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REFORMA CONSTITUCIONAL Y FORMA TERRITORIAL DEL ESTADO

Manuel Fondevila Marén*

Resumen

Este trabajo defiende que la forma territorial del Estado (unitario, federal, etc.) es un limite a los poderes
constituidos de reforma en todo Estado, independientemente de que figure o no expresamente en la
Constitucion a modo de clausula de intangibilidad, y ello porque constituye uno de los tres pilares que
caracterizan un régimen politico.
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CONSTITUTIONAL REFORM AND THE TERRITORIAL FORM OF THE STATE

Abstract

This paper defends the thesis that the territorial form of the State (unitary, federal, etc.) is a limit to the established
powers of reform in any state, independently of whether or not it is expressly mentioned in the constitution through an
intangibility clause. This is so because it constitutes one of the three pillars that characterize a political regime.
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1 Introduccion

La problematica de la reforma constitucional es quiza, en nuestros dias, y en contraste con la falta de atencion
de nuestros académicos durante los primeros afios de vigencia de la Constitucion' de 1978, la que merece
mayor atencion por parte de los constitucionalistas. La razon de ello no es otra que asistimos en la actualidad
a un doble proceso de integracion politica y descentralizacion en los Estados, no solamente en Europa, que
influyen sobre el ordenamiento constitucional y se hace preciso delimitar los cambios que pueden tener
lugar por la institucion de la mutacion constitucional: los que requieren una reforma de la Constitucion para
no obligar a una interpretacion contra legem de la misma, y los que, si se desean, exceden los margenes de
la reforma constitucional y hacen preciso el cambio de Constitucion mediante un proceso constituyente,
estrictamente hablando, de caracter revolucionario.

Antes de continuar, en este marco general de integracion-descentralizacion politica en Europa, no podemos
dejar de referirnos a una cuestion de gran actualidad en la politica espafiola como lo es la hipotética
convocatoria de un referéndum en la Comunidad Auténoma de Catalufia sobre una posible secesion o
cambio de relaciones respecto del Reino de Espafia. El Tribunal Constitucional (TC), por sentencia de 25 de
marzo de 2014, anuld, como es sabido, la parte de la Resolucion del Parlamento de Cataluiia de 5/X de 23 de
enero de 2013, que proclamaba al pueblo de esta Comunidad Auténoma «sujeto soberano», y ha sometido a
interpretacion conforme a la Constitucion los demas principios de la misma (derecho a decidir, didlogo, etc.);
pero nadie podra dudar que este problema no se agota en lo juridico, puesto que, como acertadamente afirma
el profesor J. Pérez Royo en un articulo publicado en El Pais,” 1a definicion de la estructura del Estado es una
tarea de naturaleza politica y de pactos. Pero por esta razon no compartimos con quien, como veremos, es el
autor de una de las pocas y mas relevantes monografias sobre la reforma constitucional, que esos pactos de
naturaleza politica se puedan llevar a cabo a través de este instrumento juridico, sino mediante la apertura de
un nuevo proceso constituyente que —insistimos en la idea del parrafo anterior— supondria, de llevarse a
cabo, una revolucion juridico-politica.

Somos plenamente conscientes de que la palabra revolucion levanta suspicacias y solivianta la serenidad
de algunos. Sin embargo, desde un punto de vista estrictamente cientifico, la palabra revolucion, en las
ciencias constitucionales, no tiene nada de apelacion a la sublevacion violenta contra el orden establecido
sino, simplemente, la posibilidad, pacifica, de que los representantes de la soberania popular, dotados de
un poder extraordinario (poder constituyente) decidan acometer una reforma sustancial en profundidad
de los mecanismos de gobierno. Porque, como el profesor J. Ruipérez nos recuerda, el tnico limite que
encuentra el constitucionalista teorico en su labor, es la aceptacion del principio de legitimidad del régimen
constitucional democraticamente adoptado,’® al margen de su mayor identificacion personal con los valores y
principios que la Constitucion recoge. De este modo, la propia transicion espafiola, tantas veces citada a modo
ejemplarizante, no debe ser considerada como una evolucion del régimen politico autocratico del General
Franco, llevada a cabo en virtud de la Ley para la Reforma Politica, sino como una manifestacion evidente de
revolucion constitucional pacifica.* La ciencia constitucional puede, en abstracto, explicar que el ejercicio de
la violencia por medio de un «legislador excepcional» estd a veces justificado cuando es necesario establecer
o reestablecer un orden constitucional democratico y, a este respecto, la idea de «dictadura comisoria» es
conocida desde, al menos, Roma, y es también la idea que Maquiavelo trato de plasmar en E/ Principe; pero
la justificacion concreta de determinados hechos en una determinada situacion escapa de la orbita juridica
del derecho constitucional, situandose en la esfera propiamente politica.

1 Hasta donde nosotros tenemos noticia, aunque por supuesto existian trabajos en comentarios generales a la Constitucion sobre el
procedimiento de reforma, las dos primeras monografias sobre el tema no vieron la luz a mediados de los afios 80. Nos referimos a
las obras del profesor P. De Vega, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente (Madrid: Tecnos, 1985), y
del profesor J. Pérez Royo, La Reforma de la Constitucion (Madrid: Congreso de los Diputados, 1987).

2 Vid., El Pais, 5 de abril de 2014, p. 17.

3 Porque indica, al final de su obra, que no es, a fin de cuentas, al constitucionalista, a quien le compete llevar a cabo la revolucion.
[Cfr., RUIPEREZ ALAMILLO, J. Reforma versus Revolucion. Consideraciones desde la teoria del Estado y de la Constitucion sobre los
limites materiales a la revision constitucional. México: Porrtia, 2013, p. 295].

4 Ibidem, p. 144-146.
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Entendida la revolucion de esta cabal manera, que el profesor J. Ruipérez toma de E. Tierno,’ se comprende
que, tal y como hemos dicho en otro lugar,® el derecho a la misma sea la caracteristica esencial de la soberania
popular, lo que implica, como corolario inmediato, que se presente a la vez como un limite evidente a la accion
de los poderes constituidos. Si descendemos, pues, de lo general a lo concreto, hay que indicar entonces que
la labor del constitucionalista practico a la hora de enjuiciar una hipotética reforma constitucional para
tratar de dilucidar si se han vulnerado los limites materiales que toda reforma constitucional debe respetar
consiste en verificar si se ha producido un cambio revolucionario; lo que traducido en otros términos significa
verificar que la reforma constitucional no afecta a ninguna de las decisiones fundamentales adoptadas por el
constituyente y reflejadas en la Constitucion.

Evidentemente, aquellos aspectos fundamentales de una determinada Constitucion, porque en definitiva son
los que singularizan una determinada comunidad politica, pueden ser dificiles de delimitar y, de hecho, en
aquellos Estados en los que, como Italia, Argentina o la India, los Tribunales Constitucionales han defendido
la existencia de los mismos como limites a la reforma, la doctrina ha discutido cuales serian, entonces, tales
limites implicitos. En el trabajo citado, el profesor J. Ruipérez, quien escribe desde un orden de consideraciones
generales, no ofrece una relacion precisa de los mismos, aunque creemos que pueden deducirse de sus
premisas generales sin demasiada dificultad. En las paginas que siguen trataremos de mencionarlos de un
modo mas concreto, aun cuando nosotros nos limitaremos en este trabajo tan solo a profundizar en la forma
de Estado como un limite material a la reforma de la Constitucion, si bien, para defender nuestras tesis,
debamos previamente establecer la diferencia entre poder constituyente y poder constituido de reforma o, lo
que es lo mismo, y desconocido por un gran numero de constitucionalistas, soberania y competencia sobre
la competencia.

2 Limites materiales implicitos y explicitos en la necesaria diferenciacion del poder
constituyente revolucionario y el poder constituido de reforma

No existe unanimidad, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, acerca de la existencia o no de limites
materiales implicitos a todo poder de reforma. Como es habitual, el formante legislativo suele influir en el
formante doctrinal y jurisprudencial,’ y por ello a nadie puede extrafiar que buena parte de la doctrina espafiola
(J. Pérez Royo, M. Aragon, entre otros muchos), asi como nuestro Tribunal Constitucional,® defiendan la
posibilidad de una reforma constitucional total de la Carta Magna cuando esta asi lo prevea, como lo hace el
articulo 168 de nuestra Constitucion. Esta cuestion hunde sus raices, evidentemente, en algo mas profundo
como es el concepto mismo de Constitucion, pues los que mantengan la existencia de tales limites seran
los que manejen un concepto material de Constitucion, identificando la Carta Magna con determinados
principios y valores caracteristicos de una comunidad politica,” por contraposicion a aquellos que ven en la
Constitucion simplemente un documento normativo situado en la clispide del sistema de fuentes.

