo, el rey en proclamacién firmada también en Villa Franca de Xira
declaraba que las instituciones existentes cran incompatibles con la voluntad, usos
y persuasiones de la mayor parte de la monarquia, y que queria salvar sus subditos
de la anarquia y de la invasién, conciliando los partidos, proponendose modificar la
Constitucion y confesando que jamés habia deseado el poder absoluto que rechazaba
por conirario a sus sentimientos. Su propdsito era asegurar la dignidad de la Coroa
y garantizar las libertades,

En 2 de junio siguiente, los Diputados de las Cortes firmaban una declaracién de
protesto, en la cual manifestaban su deliberacin de interrumpiren sus sesiones
hasta que la deputacién permanente o el presidente de las Cortes juzgasen
conveniente reunir sus diputados.

En 3 de junio, el rey en proclamacién firmada en Villa Franca de Xira disuelve
las Cortes, considerando que la Constitucién era habida como un conjunto de
maximas promulgadas con el fin de encubrir principios subversivos y no
subsistentes, que tenian el fin de sepultar con la dinastia reynante la monarquia
potluguesa.

Para una noticia detallada de éstes hechos Cfr, LOPES PRACA, Collecgdo, II,

p.198ss,
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humanas y fijdse de una vez los futuros destinos y la prosperidad de la
monarquia portuguesa. Ese proyecto de Carta de ley fundamental ha
sido redactado pero no ha sido adoptado, habendo antes sido
declarada, mediante carta de ley de 4 de Junio de 1824, 1a vigencia
integral de las leyes tradicionales, y luego después prevista la
convocacién, que no liegd a concretarse, de las antiguas Cortes *'°,

Este periodo de interregno constitucional se ha mantenido
hasta el falecimiento de el rey D.Jodo VI y a la subsiguiente
aclamacién de su hijo D.Pedro y a la octorga por éste en 1826 de una
Carta Constitucional **',

Este primero fracaso de la Constitucién de 1822,
concretamente, puede ser justificado historicamente con arreglo a
influencias externas, derivadas de la politica conservadora de la Sancta
Alianza que habia tenido desde luego sus fructos en Turin, Napoles y
Espaiia *2, pero también con referencia a causas internas que pueden

Y® El texto de esta carta de ley, producida en la secuencia del logro del
movimienio absolutisia radical que se ha quedado conocido como “Abrilada”,
encuentrase publicado en CLEMENTE JOSE DOS SANTOS, Documentos para a
Histdria das Cortes Gerais, vol.l, Lisboa, 1883-1891, p. 871-873 y en LOPES
PRACA, Collecgilo, I, p. 204 ss.

Sobre el processo conduciente a la elaboracion del proyecto de Constitucidn de
1823 Cir. PAULO MEREA, Projecto de Constituicdo de 1823, Coimbra, 1967
(Separata do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, XLIII, p. 133 a 145);
NUNO ESPINOSA GOMES DA SILVA, Notulas historico-juridicas- Projectos de
Constituigio entre a Vilafrancada {1823) e a morte de D. Jodo VI (1826), in RJ
AAFDL, 1-1979, p.114-115: A.M. HESPANHA, O Projecto institucional do
tradicionalismo reformista, in O Liberalismo na Peninsula Ibérica, 1° vol,, Lisboa,
1982, p.74; JOSE HENRIQUE DIAS, A Carta Constitucional prometida, in
Histéria e Filosofia, VI, 1987, p. 543ss. Cfr. ain SIMAO JOSE LUZ
SORIANO, Histéria da guerra civil e do estabelecimento do governo parlamentar
em Portugal, IIT época, t, 2, p.1, Lisboa, 1893, p. 193 ss; JOSE DE ARRIAGA,
Histdria da revolugfio portuguesa de 1820, 111, Porto, 1989, p. 613,

‘" A propdsito Véase infra,

2 Cabe en éste punlo hacer el recuerdo de la intervencidn diplomdtica de las
potencias de la Sancta Alianza en la secuencia del Congreso de Verona de 22 de
octubre de 1822 y que ha sido seguida de intervencidn militar francesa y culminado
con la restauracion de la autoridad soberana de Fernando VII, que luego (octubre de
1823) ha disolvido las Cortes ¥ revocado la Constitucion. Ya antes en la secuencia
de los Congresos de Troppan (octubre 1920) y Layback (enero de 1820), los
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ser ligadas a una consciencia (mismo entre los adeptos del partido
constitucionalista) de que la Constitucién no tenia condiciones
politicas para se mantener ', ya que no posibilitaba un gobiernc
monarquico estable y verificabase una falta de educacidn
constitucional **, 0 mismo, més radicalmente, una falta de ilustracidn
generalizada que permitia manipulaciones **,

¢) La vigencia de la Constitucién de 1822 ha sido
historicamente recobrada en medio de un periodo de grande
conturbacién politico-constitucional, siguiendose a un primero periodo
de interregno constitucional (1823-1826), a un periodo de restauracién
del constitucionalismo bajo la vigencia de a Carta Constitucional de
1826 (1826-1828), a un segundo periodo de interregno constitucional
(1828-1834) y por ultimo a un nuevo periodo de vigencia de la Carta
Constitucional de 1826 (1834-1836).

Se ha iniciado ésa segunda vigencia de la Constitucién de
1822 en la secuencia de la Revolucién de septiembre de 1836 **, a la

soldados austriacos habian restablecido el absolutismo en Népoles y Turin. Asf, las
tres revoluciones contemporaneas de la revolucidn portuguesa de 1820 - la
revolucién de Madrid, Napoles y Turin - tenian el mismo fin,

13 En éste sentido se ha planteado en las Cortes ordindrias elegidas en 1822 el
problema de la reforma de la Constitucién, habendo mismo la propuesta de reforma
sido presentada de nuevo en una de las ultimas sesiones de las Cortes. Cir, SIMAO
JOSE DA LUZ SORIANO, Histdria da guerra civil ¢ do estabelecimento do
governo parlamentar em Portugal, Ii época, (., 2, p.1, Lisboa, 1893, p.156.

Véase a propésito; ANTONIO MANUEL HESPANHA, O projecto
institucional, p.73.

G4 B éste sentidor THOMAZ RIBEIRO, Histéria da legislagio liberal
portuguesa, volII, p.36,

o5 Ep éste sentido: LOPES PRACA, Collecgdio, II, p. XX,

18 Los hechos que conducieron a la revolucion de sepliembre pueden ser asi
sintetizados:

- En las Cortes desarrollabase un movimiento de oposicidn jefiada por Passos
Manuel contra el Gobierno;

- Disolucién de 1as Cortes, en junio de 1836 con visla a anularse la influencia de
la oposicidn;

- En las elecciones realizadas en seguida, las fuerzas de la oposicién son bien
sucedidas en diversos circulos electorales;
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que ha asistido una intencién renovadora favorable a la realizacién de
un proyecto liberal avanzado, a un rompimiento con el sistema
conservador de la Carta y al volver en su puridad al idedrio de la
revolucién de 1820,

La reposicioén en vigencia de la Constitucién de 1822 ha
sido concretada por el Decreto de 10 de Septiembre de 1836, por lo
cual ademds también se han luego convocado las Cortes Generales,
con poderes para introduciren en la Constitucién las modificaciones
que se entendiése convenientes *7,

- En 9 de septiembre, Ia llegada a Lisboa de los Diputados de la oposicién,
desencadena manilestaciones que benefician de la adhesién militar:

- L.areyna, impolente delante de los hechos revolucionarios, declara la abolicién
de la Carta, restaurando la vigencia de la Constitucidn de 1822,

El paralelismo entre la revolucién portuguesa de septiembre y 1a revolucién
espafiola que ha conducido al restablecimiento de la vigencia de la Constitucién de
Cadiz, en 2 de agosto de 1836, es evidente, A propdsito Cfr. RIBEIRO DOS
SANTOS, A Imagem do Poder, p. 55.

Sobre la revolucién de septiembre ademds de las obras generales de historia del
constitucionalismo portugués, Cfr.: JOSE DE ARRIAGA, Histéria da Revolugio
de Setembro, Lisboa, 3 vols. s.[, MARIA DE FATIMA BONIFACIO, A
Revoluglo de 9 de Setembro de 1836, A 16gica dos acontecimentos, in Andlise
Social, n* 78, 1982; BENEDITA DUQUE VIERA, A Revoluglo de Setembro e a
discussdo constilucional de 1837, Lisboa, 1987; SACUNTALA DE MIRANDA.,
A Revoluciio de Setembro de 1836 -Geografia eleitoral, Lisboa, 1982; VITOR DE
SA, A Revolugfio de Setembro de 1836, Lisboa, 1979: JOEL SERRAO, A
Revolugdio de Setembro (1836), in Diciondrio de Histéria de Portugal, Lisboa,
1971, 111, p, 859-863;

7 En el mismo sentido en las instrucciones electorales del 8 de octubre de 1836
(aplicables a la eleccién de los Diputados a las Cortes generales constituyentes),
determinabase que fuésen conferidos a los Diputados a elegir “amplios poderes
para... reformar, derogar o alterar cualesquier articulos de la Constitucidn del 23 de
Septiembre de 1822, asf como para acrecentar otros y introducirle ademds las
madificaciones consideradas convenientes” (art, 43). Sin embargo, mds tacde, por el
Decteto de 6 de noviembre de 1836, delante de una fuerte oposicién de los
defensores del cartismo, se han modificado los términos del otorgamiento de
poderes constituyentes a los Dipulados, autorizandose éstes a hacer en la
Constitucién de 1822 y en la Carta Constitucional de 1826 las alteraciones
consideradas necesarias, con el objectivo de “estableceren una ley fundamental que
asegurdse la liberdad legal de la Naci6n, las prerrogativas del Trono Constitucional
¥ que estuviése en harmonia con las monarquias constitucionales de la Europa™. En
éste sentido Cfr. MARCELLO CAETANO, Constituigdes Portuguesas, p, 43-44.
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En éste ultimo sentido, la reposicién en vigencia de la
Constitucion de 1822 se ha hecho en una perspectiva de transitoriedad:
la Constitucién destinabase a vigorar hasta el momento en que pudiése
ser substituida por una nueva Constitucién a elaborar mientras tanto,
Prevefase la realizacién a breve plazo mds que una simples revisién de
la Constitucién de 1822, Prevefase la elaboracién de una nueva
Constitucidn,

Distintamente de lo que determinaba la Constitucién de
1822 acerca de la revisién constitucional, al convocarense las Cortes
Constituyentes, se ha consignado la necesidad (luego confirmada en
las instrucciones electorales) de atribucién a los Diputados a elegir de
amplios poderes constituyentes, no se procedendo a una su limitacién
material. Pediase a la Nacién una procuracién constituyente general, y
no una procuracién especial para se concretaren determinadas
modificaciones constitucionales, ya perfectamente especificadas. No
se ha as{, primeramente estabilizado una propuesta concreta de
revisién constitucional, para solamente después la Nacion,delante de
€50 y en acto electoral, conceder una procuracién especial para se
concretizar la revisién constitucional proyectada. El poder de
aprobacién de la revisi6én constitucional, por fin, no se ha presentado
como un poder estrictamente vinculado, surjindo antes amplio y libre.
Estaba entonces en causa un verdadero poder constituyente origindrio.

Al seguirse una via distinta de la prevista en la Constitucién
y de acuerdo con las intenciones revolucionarias prevalecentes, lo que
se queria verdaderamente era no tanto la Constitucién de 1822, pero
antes una nueva Constitucién de 1820 en que se valorizdse el dogma
de la soberania nacional, la realidad de una Constitucién dada por la
Nacién y no octorgada por la Coroa, la exigencia de abolicién de la
Camara de los Pares, o al menos de que ésta, subsistindo, no votdse la
ley constitucional **,

4 iy éste sentido se ha pronunciado Passos Manuel en la sesion de las Cortes de
21 de enero de 1837. Cfr. LOPES PRACA, Collecgdo, II, p. 210.
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La consciencia de la transitoriedad de la vigencia de la
Constitucién ha favorecido el hecho de que en la practica se
verificasen, en el periodo de la segunda vigencia de la Constitucién de
1822, multiplas situaciones de inconstitucionalidad o de
incumplimiento o no observancia de la Constitucién con las cuales se
ha transijido por que se consideraban necesarias *,

En su segunda vigencia, la Constitucién surje asf como una
Constiticion més nominal que rormativa, cumplindose ademds la
orientacidn inicialmente asumida, en el momento de reposicién en
vigor de la Constitucién, de que ésta se destinaba a tener vigencia con
las modificaciones que las circunstancias justificdsen 2 .

En éste periodo consideranse superadas las intenciones de
retorno al Antiguo Régimen, siendo ahora dominado por un conflicto
entre orientaciones vintistas y cartistas que ha forzado a la busqueda
de una solucidn de compromiso entre ambas ',

Siguense asf de pierto las tendencias constitucionales
verificadas por ejemplo en Francia en la secuencia de la Revolucién de
Julio de 1830 y en Espafia con la reposicién en vigencia de la
Constitucién de 1812 y con la preparacién de la Constitucién de 1837,
de pendor méds moderado.

La cesacién definitiva de vigencia de la Constitucién de
1822 viene a operarse en la secuencia de la conclusién de los trabajos
constituyentes de las Cortes Generales y con la aprobacién y entrada
en vigencia de la Constitucién de 1838,

% Tal ha sido expresamenle reconocido por PASSOS MANUEL (miembro del
triunvirato que dirijia el Gobierno de entonces) delante de las Cortes, llegando a
declarar que la ejecucion de la Constitucién de 1822 seria un crimen horrible,
porque lal implicaria una pérdida de la revolucién y de Ia libertad, y a confesar que
se habia violado un sin numero de articulos de 1a Constitucién. Cfr. a propésito,
MARCELQO CAETANQO, Constituigdes Portuguesas, p. 43-44,

*® Véase el citado Decreto de 10 de septiembre de 1836, que se puede encontrar

en Estatisticas Parlamentares, voll, p.47 y en LOPES PRACA, Collecgdo, I,
P.209, '

“t Vénse RIBEIRO SANTOS , A Imagem do Poder, p. 57-58.
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CAPITULO III

LA CARTA CONSTITUCIONAL DE 1826
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1. Consideraciones generales

a) La Carta Constitucional de 1826 “2 surje en la secuencia
de un periodo de interregno constitucional que ha durado desde 1823
y que se ha traducido en un retorno al absolutismo monarquico sin
ruptura completa con la orden liberal - a un absolutismo matizado por
indecisas intenciones constitucionalistas que apuntaban para la
elaboracién de una nueva Constitucion.

Se ha tratado de una Constitucidn octorgada, habendo
tenido una origen que la vinculaba a un titulo de legitimidad
monérquica.

La génesis histérica de la Carta Constitucional debe ser
comprendida con arreglo a los hechos que se han seguido a la muerte
del Rey D. Jodo VI (10 de marzo de 1826) y con referencia especifica
al problema de su sucessidn.

42 Sobre 1a Carta Constitucional de 1826 Cfr.; MARTIM ALBUQUERQUE y
RUY ALBUQUERQUE, Histéria do Direilo Portuguds, II, Lisboa, 1983, p.
246ss; MARCELLO CAETANO, Conslituigbes Portuguesas. p, 27ss; ID., Carta
Constitucional, in Verbo, IV, p. 119 ss; ID, Manual, II, p. 423 ss; JORGE
CAMPINOS, A Carta Constitucional de 1826, Comentdrio ¢ fexto, Lisboa, 1975:
FERREIRA BORGES, Cartilha do Cidadio Constitucional dedicada & Mocidade
Portuguesa, Londres, 1832; FEZAS VITAL, Direito Constitucional, Lisboa,
1936-37, p. 337ss; MIGUEL GALVAOQO TELES, Constiluighes Portuguesas,
Verbo, V; JJ. GOMES CANOTILHOQ, Direito Constitucional, p, 293 ss;
LARANJO, A Constituigio Politica do Paiz, Coimbra, 1901; LOPES PRACA,
Collecgiio, II, p. XXII ss y 211 ss; ID., Estudos sobre a Carta Constitucional e o
Acto Adicional de 1852, 3 vols., Coimbra, 1878-1880; MARNOCO E SOUSA,
Direito Polltico - Poderes do Estado, Coimbra, 1910; JORGE MIRANDA,
Manual, I, p, 270ss; ID, Constituigdes Portuguesas, in Polis, V, p. 1169ss;
GUILHERME D'OLIVEIRA MARTINS, Portugal - Institui¢des e Factos, Lisboa,
1991, p. 21 ss; SILVESTRE PINHEIRO FERREIRA, Observagdes sobre a Carta
Constitucional do Reino de Portugal e a Constituigio do Império do Brasil;
MARCELO REBELO DE SOUSA, Os Partidos Politicos no Direito
Constitucional Portugués, Braga, 1983, p. 136 ss; JOSE ALBERTO DOS REIS,
Sciencia Politica e Direito Constitucional, Coimbra, 1905, CHRISTIAN
SAUSSAY, De l'evolution constitutionnelle du Portugal Contemporain -De la
Revolution de 1820 A 1'Estado Novo, Nice, 1973; MARIO SOARES, Carta
Constitucional, in Diciondrio de Histéria de Portugal, I, p.494 ss; JOSE
TAVARES, O Poder governamental no Direito Constitucional Portugués,
Coimbra, 1909; TRINDADE COELHO, Manual Politico do Cidadao Portugués,
Lisboa, 1908,
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El principe real de Portugal y Imperador de Brazil, D.
Pedro (hijo de D. Jodio VI) fué reconocido como Rey por toda la
Regencia que, delante de la enfermedad de D. Jodo VI, habia sido
encargada del gobierno, asf como por su hermano D, Miguel. No
obstante, mediante la cumulacién en la persona de D, Pedro de lag
posiciones de Rey de Portuga! y de Imperador de Brasil, creabase una
situacién de unidn personal entre Portugal y Brasil, que no era
considerada conveniente ni por portugueses, ni por brasilefios, ni
mismo por los ingleses que mantenian su influencia en Portugal,
querendo todos la radical separacién de Portugal y Brasil *2. D. Pedro
consciente de éso y no tenendo intenciones de abdicar del Imperio de
Brasil, buscaba una solucidn para el problema de la sucesién, pero
que garantizdse el restablecimiento del constitucionalismo en Portugal.
No abdicaria de sus derechos al trono portugués sin que €so quedase
asegurado. Respondendo como que a un espiritu de misién **, queria
para Portugal lo que habia conseguido para el Brasil, con la
Constitucién que le habia dado en 1824. Habia que dotar Portugal de
una nueva Constitucidn, por si octorgada, y después abdicar,

La redaccién del texto de la Carta ha sido asi concretada en
circunstancias de urgencia delante de la necesidad de rapida resolucidén

*® Tal situaci6n ademds contrariaba las disposiciones vigentes sobre sucesion en
el trono, que no consentian en que la sucesién se pudiése operar en favor de un
extranjero. Y D, Pedro, al declarar la independencia de Brasil y al convertierse en
Imperador de Brasil, podia ser presentado en el ordenamiento portugués comao
extranjero, '

** Expresando ésta vertiente de la personalidad de D. Pedro, J.P.D'OLIVEIR A
MARTINS (Portugal Contemporaneo, I, 8 ed., 1976, pdg.37) ha representado la
figura del principe como alguién que “se consideraba como un Bolivar, con la
superioridad incontestable, para €1, de ser de sangre de los reyes. Lo que en ¢l
espafol fuera una ascension, era en el mancebo un acto generoso de magnanimidad
espontanea que llevaba del orgullo, Un rey que d4 la libertad es incomparablemente
mds, que un general que la conquista. Vefase noble, veiase héroe. Y los que lo
rodeaban, discipulos de Bentham, hijos de paises sin tradicionalismos cat6licos ni
monarquias, acreditaban que ia suma felicidad de los pueblos consistia en Ins
formulas de ésas Constituciones que dia a dia los nuevos Estados de la America
encomendaban al publicisia inglés, Era una bella ocasién de subrayar la accién

refleja del nuevo sobre ¢l viejo mundo: se mandase Bentham de vuelta-de-viaje para
Lisboa,”
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del problema de la sucesién al trono, habendo sido redactada en cinco
dias, entre 24 y 29 de Abril de 1826 %,

La Carta fué octorgada en el propio dia 29 de Abuil,
nombrandose luego en el dia siguiente los miembros de la nueva
Camara de los Pares, prevista en la Carta, y ordenandose que se
procedése sin retrazos a las elecciones de Diputados en la forma
constitucionalmente establecida.