En la practica, una u otra opcion tiene bastante relevancia, pues determina la posibilidad, o no, de que los
tribunales ejerzan un control material sobre una reforma constitucional,'’ lo que, como a nuestro juicio
acertadamente indica el profesor J. Pérez Royo,!" implica una situacion de presion para el Tribunal, pues
se comprende facilmente la convulsion politica que conlleva la anulacion, por parte de un Tribunal, de una

5 Cfr., TierNO GALVAN, E. Babeuf'y los iguales. Un episodio de socialismo premarxista. En: Obras Completas. Tomo I1I. Madrid:
Civitas, 2012, , p. 785 y ss.

6 Cfr., «Epilogo»; en: FONDEVILA MARON, Manuel. La disolucion de la soberania en el dmbito estatal. El proceso de integracion
europea. Madrid: Reus, 2014, p. 465 y ss.

7 Sobre los formantes como herramientas de la investigacion Cfr., PEGorARO, L.; RINELLA, A. Diritto pubblico comparato. Profili
metodologici. Padua: CEDAM, 2007, p. 41 y ss.

8 Vid., SSTC 48/2003 FJ 7; 103/2008 FJ 3; 11/1981 FJ 11 y ATC 9/2012.

9 Sobre el concepto sustancial de Constitucion: Lucas VERDU, P. Curso de Derecho Politico. Vol. IV. Madrid: Tecnos, 1974, p. 250-
252y, por remision, los trabajos alli citados.

10 Para mayor profundizacion Cfr., RaGonEg, S. «El control material de las reformas constitucionales en perspectiva comparaday.
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, p. 391-405.

11 Cfr., Perez Rovo, J., 6p. cit., p. 195.
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ley de reforma, aprobada con las especiales mayorias de consenso que las Constituciones rigidas imponen.
Sin embargo, los Tribunales Constitucionales han empleado, como nos muestra S. Ragone, distintas
argumentaciones para defender que es a ellos, en cuanto defensores ultimos de la Constitucion, a los que
compete la mision de llevar a cabo un control de constitucionalidad sobre la reforma; no solo —y esto es lo
importante— con base en los expresos limites formales (de tiempo, mayorias, etc.) y materiales (clausulas de
intangibilidad) establecidos por la Constitucion, sino también con base en limites materiales implicitos, por
referencia a principios y valores fundamentales de una comunidad politica. Asi lo establecio, nos recuerda
la autora italiana, la Corte Costituzionale en su sentencia nim. 1146 de 1988, en la cual sostiene, que,
ademas del limite a la reforma constitucional establecido en el articulo 139 CI (la forma republicana de
gobierno) existen otros limites a la reforma: los valores supremos del ordenamiento constitucional y los
derechos fundamentales, al menos en su nucleo esencial. Mas llamativo puede resultar la sentencia de la
Corte Suprema argentina de 19 de agosto de 1999, en la causa Fayt, Carlos Santiago vs. Estado Nacional,
que vino (simplificando) a consagrar como limite material (que no existe expresamente en la Constitucion) el
principio de inamovilidad absoluta de los jueces. Contra la tltima se manifiesta, en términos especialmente
duros, el catedratico de la Universidad Nacional de Tucuman, S. Diaz Ricci, con unos argumentos que mas o
menos compartiran todos aquellos que, partiendo de un concepto formal de Constitucion, niegan la existencia
de limites materiales implicitos a todo poder de reforma, convirtiendo, a nuestro modo de ver de forma
tan consecuente como paradodjica, las propias normas de procedimiento en limite al poder constituyente.
Dice asi: «La resolucion de la Corte declarando inconstitucional un articulo de la reforma constitucional
constituye un acto “revolucionario” que rompe la secuencia logica intrinseca a una reforma constitucional,
por cuanto un 6rgano constituido ataca el titulo del cual proviene su propia existencia. No solo lo amafiado
de las argumentaciones, sino también el hecho de que la decision beneficiaba al propio érgano, convierten
este fallo en un grave precedente de extralimitacion de funciones del 6rgano de control de constitucionalidad
al inventar limites implicitos donde no los hay»."

Nosotros compartimos, con el profesor J. Ruipérez, que, porque parece absurdo sostener, como nos ensefio
K. Hesse, que la revision de la Constitucion pueda servir para destruirla, facil debiera resultar admitir que
el mecanismo de revision deba estar limitado y condicionado por la voluntad plasmada por el constituyente
en el Texto Fundamental.!* Sin embargo, la influencia del monarquismo llevé al constitucionalismo europeo
a una confusion entre el poder constituyente y el poder de reforma, asimilando ambos conceptos, puesto
que tanto la Constitucion originaria como las reformas necesarias para adecuar esta a la realidad politica
y social son responsabilidad del Parlamento, en el cual se hacia residir la soberania nacional (E. Sieyes).
Esto fue comprendido también por quien, sin duda, fue uno de los mas célebres constitucionalistas del siglo
xX. Nos referimos a C. Schmitt, quien expresd, con meridiana claridad que: «la facultad de reformar la
Constitucion contiene, pues, tan solo la facultad de practicar, en las prescripciones legal-constitucionales,
reformas, adiciones, refundiciones, supresiones, etc., pero manteniendo la Constitucion; no la facultad de dar
una nueva Constitucion, ni tampoco la de reformar, ensanchar o sustituir por otro el propio fundamento de
esta competencia de revision constitucional».'

Quienes consideran, por el contrario, que tanto la elaboracion original de la Constituciéon como su reforma
corresponden al poder constituyente, y porque este se corresponde con la voluntad soberana del pueblo,
niegan cualquier limite a la reforma constitucional. Por la propia fuerza de los hechos no pueden admitir,
sin embargo, que el poder constituyente de reforma sea exactamente el mismo que elabord la Constitucion
originaria, puesto que puede haber pasado un lapso de tiempo considerable hasta que se lleve a cabo la
primera modificacion en el texto de la Carta Fundamental. Sin duda por esta razén, uno de los autores mas
consistentes entre los que sostienen esta tesis (prof. S. Diaz Ricci) acude a la «teoria de las generaciones
constituyentes» para salvar este escollo. De acuerdo con este principio, «no es un mismo e idéntico poder
constituyente, como sujeto titular de funcidén constituyente el que permanece a través del tiempo sino que,
siendo el pueblo la fuente tltima del Poder Constituyente, las transformaciones de dicho pueblo se reflejan en

12 Diaz Riccy, S. Teoria de la reforma constitucional. Buenos Aires: Universidad Nacional Auténoma de México: Universidad
Complutense: Ediar, 2004, p. 769.

13 Cfr., RuiPErez ALAMILLO, J. Reforma versus Revolucion..., capitulo segundo.

14 Scumirt, C. Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza, 1982, p. 119.
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laidentidad del poder constituyente»'®. Aisladamente este principio no resulta, si no damos descaradamente la
espalda a la realidad juridico-politica de todo régimen constitucional, dificil de aceptar. Ocurre, sin embargo,
que el mismo resulta contradictorio en relacion con la tesis de inexistencia de los limites a la reforma. Si
todo puede ser reformado, no es necesario acudir a la apertura de un nuevo proceso constituyente cuando no
se necesite una reforma parcial de la Constitucién sino una nueva. El profesor de la Universidad Nacional
de Tucuméan pone un ejemplo enormemente ilustrativo referido al caso mexicano. En la introduccién de su
obra menciona que, cuando acudié al VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, muchas
voces se alzaban en el pais de los mayas por la necesidad de darse una nueva Constitucion, en atencion a que
la Constituciéon de 1917 lleva ya mas de seiscientas reformas. Muchos autores mexicanos sostienen, a este
respecto, la necesidad de apertura de un nuevo proceso constituyente, igual que ocurrié en 1917, pues, como
es sabido, la Constitucion de Querétaro fue aprobada violando el procedimiento de reforma establecido por
la Constitucion de 1857.'% A esto responde nuestro autor afirmando que no es necesario y que, ademas, resulta
dificil de justificar, cuando el cambio de Constitucion se produce en democracia, la apertura de un nuevo
proceso constituyente.!” Y en este punto, como decimos, su principio de las generaciones constituyentes se
vuelve evidentemente contradictorio puesto que, por decirlo con palabras de J. J. Rousseau, «va en contra
de la naturaleza del cuerpo politico darse leyes que luego no pueda revocar, pero no va en contra de la
naturaleza ni contra la razén que no pueda revocarlas mas que con la solemnidad puesta en practica al
establecerlay.!® Mas dificil de justificar creemos nosotros, dicho sea con todos los respetos, sostener que el
poder constituyente originario y el de reforma tienen la misma naturaleza —aun cuando, a través de la teoria
de la generaciones constitucionales no sean, evidentemente, idénticos— y no reconocer a ambos el derecho
inalienable de todo poder constituyente soberano que merece tal nombre a la revolucion.