En 2 de mayo, D. Pedro promete abdicar de todos sus
derechos al trono portugués en favor de su hija D. Maria da Gléria
bajo la doble condicién de ésta casar con su tio D. Miguel (que
quedaria Regente hasta la mayor edad de su cényuge) y de se proceder
al juramento de la Carta Constitucional,

En 31 de julio, se ha procedido, a instancias del general
Saldanha, al juramento de la Carta, por la infanta regente, D, [sabel
Maria, asf como por los miembros del gobierno, por los titulares y
demds miembros de la Corte **

b) La Carta Constitucional ha tenido como principal fuente
el texto de la Constitucién brasilefia de 1824, que habia sido también
octorgada por D, Pedro *¥. Tal como ésta Constitucidn brasilefia,
también la Carta Constitucional traduce la influencia decisiva del
pensamiento de Benjamin Constant (particularmente de su

5 [a redaccion del texto fué atribuida a José Joaquim Carneiro de Campos,
marquez de Caravellas, que al tiempo era Ministro de Justicia de Brazil. Cfr,
LOPES PRACA in Collecgdio, II, p. XXIII, citando J.MARTINS DE
CARVALHO. AFONSO ARINOQS DE MELO FRANCO (Introdugiio a O
constitucionalismo de D. Pedro I no Brasil e em Portugal, ed. do Ministério da
Justica do Brasil, 1972) llega todavia a conclusi6n diversa, considerando haber sido
el propio D. Pedro quién, auxiliado por su secretario Gomes da Silva, ha redactado
el texto de la Carta, trabajando sobre el proyecto revisto del Consejo de Estado para
la Constitucidn brasilefia de 1824, Cfr., a propésito, JORGE MIRANDA, Manual,
L, p. 270-271,

5 1 g abdicacién de D, Pedro se ha concretado, aunque antes del cumplimiento de
todas las condiciones por ¢l establecidas, mediante decreto de 3 de marzo de 1828,

47 Sobre las dos Constituciones Cfr, SILVESTRE PINHEIRO FERREIRA,
Observagdes sobre a Carta Constitucional do Reino de Portugal ¢ sobre a
Constitui¢io do Império do Brazil .
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pensamiento expreso en Esquisse de Constitucion, 1814) ¥* y luego
también de la Carta Constitucional francesa de 1814 *»,

Ademds es también de observar la influencia ejercida por la
propia Constitucién portuguesa de 1822, resultando tal notoriamente
de la wanscripcién de algunos de sus preceptos.

Del punto de vista de su sentido, la Carta Constitucional
presentabase como mds conservadora que la Constitucion de 1822,
recojendo y traducindo la aceptacién de los valores fundamentales del
constitucionalismo, pero con atenuaciones de su alcance
democratico*™®,

Concebiase por un lado, una Monarquia Constitucional,
pero con refuerzo de la posicién del Rey y con cierta depreciacién de
la idea de separacién de poderes, Subrayabase el principio
monarquico, considerandose que el Rey era por si representante de la
Nacién y era ei Jefe Supremo de la Nacién. Estaba ademds subyacente
la recuperacién de los poderes del rey absoluto, pero ahora
encuadrados en los esquemas constitucionales y concebidos como
factor arbitral y de neutralizacién de conflictos polftico-institucionales

* La influencia del pensamiento de CONSTANT se ha verificado luego en Ia
concepcidn de un poder real en cuanto Have de toda la organizacidn politica. En el
articulo 71 de la Carta el poder moderador del rey era exactamente definido en éses
términos.

‘® Sobre el cufic mds democratico de la Carta Constitucional portuguesa de 1826
Cfr. LOPES PRACA, Collecgiio, II, pdg. XXIV. JORGE MIRANDA (Manual, I,
p. 271-272), después de considerar que la Carta Constitucional portuguesa en
distintos aspectos era menos democrdtica que la Constitucién brasilefia de 1824,
concluye en el sentido de que la Carta se asemejaria més a la Carta Constitucional
francesa de 1814, Véase también las comparaciones hechas por: JORGE
CAMPINOS, A Carta Constitucional de 1826, Lisboa, 1975; RIBEIRO DOS
SANTOS, A Imagem do Poder, p. 425. :

** En éste sentido, en Proclamacion de 12 de julio de 1826, la infanta-regente D.
Isabel Maria, anunciando la publicacién de la nueva Constitucién, subrayaba que
¢sta era “esencialmente distinta de aquella Constitucién que ha abortado del seno de
una faccién revolucionaria en 1822” que no era una concesién “arrancada por ¢l
espirilu revolucionario”, siendo antes “un don esponlaneo del poder legitimo de su
majestad meditando en su profunda y real sabiduria”, Y subrayaba ain que en ésta
Carta se intentaba “terminar la lucha de los principios extremos que tienen agitado
aodo ¢l universo”, Cfr, MARCELLO CAETANO, Constitui¢des Portuguesas, p,

5.
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431'E] Rey, en la linea del pensamiento de B, Constant, pasaba a
disponer de un Poder Moderador, llave de toda la organizacion
poliftica, pertenecendole garantizar la independencia, equilibrio y
harmonia de los demds Poderes Politicos **% Ademds el Rey seria ¢l
Jefe del Poder Ejecutivo, funcién que ejerceria mediante sus Ministros
de Estado *,

Por otro lado, viene entonces a reforzarse la componente
aristocrdtica del régimen. En éste sentido, por un lado, garantizase
expresamente la Nobleza Hereditdria y sus regalias **. Por otro lado,
pasando las Cortes a érgano bicamaral, crease, al lado de una Camara
de Diputados, una Camara de Pares que era compuesta de Miembros
vitalfcios y hereditarios, nombrados por el Rey ¥ #6 47,

Ademds, el sistema electoral consagrado en la versién
origindria de la Carta (y en confronto con lo que resultaba a propésito
de la Constitucién de 1822) pierde en democraticidad, resultando éso
de la introduccién del sufragio indirecto en las elecciones de los
Diputados*® y de la introduccién de nuevas restricciones en la
definicién de la capacidad electoral activa y pasiva *?,

Por ultimo, la tendencia mds conservadora de la Carta
Constitucional patentizabase ain en una secundarizacién del

' CARLOS PASSOS (Histéria de Portugal, dirigida por Damifio Peres, ed. de
Barcelos, volI1, p. 131) habla a propdsito de un “absolutismo disfarzado con el
travesti liberal™,

42 Cfr, articulo 71.

W Cfr, articulo 75,

4“4 Cfr, articulo 145 § 31,

4“5 Cfr, articulo 39 de la Carla

%8 Como observa J.J.GOMES CANOTILHO (Direito Constitucional, p. 291)
mediante la Camara de los Pares se ha dado un encuadramiento constitucional a las
fuerzas nobiliarquico-feudales-clericales, que representaban el soporte socioldgico
del Ancien Régime,

“7 De acuerdo con el pensamiento de CONSTANT ésta division en las Cortes
buscaba dar respuesta a una intencién de se asegurar una representacién de la
opinién, a través de una Camara elegida - [a Camara de los Diputados -, y una
representacién perene, através de una Camara hereditaria - la Camara de los Pares,

@ Cfr, artfculo 63.

a2 Cfr, artfculo 65,
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tratamiento sistemdtico dado a la materia de los derechos
fundamentales *° #,

El sentido de la Carta ha tenido, sin embargo, avanzos y
retrazos en la concretizacién del principio democratico al largo del
periodo de su vigencia, y en consecuencia de las diversas
medificaciones de que ha sido objecto.

Al efecto de una caracterizacion general de la Carta
Constitucional, importa que se subrayen dos aspectos: por un lado,
que su designacién de Carta Constitucional pone en relieve que se mata
de una dédiva real, hecha en el ejercicio de un poder constituyente de
que el Rey no habia abdicado; por otro lado, la circunstancia de en el
articulo 144 se establecer una distincién entre matéria versada en la
Carta que seria propiamente Constitucional y otra que no lo seria. Tal
permitenos concluir que no ha prevalecido un concepto de
Constitucién interamente de acuerdo con las orientaciones del
moderno constitucionalismo liberal, intentandose antes dar cuerpo a
un Cédigo de Derecho Piblico, que representaria un instrumento
Juridico compatible con el ordenamiento del Antiguo Régimen, al
mismo tiempo que traducia una apertura a las nuevas tendencias
constitucionalistas,

C) En la Carta Constitucional la definicién de un régimen
especial de revisién constitucional resultaba de lo consignado en sus
articulos 140 a 144,

En el articulo 140 empezabase por se establecer un limite
temporal aplicable, en la versién originaria, a la primera revisién
constitucional y, después, por fuerza de disposicién del Acto

He Cfr, articulo 145,

“! LOPES PRACA (Collecgzio, 1L, pdg.XX1V) alejaba el argumento, subrayando
que lambién es en el fin de la Constitucién federal de los Estados Unidos que se
encuentra la declaraccién de los derechos, Y acrecenta que, sin embargo de la Carta
portuguesa no tratar la materia de los derechos luego en el principio de la

Constilucién, como se hacia en la Carta Conslitucional francesa de 1814, seria mas
liberal que ésta ultima,
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Adicional de-1885, a las revisiones siguientes, En ése mismo articulo
y en los articulos 141 a 143 seguiase la definicidn de otros limites
procesales y formales.

En el artfculo 144, a su vez, estableciase una distincién de
regimenes de revisién constitucional. Subrayabase ahi que solamente
seria constitucional lo que respetdse a los limites y atribuciones
respectivas de los Poderes Politicos, y a los Derechos Politicos y
individuales de los Ciudadanos, esclarecendose luego que todo cuanto
no fuése constitucional podia ser alterado, sin las formalidades

referidas en los articulos anteriores, por las Legislaturas ordinarias **
443

.

En estes términos, a par de la consagracién de un régimen
de revisién constitucional solemnizada y de la consagracion de
mecanismos de rigidez constitucional en materia de limites y
atribuciones de los poderes polfticos, y de derechos politicos y
individuales de los ciudadanos se ha previsto un otro régimen de
revisién constitucional en forma simplificada, optandose por una
mayor flexibilidad constitucional en lo que respetaba a las demds
materias.

442 Tql precision sobre lo que serian materias constitucionales, no perjudicaba la
superioridad de las normas no constitucionales de la Carta, destinandose a produci
efectos principalmente en el capitulo de la revision constitucional,

“3 A propésito de ésta distincién JOSE ALBERTO DOS REIS (Sciencia
politica ¢ Direito Constitucional, Coimbra, 1905, p. 334-335} ha observado que:
“parece al principio facil, en harmonia con el artfculo 144, discriminar lo que es
constitucional de lo que no lo es, Pero ésta determinacion ofrece dificuliades mucho
graves, siendo preferible que la Carta enumerdse precisamente cuales son los
articulos constifucionales,

Es por éso que no raras veces leyes ordinarias tienen legislado sobre materia
Constitucional. Asf, la ley de 8 de mayo de 1878, extendiendo el sufrahio a todos
los ciudadanos portugueses de mayor edad que subiésen leer y escribir o fuésen jefes
de familia, ha legislado evidentemente sobre matéria constitucional, visto desviarse
de la doctrina de la Carta y del 12 Acto Adicional sobre capacidad electoral. Lo
mismo podremos decir de la ley de 3 de mayo de 1878, que ha fijado las categorias
de los ciudadanos que podian ser nombrados pares, restrinjindo una de las
atribuciones del poder moderador. El propio poder ejecutivo se tiene arogado la
competencia para legisiar en materia constitucional. Tengase en vista el decreto de
25 de septiembre de 1895,
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Considerando una tal dualidad de regimenes de revisién
constitucional podiamos ser llevados a caracterizar la Carta
Constitucional como una Constitucién semi-rigida o mixta, Para
nosotros -comoe ya tuvimos oportunidad de defender- rechazamos esta
cualificacién por entendermos que una Constitucidn o es rigida o
flexible, no habiendo lugar para un tercero término de clasificacidn -,

La Carta Constitucional era as{ una Constitucisén rigida,
aunque de una rigidez confrontada con espacios de mayor - aunque,
no absoluta - flexibilidad constitucional **, Su cufio rigido derivaba de
la circunstancia de se hacer depender el gjercicio del poder de las
Cortes de concretizacién de revisiones de la Carta en matéria
Constitucional de una habilitacién especial concedida por via de acto
electoral y en general de la consagracion de limites temporales y
procesales a la revisién, Ademds y mismo cuanto a la revisién de la
Carta en materias no Constitucionales, estabamos atin delante de una
Constitucién rigida por solamente se poder concretar con observancia
de lo consignado en sus articulos Constitucionales.

Del punto de vista de su fundamento, el régimen de revisidn
de la Carta (en su versién posterior al Acto Adicional de 1885)
traducia una clara intencién constituyente de garantia de la supremacia
de la Constitucién, de extraordinariedad de Ia revisisn constitucional y
de fidedignidad de expresién de la voluntad popular puesta en
representacién. Cabe en todo caso subrayar, en vista de la mayor
flexibilidad de la Carta (desde luego delante de la Constitucién de
1822), que se ha tenido presente, por un lado, que esta Constitucién

“* A propésito, en términos tedricos, véase. supra,

“* Quizéis podrd decirse que en su versién ariginaria (antes del Acto Adicional de
1885) la Carta se presentaba como una Constitucidn flexible con espacios de
rigidez constitucional, Es que, ¢l articulo 144 podia ser interpretado como
contenendo un principio de flexibilidad constitucional, no permitindo que se retirase
del silencio constitucional una conclusion sobre la imevisibilidad subsiguiente de la
Carta ni consentindo que se encarasen analogicamente la primera revisién v las
revisiones siguientes, Entonces tendriamos que la Carla, una vez concretada una su
primera revision, podria ser reformada por las legislaturas ordinarias de acuerdo con
los tramites de creacion de legislacién ordinaria,
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habia sido octorgada por el Rey, con desviacién al principio
democrdtico, imponendose facilitar de algin modo una intervencién
constitutiva de la Nacidn reunida en Cortes en el acertamiento del texto
constitucional. Por otro lado, cabe también tener presente que la
experiencia de la primera fase del constitucionalismo portugués, en
todo su accidentado, habia demonstrado que la rigidez constitucional,
particularmente en materias no tan relevantes, seria més
contraproduciente que favorable a a estabilidad constitucional,

2. La organica de revisién constitucional

La funcién de revision constitucional, en ¢l régimen de la
Carta Constitucional, pertenecia a las Cortes Generales,
reconocendose ademds al cuerpo electoral y al Rey y a los Ministros
de Estado, una capacidad interventora en ése dominio.

En el cuadro de las Cortes Generales, la posicién de sus
dos Camaras - Camara de Diputados y Camara de los Pares - surjia en
materia de revisién constitucional algo diferenciada “¢. La diferencia

“s Se ha discutido si la Camara de los Pares debia intervenir en la reforma de la
Constitucion, o se ésta seria atribucidn exclusiva de la Camara de los Diputados.

La opinién de que la Camara de los Pares no debia intervenir en la reforma de la
Constitucién basabase en que el articulo 142 exigia poderes especiales para la
reforma, conferidos por los electores, y por éso solamente la camara electiva podia
hacer la reforma. Ademds en este sentido teniase en cuenta que el articulo 50,
disponendo que en general las proposiciones que la Camara de los Diputados
admitise y aprobdse serian remiticas a 1a Camara de los Pares, daria a entender que
habia casos en que aquellas proposiciones no tenian de ser remitidas a la Camara de
los Pares, Por fin, seria de considerar que la posibilidad de surgir un coaflicto entre
la Camara de los Diputados y la Camara de los Pares podia impedir la conclusion
del proceso de revisién en la primera sesién de la legislatura con poderes de
revisién, lo que contrariaba lo dispuesto en el articulo 143,

Contra esta opinién y en sentido favorable a la intervencion de la Camara de los
Pares se ha subrayado que segin los artfculos 12 a 15, ambas las Camaras
representan la soberania nacional y ambas tienen el derecho de hacer leyes, no se
podiendo admilir excepei6n alguna a ésta regla que no estea consignada en la Carta,
Por otro lado, el artfculo 143 al hablar en legislatura y sesidn hacia presuponer la
intervencidn de las dos Camaras,

Esta ultima posicidn ha sido 1a que en la préctica de revision constitucional ha
sido seguida,
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de estatuto asentaba fundamentalmente en que se reconocia - en el
articulo 140 de la Carta - que los procesos de revisién constitucional
debian tener su origen en la Camara de los Diputados “’. Tal posicién
privilegiada de la Camara de los Diputados respetaba en todo caso
solamente a la fase de iniciativa en los procesos de revision
solemnizada (referentes a materia cualificada en el artfculo 144 como
Constitucional) **.En todo lo demds, v también en los procesos de
revisién constitucional simplificada (referentes a materia no
considerada constitucionaly existia paridad de posicién entre ambas las
Camaras de las Cortes.

Las Cortes Generales, en el régimen de la Carta (y tal como
ya habian side concebidas en la Constitucién de 1822), no se
presentaban como un érgano permanente de revisién constitucional,
siendolo selo extraordinariamente una vez cumplido cierto plazo ¥
hasta la concretizacién de un acto de revisién constitucional. Mismo
después de cumplido ése plazo y cuanto a la revisién de las normas de
la Carta dichas Constitucionales, las Cortes presentabanse primero
como drgano de simples proposicién, y solamente en un segundo
momento -en la siguiente Legislatura~- como drgano de aprobacidn.

Cuanto a la intervencién del cuerpo electoral en el proceso
de revisién constitucional, identicamente al previsto en la Constitucién
de 1822, ésta verificabase entre 1a fase de iniciativa y la fase de

A propésito Cfr, LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta, p. XLVI; JOSE
ALBERTO DOS REIS, Sciencia Politica e Direeito Constitucional, p. 341,

“7 Esta disposicion, que reproducia los términos del articulo {74 de In
Constilucion brasilefta, traducia la idea de que la proposicién de revisién no debin
ni podia ser mejor entregada que al poder legislativo; que es lo que dicta la puridad
de los intereses capitales del sistema representativo; por lo cual el pueblo se
pronuncia por sus érganos legitimos, La Camara de los Diputados era sin duda ¢l
ramo mds popular de ése poder, y consecuentemente el organo mds propio para
indicar la proposicidn. Se trataria asi de mds una garantia ofrecida a la sociedad
contra la centralizacidn despética. Cfr, LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta, p.
XXV -

** Para tanto, es de tener en cuenta que la norma de la Carta que consagraba esy
posicidn privilegiada de Camara de los Diputados - ¢l articulo 144 - respetaba
simplemente a tales procesos y que ninguna otra norma constitucional consentia en
la ampliacién de ésa reserva a otros procesos.
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aprobacién de la revision, Mds concretamente, en los términos de lo
dispuesto en el articulo 142, una vez vencida la necesidad de reforma
de un Articulo Constitucional, ordenabase en la ley respectiva a los
Electores de los Diputados para la siguiente Legislatura que en las
Procuraciones les conferisen especial facultad para la alteracién o
reforma considerada necesaria. El cuerpo electoral mediante el acto de
eleccién de los Diputados a la siguiente Legislatura intervenia asf en el
proceso de revisién constitucional para concretar la atribucién del
mandato de revisién, ratificando al mismo tiempo la iniciativa
parlamentaria adoptada en la Legislatura cesante **,

El Rey, a su vez, surjia en la Carta con el poder de sancién
y promulgacién de la Ley de proposicién de revisién constitucional y
con el poder de promulgacién del acto final de revision **°. Esa
participacién presentabase ademds reforzada cuanto a la revisién de
normas de la Carta consideradas no constitucionales, ya que en ése
punto también el acto final de revisién estaria sometido a sancién real.

Por fin, cuanto a la capacidad interventora de los Ministros
de Estado, ésta traduciase en la posibilidad de ejerceren, aunque
indirectamente, la iniciativa de revisién constitucional *'. De acuerdo

49 Para una andlisis critica de la posicién defendida por SILVESTRE PINHEIRO
FERREIRA contra el articulo que exigia una procuracién especial para los
diputados constituyentes Cfr, LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta, p. XLII,

0 Ep el sentido de que el acto final de revision no estaba sujeto a sancidn real
seria de subrayar el argumento de que el artfculo 143 determinaba que lo que se
vencése en la primera sesi6n de la Legislatura siguiente prevaleceria sin mds para la
mudanza o adici6n a fa ley fundamental, Tal resultaba también de la comparacidén de
los articulos 142 y 143, preveendo ¢l primero que la ley de proposicidn de reforma
seria sancionada y promuigada por el rey en la forma ordinaria y establecendo el
segundo simplemente la neesidad de promulgacién del acto final de revision.

Contra tal entendimiento -y asf en favor de la sancién real del acto final de
revisién constitucional- se ha subrayado en todo caso que el poder legislativo
compete a las Cortes con la sanccién del Rey, no se podendo hacer excepciones a
ésta regla, Ademds, habia que considerar que en la formula de la promulgacidn, a
que se reflere el articulo 143, va siempre incluida la sanci6n, Este ultimo
entendimiento ha prevalecido en la practica de revisién constitucional,

Véase a propdsito LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta, p. XLV-XLVIL;
JOSE ALBERTO DOS REIS, Sciencia Politica e Direito Constitucional, p. 342,

« JOSE ALBERTOQ DOS REIS (Sciencia Politica ¢ Direilo Constitucional, p.
337-338) ha planteado el problema de saber se no seria de rechazar el poder de
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con lo previsto en el articulo 46 de la Carta, cualquier de los Ministros
de Estado podia presentar una proposicién que seria luego examinada
por una Comisién de la Camara de los Diputados, la cual solamente
después de €so podria ser convertida en Proyecto de Ley.

En la organica de revisién constitucional se han hecho
confluir, en €stos terminos, tres principios distintos de organizacién
del poder politico: el principio democratico en la valorizacién del papel
de las Cortes y en especial de la Camara de los Diputados; el principio
aristocratico presente en el reconocimiento del papel de la Camara de
los Pares y el principio monarquico subyacente a la capacidad
interventora constitutiva que era reconocida al Rey.

3. Los limites temporales de la revision constitucional

La Carta establecia un doble limite temporal a la primera
revisién constitucional que fuése incidiente sobre sus Articulos
Censtitucionales: por un lado solamente pasados cuatro afios después
de jurada la Constitucién del Reyno se podfa proponer su reforma **,
por otro lado, la concretizacién de la reforma, solamente se podfa
verificar en la Legislatura siguiente a aquella en que la proposicién
hubiése sido hecha y en la primera Sesién **,

De acuerdo con la versién originaria del articulo 140, la
revisién constitucional solamente estaba temporalmente condicionada
en los cuatro primeros afios de vigencia de la Constitucién, Una vez

iniciativa de revisién al gobiemo por en el articulo 140 se determinar que o
proposicion de reforma debia tener su origen en la Camara de los Diputados.
Considerando no obstante que tal implicaria una interpretacién restrictiva que una
andlists sistemdtica de la Constitucién no consentia (Vd. artfculos 35, 56 y 46),
concluye que la frase donde debe tener origen, no puede referirse si no a la
discusién, Quedaba asf en abierto la posibilidad de iniciativa de revisién por parie
del Gobiemo,

2 Cfr. articulo 144 de la Carta.

' Bste limite temporal no se aplicaba a la alteracion de 1os articulos de la Carta
no constitucionales, siendo de considerar para tanto que en el artfculo 144 se
admitia su reforma por las Legislaturas ordinarias.
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transcurrido éste plazo, podia ser propuesta la reforma de la Carta a
todo tiempo. Solamente en la primera legislatura ** las Cortes no
tenian poderes de iniciativa de revisién constitucional **,

El artfculo 140 ha sido todavia modificado por el Acto
Adicional de 1885, extendiendose entonces el ambito de aplicacién del
mencionado limite y pasando a determinarse que la revisién
constitucional solamente podia ser propuesta pasados cuatro afios
después de reformado algin artfculo de la Carta Constitucional **.

4. Los limites materiales de la revision constitucional

a) La Carta Constitucional no contenia ninguna norma
directa y expresamente consagradora de limites materiales de las
revisiones constitucionales solemnizadas, referentes a Artfculos
Constitucionales y destinadas a concretarense de acuerdo con ¢l

+ [as legislaturas tenian fa duracién de cuatro afios, Cfr. articulo 17 de la Carta,

45 Se ha planteado todavia la duda cuanto a saber se el plazo de cuatro afios era
necesario solamente para la primera revisién constitucional, o se seria también
necesario para otras revisiones constilucionales.

SILVESTRE PINHEIRO FERREIRA interpretaba el articulo en el sentido de
considerar ef plazo de cuatro afios necesario no solamente para la primera revision
constitucional, después de jurada la Carta Constitucional, pero para todas las
revisiones futuras, ésto és, para todas las veces que se conocése que algin de los
articulos de la Constituci6n merecia reforma, Cir.. a propdsito LOPES PRACA,
Estudos sobre a Carta, p. XXX-XXI; JOSE ALBERTO DOS REIS, Sciencia
Politica e Direito Constitucional, p. 336. En ¢l mismo sentido a propdsito de una
disposicién paralela de la Constitucién brasilefia de 1824 Cfr. IMENTA BUENO,
Direito Publico Brasileiro ¢ Andlise da Constituigio do Imperio, Rio, 1857, o*
685.

% Egta alleracion ha sido, justificada en la necesidad de se obstar a que el esplritu
de faccién pudiése tentar nueva reforma inmediantamente después de ta ultima se
hacer convertido en ley, asegurandose a ésta un pequefio plazo, pero en todo caso un
plazo para que no pudiése ser modificada antes de experimentada (Cfr. Parecer da
Comissdo especial da Camara dos Senhores Deputados, presentado en la sesién de
15 de junio de 1883, in Diario da Camara dos Senhores Deputados, 1883, p. 1909
e in LOPES PRACA, Collecgdo, 11, p. 317). Esta nueva limitacién también
respetaria simplemente a la revisién de las normas dichas constitucionales de la
Carta, ya que se mantuve intocado el articulo 144 que admitia la reforma de las
demés normas de la Carta por las Legislaturas ordinarias,
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procedimiento especial previsto constitucionalmente *7,

b) Lo mismo ya no se podia decir, sin embargo de las
revisiones en forma simplificada, referentes a artfculos de la Carta no
constitucionales. Tales revisiones, de acuerdo con el dispuesto en el

7 Sin embargo se ha cuestionado se de la Carta Constitucional se era posibie
deducir que solamente se podia proponer la reforma de un articulo constitucional, y
no una reforma més vasta, abarcando varios articulos, por cuanto el articulo 140 se¢
referia a algiin de los articulos de la Constitucién y el articulo 142 hablaba de 1a
reforma del Artlculo Constitucional.,

En tal sentido se ha pronunciado LOBO D' AVILA en sesién parlamentaria (CTr.
Diario da Camara dos Deputades, 1871, p. 447), diciendo: “La Carta dice, en su
articulo 140, que, luego que se se conozca la necesidad de la reforma de alguin de sus
articulos, se puede hacer la proposién para ésa reforma. No quiero ya entender
restrictamente que sea un solo arlfeulo, pero, minos ain que se juzgue que puede
ser més que un artfculo, lo que se no puede dejar de entender es que, al menos
como se expresa la Carta, la idea de la reforma jamds puede ser su demolicion y su
reconstruccidn completa, sino la reforma de los arifculos que la experiencia haya
demonstrado careceren de ella, Esle es que es el espiritu y nos parece que la letra de
la Carta,

En el sentido de que se ha formado un consenso entre las principales fuerzas
polfticas (Partidos Historico, Regenerador y Reformista) en el sentido de que seria
posible una reforma amplia de la Carta y no solamente puntual, artfculo a articulo
Cfr. LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta, p. XXXIL Véase también a
propésito J.A.DOS REIS, Sciencia Politica ¢ Direito Constitucional, p, 336-337,

También se ha planteado el problema de saber se las Cortes, en la legislatura con
poderes para la préctica del acto final de revisién, podian dejar de reformar los
articulos que habian sido indicados para ése fin por la legislatura antecedente. Las
opiniones s¢ han dividido, considerando unos la obligatoriedad de reforma de los
articulos referidos en la ley de iniciativa y entendendo otros que las Cortes tenian
liberad de deliberacién. La afirmacién de la obligatoriedad de reforma de todos éses
articulos resultaba de la necesidad de reforma ser la causa determinante de fas Cortes
Constituyentes, y de solamente asf tener sentido decirse en el artfculo 143 que lo
Que se vencese prevaleceria para la mudanza o adiciéna la Ley Fundamental. A su
vez, la afirmacidn de la libertad de reforma o no de los articulos previstos en la ley
de iniciativa basabase en la consideracidn de que las Cortes Constituyentes no
disponian de mandato imperativo para la reforma constitucional, pero antes de
mandato restrictivo, no podendo reformar otros articulos, ademds de los propuestos
por la legislatura ordindria. Por otro lade el articulo 143, al admitir que en las
Cortes Constiluyentes se discutise y deliberdse de nuevo sobre la necesidad ¥
oportunidad de la reforma, ditinguindo las hipdtesis de vencimiento y no
vencimiento de posiciones sobre la reforma de articulos de la Carta, obligaba a la
conclusidn de que seria un absurdo imponerse la aprobacién de alteraciones
constitucionales que se hubiésen mientras tanto convertido en inutiles o
“perjudiciales, Cir, a propdsito: JOSE ALBERTO DOS REIS, Sciencia Politica e
Direito Constitucional, p. 338.
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articulo 144 de la Carta, no debian conducir a la violacién, directa o
indirecta, de las normas de la Carta propiamente constitucionales, no
siendo ademds, nombradamente, medio propio para la introduccién
por €sa via de una reducién o disminuicién de la extensién o del
alcance del contenido esencial de las normas de la Carta definidoras de
los limites y atribuciones del poder politico o de los derechos politicos
y individuales de los ciudadanos. Eso dependia de la adopcién del
procedimiento especial de revisién constitucional previsto en la Carta.

La existencia de tales limites materiales de la revisién
simplificada de la Carta puede ser comprendida con referencia no
solamente a un argumento de refuerzo del valor de un nucleo esencial
de la Constitucién en sentido material y de aseguramiento de una
mayor estabilidad a ése nivel, pero también, y sobre todo, a la
necesidad de se garantizar la efectividad y supremacia de las normas
de la Carta consagradoras de un régimen especial de revisién
constitucional, evitandose situaciones de modificacién en via ordinaria
de los Articulos constitucionales de 1a Carta.

¢) En una otra orden de consideraciones es de subrayar la
existencia de limites materiales implicitos tanto a la revisén
constitucional en forma simplificada, como a la que se concretaba en
forma mds solemnizada.

Estes, traduciendo el sentido global fundamental de la
Carta, decian respeto al principio de la integridad del Reyno, al
principio del gobierno monarquico, hereditario y representativo, al
principio de la vinculacién del Reyno a la Religién Catélica Apostélica
Romana, al principio de la divisién de poderes y de su moderacion por
el Rey, al principio de la representacién nacional bicefala, a través del
Rey y de unas Cortes Generales de composicion bicamaral, al
principio de la constitucionalidad y de la legalidad, al principio de la
independencia del poder judicial y a los principios de la libertad, de la
seguridad individual y de la propiedad.
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En el largo (y intrecortado) periodo de vigencia de la Carta
Constitucional éstes limites implicitos ni siempre han correspandido a
verdaderos limites inmanentes verificandose en unos momentos un
conflicto o contradiccidn entre ésas dos clases de limites y en otros
momentos un mayor profundizamiento de los limites inmanentes. En
ésas dos situaciones regla general estuvo en causa un conflicto relativo
a una mejor concretizacidn del principio democratico en la Carta, sea
en vista de una disminucidn del peso institucional del Rey, sea en vista
de la expurgacién del elemento aristocrdtico del concepto de
representacién nacional (o sea en torno del bicamaralismo y
particularmente de la existencia de una Camara de Pares no elegida
democraticamente}, sea alin, nombradamente, en vista de se asegurar
una mayor fidedignidad de la expresién de la voluntad popular,
mediante nombradamenie ia consagracién de la solucién de eleccién
directa de los Diputados.

d) Por fin, cambiando de perspectiva, cabe mencionar que
los actos finales de revisién en materia considerada propiamente
constitucional estaban sujetos a limitaciones maieriales resultantes de
la propia ley de iniciativa o de proposicidn de reforma, afirmandose en
via de vinculacién de las Cortes a una deliberacién suya confirmada
por el voto popular expreso en elecciones. Esa ley de iniciativa o de
proposicién definia el ambito posible de una revisién a concretar en la
Legislatura siguiente, no pedendo el acto de final de revisién exceder
ése ambito,

Esa limitacién seria adn més estricta se se establecése en la
ley de iniciativa el sentido de las modificaciones a concretar +5,

4% A propdsito es de referir que ha sido mismo defendide que obligatoriamente la
ley de iniciativa debia indicar los articulos constitucionales y el sentido en que se
debia hacer la reforma. Para tanto se ha subrayado que el articulo 142 decia que,
vencida la necesidad de 1a reforma, se ordenaria a los electores a diputados para la
siguiente legisaltura que en las procuaraciones les conferisen especial facultad para
la pretendida alteracién o reforma, esto es para una reforma determinada, lo que
suponia la indicacién en la ley convocatoria de las cortes constituyentes de! sentido
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5. Los limites procesales y formales de la revision
constitucional

Los limites formales y procesales especificos de la revisién
constitucional expresos en la Carta decian respeto especialmente a la
revision en forma solemne, referente a sus normas dichas
constitucionales.

En los términos de lo consignado en el citado artfculo 144,
todo cuanto no era considerado constitucional podia ser alterado, sin
formalidades especiales, por las legislaturas ordinarias. Quiere decir,
la revisién de los artfculos no constitucionales de la Carta se
concretaba procesalmente en los mismos términos en que se elaboraba
la legislacién ordinaria.

Planteabase, sin embargo, la cuestidn de saber si aunque
implicitamente no se establecia ningdn limite formal o procesal
también aplicable a la revisién de articulos de la Carta dichos no
constitucionales.