Pero la distincion entre el poder constituyente (soberano y, por lo tanto, ilimitado en el contenido de su
voluntad) y el poder de reforma (constituido y limitado por la voluntad del constituyente) se difumina,
no obstante, si se sostiene que existen también limites al poder constituyente. Analicemos, por ejemplo,
las posiciones al respecto de los profesores L. M.* Diez Picazo y H. Nogueira Alcala.'” Ambos autores se
basan en el tenor literal de los articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena para sostener que, debido al
principio pacta sunt servanda, los Estados no pueden alegar cambios en su derecho constitucional interno
como justificacion para incumplir un tratado internacional. También, dirdn, en clara referencia a las normas
de ius cogens, y en la misma linea, que hay ciertos principios de derecho internacional general (como la
mencionada clausula entre otros), que son igualmente indisponibles para el poder constituyente. Ademas de
esto, para el profesor espafiol existe, en el derecho internacional, la obligacion de un régimen democratico
que constituiria un limite mas al poder constituyente estatal. Para ambos autores, el respeto a los derechos
humanos es el segundo gran limite impuesto al poder constituyente. El profesor H. Nogueira lo expresa de
una forma meridianamente clara cuando dice: «El Derecho Internacional hoy (sic) establece limitaciones al
poder constituyente en materia de derechos humanos a través del reconocimiento de potestad jurisdiccional
vinculante de tribunales internacionales y supranacionalesy.

Sus posturas nos parecen, dicho sea con el mayor de los respetos, francamente discutibles, aun cuando

15 Diaz Ricc, S. 6p. cit., p. 248.

16 No podemos nosotros aqui dejar de mencionar las contundentes palabras que, defendiendo el derecho a la revolucion, pronuncid
entonces el diputado H. Medina: «En la Ciudad de México, yo he oido a personas muy ilustradas decir que no tenia razén de ser
el Congreso Constituyente de 1916 porque la Constitucion Politica de 1857 contiene las disposiciones en virtud de las cuales
se establece el procedimiento para reformar la Constitucion [...] Sin embargo [...]. Si nuestra Constitucion Politica, si nuestras
instituciones todas estan fundadas en el principio de soberania popular, si sabemos, por otra parte, que la soberania es inherente
al pueblo y que reside en el pueblo, que nunca puede enajenar, entonces, [...], la revolucion, apelando a la soberania popular, y
convocando a todos los Estados para que vayamos a reunirnos al Congreso Constituyente, se funda en el principio de la soberania
popular; soberania popular por la cual el pueblo, esa soberania popular (sic), puede modificar la Constitucion y reformarla como le
plazca» (Diario de sesiones de 5 de enero de 1917, p. 117).

17 Cfr., Diaz Ricay, S. 6p. cit. p. 7.

18 -Rousseau, J. J. «Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma». En Rousseau, J. J. Proyecto de
Constitucion para Corcega. Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma. Madrid: Tecnos, 1988, p. 104.

19 Para lo que sigue, Cfr., Diez-Picazzo, L. M. «Limites Internacionales al Poder Constituyente». En: Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, nim. 76 (enero-abril 2006), p. 9-32; y NoGUEIRA ALcALA, H. «Consideraciones sobre el poder constituyente
y reforma de la Constitucion en la teoria y practica constitucional». En: fus et Praxis, vol. 15, nim. 1 (2009), p. 251 y ss.
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podamos estar de acuerdo en lo fundamental. Por supuesto, todo poder constituyente debe ser democratico,
pero debe serlo por su propia naturaleza: por el mismo motivo que nos negamos a denominar «Constituciony»
a una carta otorgada, no denominaremos «poder constituyente» a un poder que no sea democratico.”’ En
cuanto a la obligacion, derivada del derecho internacional, de la que hablaba el profesor L. M.* Diez Picazo,
de que la Constitucion establezca un régimen democratico, no discutiremos nosotros (seria absurdo hacerlo
en pleno siglo xxi) que el derecho internacional actual supone una obligacion para los Estados de gobernarse
democraticamente, y que las normas convencionales adoptadas por estos son de obligado cumplimiento.
Lo que ocurre es que la eficacia real del derecho internacional procede, como bien indic6 en una obra ya
clasica, B. Mirkine-Guetzévitch, del derecho constitucional de los Estados que lo confeccionan, que no
se sustenta en si mismo,?! como se deduce de los planteamientos de H. Kelsen. Por lo demas, un poder
constituyente democratico nunca establecera un régimen politico violador de los derechos humanos.”? En
ese caso, evidentemente, tampoco seria democratico. El modo de argumentar esta cuestion es importante
pues, siguiendo la disertacion de tan importantes constitucionalistas, extraeriamos la conclusion de que el
verdadero poder constituyente se encuentra en una orbita superior a la del Estado, lo cual no creemos que
pueda defenderse en la actualidad. Defender, por el contrario, que el poder constituyente es ilimitado en
el contenido de su voluntad no es defender la arbitrariedad de cualquier poder de facto, sino el dogma
de la soberania popular.”® De este modo, no tiene sentido —en nuestra humilde opinion— plantearse
siquiera la hipotesis del principio democratico como un limite, no digamos ya al poder constituyente sino,
ni siquiera, al poder de reforma, por cuanto el respeto del mismo es la condicion de la propia existencia del
constitucionalismo dentro de un Estado o comunidad politica determinada.

En cuanto al derecho internacional, es necesario también establecer algunos matices: lo que no es posible,
en el seno de una organizacidn internacional, es una legislacion estatal contraria a las normas de la propia
organizacion, pero siempre es posible, por el contrario, y aunque no esté expresamente previsto en los tratados
constitutivos, separarse de la misma.?* En cuanto a los demas tratados internacionales que no tengan previsto
el mecanismo de denuncia, aparte de lo absurdo que seria defender s6lo a estos como un limite a la accion
del poder constituyente, esta claro, desde el principio de la soberania popular, que dejarian de ser validos
cuando una revolucion modifique el régimen politico, pudiendo ser, incluso, que pusiera fin al Estado mismo.
También el profesor J. Ruipérez ha disertado —a nuestro juicio acertadamente— sobre el sentido del articulo
96.1 de la Constitucion espaiola, el cual establece: «Los tratados internacionales validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo
podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional». Lo que este precepto hace no es declarar la supremacia
del derecho internacional sobre la Constitucion por situarse este en un estrado superior del ordenamiento
juridico entendido como un todo. Por el contrario, el sentido de la disposiciéon constitucional es reconocer,
por la voluntad del constituyente, los tratados internacionales como derecho interno que, por ello mismo, no
podran, en caso de conflicto, prevalecer sobre la misma Norma Constitucional que le confiere tal caracter.®

20 Vid., ALzaGa ViLLamiL, O.; GUTIERREZ GUTIERREZ, I.; REVIRIEGO PicoON, F.; SALVADOR MARTINEZ, M. Derecho politico espariol
segun la Constitucion de 1978. Madrid: Editorial Universitaria Ramoén Areces, 2011, p. 152.

21 Sobre la postura del autor ucraniano, referente a que son los Estados democraticos los mejores garantes del orden internacional,
cfr., MIRKINE-GUETZEVITCH, B. Derecho Constitucional Internacional. Madrid: Reus 2008, p. 120; sobre la oposicion de esta doctrina
y la de H. Kelsen, RuiPEREZ ALAMILLO, J. «Podria aprobarse un auténtico texto constitucional para la actual Union Europea? Un
estudio desde la teoria del Estado y de la Constitucion sobre la moderna Union de Estados de Derecho Internacional europeay.
Ponencia de su comunicacion en el XI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional «Jorge Carpizo», 2013, epigrafe IX.

22 Cfr., RuipEREZ ALAMILLO, J. Libertad civil e ideologia democrdtica. México: Instituto de Investigaciones Juridicas: Universidad
Nacional Auténoma de México, 2008, p. 21-40.

23 Sobre la delimitacion de la esfera de actuacion del poder constituyente me remito a FONTDEVILA MARON, M. La disolucion de la
soberania en el ambito estatal. El proceso de integracion europea. Madrid: Reus, 2014, . cap. I, epigrafe 8.3.

24 Cfr., MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUEIRAS, J. Instituciones y Derecho de la Unién Europea. 7.* ed. Madrid: Tecnos, 2012, p. 63;
y RuIPEREZ ALaMILLO, J. «La nueva reivindicacion de la secesion de Catalufia en el contexto normativo de la Constitucion de 1978 y
el Tratado de Lisboa. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31 (2013), p. 119-126; «Podria aprobarse...», epigrafe VIL.