A propésito, podia defenderse que los actos de revisidn
constitucional en general y as{ también los referentes a articulos no
constitucionales, debian, tal como resultaba del articulo 143, ser
juntos a la Carta y ser solemnemente promulgados. Imponiase en

en que debe ser hecha la reforma. Acrecia que para se probar la necesidad de la
reforma seria necesario presentar el sentido para que ella debia apuntar,

Contra tal orientacién y defendiendose que seria suficiente la inclusién en la ley
de iniciativa de la referencia a los aniculos e reformar, se ha invocado el argumento
de que se asf no fuése las Cortes constituyentes tendrian una funcién muy
secundaria, cuando es cierto que son éstas que reciben poderes para alterar la
Constitucién, En éste sentido ademds, el articulo 143 de la Carta determinaba que
la siguiente legislatura y en la primera sesién seria la materia propuesta y discutida,
donde resultaba que a ésta es que pertenecia la discusién de la reforma a adoptar.
Acrecin que la expresion pretendida reforma empleada en el articulo 142 de la Carta
debia ser interpretada del siguiente modo: para la alteracidn o reforma de los
artfculos cuya necesidad de reforma ha vencido. Lo que se discutia y vencia en la
legislatura ordinaria seria la necesidad de la reforma,

Esta ultima ha sido la posicién que en la practica ha prevalecido. A propdsito
Cfr,; LOPES PRACA, Estundos sobre a Carta, p. XXXIII a XXXV; JOSE
ALBERTO DOS REIS, Sciencia Politica e Direito Constitucional, p, 338.
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general la técnica de los Actos Adicionales, exigindose su adopeién,
mismo en las revisiones en forma simplificada, para se patentizar el
caracter constitucional de los actos de revisidn y se asegurar la
supremacia de las normas en elles contenidas.

Especificamente, en lo que se referin a la revisidn en forma
solemne referente a artfculos constitucionales de la Carta, los limites
formales y procesales que se establecian respetaban: (i) a la imposicién
de que las proposiciones de revisién tuviésen su origen en la Caunara
de los diputados % (il) a la necesaria distincién entre iniciativa y
aprobacién (y conclusién) de In revisién constitucional **; (iii) al
imperativo de aprobacidn de la iniciativa de revisién constitucional por
dos tercios de los diputados !, después de tripla lectura % (iv) a fa
exigencia de conversién en ley de la proposicién uprobada de revisién
constitucional *; (v) a la necesidad de otorga, por via electoral, a los
diputados de la Legislatura siguiente, de poderes especiales de
concretizacion de la revision constitucional propuesta **; (vi) a la
sumision a sancién y promulgacion per el Rey de la ley de iniciativa
de revisidn constitucional **; {vii) a la imposicién de juncidn a la
Constitucién del acto de revisién constitucional aprobado vy de
solemne promulgacidn de éste acto ¥,

En un aspecto que denotaba alguna flexibilidad

9 Cfr, artfeulo 140 de ta Cang,

“# Cfr, artfeulo 140 de 1 Cann

“ Plonteabase la duda cuanto 1 saber se ésn mayoria se caleulaba con relerencian
al numero lotal de Diputados en efectividad de funciones o al numero de Diputados
presenies, A propdsilo LOPES PRACA (Estudos sobre a Carta, p. XXXV1) ha
delendido que ésn mayoria se referia o los Diputados presentes ya que ¢l articulo 141
mandaba seguir todo 1o demds necesario o In formacidn de una ley y el articulo 24
de In Carta disponia que los negocios se resolverian por Ia mayoria absoluta de
volos de los micmbros presentes, Ademds, no se deberia presumir que el legisldor
[uése mds escrupuloso con ln admisidn de la proposicion por escrito, que con su
nprobacidn,

2 Cfr, artfeulos 140 y 141 de 1a Carta,

3 Ce, artfeulo 1422 de 1a Carin

4 Clr., artfeulo 142 de Ia Cacta,

@ Cir, artfeulo 142 de la Carla

0 Clr. aetfenlo 143 de fa Carta,



constitucional, la aprobacién de los actos finales de revisién
constitucional no estaba dependiente de la verificacién de cualquier
mayoria cualificada, aplicandose la regla general de aprobacién de los
actos legislativos por mayoria absoluta de votos de los miembros
presentes ‘v,

6. Proceso de revisién constitucional en forma
simplificada

La revisién constitucional en forma simplificada, incidente
en materias no constitucionales, procesabase en los mismos términos
de la produccién de legislacién ordindria, transcurriendo en proceso
seguido, que - distintamente de las revisiones solemnizadas - no se
interrumpia en el término de 1a fase de iniciativa y que no obligaba a la
mediacién de elecciones generales de Diputados,

Identicamente a lo que caracterizaba el proceso legislativo
ordindrio, las proposiciones de revisién constitucional una vez
presentadas por escrito en una de las Camaras (por los diputados o por
el Poder Ejecutivo en la Camara de los Diputados y por los Pares en la
Camara de los Pares), serian luego sometidas a discusién y a
votacién, considerandose adoptadas por la Camara respectiva cuando
beneficidsen del voto concurrente de la mayoria absoluta de los
diputados presentes .

La proposicién admitida o aprobada por la Camara donde
hubiése sido presentada, seria remitida a la otra Camara **,

En los casos en que ésta otra Camara no adoptase
interamente la proposicién o considerdse que no la podia admitir la
reenviaria a la Camara que antecedentemente la tuviése aprobado *™.

Caso no se obtuviése acuerdo entre las dos Camaras cuanto

67 Cfr, artfculo 24 de la Carta

¢ Cfr, articulo 24 de la Carta,

468 Cfr, articulos 50 y 53 de la Carta,

«10 Cfr, artfculos 51, 52 y 53 de la Carta,
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al destino del Proyecto, considerando la Camara proponente el
Proyecto ventajoso, seria nombrada una Comisién paritaria, de igual
numero de Pares y de Diputados, que decidiria a propésito *™,

En la secuencia de deliberacidn concordante de las dos
Camaras, reduciase la Proposicién aprobada a Decreto, enviandola
después al Rey para efectos de su sancidn y promulgacién .

El Rey tenia la facultad de denegar la sancién, tenendo la
denegacion efecto absoluto 7, Esa deliberacién sobre la sancidn debin
tener lugar en el plazo de un més, contado de la presentacién del
Decreto %,

Seguiase la referenda del Decreto por ¢l Secretario de
Estado competente y luego su publicacién *.

7. Proceso de revisién constitucional en forma solemne

En el proceso mds solemnizado de revisién de las normas
constitucionales de la Carta verificabanse particularidades de régimen
desde luego en la fase de iniciativa, que era autonomizada a punto de
deber concretarse en acto externo propio,

El proceso debia tener su orfgen en la Camara de los
Diputados #¢, inictandose con la presentacién por uno o varios de sus

' Cfr. articulo 54 de la Carta, Ademds es de considerar el articulo 5 del Decreto
de 25 de septiembre do 1895, que ha reformado la Cartn Constitucional luego en su
articulo 54, preveendo la posibilidad de, en caso de empate de votos en tal
Comisin Paritdria, o de falta de acuerdo, ¢l poder moderador, ofdo ¢l Consejo de
Estado, decidir en favor de una de las deliberaciones adoptadas a propdsito por una
de las Camaras. La Carta de Ley de 3 de Abril de 1896, ha todavia modificado ésia
previsidn pasando a consagrar Ia soluci6n de, en caso de empate de volos o de faltn
de resolucidn, convocacion de las Cortes Generales,

72 Cfy, prlrculos 35 y 56 de la Carta. Sobre la distincién entre sancidn y
promulgacién en la Carta, cfr, MARGARIDA SALEMA, O Dircilo de Yelo na
Constituigfo de 1976, Braga, 1980, po10-11

¢ Cir. articulo 58 de la Carta,

 Cir, articulo 59 de 1a Carla,

7% Ctr, articulo 62 de Ia Carta,

¢ Cfr. artfcglo 140 de la Carta, cuya aplicacién no solamente a ln primera
revision constitucional pero también a todas las revisiones icguientes fud
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miembros de una proposicion en forma escrita 7’ para la reforma de
Artfculos determinados de 1a Carta ¥+,

L proposicion de revision constitucional seria lefda por tres
veces con intervalos de seis dias, deliberando la Camara de los
Diputados en la tercera lectura sobre se seria o no de la admitir a la
discusion *.

La proposicion, una vez resolvida su admision, pasaria a
ser examinada por una comisién parlamentaria especial que presentaria
su opinién consultiva, iniciandose después su discusién y votacion,
primero en ln generalidad y despuds en la especialidad.

El vencimiento de la necesidad de reforma de articulos
constitucionales en la Camara de los Diputados dependia de ser
apoyada por dos tercios de los diputados *.

La proposicién aprobada por la Camarn de los Diputados
serin después enviada a la Camuara de los Pares, signiendose el mismo
procedimiento adoptado para fa produccion de legislacién ordindria 2,

determinada por ¢l wtfeulo ¢ del Acto Adicional a la Carta, de 24 de Julio de 1885.

" B el sentido de que todas las propuestas y proyectos de ley que tuviésen de
ser presentados en la Camara de los Dipulados serian escritos y firmados, y también
en el sentido de que no serian admitidos los que contuviésen més que sicte firmas,
salvo siendo de comisién de la Camara compuesta de mayor numero de miembros
Clr, artfculo 105 del Reglamento interno de 1o Cantara dos Senhores Diputados. de
22 de marzo de 1876,

a8 Consideramos que no era excluida la posibilidad de el Poder Ejecutivo
presentar proposiciones de reforma de ta Constitucién. Tal no contrariaba la
determinacion del articulo 140 de la Carta, que imponia que Ia proposicidn debia
tener origen en la Camara de los Diputados, ya que las posibies proposiciones del
Poder Ejecutivo « como se pasaba en general con el proceso legislativo ordinario
(artculo 46 a 49 de la Carta) - solamente después de examinadas por una Comisién
de 1n Camara de los Diputados podian venir a ser consideradas. Esas proposiciones
del Poder Ejecutivo, ademds, una vez admilidas a 1a discusion en la Camara de los
Diputados siempre podian ser consideradas como tenendo ahi su orfgen. .

¢ Fign proposicion debin contener una simple referencia a_lo que se c_onsn;craba
que seria util que fuése objelo de revision constitucional y asi tema de discusion. A
propdsito véase supra.

40 Cfy, arifculo 141 de ln Carla,

w Creemos que se hacin aqui relerencin a un numero de Dipulados presentes,
siguicndose asf una solucidn proxima de la consignada en ¢l artfculo 24 de la Carta.
Vénse a proposito supra.

w2 Vease a propdsito de la intervencidn de la Camara de los Pares y de las
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Una vez deliberada - con acuerdo de las dos Camaras - la
admisién de la proposicidn, reduciase ésta a Decreto, lo cual después
de lefdo en Sesién seria dirigido al Rey para sanccionarlo y
promuigarlo como Ley en forma ordinaria siguiendose la refrenda
ministerial y su publicacién *,

En materia de sanccion del Decreto, €l Rey podia denegarla,
tenendo tal denegacidn efecto absoluto **. El plazo para se pronunciar
era de un mes contado de la fecha de su presentacion ** y el silencio
del Rey sobre el Decreto, mantenido hasta el agotamiento de ése plazo,
tenia una significacion de veto (veto de bolsillo).

[.a intervencidn del Rey en la revisién constitucional
presentabase, en €stes términos como decisiva, dependiendo de €l su
viabilizacidn en concreto.

Cuanto a la férmula de promulgacién de 1a ley de iniciativa,
determinabase que esta debia contemplar una orden a los Electores de
los Diputados para la siguiente Legislatura en el sentido que en las
respectivas procuraciones les conferisen especial facultad para la
pretendida alteracidn o reforma *%

La Ley en causa tenia la naturaleza de un acto de
habilitacién o de autorizacidn de revisién constitucional, desarrollando
una funcidén materialmente condicionadora de los actos siguientes del
proceso de revisidn constitucional respectivo.

posibles situaciones de disidencia entre ésta Camara y la Camara de los Diputados,
lo que supra diciémos sobre gl proceso de revisién de normas de la Carta dichas #o
consfitticionales,

* Sobre los érminos de presentacidn real del decreto Cir. articulos 55 y 56 de Ia
Carta. Y sobre la forma legal del decreto Cfr. articulo [42 de la Carta.

‘¢4 Cfr, artlculo 58 de la Carta,

s Cfr, articulo 39 de la Carta.

“#¢ Asf, por gjemplo, en la Ley de 15 de mayo de 1884 - Ley preparatdria del
Acto Adicional de 24 de julio de 1885 - determinabase en el parrdfo unico de su
arifeulo | gue “la Camara de los Diputados que se seguir inmediatamente después de
la presente legislatura, serd elegida con poderes especiales para la reforma de que
trata €l articulo antecedente, la cual serd decretada por las Cortes, y sanccionada por
el Rey en los #érminos ordinarios fijados por 1a Carta para la promulgacidn de las
leves”, :
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Una vez iniciada la siguiente Legistatura, en la primera
Sesion, fa Camara de los Diputados, con la nueva composicién salida
de elecciones generales, proponia y discutia de nuevo la matéria de
revision constitucional contemplada en la mencionada ley de iniciativa

an?

El proceso de concretizacion de la revisidn constitucional
iniciabase con la presentacién en la Camara de los Diputados * por un
o varios Diputados ** de proyectos de modificncién de la Carta en los
artfeulos referidos en la fey de iniciativa y con la definicidén precisa det
contenido de las alteraciones constitucionales pretendidas.

Sepuianse los demds tramites que eran obligados para la
produccidn de legislacién ordinaria, procediendose, primero, en la
Camara de los Diputados, a la lectura y a la admisién a discusion de la
proposicidn presentada, a la elaboracién de opinién consultiva por
comisién parlamentaria especial y a su discusién y votacién en el
plendrio. Luego despuds, la proposicidén aprobada seria enviada a la
Camara de los Pares.

Por ffn, caso hubiése acuerdo de las dos Camaras, las
modificaciones o adiciones a la Ley Fundamental aprobadas serian
reducidas a Decreto. En una especialidad de régimen de la revisién
constitucional, éste decreto era entonces enviado &l Rey que lo debia
promulgar obligatoriamente coma Acto Adicional a quedar junto a la

»r O, articulo 143 de 1o Carta, Pucde entenderse que el poder de concretar la
revision constitucional legalmente prevista se extinguirin, por caducidad, eo el caso
de ¢l proceso respectivo no tener su conclusion hasla ¢l final de la primera Sesion
de o Legisinturn seguiente,

e Dgterminandose en ¢l articulo 143 de la Carta solamente que “en la siguicnte
Legislatura y en la primera Sesion, serd In materia propuesia y discutida...”,
quedaba en abierto In posibilidad de dsta nueva fase del proceso de revision
constitucionnl ser abicrto en Camara de los Pares, Tal hipotesis no s¢ ha todavia
verificndo ¢n la prdctica. Por otro Indo, ¢s de referic que In matria podia ser, on ¢sta
fase del praceso. propuesta por ¢l Poder Ejecutivo, junto de la Camara de los
Diputados, que cotnenzaba por npreciar tal proposicion en una su Comisién
especial,

# También aquf en un maximo de siete Dipulados.
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Constitucién *°. Seguiase la refrenda ministerial y su publicacién,
8. Las vicisitudes constitucionales, en general

La vigencia de la Carta ha sido conturbada **', habendo
sufrido una primera interrupcién en el periodo de 1828 hasta 1834
(periodo de regreso al absolutismo), siendo restaurada en 1834 y de
nuevo interrumpida con la Revolucién de septiembre de 1836 para
luego en 1842 ser de nuevo restaurada y vigorar hasta la Revolucién
del 5 de octubre de 1910,

Las dos primeras vigencias de la Carta (1826-28 y 1834-
36) han sido afectadas por situacicnes de conflicto politico agudizado
y de grave instabilidad constitucional.

Su primera vigencia, més precisamente, fué dominada por
un ambiente de reaccién absolutista, acompafiada de la divulgacidn de
movimientos militares y civiles contra el régimen liberal, a que el
gobierno establecido no conseguia poner fin, y favorecida, a partir del
exterior, por una hostilidad desarrolada por Austria, Francia y Espafia
en el cuadro de la Sancta Alianza, que solo era atenuada por el apoyo
inglés al régimen establecido, Este estado de cosas fué adn agravado
por el hecho de D. Pedro IV, ausente en Brasil, nombrar, en 3 de julio
de 1827, como su lugar-tenente su hermano, el infante D. Miguel, vy,
en 3 de marzo de 1828, llegar a confirmar su abdicacién. D. Miguel,
que era considerado por los partiddrios del absolutismo como el
legitimo sucesor de D, Jofio VI y siempre se habia revelado extremo
defensor de las ideas del Antiguo Régimen, promove luego en 13 de

*%¢ Cir, artfculo 143 de la Carla, La obligatoriedad de promulgacidn de los Actos
Adicionales a la Caria por el Rey puede considerarse que deriva de en éste articulo
constitucional se utilizar una formula imperativa: “sera solemnemente
promulgada.” Sobre el problema de la sanci6n real de ése decreto Véase supra.

“ LOPES PRACA, (Estudos sobre a Carta, p. XLI) ha subrayado que Fuéron las
excesivas precauciones consignadas en los artlculos 140 a 143 que contribuyeron,
en parte, la necesidad de recurrir a la revolucién, todas las veces que se ha tratado de
reformar la Carta, Tal afirmacién producida en 1873 no ha todavia sido confirmada
en el caso de la revision de 1885,
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marzo de 1828 la disolucién de la Camara de los Diputados y hace la
convocacién de los tres estados del Reyno, terminando siendo -en
reunién de 23 de junio de 1828- proclamado Rey de Portugal y
considerandose inmediatamente nutos todos los actos de D. Pedro, asi
como los decretos que habian sido promulgados en nombre de su
hermano. Restableciase entonces - no sin reaccion liberal - el Antiguo
Régimen **,

La segunda vigencia de la Carta iniciase en 1834 en la
secuencia de una guerra civil que ha terminado con la capitulacién de
las fuerzas miguelistas y con la conclusién de la Convencién de
Evora-Monte en 26 de mayo de ése afio, por la cual D. Miguel ha
renunciado definitivamente al Trono portugués, obligandose a su
exilio y al de sus principales seguidores, Tratase de un periodo luego
marcado por disensiones entre los partidarios del constitucionalismo -
entre cartistas y vintistas- que una vez vencido el absolutismo,
retoman su intransigencia en la defensa de puntos de vista particulares.
Contra un gobierno de orientacién cartista llevantabase una oposicién
jacobina y radical. Bajo el liderazgo de Passos Manuel, ésta
oposicién, en la secuencia del relativo suceso obtenido en el acto
electoral que se sucedié a la disolucién de las Cortes operada en junio
de 1836, viene a determinar, en el cuadro de acontecimientos que han
dado cuerpo a la Revolucién de Septiembre de 1836 y en una
coyuntura internacional favorable, la cesacién de la vigencia de la
Carta y la reposici6én en vigencia de la Constitucién de 1822 **,

A su vez, la tercera y més prolongada vigencia de la Carta
iniciase en 1842, solo terminando en 1910, con la Revolucién
republicana del 5 de Octubre. La génesis de éste periodo vinculase a
los hechos que han determinado la cesacién de la vigencia de la
Constitucién de 1838 vy la cafda del septiembrismo. Asi, por un lado,
ha resultado inmediatamente de un fortalecimiento de la posicién de

#2 Cfr, DAMIAO PERES, Histéria de Portugal, ed. de Barcelos, vol.VIL, p., 166
88,
4 Sobre tal circunstancialismo véase supra y infra.
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Costa Cabral - entonces miembro del gobierno establecido, y antiguo
septiembrista radical convertido a la moderacién. Por otro lado, ha
sido determinado por el hecho de las elecciones de 2 de enero de 1842
haberen sido favorables en Porto (antigua plaza fuerte del
septiembrismo) a los cartistas. Por fin, cabe relacionar la génesis de
€ste periodo cen la concretizacién de un pronunciamiento militar
favorable a la Carta, iniciado en Porto en finales de enero de 1842 y
que ha beneficiado del apoyo de Costa Cabral, de la cumplicidad de la
Reyna, de una flaca resistencia de las fuerzas antagénicas y también,
decisivamente, de la adhesidn de las fuerzas militares de Lisboa **,

En 10 de febrero de 1842, la Reyna firma el decreto que
restablece la vigencia de la Carta Constitucional, hacendose la promesa
de convocacién de las Cortes Extraordinarias para proceder a la
revisién de la Carta *%,

Una primera fase de este tercero periodo de vigencia de la
Carta Constitucional ha sido dominada por la figura de Costa Cabral
que, en el gobierno, intentaba desarrollar una politica de reformas y de
orientacién autocritica y centralizadora, Se trata en todo caso de una
fase politicamente conturbada en la cual delante de dificuldades
econdmicas, de fenémenos de especulacién financiera y de reformas
consideradas no deseables, se ha divulgado un sentimiento de
descontentamiento popular, asistindose incluso a la constitucidn de
una frente anti-cabralista que reunia septiembristas radicales y
moderados, cartistas e miguelistas ** *7, En la mal sucedida revolta de

** Veéase a propésito, nombradamente; M, MANUELA TAVARES RIBEIRO,
A Reslauragdo da Carta Constitucional y FERNANDO CATROGA, A Magonaria
¢ a Restauragio da Carta Constitucional, ambos in Revolta e Revolugdes (coord.
Carvalho Homem), vol, 2, Coimbra, 1985.

“* En ésle sentido, en Decreto de 10 de febrero de 1842, se ha ordenado a los
eleclores que octorgasen a los Diputados poderes exiraordinarios para la revisién
constitucional, Tal Decreto fué todavia anulado por Decreto de 5 de marzo del
mismao afio,

** Cfr. GUILHERME d'OLIVEIRA MARTINS, Portugal-Instituigdes e Factos,
D. 26 y MARIA FATIMA BONIFACIO, "A guerra de todos contra todos” (ensaio
sobre a3 inslabi]idade_ames da Regeneracfio), Andlise Social, 1992, p. 91 ss.

7 A tal descontentamiento se somaba la circunstancia de las camadas populares
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Torres Novas de 1844 se ha clamado por la prometida revisién de la
Carta, pidiendose el o del despotismo cabralino. Entre Abril de 1846
(y en la secuencia de la revolta de Muria da Fonte) y hasta junio de
1847 (con fa finma de la Camvencién de Gramido) desarrollase un
petiodo de guerra-civil - la Pundeia - en que de modo organizado, y
con aprovechamiento por las fuerzas septiembristas, el Poder regular
fué puesto en causa a través de la constitucién de juntas gubernativas
por tado el pais ™,

Mientras tanto, se habia verificado el alejamiento de Costa
Cabral, el nombramiento de un gobierno ~¢l gobierno Palmela - que se
ha revelado de pendor septiembristn moderado y luego su substitucion
por un gobierno de orientacién cartista - el gobierno Saldanha. En el
medio de tal sucesién de ministérios estaba ya presente la cuestion
constitucional estando en cause la preservacion de la Carta o su
substitucidn o revisién profunda. La guerra civil entre noviembre de
1840 y junio de 1847 toma entonces también el cufio de conflicto entre
cartistas y septiembristas, tenendo como pano de fondo,
identicwmente, la cuestién constitucional. La cuestidn permanece
mismo despuds de terminada a guerra civil, conduciendo en la
secuencia del regreso al poder de Costa Cabral (junio de 1849), y en
un ambiente de descontentumiento permanente, u la revolucion
regeneradora de 1851, liderada por el Mariscal Saldanba.

Con el movimiento Regencerador de 1851 (y especialmente
entre 187G y 1894, con la institucionalizacién de un rozativismo
purtiddrio *2que ha garantizado una alternancia en el poder de las

urbanas s¢ manieneren lieles al sepriembrismo y de las camadas populares rurales
persistiren en ln defensa del absolutismo, ncentuandose la clivagen entre Ins
camadns populares y io nueva aristocracia liberal. Véase cn este sentido:
ARIBEIRO DOS SANTOS, A Imagem do Poder, pdg. 60,

@ Sobre 1n relacion entre éstes hechos y los que en Espafia han conducido al
movimicnto revoluciondrio de 1o Galicia de 1846 Cfr. A,RIBEIRO DOS
SANTOS. A Imagem do Poder, p.62,

W A proposilo del rowtivismo Clr.,, por ullimo, MARCELO REBELO DE
SOUSA, Os Partidos Politicos no Direito Constitucional Portuguds, Braga, !983.
p. 157ss y ANTONIO PINTO RAVARA, "Os partidos polfticos liberais na
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principales fuerzas politicas), ha empezado un periodo de pacificacidn
y de consolidacién del régimen constitucional, que solo ha culminado
en 1891, en la secuencia del Ultimatum britanico, de una situacidn
financiera nacional grave y de fuerte agitacidn republicana.

De 1891 hasta la revolucidn republicana del 5 de octubre de
1910, instalase una situacién de crisis de estabilidad politico-
constitucional que se fué agudizando al mismo tiempo que germinaban
y se divulgaban los ideales republicanos,.

9, La practica de revisién constitucional

a) Es con referencia a tode el periodo. del
constitucionalismo mondrquico de 1851 hasta 1910 que se viene a
inangurar efectivamente la practica de revisidén constitucional que
importa de seguida analisar especialmente.

En torno de la tematica de la modificacidn de 1a Carta (o
tomandola como punto de referencia decisivo)} vienen también a
desarrollarse los principales acontecimientos de tal periodo del
constitucionalismo portugués.

La Carta, en su tercera vigencia (y en especial en el citado
periodo de 1851-1910) ha sido objeto de modificacién mediante cuatro
Actos Adicionales - los de 1852, de 1885, de 1895-18%96 y de 1907

500

primeira fase do rofativismo parlamentar”, (1851-1865), Andlise Social, n" 46,
1976, p. 363ss.

5 Para una referencia a la practica de revisién constitucional en la vigencia de la
Carta, cabe aiin tener presente que ademds, han sido producidos diversos intentos no
coticretados de reforma constitucional, Asi, el Decreto de 10 de febrero de 1842
(luego anulado por el Decreto de 5 de marzo), ordenabase a los electores que
cctorgasen a los Diputados poderes exlracrdinarios para Ja revisidn de la Carta, Por
otro {ado, el Decreto diclatorial del 27 de julio de 1846 (luego invalidado por el
Decreto de 9 de octubre del mismo aiio) determinaba de nuevo la octorga de tales
poderes a los Dipntados. Acrece que en 1871-72 fué discutida en la Camara de los
Diputados la oporlunidad de reforma de la Carta y tres proyectos que habian sido
presentados, Por fin, en 1890 y 1904 Ilegd a ser presentada una propuesta de ley de
reforma de ia Carta, que todavia no fué aprobada,
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b) Inmedintumente en la secuencin del movintiento
Regenerador de 1851 ha sido abierto un proceso de revisién
constitucional del cual ha resultado el Acto Adicional ala Carta, de
1852,

El movimiento se ha concretado en Abril de 1851 y luego
en seguida la Reina ha disolvido la Camara de los Diputados y
mincado nuevas elecciones, ordenando a los Electores, por Decreto de
25 de mayo de 1851, que en las Procuraciones a octorgar a los
Diputacdos concedesen poderes de revisién constitucional,

El proceso de modificacion de la Carta ha sido abierto asf
con violacidn de lo dispuesto en sus artfeulos 140 a 142 de la Carta,
preterindose ¢l poder de conocimiento de la necesidad de reforma
constitucional y de proposicién de sus térininos perteneciente en su
orfpen a ln Caumara de los Diputados.

Son adn de referir por su incidencin derrogatoria y en genceal modificadorn de
disposiciones constitugionales, la Carta de ley de 1 de abril de 1845 que ha reglado
el derecho hereditario de los pares y as habilitaciones para su admision y 1a Ley de
7 de abril de 1846 que ha contenido, en materia de Regencin, un régimen de
dispensa de los articulos 92 y 93 de la Cartn,

Por ullimo, cabe mencionar diversos casos de actos legislativos ordinarios que
han determinado una interpretacion aatentica de la Carta, muchos de los cunles han
implicado modificacian del contenido o sentido de artfeulos constitucionales. Asf:
el decreto de 15 de junio de 1870, inerpretativo del nrticulo 145 de la Carta, que
reconocia en este ln consagracion del derecho de reunion; laley de 3 de septicmbre
de 1842, interpretativo del articulo 21 de ln Carta, sobre nombramiento de los
suplentes i presidencin de ln Camura de los Diputados: la ley de 13 de julio de
1849, precisando ¢l contenido de los articulos 31 y 33 de ln Carta; In ley de 11 de
ebrero de (863, interprelativa deb articulo 10 det Acto Adicional de 1852,
obligando n la divulgacicn en sesion publica de los resultados de volaciones sobre
tradcdos: 1o ley de 3 de mayo do 1878, interpretativa del articulo 74 , pardgrafo 1 de
In Curta, estableciendo categorias en las cuales podin reener ¢l nombramiento de
pares: la ley electoral de 8 de mayo de 1878, interpretativa del articulo 5 del Acto
Adicional de 1852, sobre capacidad clecloral: In ley de 2 de mayo de 1882,
interpretativa del articulo 10 del Acto Adicional de 1852, determinando la discusin
en sesion publica de los Tratados: la ley de 26 de julio de 1899 sobre capacidad
electoral y que ba amplindo adn mds el sufragio.

Para una lista de lales casos de interprelacién aulentica de normas
constitucionales por legislacién ordinarin Clr, Opinidn Consultiva de In Comisién
especiat de la Camara de los Pares sobre la proposicidn de lo que vendria a ser el
Acto Adicional de 1885, in Didrio da Camara dos Dignos Pares do Reino de 1884,
p. 155 a 161 (publicado también in LOPES PRACA, Collecglo, i1, p.332-333),
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En 24 de enero de 1852, el Gobierno ha presentado a las
Cortes una propuesta de modificacidn constitucional, a lo que se ha
seguido su apreciacién por las diversas secciones de la Camara de los
Diputados y la elaboracién por una su comisién central de un proyecto
que ha reunide todas las contribuciones parlamentarias hechas a
propésito, Poco mds de cinco meses después de presentada la
proposicidn gubernamental, el proceso de modificacidon de la Carta se
ha concluido, completandose la formacion del primero Acto Adicional
con la fecha de 5 de julio de 1852 =,

La circunstancia de éste Acto Adicional haber sido
producido con violacién de las normas pertinentes de la Carta obliga a
que lo caracterizernos no como verdadero y propio acto de revision
constitucional, pero antes que lo vinculemos al concepto de golpe
constitucional **

Ese acto ha buscado su fuente de legitimacién extra-
constitucionalmente, recajendo su legitimidad directamente en la
sociedad. El apoyo popular de que €l movimiento regenerador ha
beneficiado y especialmente la ausencia de contestacién del
procedimiento adoptade y la atribucién, confirmada electoralmente *®,
de un mandato constituyente a los Diputados a las Cortes que han
concretado 1a modificacion de la Carta han desarrollado tal fuerza
legitimadora propia.

Acrece que el deficit de constitucionalidad del proceso que
estuvo en la base del Acto Adicional era compensado por la urgencia

! La importancia de! tema de 1a reforma de 1a Carta resulta patentizada por el
hecho de la proposicién gubemamental respectiva haber sido presentada antes de
transcurrido un més sobre la fecha de la primera reunién de las Cortes, después de
elecciones (15 de diciembre de 1851),

*2 La circunstancia de no haber implicado una desvirtuacién de la identidad
malterial ¥ formal de la Carta, llevanos a excluir su caracterizacién juridica como
acto de modificacidn constitucional revoluciondria.

% Cabe en todo caso atenuar ¢l alcance de esta afirmacién delante del becho de
en ley electoral mientras tanto producida desde luego al efecto de las elecciones en
causa - Decreto de 20 de junio de 1851 - se maniener el sufragio censitario (y
también capacitario), asf como ¢l melodo de eleccidn indirecta de los Diputados.
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que habia en se adecuar el texto constitucional a las exigencias de la
vida polftica y por estar en causa una primera intervencién de las
Cortes sobre la Carta, que se mantenia vinculada a una legitimidad de
orfgen puramente monarquica,

Del punto de vista material, éste Acto Adicional ha
traducido un refuerzo, del pendor liberal-democratico-parlamentario de
la Carta *, denotandose tal particularmente en materia electoral, de
reparticién de competencias y de derechos fundamentales.

En materia electoral se ha consagrado desde luego, dandose
satisfaccion a una vieja reclamacién, el principio de la eleccién directa
de los Diputados, introduciendose aiin alteraciones en la definicién del
ambito del sufragio que es ampliado, aunque se mantenga censitario y
ahora también capacitario **,

A su vez, en materia de reparticién de competencias, el Acto
Adicional se ha orientado principalmente en el sentido de se reforzar la
posicién de las Cortes, y de se someter el Gobierno a un control
parlamentario mds apretado, imponendose en términos generales la
sumisién a aprobacién de las Cortes de todo tratado, concordata y
convencién celebrado por el Gobierno con cualquiera Potencia
extranjera, clarificandose reglas sobre derecho presupuestario
(votacién anual de impuestos y anualidad de las leyes que los
establecesen, Erario piblico y Tribunal de Cuentas) y atribuyendose a

4 Alguna timidez de esta reforma se ha patentizado luego en el relatorio de la
propuesta presentada por el Gobierno (Didrio da Camara dos Deputados, 1852, 19
vol., p4g.249) en la cual se ha manifestado la intencién de no se introducieren
modificaciones en los derechos y prerrogativas de la Corona, que se consideraban
como dogmas politicos. Esa mistma timidez en la reforma se ha revelado ademds en
ta ausencia de establecimiento de nuevas determinaciones constitucionales
relativamente al pariato, dejandose intocada - contrariamente a lo que habian sido
intenciones constituyentes de los promotores del movimiento regenerador - la
hereditariedad en los pares.

55 C'fr, articulos 4, 5, 6 y 8 del Adicional, En consecuencia de la introduccién del
sistena de eleccién directa otras alteraciones se han impuesto (asf, el articulo 7,
sobre capacidad para ser elegido). Ademds, incluyese una norma relativa a la
produccién de una ley electoral organizadora del sufragio y del empadronamienio y
concretizadora de los criterios definidores de la capacidad electoral activa y pasiva,
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las Camaras de los Diputados o de los Pares el poder de procederen
por medio de Comisiones de Inguerito al examen de cuilquier objeto

de su competencia ** %",

Por fin en materia de derechos fundamentales, cabe referir
que el Acte Adicional ha determinado la abolicién de la penn de muerte
(art.16).

¢) Elsegundo Acto Adicional, datade de 1885, viene en I
secuencia de diversas tentativas hechas para se coneretar una retorma
més democratizadora de la Carta *, en la linea de las evoluciones

s Cfr, artfculos 10, 12, 13 y (4 del cto Adicional, Mds en general sobre
materin de organizacién de los poderes puiblicos, cube min hacer referencia o la
clarificacidn de los poderes de las Cortes en materin de reconocimiemo y cleceion de
la Regencia (art.1) y al establecimiento de garantins de imparcinlidad de los
miembros de las Cortes {art.2), S¢ ha determinado nmbign Ia atribucidn de la
adminisiraci6n econdmica de los municipios a unas Comaras Municipales (art L),
inovandose ademds medianie la prevision de existencin de legistacion de urgencia
para las provincias uliramarings, de i responsabilidad del Gobiermo o del respective
gobernador, cuando no fuése posible recurrir a las Cortes.

7 En el seatido de que el {ortalecimiento de las Cortes determinabi un
decrecimiento de los derechos y precrogativas de ln Corona por ta necesidad que esta
tenia de compartir con und estructura social en ascensién - la burguesia industrial -
con intercses antagonicos a los de la nobleza, en ln cual la realezn pcupaba el lugar
cimero Cfr, RIBEIRO SANTOS , A Imagem do Poder, p. 381.