25 Cfr., RuirErEZ ALAMILLO, J. «Estatica y dinamica constitucionales en la Espafia de 1978. Especial referencia a la problematica
de los limites a los cambios constitucionales». En: Roura, S.; TAJADURA, J. (dirs.) La Reforma Constitucional. Madrid: Biblioteca
Nueva, 2005, p. 90 y ss.
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Ademas, una ultima precision, a proposito del derecho internacional y —sobre todo, a este lado del océano—
del derecho comunitario europeo, se impone. Puesta la mirada (que el constitucionalista prudente nunca
debe volver) en la realidad juridico-politica, puede parecer que ningin poder constituyente es absoluto e
ilimitado en el contenido de su voluntad. Asi, un autor tan reputado como el profesor L. Pegoraro ha llegado
a afirmar —no sin parte de razon— que, superando la clasica dicotomia entre constituciones originales e
impuestas, todas las Constituciones que se elaborasen ex novo en nuestros dias serian condicionadas.?® En
nuestra humilde opinién ello puede ser verdad, y quiza tan solo los primeros grandes legisladores conocidos
(Licurgo, Soldn), han podido establecer Constituciones que contuviesen tan solo aquello que su experiencia
consideraba como justo. Pero una cosa es sostener, desde una posicion cercana a la sociologia juridica, que
todo poder constituyente se encuentra condicionado no solo por su propia historia, sino también por unas
reglas de juego mas o menos universalmente aceptadas si quiere formar parte de la comunidad internacional,
y mas concretamente de la Union Europea, en un mundo tan interrelacionado e interconectado como es el
nuestro; y otra cosa distinta es afirmar que el poder constituyente de un Estado se haya limitado por esos
condicionantes externos, que desplazarian la soberania del ambito estatal al ambito internacional, y que
requeriria, para poder afirmarse con rigor, de una instancia decisoria capaz de hacerlos cumplir; lo que —
esperamos no se nos negard— dista mucho de ser una realidad. Lo que el constitucionalista teorico debe
constatar es que, mas o menos condicionada por diversos factores (que pueden ser incluso geopoliticos;
y nadie puede ignorar, a este respecto, que autores clasicos como Bodino y Montesquieu sostuvieron la
necesidad de diversas formas de gobierno para territorios geograficamente diversos), la voluntad del poder
constituyente es puramente suya.

Asi pues, la pregunta fundamental es: ;qué es una destruccion de la Constitucion? Logicamente, cada uno
puede tener su propia opinion al respecto, y considerar, de este modo, que la Constitucion queda destruida
al modificarse un aspecto que considera fundamental (la forma de gobierno, la laicidad del Estado, el Estado
social, la division de poderes, la independencia judicial, la monarquia parlamentaria y hasta los propios
derechos fundamentales, entre otros, son ejemplos que, sin embargo, nosotros no creemos que puedan
considerarse limites al poder de reforma, sino que estan explicitamente consignados en la Constitucion);
por eso, desde un punto de vista cientifico no creemos que pueda defenderse mas que la tesis de que la
Constitucion queda destruida con la modificacion sustancial del régimen politico, pues ya desde los primeros
escritos politicos de la humanidad, y en concreto, desde que Aristdteles escribio su Politica, la Constitucion
y el Estado se identifican con un determinado régimen politico.?” Cuando se acude, como han hecho algunos
Tribunales Constitucionales, a conceptos como los valores y principios de la Constitucion o la estructura
basica, es logico que surjan (como han surgido, por ejemplo, entre la doctrina italiana, argentina e india)
dudas acerca de qué integra esos valores y principios o esa estructura basica. Piénsese, también, en los
viejos debates de nuestros constitucionalistas en torno a si todos los derechos incluidos en la seccion 1,* del
capitulo segundo, del titulo I de nuestra Constitucion son derechos fundamentales o si —como sostenemos
nosotros— los derechos sociales que recoge el capitulo tercero debieran haber sido también considerados
derechos fundamentales, al modo de algunas de las nuevas Constituciones de Latinoamérica.

Mayor consenso, creemos, sera posible alcanzar en torno al régimen politico que establece (o reestablece)
una determinada Constitucion, aunque ello tampoco esté exento de dificultades. Para el profesor P. Lucas
Verdl, con quien coincidimos, este consta de tres elementos: en primer lugar, un techo ideoldgico que
enmarca el juego de las fuerzas politicas; en segundo lugar —y mds importante para nosotros, pues sera
el inico aspecto que desarrollaremos en estas paginas—, la organizacion politica en un Estado unitario,
federal, etc.; y, finalmente, una determinada estructura social.”® Por supuesto, son mayores las dificultades
que surgen cuando la Constitucion trata, como lo hace la nuestra de 1978, de situarse en el mas absoluto
indiferentismo ideoldgico sin fijar, aparentemente, un techo ideologico® y, desde luego, sin tratar de propiciar

26 Cftr., PEGorARO, L. «Constituciones (y reformas constitucionales) “impuestas” o “condicionadas” (para una reclasificacion
interdisciplinaria de la categoria)», inédito.

27 Cfr. ARISTOTELES. La Politica. [Trad. de Carlos Garcia Gual y Aurelio Pérez Jiménez.] Madrid: Alianza, 2007, libro 111, cap. III.
A mayor abundamiento, DE VEGa, P. 6p. cit., p. 24 y ss.

28 Cfr., Lucas VERDU, P. Curso de Derecho Politico. Madrid: Tecnos, 1974, p. 367 y ss.

29 Vid., por ejemplo, el art. 38 de la misma, que lo mismo recoge la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado
como abre la puerta a la planificacion (J. Tajadura).
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una determinada estructura social, (aunque eso es mas propio de las Constituciones socialistas). Pero nosotros
sostenemos, con el profesor P. De Vega, que este indiferentismo ideoldgico es mas aparente que real, pues el
articulo 168 contiene disposiciones tan complicadas de poner en marcha que esta pensado para no ponerse en
marcha jamas,* lo que lo convierte en una suerte de clausula de intangibilidad encubierta. Ademas, resulta
igualmente criticable, como sefiala, el profesor J. Pérez Royo, que el articulo 168, a diferencia de, por ejemplo,
la Constitucion italiana (que excluye de la reforma, en la mencionada cldusula de intangibilidad, la «forma
republicana de gobierno»), en lugar de sefialar los aspectos materiales (basicamente derechos fundamentales,
organizacion territorial del Estado, monarquia parlamentaria, derechos fundamentales, Estado de derecho y
principio democratico), que deseaba sustraer de la reforma constitucional ordinaria, sefialase titulos enteros,
de forma que no solo no se puede reformar la Constitucion por el procedimiento ordinario para establecer
un régimen republicano, sino que no se puede emplear este procedimiento menos agravado, ni siquiera, para
una cuestion aparentemente mucho menos trascendental como es suprimir la primacia del varon en el orden
de sucesion al trono. Otras criticas a este precepto se han basado en el hecho de que dificulte en exceso
mejorar la democracia interna de los partidos (art. 6 CE), la supresion de un derecho relativamente tan poco
importante como el de peticion (art. 29), mientras que, en teoria, y ajustandonos estrictamente a la letra de lo
dispuesto en el titulo X, podria desnaturalizarse el Estado autondémico o los derechos fundamentales por una
reforma, operada a través del articulo 167 CE, del titulo VIII o el articulo 53 CE, respectivamente.’!

Cabe, por ultimo, preguntarse por el significado de la expresion revision total, no solo presente en nuestro
texto constitucional y en derecho comparado. Para responder a la misma, necesitamos introducir una
distincién a la que, tomada de J. J. Rousseau, hace referencia el profesor J. Ruipérez.* Consiste en diferenciar
entre, por un lado, cambio de Constitucion, que el ciudadano de Ginebra asimilaba a un cambio en el pacto
social; y, por otro lado, un cambio en la Constituciéon, cuando es necesario actualizar el instrumento de
gobierno a la cambiante realidad social. Es solo entonces cuando se comprende el instrumento de reforma
constitucional como una institucion de garantia de la voluntad soberana del poder constituyente (P. De Vega)
y no como una forma de sustitucion de la misma por la de los poderes constituidos. Y es que, sobre el
procedimiento de reforma como garantia del régimen politico establecido por el pacto social que da lugar
a la Constitucion, el profesor J. Ruipérez indica tres aspectos que debieran ser unanimemente aceptados
por todos los constitucionalistas, indiferentemente del método que empleen, a saber: primero, que excluye
la actuacion de los poderes ordinarios en el nivel constitucional; segundo, que el poder de reforma (que
algunos, como los profesores P. De Vega y el mismo J. Ruipérez, llaman poder constituyente constituido;
y otros, poder constituyente derivado) ejerce una facultad autorizada por la Constitucion y, por lo tanto,
limitada por ella; y, tercero, que esta garantia reside precisamente en esta mayor dificultad para poner en
marcha el procedimiento de reforma que para aprobar leyes ordinarias.*®* La revision total seria, con todo,
a nuestro juicio, un cambio en la Constitucion, aunque de gran amplitud. La reforma constitucional (que
no destruccion) podria modificar completamente el texto constitucional, pero si respeta las clausulas de
intangibilidad que pudieran estar establecidas, los limites materiales implicitos que hemos indicado, amén
de procedimiento formal previsto, no debiera plantear dudas en cuanto a su legitimidad.