% Asf, en 16 de agosto de 1871, en la Camara de los Diputados fué presentado
un proyecto de reforma de la Carta por el Diputado Francisco Mendes, que malgrado
haber sido rechazado fué de nuevo presentado en 4 de enero de 1872, en la sesién
legislativa siguiente, Delante de tal insistencia, el Gobicrno, considerando que el
proyecto presentado conducia (por ia profundidad de las reformas propuestns) a uni
nueva Constitucidn y para no se quedar al margen de un proceso que ahora se podia
abrir, presenta en 15 de enero a 1a Camara de los Diputados su propuesta de
revision, Otros proyectos de revision fucron micntens innto presentndos en la
C_amafa de los Diputados merecendo especial referencia lo del diputndo del pantido
histerico, José Luciano de Castro (24 de cnero), La propuesta del Gobierno
contemplaba aspectos relativos o la composicién de la Camara de los Pares (que
solamente podria venir a integrar miembros vitalicios, aunque sin numero ijo, no
se nombrando mds pares por derecho hereditario) y a los poderes del Rey (que veria
limitado su poder de disolucién de la Camara de los Paces, asf como su poder de
perdonar, conmutar y minorar penas.estableciendo adn el principio de la
responsabilidad ministerial por los actos del poder moderador (Didrio da Camara dos
Deputados, 1872, p. 67 a 69), A su vez el proyecio Liciano de Casire apuniabn
para un refuprzo de los derechos y garantias individuales, para el establecimiento del
sufragio universal y para la substitucion de la Camara de los Pares por un Senndo

348



veriticadas desde luego en Espaiia con la revolucién de 1868 ® y la 12
Republica de 1873 v,

Mis inmedintamente, este Acto Adicional decurre de un
proceso ubierto en el inicio del uiio de 1883 con la presentacién a la

clective (Didrio da Camara dos Deputados, 1872, po F19/126). El proceso de
revision de Ta Carta no [ué en odoe caso Hevado por delante, dada 1a evolucion de
los aeontecimientos en Espania que habian de conducir a ly implantacién en 1873 de
Ta Repuiblicn. La cuestion de 1o reforma de la Carta babfa posteriormente de ser
Nevantada por n aposicidn, habendolo sido especialmenic en 1876,

A propdsito Clr, por cjemplo, MANUEL PINHEIRO CHAGAS, Histéria de
Portugal, continuada por J. Barbosa Colen ¢ por Marques Gomes, 12 vol., Lisboa,
1907, p. 394 855 V. Tambidn GUILHERME ¢'OLIVEIRA MARTINS, Portugal -
Institnighes ¢ Factos, p, 28 y RIBEIRO SANTOS. A Imagem do Poder, p. 383-
R4,

Lo revolucitn de 1868 by conducido al destronamiento de Isabel 11 y de su
dinastin, coosagrandose la libertad de asociacidn | instituyendose el sufragio directo
y universal (o mejor el sultagio general masculino ya que se excluia la idea de
sufragio leminine) en vistn de elecciones para Cortes Constituyentes que se
formuran como drgano unicumaral que Hegaran a preparar en pocos meses lo que
seria la Constitucion de 1RGY, Esta Constilucién consagraba adn una monarquia
{aumue sin Rey ni Dinastia delinida, que serian nombrados por Ley), abrindo con
una Declaracidn de Derechos cindadanos {(que da o éstos una mds amplia
consagracion), subraynndo ¢! principio de la soberania nacional, organizando las
Corles en dos cuerpos colegisladores « Senado y Congreso - que serian elegidos por
sulragio universal (pero indirecto en el caso del Senado) y afirmando un principio
de destesponsabyilidad det Rey y de responsabilidad politica del Gobierno ante las
Cortes, Parn una sintesis Crr, por ejemplo: BARTOLOME CLAVERO, Evolucion
Histdrica del Constitueionndismo Espanol, Madeid, 1985, pdgs, 75-84.

80 alunte de ln cenuncia et 11 de febrero de 1873 de la nueva dinastin iniciada
con Amadeo I de Saboin (que habia sido nombrado legalmente en la secuencia de la
Constitucién de 1869), Ins Cortes cn reunidn conjunta de ambas as Cortes
delerminaran un cambio en la Torma de gobiermno que pasaria a ser tn Republica,
asumindo fa Asamblea Nacional todos los poderes y provendose la Convocatéria de
Cortes Constitayentes. EL nuevo proceso constituyente que mientras lanto se ha
abierto (ud todavia inlerrampido ¢a principios de 1874 por fuerza de intervencién
militar y mas tarde (en finales de ése afio) con la Restauracion de la dinastia
historicn en la persona de Alfonso X1 En 30 de junio de 1876 surje una nueva
Constitucion que, comparicda con ln de 1869, daba menos amplia consagracién a
105 derechos de los ciudadanos, eludindose la cueslion de la soberania, preveendose
fa existencin, al lado del Congreso de Diputados, de un Senndo integrado por
miembros por derecho propio, vilalicios por designacién regia y clectivos por
régimen censitario ¢ indirecto, dejando en abicrto In orgnmzamdq del sufragio,
reforzando los podetes reales y sostracndose el Gobiemo a tan esirictos controles
partamentarios. Bl sufragio s¢ mantuvo censitario y dnreclq por :_ﬂgunos aflos, con
cierla pmplitnd, introduciendose definitivamente el sufragio universal masculino
dircclo en 1890, Clr, a proposito, BARTOLOME CLAVERG, Evolucién, pdgs.
85-97.
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Camara de los Diputados por el Gobierno presidido por Fontes Pereira
de Melo de una propuesta de revisién constitucional *' 2,

En la secuencia de la discusidn en Cortes de tal propuesta
de revisién, seria producida, la Ley de 15 de mayo de 1884 en la cual
se reconocia la necesidad de reforma de los artfculos de la Carta
referentes a las materias de la propuesta mencionada, ordenandose a
los electores de los Diputados para la siguiente Legislatura que en lag
procuraciones conferisen especial facultad para la pretendida alteracién
o reforma,

En 24 de mayo de ése mismo afio, operase la disolucién de
la Camara de los Diputados, realizandese nuevas elecciones en 29 de

junio y reunindose las Cortes salidas de elecciones en 15 de diciembre
513

*

Iniciase entonces la discusi6n de la propuesta de revisién
constitucicnal de la Carta completandose el proceso respectivo en 24
de julic de 1885, fecha del segundo Acto Adicional.

La elaboracion de éste Acto Adicional se ha concretado, de
acuerdo con lo determinado en la Carta, representando el unico caso
de verdadera revisidn realizada conforme a lo estipulado

s\ Esta propuesta presentada en 30 de enero llevaba mds lejos la intencién
constiluyente que habia estado subyacente al Acto Adicional de 52 y apuntaba para
la supresidn del principio de la hereditariedad en el pariato, para la consagracidn de
los principios de la elegibilidad de los pares y de lo numerus clausus de los pares y
consagrandose atin medidas constituyentes de restriccion de los poderes reales
(maxime: cuanto a la disolucién de la Camara de los Diputados, al
perddn,comuiacidén y minoramiento de penas y adn a través de la somision de los
actos del poder moderador a referenda ministerial). Cir. Didrio da Camara dos
DPeputados, 1383, pags. 207 a 210,

%2 Tal iniciativa ha tenido en su base un acuerdo interpartidario - entre los
partidos regenerador y progresista - sobre reforma electoral, que se concretaria en la
Ley de 21 de mayo de 1884, v sobre reforma constiiucional en ciertos puntos
considerados esenciales, en los cuales se incluia la siempre eierna cuestidn de 1a
hereditariedad en el pariato. A propésito Cfr. RIBEIRO DOS SANTOS, A Imagem
do Poder, pdg. 202 v sigts,

8 La reunidn de las Cortes estaba marcada primeramente para 5 de noviembre
pero la realizacidn por esas fechas de la Conferencia de Berlin y la discusidn
internacionai de la posicidn de Portugal relativamente al Zaire han determinado un
aplazamiento,
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constitucionalmente **.

De un punto de vista material, éste Acto Adicional,
buscando hasta cierto punto como fuente las Constituciones espafiolas
de 1869 y de 1876, ha implicado en la linea del Acto Adicional de
1852 un nuevo refuerzo de la componente democrdtica (una
disminucién del peso del factor monarquico y una anulacion del
elemento aristocratico del régimen, que representaba una
sobreviviencia de la antigua organizacién politica), mediante: (i} la
afirmacién del principio del mandato representativo de los Diputados
y de los Pares, asi como precisiones sobre los regimenes de
inmunidad y de incompatibilidad de aquelles % (ii) una reduccion del
tiempo de legislatura para tres aflos 6 (iii) la supresion de la
hereditariedad de los Pares, que ademds pasarian a ser en numero fijo
y a ser algunos de elles elegidos por sufragio indirecto *7; (iv}) la

54 La unica duda que a este propdsito se podia suscitar (enia que ver con {a
circunstancia de, en concreto, la iniciativa (aunque indirecta) de revisidn haber
pertenecido al Gobierno. Sin embargo y como ya tuvimos oportunidad de subrayar,
aunque la origen del proceso debese tener lugar en fa Camara de los Diputados, éso
no perjudicaba la posibilidad de una iniciativa indirecta, que fuése recibida por la
prépia Camara de los Diputados.

515 Cfr. articulo 1, 3, 4 y 5 del Acto Adicional,

316 Cfr, anticulo 2 del Acto Adicional

s17 Cfr., articulo 6 del Acto Adicional, Este era representado ¢l punto central de
este Acto Adicional. En los terminos de lo dispuesto en el artfgulo 6 del Acto
Adicional, la Camara de los Pares pasaria a ser compuesta de cien miembros
vitalicios nombrados por el rey, de cincuenta miembros electivos asi como por el
Principe Real y los Infantes (luego que tuviesen 25 afios de edad). Los que al
tiempo fuesen pares del reyno (y los sucesores de los pares al momento ya falecidos
0 actuales), fuése a que titulo, mantenian su posicidn solo vitaliciamente, Hacerian
adn parte de esta Camara, como pares vitalicios, el Patriarca de Lisboa y los
arzobispos y bispos del Continente del Reyno. Estableciase ademéds un
procedimiento temporario destinado a garantizar que el numero de pares vitalicios se
fijése en cien, determinandose que hasta se atingir este numero el Rey por cada tres
vacaturas en la Camara solamente podia proceder a la nominacion de un nuevo
miembro,

Quanto al mandato de los pares vitalicios, este seria de seis afos, podendo la
parte de la Camara relativa a pares vitalicios ser disolvida simultanea o
separadamente con la Camara de los Diputados. La eleccidn de estos pares electivos
seria indirecta, disponendo de capacidad para se ser elegido ciertas categorias de
individuos. La Ley fijaria los términos de tal eleccién y definiria esas categorias de
individuos.
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restriccién del poder moderador, que pasaria a ejercerse bajo la
responsabilidad de los Ministros y con condicionamientos en lo gue
respetaba a los poderes no solamente de nombramiento de pares, pero
también de disolucién de las Cortes (que solamente podria venir a ser
decretada en funcién de exigencias del bien del Estado) y de perdén y
moderacion de penas *'% (v) la subordinacién de la revisién
constitucional a un limite temporal identico a lo que la Carta
originariamente establecia para la primera revisién 9% (vi) la
consagracién de los derechos de reclamacién, de queja y de peticion
(nombradamente delante de infracciones de la Constitucién y al efecto
de responsabilizacidn de los infractores) y del derecho de reunién »,

d) Cuanto al Acto Adicional de 1895-1896, éste ha sido
producido en la secuencia de una situacién de disolucién de la Camara
de los Diputados y de instauracién de un gobierno dictatorial
(Ministerio Hintze Ribeiro - Jodo Franco), operada en 1895 !,
concretandose en un ambiente de crisis financeira y siendo adn
dominado por los acontecimientos relativos al Ultimatum inglés de 11
de enerc de 1890 para el abandono por Portugal de determinadas
posiciones en Africa, por la crisis del rotativismo, por una instabilidad
politico-social favorecida por el partido republicano. Habia en este
contexto que favorecer el poder real v en general restablecerse la
confianza en las instituciones, reforzandose desde luego el poder
moderador real que mientras tanto habia sido objecto de sucesivas
medidas de enflaquecimiento o neutralizacién *2. En tal sentido, por

** Cir. articulo 7 del Acto Adicional. Precisabase ademds, en el articulo 8, que ¢l
rey no podia ausentarse del reyno por més de tres meses sin el consentimiento de
las Carles.

59 Cir. articulo 9 del Acto Adicional

52 Cfr, artfeulo 10 delActo Adicional

**' Cabe hacer referencia al hecho de que mientras tanto en 1890 habia sido
planteada la cuestion de la reforma de la Carta, llegando a ser presentada
formalmente una propuesta en ése sentido. Esta iniciativa no ha obtenido, sin
embargo, aprobacidn, -

2 En este sentido en libro publicado en 1896, FUSCHINI (Liquidagoes
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via del decreto dictatorial del 25 de septiembre de 1895, el gobiemo
establecido ha promovido la modificacién de la Carta y del Acto
Adicional de 1885, mediante la introduccién de mecanismos
correctores de las insuficiencias o aspectos negativos del
parlamentarismo, y de refuerzo de los poderes del Rey (al cual se
pasaba a cometer poderes de arbitraje contra disidencias entre las dos
Camaras), ponendose ademds en causa la solucién que apuntaba para
la elegibilidad de los miembros de la Camara de los Pares.

Tal decreto dictatorial, habendo modificado la Carta, de
modo obviamente inconstitucional,ponia problemas de
responsabilidad y desde luego también de invalidad. Para se salvaren
tales efectos, el decreto debfa entonces ser ratificado por las Cortes.
Asf{, en un otro decreto de 25 de Septiembre de 1895, convocandose
nuevas elecciones de Diputados, ha sido determinado que los electores
conferirian a los diputados a eleger poderes para deliberaren y
resolveren sobre las alteraciones a la Carta entonces dictatorialmente
establecidas. Institufase as{ la técnica de los bills de indemnidad.

Mediante ¢l ejercicio de aquél mandate previsto en el
mencionado decreto de 1895, las Cortes (sin la presencia de las
fuerzas de oposicién que se habian abstido de se presentaren a
elecciones) han discutido, confirmado en ciertos puntos y modificado
en otros, el decreto dictatorial del 25 de septiembre de 1885,
concluyendo sus trabajos con la adopcién de la Carta de Ley de 3 de
abril de 1896, que completa asi el tercero Acto Adicional a la Carta.

Este Acto Adicional, semejantemente al Acto Adicional de
1852, se ha presentado como inconstitucional por violar las
disposiciones de los articulos 140, 141 y 142 de la Carta relativas a la
fase de proposicién de los procesos de revisién constitucional,
habendo sido concretado con pretericién del poder de iniciativa

Politicas, p. 115) afirmaba: *Monarchia democratica, um chefe popular hereditario,
governos de forga, tolerantes e liberaes, principios definidos em politica, absoluta
moralidade na administragfo, taes seriam os meios de levantar a opinifio publica no
paiz e de avigorar as instituigdes”.

353



pertencciente a las Cortes,

Materialmente, In Carta de Ley de 3 de abril de 1896 ha
seguido en lo fundamental la orientacién contenida en el decreto
dictatorial del 25 de septiembre de 1895, apuntando también
esencinlmente para un restablecimiento del poder real moderador
mediante ta anulacidn de ln categoria de los pares elegidos 'y ln
liberacidn de los poderes de disolucién de ln Camara de tos Diputados
(y de convocacidn de nuevas elecciones), asf como del poder de
perdén y de moderacién de penas ***. No se ha mantenido, sin
embargo, la orientacidn del mencionado decreto dictatorial relativa o
los poderes de arbitraje del Rey cuanto o conflictos entre Camaras
Ademds, inovandose, se ha uerecentado, por ejemplo, ln previsicn de
la facultad de los Miembros del Gobierno de participaren en las Cortes
en la discusidn de determinados proyectos de ley “**, establecendose
ain precisiones en materia de derecho presupuestario *.

# Lo Camarn de 2oy Pares, en los términos del articulo 1 de o Carta Jde Ley,
serin compuesta de miembros vitalicios (@n numero de 90) nombrivlos por ¢l Rey,
te miembros por derecho propio y min por derceho hereditario, B el articulo 2y A
de ln Carta de Ley estableciase un tdgimen de incompatibilidades aplicable a los
pares del Reyno.

Desaparecendo In categorin de loy pares electivos, pasabi a competir al rey en
exclusive la faculdnd de nombrar todes los pares del reyno (que no Ty tuesen por
derecho propio o de heceditriednd), pasando de nuevo a inlluenciar
determinantemente In relncidn e fugrzns ¢n ¢so organo.

1 Clr, artleulo 6 de In Carta de Loy de 3 de abril de 1896,

4 En allernativa se ha consagrado, en ¢l anifeulo § de In Carta de Ley de 3 de
abril de 1896, 1a solucidn de nombramiento de una Comision de igunl numero de
pares y de diputados con poderes de deliberacion final sobre ¢l conflicio v, en case
de esta Comisidn ser n propdsito inconclusiva, ln solucidn de convocueion de las
Cortes generales, en reunidn conjunts de Ins dos Camaras,

# Clr. artfeulo 4 de ln Corta de Ley de 3 de abril de 1896, donde se prevein ¢l
poder de log minisiros nombraren delegados suyos pars tomuaren delunte de las
cnmarns legislativag en In discusidn de delerminados proyectos de ley.

5 Clr. aetfeulo 7 de 1a Carta do Ley de 3 de abril de 1896, que relativamente al
deber de presentacidn en la Camara de tos Diputados del Presupuesto de Estado,
detallaba {en un aspecto omiso en ¢l decreto de 1895 In solucidn parn 1os casos en
que no estuviésen nbicrtas o que estuvidsen disolvidas, prohibiendo su enceramiento
en la ciminencin de diseusion del Presupuesto del Estado,
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¢) La teenica de moditicacién de la Carta por Decreto
dictatorial ha sido atin seguida en circunstancias identicas a aquellas en
(ue se habia operado la reforma de 1895-1896 (en la secuencia de la
disolucién de la Camara de los Diputados, operada en 11 de abril de
1907 y en un ambiente de instabilidad politica ahora determinada por
un fenomeno de desagregacion partidaria y de divulgacidn de agitacién
republicana) en el caso de Decreto de 23 de diciembre de 1907 *, lo
cuitl, también en una perspectiva de involucién democratica,
determinaba el regreso u la regla del numero indeterminado de pares
vitalicios, volvendose asi a la solucién originariamente contemplada
por la Carta cuanto a la composicion de la Camara de los Pares *.

La circunstancia del asesinato del Rey y de su hijo mayor en
I de febrero de 1908 y la necesidad de se favorecer una coalisién de
las fuerzas polfticas monarquicas han determinado que ése decreto
todavia no gafiase efectividad, no se llegando a verificar su
convalidacién por las Cortes ** y siendo mismo declarado nulo y de

s Con anticipucion, pero de sefial politicamente contrario y ¢n un aspecto
justiticado delante del rotativismo, In cuestion de la reforma de Ia Carta habia sido
planteada en 1899 por ¢l gobierno progresista de José Luciano de Castro {que habia
sucedido al Ministerio Hintze Ribeiro que estuviera en la origen del Aclo Adicional
de 1895-1896), llegando mismo a ser edictadaen 1 de agosto de ése aho una ley que
reconocia I necesidad de reforma de ciertas normas de la Carta, y determinaba que
se octorgasen o los Diputados el mandalo constituyente respectivo, En propuesta
presentudn por ¢l Gobierno en 16 de marzo de 1900 a la Camara de los Diputados,
In cuestion principal que de nuevo se plantea cs la de la composicion de la Camara
de los Pares, pretendendose restablecer su parte electiva, revocandose en ¢sa parte el
Acto Adicional de 1896, Ademds, tenian en vista In consagracidn de medidas de
refuerzo de la posicidn de las Corles, preveendose nombradamente I facultad de
dstus podleren venir o reunir por deliberacion propin, Contra tal propuesta fué
invocado por 1a oposicion desde luego un argumento de inconstitucionalidad, ya que
no habin trnseurrido el plazo de cuatro afios sobre la ultima reforma constitucionat
concretada, El propio rey, delonte de las conseeucncins negativas de tal reforma
sobre su estalulo, s¢ ha manifiestado contra tal reforma. Clr. JOSE ALBERTO
DOS REIS, Dircito Constitucional, Coimbra, 1909, pags. 23 a 25, _

&2 [2; (al Decrelo preveiase ademds ba atribucion al Supremo Tribunal de Justicia
de Ta competencia para juzgamiento de los crimenes de responsabilidad ministerial,

8% | q necesidad de se garantizar tal convalidacién (o de un bill de indemnidad)
parn aquél decreto dictatorial ha llevado a que se convocasen elecciones con
atribucion a los Diputados de poderes para (anio por medio de Decreto de 24 de

diciembre de 1907,
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ningin efecte por el Decreto n®2 de 27 de febrero de 1908,
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CAPITULO IV

LA CONSTITUCION DE 1838
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1. Consideraciones generales

a) La Constitucién de 1838 ¥ ha sido aprobada en la
secuencia de la Revolucién de Septiembre de 1836 * y después de un
segundo y corto periodo de vigencia de la Constitucién de 1822,

La restauracién de la vigencia de ia Constitucién de 1822 se
ha concretado en términos que hacian presuponer el reconocimiento de
la inviabilidad de su aplicacién integral. Tal resultaba luego del
Decreto de 10 de septiembre de 1836 por el cual la Reyna D, Maria I1,
atendendo a las representaciones que le habian sido hechas en favor
del restablecimiento de la Constitucién de 1822, ha declarado en vigor
la dicha Constitucién y ha ordenado que inmediatamente se procedése,
en la forma de ella, a la reunién de las Cortes Generales de la Nacién
portuguesa, a cuyos diputados, ademds de las facultades ordinarias, se
deberian octorgar los poderes precisos para haceren en la misma
Constitucién las modificaciones que las mencionadas Cortes
entendiésen convenientes **.

s1 Sobre la Constitucién de 1838 Cfr.: MARTIM DE ALBUQUERQUE y RUY
DE ALBUQUERQUE, Histéria do Direito Portugués, I, Lisboa, 1983, p, 204ss;
MARCELLO CAETANO, Constituigdes Portuguesas, p. 43ss; ID., Manual, IL, p.
437 ss.; BENEDICTA MARIA DUQUE VIEIRA, A Revolughio de Setembro e a
Discussio Constitucional de 1837, Lisboa, 1987; FEZAS VITAL, Direito
Constitucional, Lisboa, 1936-37, p. 340-341; MIGUEL GALVAO TELLES,
Constituigdes Portuguesas, Verbo, V, p. 1054 ss; GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional, p. 305 ss; FRANZ LANGHANS, Conslituigio de 1838, in
Dicionario de Histéria de Portugal, I, p. 677 ss; LOPES PRACA, Collecgdo, II, p.
XXI ss y 250 ss; JORGE MIRANDA, Manual 1, p. 280 ss; ID., Constituigdes
Portuguesas, Polis, I, p, 1169 ss; GUILHERME d’OLIVEIRA MARTINS,
Portugal - Instituiges e Factos, p. 24 ss; MARCELO REBELO DE SOUSA, Os
Partidos Polfticos no Direito Constitucional Portufus, Braga, 1983, p. 136ss;
JOSE ALBERTO DOS REIS, Direito Constitucional, Coimbra, 1909; JOAO DE
SANDE MAGALHAES MEXIA SALEMA, Principios de Direito Politico
aplicados 2 Constituigao Politica da Monarquia Portuguesa de 1838 ou a Teoria
Moderada do Governo Monfrquico Constitucional Representativo, I, Coimbra,
1841: CHRISTIAN DE SAUSSAY, De l'évolution constitutionnelle du Portugal
Contemporain -De la Revolution de 1820 a 1'Estado Novo, Nice, 1973.

52 Sobre Ia Revolucién de septiembre Cfr, bibliografia citada supra,

533 E| texto de este Decreto encuentrase publicado en LOPES PRACA,
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La verdadera intencién en todo caso, comao seria
confirmado por el Decreto de 6 de noviembre de 1836, ha sido ia de se
promover la elaboracién de una nueva Constitucién, Efectivamente, en
la secuencia de la reaccion de los partidarios del cartismo y mediante
ése Decreto de 6 de noviembre de 1836 ** se han modificado los
términos de octerga de poderes constituyentes a los Diputados a las
Cortes, pasando a autorizarse €stes a introduciren "en la Constitucién
del afio de 1822 y en la Carta Constitucional de 1826 las alteraciones
juzgadas convenientes, a fin de estableceren una ley fundamental
aseguradora de la libertad legal de la Nacidn, de las prerrogativas del
Trono constitucional y en harmonia con las monarquias
constitucionales de la Europa”. La perspectiva seguida pasabn
entonces a ser claramente la de una octorga de poder constituyente
originaric o de poder de elaboracion de una nueva Constitucidn,
apuntandese especialmente para la necesidad de se buscar un
compromiso constitucional entre los proyectos y ideales contenidos en
la Constitucion de 1822 y en la Carta Constitucional de 1826.

Las Cortes Generales y Constituyentes, en 1a secuencia de
eleccion de los Diputados, concretada en 22 de noviembre de 1836, se
han reunido en sesion preparatdria en 18 de enero de 1837 y en sesidn
real de apertura en 26 de ése més, elegiendose en el dia siguiente a esta
sesidn la comisidn encargada de preparar el proyecto de Constitucion
3, Tal proyecto *¢ fué leido en sesién de 6 de marzo de 1837,

Collecgiio, I1, pdg.209. Véase adn a propdsito las instrucciones electorales de 8 de
cctubre de 1836 (art.43),

* Los hechos que estdn en la base de este nuevo Decreto de octorga de poderes
constituyentes refierense al golpe de Estado de 4 de noviembre de 1836, que s¢
quedd conocido como la Belenzada, por el cual la Reyna demisiond el ministerio ¥y
se visaba la restauracién de la Carta Constitucional, El golpe, mal grado no haber
lenido suceso frente a la actuacién de la Guardia Nacional de apoyo al
septiembrismo, ha conducido a un acuerdo que apuntaba, tal como se ha consagrado
en aquél Decrelo, para la elaboracién de una nueva Constitucién, que hiciése ¢l
compromiso entre la Constitucion de 1822 v la Carta Constiiucional de 1826,

833 Esta comisidn fué presidida por José Liberato, tenendo como secretario Silva
Sanches y como retator Leonel Tavares Cabral.
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iniciandose su discusién en la generalidad en el més siguiente, en 5 de
abril.

Delante de una situacion de guerra civil entre septiembristas
y cartistas, desencadenada por ta Hamada Revolta dos Marechais (julio
de 1837), de suspensidn de garanting y en ln secuencia de una
diseusion sobre la conveniencia de continuacién de los trabajos
constituyentes en la vigencia de tal situacion, éstes han sufrido un
retrazo M,

El texto de 1a Constitucion fué objecto de apreciacion final y
de aprobacidn solumente en las sesiones de 6, 7 y 8 de marzo del aiio
siguiente, hubendo sido tirmudo por los Diputndos en 20 de marzo de
1838 y jurado por éstes en 3 de abril. La nueva Constitucion fué
entonees presentuda o ln Reing, que In ha neeptado y jurado en 4 de
abril de 1RARM™

b) Lu Constitucidn de 1838, intentando dar cumplimiento
al mandato constituyente configurado en ¢l citado Decreto de 6 de
noviembre de 1836, se ha presentado como una Constitucién
compromisoria que buscaba un equilibrio entre las pretensiones
vintista y cartista, entre ¢l conservadorismo de fa Carta y el
progresismo de ln Constitucidn de 1822, visando alcanzar una mejor
concilincién entre los principios monarquico y democratico.

8 Cfr. Didrio dos Cortes Gerais ¢ Constituintes da Nagio Poertuguesa, de 1837,
volll, pég.s ou LOPES PRACA, Colleeglio, 11, pdgs. 251 y sigts.

W EL proceso constiluyente quedarin practicamente paralisado enlre julio y
seplicmbre de 1837,

838 1,0 sumision de ta Constitucidn a lu aceptacion de ln Reina permitenos
carncterizar la Constitucion de 1838 como una Constitucion pacticia, En este
sentido, Fueron signilicativas las pulabras de Jn Reina pronuncindas en el momento
del juramento de {n Constitucion, que ha entonces subrayndo que libremenie
aceptaba In Ley Fundamentat de In Monarchia (Clr. Diario do Governo de 1838, n®
82, p. 239, Véase tambidn LOPES PRACA, Collecghio, 11, p. 277-278), Ademds,
es de referir que ln Reina, en n secuencin de Lo presentacion de ln Constitucion,
habia declarndo que examinaria y consideraria la Constitucion y que solamente
despuds, cnso considerdse que debin convertirse en Ley Fundamental d¢ la
Monarchia, marcaria fecha para su juramento,
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En una tal perspectiva compromisoria, la Constitucién de
1838 ha recogido de la Constitucién de 1822 la valorizacién del
principic de la soberania nacional, la mayor relevancia sistematica
dada al tratamiento de los derechos y garantias de los portugueses, la
consideracidn clasica de los ires poderes del Estado y de su
separacién, la inexistencia de una segunda Camara hereditaria ** y la
adopcidn del sufragio directo, aunque no universal. A su vez, de la
Carta Constitucional de 1826 viene a recogerse la orientacién de
valorizacién de la posicién jurido-constitucional del Rey, que mantuve
los poderes de sancidén y de veto de decretos, as{ como de disolucién
de la Camara de los Diputados, y 1a idea de organizacién bicameral de
las Cortes, aunque ahora la segunda Camara -la Camara de los
Senadores- fuése un dérgano de base electiva, y no ya de base
hereditaria.

La sintesis a que se ha intentado llegar apuntaba en el
sentido de la construccidn de un sistema de monarquia constitucional
en que se imponian algunas restricciones a la afirmacién del principio
monarquico en funcién de los intereses de la burguesia *.,

Las principales o0 mds inmediatas fuentes de la Constitucion
han sido, en ésta orden de consideraciones, la Constitucidn de 1822y
la Carta Constitucional de 1826, Sin embargo, s aliin de considerar la
especial influencia que sobre la Constitucién de 1838 ha tenido la

% Se ha instituido wna segunda Camara -la Camara de los Senadores- pero de
base electiva.

# La Constitucidn de 1838 se ha presentado en todo caso de cufio moderado. En
este sentido LOPES PRACA (Coleccho, II, pdg. XXI) refiere que “los
constituyentes se hubieran con inesperada moderacidn, haciendo en aquella
Constitucidn {de 1822) alteraciones no menos importantes que en ia Cana™. J. P,
d’OLIVEIRA MARTINS (Portugal Contemporaneo, 11, pdg.77) ha afirmado
incluso que “‘destruir la revolucidn sin la negar; cortar la cauda incomoda de los
descamisados, defendiendose contra los inimigos de 1a derecha para no perderen el
puesto; equilibrar, ponderar las cosas; hacer una Constitucién tan parecida con la
Carta que para el Pago fuése la misma cosa, sin dejar de ser Constitucién en
nombre - ahi estaba el pensamiento dominante en los hombres que, mal grado
suyo, se vefan mandatarios de ia revolucidn™.
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Constitucion espafiola de 1837 ™y luego también la experiencia
constitucional que se ha asociado a la revolucion francesa de Julio de
L830 y (en aspectos particulares como los relativos a la organizacién
bicamaralista de las Cortes, y en purticular del Senado) las
Constituciones belga de 17 de febrero de 1831 y brasileiia de1834.

¢) La Constitucién de 1838 fué también como una
Constitucion rfgida,

Tratase wodavia de una Constitucién menos rigida que la
ConstitueiGn de 1822 o con un grado menos intenso de vigidez
constitueional. La rigidez constitucional verificnse fundmmentalmente
al nivel organico y procesal, pero descargase la reforma constitucional
de algunos condicionamientos establecidos en tas Constituciones
anteriores y atenunse el senticdo vestrictivo de otros.

En éste sentido cabe referir que en ésta Constitucién (i) no
se estublecia cualquier limite temporal para el ejercicio de la inicintiva
de revision constitucional, (ii) admitiase mismo la posibilidad de
coneretizacién de una revisién constitucional (nunque fimitada o la
discusion de la forma de nombramiento de los Senaclores) luego en la
primera legislatura, (iii) ha desaparecido la necesidad de en las
elecciones intercalares seren pasadas procuraciones especiales a las
Cortes pura coneretaren una revisién constitucional propuesta, y (iv)
no se imponia la verificacién de una mayoria cualificada para la
aprobacién de la propuesta de revision o del acto final de revisidn,
siendo de notar adn que (v) s¢ ha definido el régimen de revisién
constitucional, en general, de modo menos detallado *2,

L proceso constituyente espafiol que ha conducido a la Constitucion de 1837
se ha iniciado contemporaneamente al proceso constituyente portuguds relalivo a la
Constitucidn de (838, La convoencion de las Cortes espatolas s¢ ha operado en 19
de noviembre de 1836, En Portugal la convocacidn de Ins Cortes s¢ ha verificado en
10 de septiembre de dse afo. Bl proceso espafiol en todo caso se ha desarrollado
mds rapidamente, sin fns incidencing que ha sulrido el proceso portugués,
concluyendose en 18 de junio de 1837,

M2 Sin embargo de éste aspecto podrd decirse que en In Constilucion de 1838 se
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El régimen de revisién constitucional recoge aspectos de los
regimenes fijados en la Constitucién de 1822 y en la Carta
Constitucional de 1826.

En aspectos comunes a las Constituciones anteriores,
también en la Constitucién de 1838 se ha atribuido el poder de
revisién constitucional a las Cortes y hecho la distincién entre una fase
de iniciativa y una fase de concretizacion de la revisién constitucional
(salvo en lo que respetdse a la revisidn, en la primera legislatura, del
régimen de nombramiento de los Senadores), acrecendo que también
no se ha hecho depender de sancién real los actos finales de reforma
de la Constitucién **,

Por otro lado, y a semejanza de lo que se pasaba con la
Carta Constitucional, se ha considerado la especificidad de la
estructura bicamaral de las Cortes, aunque se deban retirar
consecuencias diferenciadoras de la circunstancia de la segunda
camara - Camara de los Senadores - ser un érgano de base electiva
(ésto sin perjuicio de lo dispuesto en el artlculo transitorio).

2. La organica de revisién constitucional

En [a Constitucién de 1838, la tarea de revisién
constitucional incumbia prioritariamente a las Cortes Generales, que se
componian de dos Camaras: Camara de Senadores y Camara de
Diputados,

Disipandose dudas que se habian planteado en el ambito de
vigencia de la Carta Constitucional de 1826 sobre se estaba autorizada
0 no la intervencion en los procesos de revisién constitucional de las

han dejado resueltas algunas cuestiones que tanto ta Constitucién de 1822 como la
Carta Constitucional de 1826 habian dejado en abierto. En éste sentido CFr,
LOPES PRACA, Estudos sobre a Carta, p. XLVII-XLVIII

*2 Esto sin olvidarmos las dudas que se planteaban en la vigencia de la Carta
sobre la necesidad de sancidn real del acto final de revisién. A propdsito véase
supra.
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dos Canmras, ha siduo prevista de forma inequivoea la competencia
conjunta de ambays fas Camaras, En wdo caso - tal como en el sistema
de To Carta -la posicidn de prevalencia pertenecia a la Camara de
Diputacdos, ya que solamente a esta pertenecia presentar propuestas de
reforni constitucional.

La organica de revisidn constitucional consagrada en la
Constitucidn de 1838 ademds de ser dominada por las Cortes
Generales ingegraba win el propio Rey. Cuanto a la participacién del
Rey en los procesos de revisidn constitucional esta podia operarse de
mixlo constitutivo por medio de b activacion del instituto de la sancidn
renl. Cumple en odo caso subrayar que solumente se hacia depender
(y mismo as{ indirectamente) de sancidn real el Decreto que aprobdse
uaa inicintiva de revision constitucional *, no estando los decretos de
aprobacién de alteraciones a la Constitueidn sujetos a tl acto ¥

Cabe adenmids hacer referencia a la posicién del Poder
Ejecutivo en ¢l cundro de la organica de revisién constitucional,
subrayindose gue u éste simplemente estabu abierta la posibilidad de
presentar propuestas que, solamente despudés de examinadas por una
Comisién de la Camarn de los Diputados, podian convertirse en
proycetos de reformu constitucional *,

Por fin, tornase oblignda una referencin al Cuerpo electoral
en cuunto entidad participante en los procesos de revision
constitucional, incumbindole particularmente hucer, en elecciones para
las Cortes, ln medincidn entre una fuse de iniciativa de revisién y una
fase de concretizacion (o de aprobacién final) del acto de revision y
desarrollundo asf unu funcidén de control.