3 La forma territorial del Estado como limite al poder de reforma

Hemos mencionado, en el epigrafe anterior, la organizacion territorial del Estado como elemento esencial
del régimen politico y, por tanto, como limite material implicito (alli donde no sea explicito) al poder
de reforma. Ocioso debiera ser advertir, sin embargo, que en este caso aquello que queda excluido de la
reforma constitucional es puramente la forma de Estado (unitaria, federal) y no, 16gicamente, cada una de
las disposiciones que concretan esta materia. También, por supuesto, el Estado autondmico espafiol y el
Estado regional italiano, dado que deben ser considerados Estados federales, son formas de organizacion
territorial vedadas a la accion del poder constituido de reforma. Es importante destacar esto porque, si estos

30 Cfr., DE VEGa, P. 6p. cit., p. 146 y ss.

31 Vid., Arzaca ViLLaMmiL, O.; GUTIERREZ GUTIERREZ, I.; REVIRIEGO PIcON, F.; SALVADOR MARTINEZ, M. Derecho politico espariol, p.
192-193.

32 Cfr., RuiPErEZ ALAMILLO, J. Reforma versus Revolucion..., p. 278.

33 Ibidem, p. 286.
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dos Estados fueran modelos sui generis de descentralizacion politica, perfectamente diferenciables de los
modelos federales y reducibles, a fin de cuentas, como sostienen muchos académicos, a Estados unitarios
descentralizados, podria parecer que la una reforma de los mismos en el sentido de suprimir la autonomia
de las Comunidades Auténomas y Regiones fuese (puesto que no afectarian —segun el planteamiento que
criticamos— a su esencia) una operacion perfectamente legitima de los poderes ordinarios. La historia del
concepto federal —y porque esta forma de organizacion territorial surge, en 1787, con los Estados Unidos de
América— demuestra que la doctrina tiende a no considerar tal todo Estado que difiera, en algin elemento,
de este modelo. Incluso cuando surgieron Alemania y Suiza como Estados federales, la doctrina se resistia a
considerarlos de este modo.* Pero al igual que sucedié con estos Estados, de los que hoy nadie duda de su
naturaleza federal, cada vez mas sectores de la doctrina, asi como de la clase politica, admiten que Espana
e Italia son tipos especificos del tipo genérico «Estado federal». El régimen de autonomia politica de las
Comunidades Autonomas y las Regiones italianas, garantizado constitucionalmente por sus Constituciones
escritas y rigidas, y asegurado en ultima instancia por los Tribunales Constitucionales de ambos Estados,
forma, evidentemente, parte de su régimen politico®® en el sentido que hemos explicado supra. De hecho,
cuando un autor de la talla del profesor M. Aragdn, sostiene que, en atencion al espiritu de la letra de la
Constitucion, una reforma constitucional del titulo VIII, que hipotéticamente desnaturalizase el Estado de
las autonomias, deberia realizarse por los cauces del articulo 168 CE, no hace sino introducirnos, desde sus
esquemas conceptuales, en la problematica que desde esquemas parcialmente distintos vamos a desarrollar
en las siguientes paginas. Porque ¢l acepta la hipotesis de la reforma total, reconduce lo que reconoce como
una decision fundamental del poder constituyente (la organizacion territorial del Estado de las autonomias)
a este procedimiento agravado de reforma que para otros sectores doctrinales no es sino una clausula de
intangibilidad encubierta.*

Antes de continuar, es necesario hacer una aclaracion a mayores sobre esta Ultima afirmacion, pues los
elementos que conforman el Estado federal y, consecuentemente, qué Estados se engloban dentro del
concepto genérico Estado Federal es, quiza, uno de los aspectos sobre los que menos acuerdo hay en la
doctrina. Siguiendo al profesor italiano A. Reposo, tal y como hemos manifestado en el parrafo anterior,
aquellos elementos que, a nuestro juicio, caracterizan un Estado federal son: a) la existencia de dos niveles
de gobierno; b) una division de competencias en tres 6rdenes; c¢) una Constitucion escrita y rigida.’” No
podemos, sin embargo, sin apartarnos mucho de nuestro discurso, profundizar en por qué optamos por esta
simple tipologia del Estado federal®® en vez de la conocida clasificacion de K. Wheare,** que siguen la mayoria
de estudiosos. En el parrafo siguiente tan solo nos vamos a ocupar brevemente de uno de los requisitos (el
de la necesidad de que los entes participen en el procedimiento de reforma) por ser el que mas interesante
resulta al objeto de nuestro estudio. Pero la razon por la que hacemos expresa nuestra concepcion del Estado
federal es porque desde nuestra metodologia, que compartimos con el profesor J. Ruipérez,* tomada de K.
Hesse,*! una correcta teoria del Estado federal —o politicamente descentralizado— combina una explicacion
de la forma genérica «Estado federal» con una explicacion del concreto Estado descentralizado (o concretos
Estados descentralizados) que estamos analizando. De este modo, en este mas humilde trabajo sobre la forma
de Estado entendida como limite a la reforma constitucional, expondremos primero una teoria general de

34 Cftr. JELLINEK, G. Teoria General del Estado. [Trad. de F. de los Rios.] Granada: Comares, 2002, p. 36.

35 Tienen, como indica, A. La Pérgola, los mismos elementos estructurales. (Cfr., Lo PERGoLA, A. «Federalismo y Regionalismo».
En: TrunLLo, G. (coord.) y otros. Federalismo y regionalismo: el caso italiano. Madrid: CEPC, 1979.

36 Vid., ARAGON REYES, M. «Voz “Reforma Constitucional”». En: MonToyA MELGAR, A. (dir.). Enciclopedia juridica basica.
Madrid: Civitas, 1995, p. 199.

37 Cfr., Reroso, A. Profili dello Stato Autonomico. Federalismo e regionalismo. Turin: Giappichelli, 2005, p. 91

38 Nos remitimos al respecto a FONDEvILA MARON, Manuel. «Dificultades para la formulacién de una teoria en torno al Estado de
las Autonomias. (A proposito de «Division de competencias y forma territorial del Estado», de Javier Ruipérez Alamillo)». Revista
de derecho politico [Madrid], nim. 89 (enero-abril 2014), p. 248.

39 Cftr., WHEARE, K. Govern Federal. [Trad. Dolors Udina.] Barcelona: Institut d "Estudis Autonomics. 2008, p. 167-196.

40 Cftr., RuPEREZ ALAMILLO, J. Entre el federalismo y el confederantismo. Dificultades y problemas para la formulacion de una
teoria constitucional del Estado de las autonomias. Madrid: Biblioteca Nueva, 2010, p. 31y ss.

41 Cfr., Hessg, K. «El Estado federal unitario». En: HEessg, L.; CRuz VILLALON, P.; AZPITARTE SANCHEZ, M. Escritos de Derecho
Constitucional. Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2011, p. 189 y ss.
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la reforma del Estado politicamente descentralizado para terminar con una concreta referencia en nuestro
Estado de las autonomias instaurado por la Constitucion de 1978.

El profesor J. Ruipérez, basandose en laidea de competencia sobre la competencia (que no es igual a soberania),
establece, en un trabajo reciente, el principio de que el ejercicio de esta competencia para delimitar el propio
campo de accion tanto de la Federacion como de las colectividades miembros pertenece a los 6rganos de la
Federacion, en cuanto representantes de la soberania del pueblo del Estado en su conjunto, aun cuando esta
facultad, por ser obra del poder constituido de reforma y no del poder constituyente, estuviera sujeta a limites
materiales.** La confusion entre la doctrina es importante porque, como es sabido, algunos autores consideran
que es una caracteristica esencial del Estado federal que todo proyecto de reforma deba ser aprobado por los
entes federados,” cuando ello no es cierto, ni siquiera, en un Estado tradicionalmente considerado federal
como es Alemania.* Otros autores insisten en este error, aunque sea de manera parcial, al decir que basta
que los entes federados participen en la reforma constitucional a través de la Camara de Representacion
Territorial.** Solo desde una concepcion erronea del concepto Estado federal puede defenderse hoy en dia que
la reforma de cualquier precepto de la Constitucion deba ser aceptada, si no lo indica la propia Constitucion,
por los entes federados. Esta posicion parte de la idea —que, hay que reconocer, era la de los founfing
fathers— de soberania compartida entre la Federacion y los estados miembros y concibe la Constitucion a
modo de contrato entre ambos niveles de gobierno,* por lo que coherentemente concluyen que no puede
reformarse de modo unilateral. Pero (y aunque no podemos entrar aqui en ello con profundidad) las tesis de
la soberania compartida son ampliamente recesivas*’ en la actualidad, y la Constitucion, lejos de considerarse
como un contrato entre la Federacion y los entes descentralizados, representa, al igual que en todo Estado, la
voluntad del pueblo soberano en su conjunto. Si la naturaleza del Estado federal es, entonces, constitucional
y no esté basada sobre un contrato entre la federacion y los Estados miembros, resulta natural que los Estados
descentralizados no dispongan de la Constitucion federal, ni siquiera, impidiendo la reforma de la misma
cuando esta convenga a los intereses generales.