La Constitueion de 1838 sin embargo de atibuir el poder de

M Clr, artfculo 68 de fn Constitucion.

M Misimo nsh, los poderes de intervencidn del Rey en In fase de iniciativa de
revision tenfun nsl un nlennee significativo, ya que unn inicintiva de revisidn
constitucional podia ser vetudn « veto nbsoluto « por ¢l Rey, (rustandose asl las
intenciones parlumentarias respectivas.

M Cfe, artfeuto 139 de la Constitucion

7 Cfr, artfeulo 64, § unico (y articulo 55) de Ja Constitucién,
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tevision constitucional al drgano incumbido de lu funcivn legislativa
ordinaria y de admitir en cierto momento de {os proceses de revision ty
intervencidn del Rey, ha adoptado unn orientcion de separacion entre
el poder de reforma constitucional y los otros puderes constituiduos v,
incluso, ¢l legisiativo ordinario **,

En el confronto del poder de revisidn constitucional con el
poder legislativo ordinario, ln separacién resultabi asegurada desde
luego mediante In prevision de mecanismos procesules, y en especial
por medio de la determinacién de que las Cortes para aprobuaren
alteraciones & ln Constitucidn, en In secuencin de una iniciativa
concretada en Decreto, deberinn ser renovadus por tuerza de
elecciones para una nueva legislatura. Sin dso, fas Cortes no se
convertirian plenamente en Srgano constituyente de reforma
constitucional, no dejando de ser un simple érgano legislativo
ordinario (0, en el limite, tmbién en drgano de inicintiva de revision)
obligado al estricto cumplimiento de la Constitucién y impedide de por
cualguier forma sobrepasar sus determinaciones.

Por otro lado, en el confronto del pader de revision
constitucional con el poder de sancién renl del seto de iniciutiva de
revision, la separacidn de poderes concretabase mediunte la
concepeidn del poder real como un simples poder de control,
insusceptible juridicamente de interferiv directamente en Lt definicion
del contenido concreto de lus alternciones a introducir en la
Constitucidn,

Por fin, en el confronto del poder de revisién constitueional
con el poder ejecutivo, ésa separacién de poderes era subrayada por ln
circunstancia de toda la interferencia del poder ejecutivo en tu taren de
revision constitucional depender, en su efectividud, de su neeplacion
puntual por las Cortes, que quedaban libres de tornar suyns o no s

Bl principio de ln separacion de poderes alias estaba clarmente consagracks eu
clartfculo 35 de In Constitueidn que determinaba que lox poderes politicos serian

csencintmente independientes, no podendo ningidn wrogarse las niribuciones del
otro.
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inictativas por é desarrotladas *2,
J. Los limites temporales de In revision constitucional

La  Constitucidn de 1838, distintamente de  las
Constituciones anteriores, no consagrabn un limite emporal a la
primera revisidn constitucional "™, posibilitandose en el arriculo
trunsitorio de la Constitucitgn que, en materia de nombramiento de
Senadores, podian lay Cortes aprobar, definitivamente, luego en la
primera fegislatura, una reforma constitucionnl que determindse que,
de tuture, los Senadores pasarian a ser escogidos por el Rey sobre
lista triplice propuesta por los cireulos electorales ™ ™, En éste punto
particular ni siquicra se establecin ta necesidad de se respetar la

W fwa separacion podia en todo caso sultie desvinciones en resultado de la
pasibilidud, prevista en ef articuls 50 de by Constiteidn, de los Seandores v
Diputadlos (rxleren ser nombrados Ministros ¢ Seereldrios de Bstado y cumuluren
lns dos posiciones desde gue en nugva eleccidn, luego despuéds realizadn para dse
¢lecton Tudsen de nuevo elegidus,

¥ [y sin embargo do eeferie que en el proyecto  de Constitucidn elaborado poe
unn Comisidn de las Cortex Generales y Constituyentes s¢ prevel, en su artfculo
WIS un limite wmporal de cuatro afos parn se proponer uni revision
constitucional,

0 Extn xolucidn aliernativa era b gue estabn contempluada en la Constitucidn
expuifionla de 1§37,

* Para 1 historia de este articalo transitorio de 1 Constitucion Clr, LOPES
PRACA, Collecgo, L, pag. 271 nota (1), Véase tambidn B, M. DUQUE VIEIRA,
A Revolugdio de Sciembr, p.si¥ ss,

Una primera propuesta ha sido en ¢l seatido de que I primera Camaca de los
Diputados pudidse hacer iy nheruciones que considerdse convenientes en maleria de
arganizacicon de ta Comaora de o8 Senadores. JOSE ESTEVAO ha contrapuesto que
tl facultad queddse restringida, podiendo ser discatida en la primera legislatura
solamente Lo manutencidn de la eleccidn popular de los senadores o In consagricion
de una sohucion  Jde nombramiento mixto de los Senadores por ¢f Rey y por el
Pueblo. EI anticulo hn nacido de una exigencin det Yisconde de S da Bandeira que
no neeptaria ser ministro y presidente del Consejo $i no se consagrdse una solucidn
de nombramiento mixie de los Senadores. El expediente de la introduccicn del
articute trumsitdrio ba representado una formula de modificacitn de la volacion que
ya habia tenide lugae sobre Ta organizncién del Senndo, inspirada en ln teenicn
americinn o la prerion o reconsider,
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distincién entre tase de iniciativa y fase de concretizacion de lu
revision constitucional, abrindose una derogacidn at procedinmients
especial de revision establecido en el articulo 139 de la Constitucidn®™.

Cuanto a las demds materias, y al etecto de Ja primerit como
de las siguientes revisiones, en ¢l silencio de la Constituciin, pudia
gjercerse a todo tiempo el poder de iniciativa de retorma
constitucional, no se imponendo el respeto de ninguin plazo para su
gjereicio.

El unico limite temporal que, aunque indirectamente, se
establecia - siguiendose una orientacién constitucional ya tradivional -
respetaba a la concretizacién de una revision constitucionat antes
propuesta. Para tal concretizacidn, en los términos de lo dispiesto en
el neticulo 139 de la Constitueidn, habia que aguardar por elecciones a
las Cortes, podiendo solamente tener lugar en las Cortes sigutentes a
aquellas en que hubidse sido ejercida lu inicintivi de revision ™.

4, Los limites materinles de Ia revision constitucionul

Tal como las demds Constituciones portuguesas anteriores,
también la Constitucién de 1838 ha siclo omisa en lu lijacidn expresa
de limites materiales aplicables n lu generalidad de las revisiones
constitucionules,

Cube sin embargo haeer aqui referencia al régimen espeeial

M Sin embargo s de tener presente que In Ley de 9 de abrit de 1RIR, que
establecia el proceso y formalidades de los elecelones para diputidos v seradores,
ordenaba en § Unico de su aelfento 56 que se declardse en las metas de las elece iones
proximas ¢que los electores octorgaban 1 los senadores y diputndos elegidos peosderes
especianles pura reformaren el anfeulo de 1o Constitucidn que decretaba b origen de
I Camiara de los Senadores de pum eleccion populat, o fin de vue to confimasen, o
ho lo conlirmnsen, o lo atterasen, para que de futuro 1oy senadores pudidsen ser
escojidos por ol ey sobre lista triplice propuestn por los colegios eleciorales,

* No se fijaba un plazo minkno cierto parn que se pudidse concretar una
tevision. Enlee In inicintiva y la coneratizacion de I revision consticacional rxlia
dislar ém periodo de tiempo mayor 0 menor, conforme I fechn de nuevis elece iones
a las Cortes,
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establecido en el articulo transitorio de 1a Constitucién, de acuerdo con
el cual se fijaba un limite material expreso a la alteracién, en la primera
legislatura, del modo de nombramiento de los Senadores, Tal reforma
solamente podia dirigirse en el sentido de los Senadores pasaren a ser
escogidos por el Rey sobre lista triplice propuesta por los circulos
electorales. Debemos no obstante subrayar que tal limite material (que
se puede considerar positivo, en el sentido de que apunta una
orientacién precisa a seguir en determinada reforma constitucional),
destinabase a funcionar simplemente en una circunstancia concreta: en
el caso en que luego en la primera legislatura se pretendiése o desedse
alterar el modo de nombramiento de los senadores mediante un
procedimiento simplificado que no obligdse a la mediacién de
elecciones entre una fase de iniciativa de revisién constitucional y una
fase de su concretizacién. En todo caso, las Cortes podian ya reformar
la Constitucién en materia de nombramiento de los Senadores et
sentido distinto de aquél para que apuntaba el mencionado articulo
transitorio se se optdse por el procedimiento establecido en el articulo
139.

Ademds, hay a considerar que, tal como resultaba de los
regimenes de revisién constitucional consagrados en las
Constituciones anteriores, la Constitucién de 1838 ha favorecido la
tecnica de la limitacién material indirecta , pero expresa, de la revision
constitucional, la cual consistia en someter el poder de concretizacién
de una revisién constitucional a las determinaciones sobre su
contenido establecidas, correspondientemente y con anticipacidn, en el
acto de iniciativa de revisién constitucional, La distincidn formal entre
las fases de iniciativa y de concretizacidn de la revisién constitucional
tenia como consecuencia que las Cortes en el primero momento - en el
momento de la iniciativa - se auto-vinculaban (o, en otros términos,
vinculaban las Cortes siguientes, safdas de elecciones) a, querendo,
concretar una revisién constitucional sobre determinada materia y,
quiz4, a hacerlo en determinado sentido.
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Curnple por fin tener presente la existencia en el cuadro de
1a Constitucién de 1838 de limites materiales implicitos a la revisidn
constitucional traductores de elementos de identificacidn material de la
Constitucién v que se relacionaban con los principios (i) de la
soberania nacional, (if) monarquico-hereditario, (iii) democratico-
representativo, (iv) del respeto por los derechos y garantias
fundamentales de los portugueses, segun la trilogia libertad, igualdad,
propiedad, (v) de la prohibicidn de los privilegios no fundados en la
utilidad publica, (vi) de la constitucionalidad y de la legalidad y (vii)
de la separacién de poderes, as{ como (viii) con el imperative de
irrenunciabilidad por parte de la Nacidn a cualquiera parcela del
territorio a que tuviése derecho, (ix) con la solucién de
confesionalidad de lo Estado y de vinculacién de €ste a la Religidn
Cat6lica Apostlica Romana y (x) con la exigencia de respecto por la
linea sucesoria continuadora de la Reyna D. Maria [I, en el ambito de
la dinastia de la Casa de Braganca y con la exclusion perpétua de la
linea colateral del ex-Infante D, Miguel y de toda su descendencia.

5. Los limites procesales y formales de la revisitn
constitucional

Considerando a su vez los limites procesales a la revisién
constitucional consagrados en la Constitucién de 1838, debemos
desde luego tener presente que se imponia una divisién del
procedimiento de reforma constitucional en dos fases bien
diferenciadas: fase de iniciativa y fase de concretizacién 5,

Ademds, imponiase que entre 1a fase de iniciativa y 1a fase
de concretizacion de la revisién constitucional debian mediar
elecciones para la Camara de los Diputados y, como determinaba el

articulo 62 de 1a Constitucién, también para la renovacién parcial de la
Camara de los Senadores,

5 Cfr. articulo 139 de ig Constitucion,
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Avrece que se exigia en el articulo 138 de la Constitucién,
que ¢l proceso de iniciativa de revisidn constitucional wviése su
comienzo en la Camara de fos Diputados, determinandose
especilicamente yue ki iniciativa debia coneretarse en una propuesta
hecha e ésa Camara.

Implicitunente (o de modo no perfectamente explicito),
puede aun retearse de la Constitucién que la propuesta de reforma
constitucionad deberia ser conereta, indicando no simplemente la
materia gue padia ser abjecto de modificaeidn, pero también el sentido
de 1n alteracidn preteadida ™,

Acrece que se determingba la necesidad de interveneion
conjunta de las dos Camaras para ln concretizacién tanto de la
iniciativa de revision como del acto final de revisién constitucional *',

Por fin, sometinge o sancién real el acto de inicintiva,
imponendose, del punto de vista formal, n incorporacion de las
alteraciones aprobacas en la Constitocién, que pasarian a incluyerla *

L3}
"

0 Asl determinnbase en el stiiculo 1 e fa Constitueitn gque fa propuesin gue
Tuése wpevhada por ambas lus Camaras v sancionada por el Rey seria somelida ala
deliberacidn de las Cordes siguientes, Extn redaceion presupone que el conteniclo de
T refoenu se estabilizabien un primero momento, aedando para una segunda fase
simpleimgnte v suevi vilacion de la propuesta antes decretivla.

8 Clr, aetieulo LI de la Constmeidn

# No se ha establecidu lu necesidud de formucidn de angjo 2 la Constitugion,
alejundose usf b wenien de los Aoy Adicionales. Clr, LOPES PRAGCA, Estudos
sobre a Ciirta, p. XLVUL

W, arteulo 138 de Tn Constitucion,

B proyeeto de Constitugidn que fud elaborad por una Comision de las Cortes
CGiencrales y Constituyentes era mas detalludo en materia de limitacion procesal de
la revision constitucionil. Siguiendose nqui basicamente el régimen de revisidn de
B Citrta, inteodueianse en todo case algunas precisiones: () el régimen ahora
previsto aplicabase no solamente o n primera revision, pero también a las
revisiones Siguicntes: (i) I proposicidn de revision debia ser apoyada por dos
tercios e los volog presentes para ser admilida n discusion y para ser aprobada;
(i) ¢l aeto Tinal de revision constitucional dependia lambién de aprobacién por dos
tercios, En dse proyecto contemplabase udemds 1 solucidn de los clectores pasaren
procuracion especinl o los Diputados para coneretaren ung revision de inicintiva de
las Cortes en ln Legisaura anterior.
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6. Proceso de revision constitucional

En el cuadro de la Constitucién de 1838, los procesos de su
revisidn, en la fase de iniciativa, tenian comienzo en la Camara de los
Diputados, empezando con la presentacién de una propuesta
contenendo la indicacién de las materias sobre que podia incidir la
reforma constitucional y, mds que €so, del sentido de las alteraciones
constitucionales pretendidas.

En la ausencia de otras normas especificas y por aplicacién
subsidiaria de lo dispuesto en el articulo 66 de la Constitucién, la
propuesta de revisién constitucional una vez aprobada en la Camara de
los Diputados seria remitida a la Camara de los Senadores, que a su
vez podia aprobarla, no aprobarla o introducirle alteraciones.
Aprobandola, la Camara de los Senadores reducia la propuesta a
Decreto sometendola a la sancidén del Rey *° En caso de no
aprobacidn, la propuesta quedaria rechazada *. Por fin, introduciendo
la Camara de los Senadores alteracicnes en la propuesta, serian €éstas
transmitidas a la Camara de los Diputados. Se ésta aprobase las
alteraciones, reduciria la propuesta alterada a Decreto, sometendola a
la sancién del Rey. Se no aprobdse las alteraciones, la propuesta seria
examinada por una Comisidn mixta de igual numero de Senadores y
Diputados, considerandose que el acuerdo obtenido en ésta
representaria nueva propuesta a ser aprobada o rechazada por cada una
de las Camaras, empezandose por la Camara de los Diputados y
terminando en la Camara de los Senadores que, después de aprobarla,
la reduciria a decreto y la someteria a la sancién del Rey 5@,

Una vez sancionado el Decreto, se seguiria su
promulgacién, la refrenda ministerial y la publicacién **,

En la legislatura siguiente, la propuesta de revisén

8¢ Cfr, artfculos 68 y 139 de 1z Constitucidn.
s Cfr, artfculo 66 de la Constitucion,

%2 Cfr, articulos 67 v 68 de la Constitucidn,
3 Cfr. artfculo 70 de la Constitucion,

&
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constitucional contenida en el mencionado Decreto seria sometida a
nueva deliberacién de las Cortes.

Cumple en todo caso saber se ésa deliberacién debia ser
tomada en términos simplemente de se aceptar o rechazar la propuesta
o se, al contrario, se otorgaba a las Cortes alguna margen de libertad
de apreciacién. La circunstancia de en el articulo 139 de la
Constitucién se decir "y lo que por ellas sea aprobado”, permitenos
concluir que las Cortes disponian de alguna margen de libertad, que
correspondia a la posibilidad de se aprobaren todas o simplemente
algunas de las modificaciones constitucionales concretadas en el
decreto de iniciativa.

Seguianse para la aprobacidn del acto de la revisidn
constitucional los tramites del proceso legislativo ordinario,
observandose, no obstante, que €se acto no estaba sujeto a sancién
real.

Cumple, por fin, esclarecer que todas las deliberaciones
sobre revisién constitucional debian ser tomadas con la presencia de la
mayoria de la totalidad de los Miembros de las Camaras ** y por
mayoria simples.

7. La vigencia y la revocacion de la Constitucion

La Constitucién de 1838 ha tenido un periodo de vigencia
relativamente corto, hasta 10 de febrero de 1842, fecha en que ha sido
restaurada la vigencia de la Carta Constitucional de 1826,

Durante ése periodo de su vigencia, la Constitucién no ha
sido objecto de revisién, sufriendo todavia, desde el punto de vista de
su cumplimiento, los efectos negativos de una situacién de instabilidad
politica marcada por la sucesién de ministerios y por una oposicién
que las fuerzas cartistas persistentemente desarrolaban, por practicas
demagégicas y por la fragilidad de una situaci6n salida de un periodo

s Cfr, articulo 40 de la Constitucidn.
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de guerra civil. Ni la subida al poder, en 1840, del Partido Ordeiro de
Rodrigo da Fonseca Magalhdes, que pugnaba por el cumplimiento de
la Constitucién y defendia una politica de pacificacién de la sociedad,
ha determinado una inversién de ésa tendencia, La instabilidad politica
que acompaiiaba la persistencia de la divulgacién en la Sociedad de un
espiritu conservador, habia de conducir a breve plazo a la restauracién
de la Carta Constitucional de 1826. Esta viene a concretarse por
Decreto real de 10 de febrero de 1842, en la secuencia de una
sublevacién militar iniciada en el norte del pafs y dirigida por el
entonces ministro de la Justicia - Costa Cabral - y favorecida - segiin
se cree - por la propia Reina **,

365 A proposito véase supra.
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