Mas paradoéjico nos resulta la posicion del profesor S. Diaz Ricci, quien en su exhaustiva y bien documentada
obra citada acerca de la teoria de la reforma constitucional parte —a nuestro juicio y a diferencia de los
founding fathers— de que en un Estado federal solo el pueblo federal es soberano. Sin embargo, al tratar
en concreto el instrumento de la reforma en este tipo de Estado, sostiene que «el pueblo soberano inviste
simultdneamente una dimension federal y local, reciprocamente condicionadas. Toda Constitucion federal
se dirige a garantizar la existencia de los estados miembros. Siendo la propia Constitucion el marco que
fija las condiciones de existencia de las diversas unidades, en consecuencia, éstas no pueden ser alteradas
sin consultarse la voluntad de los Estados miembrosy».** Con todo el respeto para el académico argentino,
creemos contradictorio sostener (como hemos visto en el epigrafe anterior) que el poder de reforma es un
poder soberano, y afirmarlo condicionado a cumplir con el requisito de consultar con las colectividades
miembro la reforma constitucional. La razon es que quien defiende la idea de cosoberania puede todavia,
coherentemente pero —a nuestro juicio— erroneamente, sostener que es necesario conciliar ambas

42 Cftr., RuPEREZ ALAMILLO, J. Division de competencias y forma territorial del Estado. Madrid: Reus, 2012; y FONDEVILA MARON,
Manuel. «Dificultades para la formulacion...», p. 239-268.

43 El primero de ellos fue K. Wheare, que establecid una clasificacion (Cfr., WHEARE, K. Govern Federal..., p. 167-196)
posteriormente seguida por otros autores (Cftr., WaATTs, R. L. Sistemas Federales Comparados. [Trad. de Esther Seijas.] Barcelona:
Marcial Pons, 2006, p. 106; y ELAzAR, D. J. Exploracion del Federalismo. [Trad. de Josep M.* Solé Alseda.] Barcelona: Hacer, 1990,
p. 201), entre otros.

44 Vid., art. 79 de la Ley Fundamental de Bonn.

45 Cfr. ScuneER, H. P. «Unitary and Federal States: Historical and Political Perspectives». En: FERRER McGREGor, E.; ZALDIVAR
LELo DE LARREA, A., La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en Homenaje a Fix-Zamudio en sus cincuenta arios
como investigador del derecho. Tomo XI. Barcelona: Marcial Pons, 2008, p. 229-245.

46 Todavia, entre nosotros, BigLino Campos, P. «La Constitucion fue norma por ser pacto federaly. Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 28 (2011).

47 Cfr., PEGORARO, L. «Autonomia y descentralizacion en el derecho comparado: cuestiones metodologicas». En: ESTUPINAN ACHURY,
L.; GaitAN BoHORQUEZ, G. (comps.), El principio constitucional de autonomia territorial. Realidad y experiencias comparadas.
Bogota D. C.: Editorial Universidad del Rosario, 2010, p. 3-23.

48 Cfr., Diaz Ricci, S. 6p. cit., p. 529.
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soberanias para la modificacion de la norma fundamental, en la pluma de estos académicos, de naturaleza
contractual. Asi, por citar un ejemplo, M. Herrero y Rodriguez de Mifion afirma, en un trabajo relativamente
reciente, que: «La soberania puede [...] estar condicionada en su mismo ejercicio por la concurrencia de
otras voluntades a su vez condicionantes y condicionadas. Tal es el supuesto de la cosoberania pactada [...]
cuando la competencia sobre la competencia solo puede ejercerse de acuerdo con otra competencia sobre la
competenciay».® Pero, afirmada, correctamente, la soberania del pueblo federal, y la naturaleza constituyente
del poder de reforma, la afirmacion de que se debe respetar la existencia de los entes federados (a priori,
correcta) resulta injustificada.

Por lo tanto, una, a nuestro juicio, correcta comprension del instrumento de reforma constitucional como
facultad limitada por que se ejerce dentro de la Constitucion solo puede llevar a concluir que nada impide
que el poder constituyente soberano, el cual es ilimitado en el contenido de su voluntad, imponga un limite
procedimental formal al poder de reforma, y que este sea precisamente contar con el beneplacito de los entes
descentralizados para llevar a cabo con éxito cualquier proyecto de reforma. De este modo, la razon por la
cual los entes descentralizados participarian en el proceso de reforma —sea directamente o sea mediante su
participacion en la Camara de Representacion Territorial (y piénsese que ni siquiera es obligatorio que sea
el Parlamento el o6rgano de llevar a cabo la reforma, pudiendo esta encomendarse, como, por ejemplo, en
los Estados Unidos, a un 6rgano especial)— seria, pura y simplemente, la voluntad del poder constituyente.
Pero tampoco nada impide que el poder constituyente establezca que la facultad de reformar la Constitucion
pertenece a un 6rgano de la Federacion (o un 6rgano especial) sin participacion alguna de los entes federados,
pues es, en esencia, a la Federacion —como decimos— a la que le compete ejercer la competencia sobre
la competencia, esto es una reforma de la Constitucion para adecuarla a las necesidades de una cambiante
realidad social.®® La razén no ha de ser, a nuestro juicio, muy dificil de comprender, y puede sintetizarse asi:
porque la soberania pertenece al pueblo del Estado federal en su conjunto, la posibilidad de alterar el reparto
competencial entre la Federacion y los estados miembros correspondera (salvo que la Constitucion disponga
otra cosa —insistimos—), a los 6rganos donde esta representada esa soberania del pueblo en su conjunto,
que no son otros que los 6rganos de la Federacion. El poder constituido de reforma no puede, ciertamente,
suprimir la existencia de las colectividades miembros, sino tan solo alterar el reparto competencial entre
estas y la federacion, pero porque se haya limitado por el poder constituyente soberano que establecio una
correcta forma de Estado.

Con estas premisas previas, podemos distinguir entre cuatro supuestos distintos de cambio de Constitucion
en relacion con la forma de Estado.

En primer lugar, el paso de un Estado unitario a un Estado federal, o politicamente descentralizado, no puede
hacerse por medio de una simple reforma constitucional. En este caso, con lo que nos encontramos, empleando
la terminologia schmitiana, es con una supresion de la Constitucion, 1o cual, como es sabido, consiste (por
oposicion a la llamada quiebra constitucional) en dejar sin efecto una Constitucion, pero sin que se produzca
un cambio en el poder constituyente. Si un Estado, otrora unitario, decide convertirse en un Estado federal,
en ambos casos el soberano sigue siendo, como hemos dicho, el pueblo del Estado en su conjunto. Sin
embargo, se ha producido en su seno una modificacién de importancia trascendental para los ciudadanos
que conforman ese pueblo soberano, que de este modo aceptarian una organizacion profundamente diferente
de su régimen politico. Si como se indica, por ejemplo, en el articulo 41 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en lo que nos parece una magnifica exposicion de la esencia de un
Estado federal, «El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la Union, en los casos de la
competencia de éstos, y por los de los Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal y las particulares de los Estados, las que
en ningun caso podran contravenir las estipulaciones del Pacto Federal», es evidente que un cambio en
la Constitucion, por la que a partir de ese momento los ciudadanos de ese pueblo estan sometidos a dos
fuentes legislativas diversas; a la autoridad politica de dos Parlamentos, que representan, ambos, la soberania
popular; y a la potestad de dos gobiernos —sean emanados de dichos parlamentos, o elegidos por sufragio

49 HEerrERO Y RODRIGUEZ DE MINON, M. «A vueltas con la soberania (la soberania en la Constitucion». Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, nam. 84 (2007), p. 326.

50 Cft., RuipEREZ ALAMILLO, J. Division de competencias...,, p. 53y ss.
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universal— no se trata de una mera adaptacion de la Constitucion a la cambiante realidad social y, por tanto,
requiere de una nueva decision del poder constituyente.

En segundo lugar, otro supuesto de supresion constitucional, se produciria si un Estado federal, decidiese pasar
a constituirse en un Estado unitario. Del mismo modo que hemos defendido en el parrafo anterior, la decision
de sustraerse de la autoridad legislativa y ejecutiva de los entes descentralizados no puede imponerse al Pueblo
soberano por parte de los poderes constituidos de reforma, y requiere de una decision constituyente al efecto.
Es menester, en este segundo supuesto, subrayar la radical importancia que la Constitucion, como norma de
garantia, tiene para el funcionamiento del Estado federal. De hecho, aun cuando quepa imaginarse un Estado
unitario sin Constitucion, no es posible imaginar un Estado federal sin ella, dado que debe establecer la
division de competencias entre ambos niveles de gobierno y porque se constituye en garantia de la existencia
de los entes federados.® Por supuesto, lo que puede llevarse a cabo como reforma de la Constitucion, que
corresponde, en principio, y si la Constitucion no establece otra cosa, como hemos indicado, a los 6rganos de
la Federacion, es la alteracion coyuntural de competencias establecidas para la Constitucion, que respondera,
como indica el profesor J. Ruipérez, a las logicas fuerzas centrifugas y centripetas que pueden darse en un
Estado y, también, a otros factores, como puedan ser los procesos de integracion supranacional.>?

Los dos siguientes supuestos toman como punto de partida Estados abstractamente considerados, sin
importar el tipo de organizacion territorial de la que dispusiesen. Se trata, en ambos casos de quiebras
constitucionales, por lo que nos hallamos ante supuestos de teoria constitucional distintos aun cuando en este
caso las consecuencias sean idénticas.

Asi, en tercer lugar, puede ocurrir que un Estado cualquiera se integre en un Estado completamente nuevo,
por lo que el pueblo de aquel cede su soberania en beneficio del de este. Es, evidentemente lo que ocurrio
en los Estados Unidos cuando las antiguas colonias decidieron aprobar la Constitucion federal de 1787, que,
con gran valor simbolicamente importante, comenzaba con el famoso «We the people...». En este caso, como
en el que examinaremos a continuacion, resulta si cabe mas evidente que la enajenacion de la soberania que
plasmaba la anterior Constitucion no puede hacerse por la mera reforma de esta, sino que requiere de una
verdadera decision del pueblo soberano.

El cuarto y tltimo supuesto, sobre el que, por cierto, cabria hacer mayor pedagogia en la actual vida politica
y juridica espafiola, es el de un Estado, con la organizacion politico-territorial que sea, que decide escindirse
en varios nuevos Estados soberanos. Podria responder al caso de la extinta Republica de Yugoslavia. Ello
también debe venir precedido, como se comprendera sin necesidad de mayor profundizacion por nuestra
parte, de un cambio de Constitucion aprobado por todo el pueblo soberano.>

Este tltimo supuesto es el que presenta mayor importancia en aquellos Estados descentralizados en los que,
como en Espafia, existen partidos nacionalistas de ambito regional (CIU y ERC, PNV y AMAIUR, BNG
y ANOVA), que tratan de alcanzar el objetivo politico de la independencia para Catalufia, Pais Vasco y
Galicia respectivamente. Y es que, como se comprende facilmente, sera a través de la reforma constitucional,
hasta los limites que esta permite, como se canalizaran juridicamente las politicamente legitimas demandas
nacionalistas en el marco del Estado constitucional democratico. La obra del profesor de la Universidad
de La Corufia ayuda a comprender, desde la distincion poder constituyente-poder de reforma, y la
naturaleza, facultades y, sobre todo, limites de uno y otro, que si el instrumento de la reforma constitucional
es la garantia, para los entes descentralizados, de su halo competencial, que l6gicamente no puede verse
menoscabado por la accion estatal, en tanto no se produzca una reforma de la Constitucion por la que una
competencia que pertenece a los entes descentralizados pasa a la Federacion, pudiendo aquellos acudir al
Tribunal Constitucional o arbitro designado al efecto, en caso de invasion competencial, tampoco pueden

51 Cfr., DE VEGA, P. «Poder Constituyente y regionalismo». En: TRuiiLLO, G. (coord.) y otros. Federalismo y Regionalismo. Madrid:
CEPC, 1979, p. 357-358; y DE CaBo MARTiN, C. La Reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del derecho. Madrid:
Trotta, 2003, p. 54 y 81.

52 Estas pueden ir en uno u otro sentido, como indique en FoNDEviILA MARON, Manuel. «El proceso de integracion europea en
relacion con la descentralizacion en los Estados Miembrosy. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade de A Coruria, niim.
14 (2010), p. 385-421.

53 Sobre ello incidi6 el profesor Ruipérez en Entre el federalismo y el...
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ellos, mediante la elaboracion unilateral de su norma de cabecera (llamese Constitucion, Estatuto, etc.),
alterar el reparto competencial de la Federacion en su conjunto. Del mismo modo, si los limites de la reforma
constitucional es, como deciamos al comienzo de este epigrafe, la garantia para los entes descentralizados de
su autonomia (en cuanto esta constituye un limite material a la reforma, tal y como acabamos de exponer),
también es la garantia de la soberania del pueblo federal.

Hay que distinguir, en primer lugar, entre soberania y autonomia. Mientras la soberania la hemos definido,
en otro lugar, como «Poder absoluto, indivisible, e ilimitado tanto en las formas como en el contenido de
su voluntad, que es ejercido por un sujeto legitimo, con el fin de organizar los aspectos fundamentales del
gobierno de una comunidad politica», la autonomia podria ser definida, con I. Burgoa, como «darse sus
propias leyes»,** lo que evidentemente significa no solo la capacidad de aprobar normas con rango de ley (lo
que acaso pudiera llevarse a cabo por delegacion), sino también hacerlo por si mismas y en funciéon de unos
determinados objetivos e intereses propios. En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha indicado,
acertadamente, que «autonomia no es soberania —y aun este poder tiene sus limites—, y dado que cada
organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningin caso el principio de autonomia
puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de éste donde alcanza su verdadero sentido».*

Asipues, el limite de autonomia politica no es, ni mas ni menos, que la prohibicion de reformar unilateralmente
la Constitucion. La responsabilidad de reformar la Constitucion corresponde unicamente, y como de la mano
del profesor J. Ruipérez hemos dicho supra, a los drganos representativos de la soberania popular. En nuestra
opinidn, esto debe entenderse en sentido amplio. Evidentemente, no cabe que un ente descentralizado pueda
llevar a cabo unareforma formal de la Constitucion. Incluso en aquellos Estados federales donde la Constitucion
otorga a estos entes un papel en el proceso de reforma Constitucional, no supedita —como es l6gico— la
Constitucion misma a la voluntad unilateral de uno solo de estos entes. Ninglin ordenamiento constitucional
(exceptuando el Reino Unido, con sus especificidades bien conocidas), y por lo que a nosotros respecta, el
instaurado en Espafia desde 1978, puede aceptar de principio una «reforma encubierta» o reforma por via
legislativa de la Constitucion (ATC 135/2004 y 85/2006). Lo que cabe, en todo ordenamiento constitucional,
como una facultad constitucional, es que las leyes produzcan un cambio en la Constitucion en sentido de
otorgar a los preceptos constitucionales una interpretacion mas adecuada a la realidad social. Es posible
que, como decimos, la accion legislativa de los entes descentralizados (en especial, a la hora de establecer
su norma de cabecera) y la interpretacion que, en un momento dado haga el Tribunal Constitucional —y en
nuestro caso particular no se puede obviar que su accion ha venido a culminar las lagunas que el defectuoso
titulo VIII de la Constitucion contenia—>* puede producir lo que la doctrina alemana decimononica (G.
Jellinek) ha denominado mutacion constitucional. Que, a través, primero, de la elaboracion de sus Estatutos
de Autonomia, que han pasado a conformar lo que se ha denominado «bloque de constitucionalidady, asi
como de una actividad de interpretacion constitucional por parte del mas alto intérprete de nuestra Carta
Magna, se ha dotado de contenido material a los equivocos preceptos constitucionales es algo que nadie puede
poner en duda. Pero aunque no nos vamos a detener aqui y ahora en una exposicion exhaustiva acerca de la
mutacion constitucional, si nos interesa destacar, con el profesor P. De Vega, que «repugna y es contraria a la
estructura y a los esquemas racionalizadores del Estado constitucional, la creacion de mutaciones a través de
actos normativos. Cualquier ley que modifique el contenido de la Constitucion, sin seguir el procedimiento
establecido para la reforma, se puede calificar, sin paliativos, de inconstitucional».’’” De este modo nos
sumamos a la critica del profesor J. Ruipérez y de buena parte de la doctrina a las sentencias del Tribunal
Constitucional 247/2007 y 31/2010, que, para tratar de justificar la constitucionalidad de una norma (nos
referimos al Estatuto de Autonomia de Catalufia), en muchos de sus apartados, claramente inconstitucional,
elabora una teoria juridica que acaba por atribuir la competencia de la competencia (potestad, como hemos
dicho, si la Constitucion no establece otra cosa, de los 6rganos donde reside la soberania popular), a los entes

54 Cfr. BurGoa, 1. Diccionario de derecho constitucional, garantias y amparo. México: Editorial Porraa, 2000, p. 59-61.

55 Vid., STC 4/1981. Fdto. Jco. 3, y, también TomAs v VALIENTE, F. El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Madrid: Tecnos, 1988, p. 29.

56 Sobre esto, Vid., Roura GOMEz, S. Federalismo y justicia constitucional en la Constitucion espaiiola de 1978. El Tribunal
Constitucional y las Comunidades Autonomas. Madrid: Biblioteca Nueva, 2003.

57 Dk VEGa, P. La Reforma Constitucional..., p. 194
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descentralizados, permitiendo que puedan incidir sobre el reparto competencial mediante la elaboracion de
sus respectivos Estatutos. Ha vulnerado, a nuestro juicio, las potestades que como intérprete constitucional
tiene y, con ello, ha traspasado los limites de la mutacion. Porque, cuando es imposible adaptar la realidad
juridica a la realidad social mediante una mutacion de la Constitucion, es cuando la necesidad de reformarla
se hace patente; la reforma de los Estatutos de Autonomia llevada a cabo durante la octava legislatura
debid haber sido precedida de una reforma constitucional que, sin ningin género de dudas, habilitase las
innovaciones que los mismos contienen, tal y como hemos sostenido en otro lugar.’® Por eso, es menester
recordar que los poderes publicos, porque en un Estado democratico ejercen todas sus facultades en virtud de
mandato legal —constitucional—, solo pueden llevar a cabo acciones para lo que las leyes y la Constitucion
expresamente les habilitan. Y este supuesto, con todo, no deja de ser, problematico. R. R. Bowie y C. J.
Friedrich lo exponen claramente en un estudio clasico acerca del federalismo. Indican, en primer lugar,
que en la practica la organizacion central siempre combate los intentos de secesion. En segundo lugar,
que aunque no desnaturaliza al Estado federal el reconocimiento del derecho de secesion, este solo resulta
pensable en un momento inicial de la Federacion, puesto que, si un miembro importante de la Federacion
en la que reconoce este derecho amenaza constantemente con ejercerlo, estaria con ello poniendo en peligro
la totalidad de la Federacidon. Afirman, incluso, que, hasta cierto, punto el reconocimiento del derecho de
secesion en una Federacion es incompatible con esta, en cuanto impide que la ley federal sea suprema y
directamente efectiva sobre los individuos.”

Ello implica, como corolario practico, en la mayoria de las Federaciones (dado que no suele estar reconocido
el derecho de autodeterminacion), la imposibilidad de ningun ente descentralizado de autodeterminarse,
lo que no implicaria —y esto es lo importante— la previa y necesaria reforma constitucional, sino la
sustitucidon por otra nueva. Entendiendo el federalismo como un proceso (C. J. Friedrich) y no como una
formula constitucional estatica que establece y petrifica una serie de instituciones y poderes a distintos
niveles territoriales, es obvio, en primer lugar, como ya hemos dicho, que en el seno de un Estado compuesto
pueden darse fuerzas centrifugas y centripetas, asi como determinados acontecimientos que aconsejen un
mayor nimero de competencias ejercidas por los entes descentralizados, y viceversa. En segundo lugar,
que, al igual que es posible el surgimiento de un Estado federal consecuencia de la paulatina centralizacion
de Estados otrora unitarios, es posible el surgimiento de un Estado federal consecuencia de la paulatina
descentralizacion de un Estado otrora unitario. En el momento en que uno de esos entes eleva sus pretensiones
hasta el punto de que lo que desea no es una mayor capacidad de autogobierno, sino la capacidad de tomar
decisiones que obliguen a las demas instancias territoriales o al poder central, es cuando su pretension (por
supuesto, politicamente legitima) no puede realizarse dentro de los esquemas procedimentales del Estado
constitucional concreto. En una critica al profesor B. Alaez Corral —que, en contra de nuestra postura y de
la que, como vimos, habia expuesto C. Schmitt, no considera que el ius secesionis sea un limite material
a la reforma, en nuestro caso, operada desde el articulo 168 CE mediante una modificacion del articulo
segundo—, basandose en las obras de H. Kelsen y A. La Pérgola, sostiene el profesor J. Ruipérez, de modo
correcto, que el ejercicio del ius secesionis en el seno de un Estado s6lo puede ser llevado a cabo cuando asi
esté expresamente consignado en la Constitucion, por voluntad del poder constituyente, y siempre y cuando
el ente descentralizado que lo ejercita cumpla con todos los requisitos establecidos en la Norma Fundamental
y en las leyes de desarrollo.® El respeto al principio democratico exige, en caso contrario, acudir a la reforma
cuando de lo que se trate es de articular formulas técnicas que puedan mejorar el ejercicio del autogobierno,
0 un nuevo proceso constituyente para sustituir los principios fundamentales de la organizacion territorial.

58 Cfr., FONTDEVILA MARON, M. «Los nuevos Estatutos de Autonomia en el marco del Derecho Constitucional comparado». Boletin
mexicano de Derecho Comparado, num. 133 (2012), p. 13-54.

59 Cft., Bowig, R. R.; FrIEDRICH, C. J. Estudios sobre el Federalismo. Andlisis comparado de la Constitucion de Austria, Canada,
Alemania, Suiza y los Estados Unidos. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1958, p. 854-855. También el profesor J.
Ruipérez coincide, en esencia con este planteamiento, en su obra Entre el federalismo y el confederantismo, y a proposito de un
comentario sobre la critica de K. Hesse a R. Smend —en cuanto este seguia considerando (errébneamente, a juicio de su discipulo)
el principio de lealtad federal como inherente al Estado federal— el profesor de la Universidad de la Corufia se pronuncia, y
precisamente haciendo referencia a acontecimientos recientes de la vida politica espafiola, de la mano del profesor P. De Vega, que
en todo Estado federal, aun cuando no esté basado (como la Confederacion) en un contrato, junto con la garantia, asegurada por el
Estado, de autonomia de los entes descentralizados, estos deben asegurar también el funcionamiento del Estado en su conjunto. (Cft.,
Ruipérez Alamillo, J. Entre el federalismo y el confederantismo..., p. 44).

60 Cft., RUIPEREZ ALAMILLO, J. Reforma versus Revolucion..., p. 75y ss., 145y ss..

Revista catalana de dret public, num 49, 2014 217



Manuel Fondevila Marén
Reforma constitucional y forma territorial del Estado

Esto es, en definitiva, también lo que la ya mencionada reciente sentencia del Tribunal Constitucional de
25 de marzo de 2004 ha establecido respecto de la declaracion soberanista del Parlamento de Cataluiia.
Que aunque la Constituciéon no excluye el didlogo, en busca de acuerdos democraticos, entre las diversas
fuerzas politicas, sean cuales sean sus puntos iniciales de partida, dentro del orden constitucional estatal,
ningun sujeto politico distinto del conjunto del pueblo puede erigirse en soberano y, por lo tanto, capaz de
autodeterminar su propio futuro al margen del resto del Estado.

4 Conclusiones

Toda reforma constitucional es, segin hemos defendido, una operacion juridica limitada formal y
materialmente. Concebida, pues, la reforma constitucional como un instrumento, de los poderes constituidos,
para adaptar la realidad juridica a la realidad social y, asi, garantizar la continuidad del orden constitucional y
la voluntad del poder constituyente, la forma territorial del Estado, en cuanto elemento esencial del régimen
politico, constituye un limite material a toda operacion de reforma constitucional, incluso cuando esta no
figure incluida dentro de las cldusulas de intangibilidad que pueda contener la Constitucion, asi como cuando
la Constitucion directamente no contenga dichas clausulas. En la practica, esto significa que una alteracion
de la forma de Estado operada a través de una reforma constitucional podria ser —en principio, pues no
ignoramos las dificultades politicas que conllevaria— revisada por el Tribunal Constitucional del Estado en
cuestion.

La modificacion de la forma de Estado puede ser enmarcada bien en un supuesto de supresion o de quiebra
constitucional, que supone siempre un cambio revolucionario del orden juridico-politico, lo que en la
practica significa que tal alteracion solo puede llevarse a cabo mediante un pacto constitucional, a través de
la apertura de un nuevo proceso constituyente.
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