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kias. Ademds de la aptitud, nada es mas
a propdsito para inspirar aquélla que
el que los individuos que han de repre-
sentar a la naciidh en las cortes vean
de tal modo unidos los intereses de ca-
da espafiol con los de. la comunidad que
le parezcan inseparables. La propiedad
es_ 1o que mds arraiga al homre a su pa-
tria, y ora consista en bienes raices

O en bienes de otra naturaleza, es in-
negable que los vinculos que le unen al
estado son mucho mas fuertes"(92).

Es decir, para los liberales doceafiistas, como pa-
ra el liberalismo decimondénico mayoritario, solamente los
propietarios "pueden ser considerados -son palabras de A-

RANGUREN= e¢iudadanos 3 part entidre, ciudadanos acredita-

dos como tales, realmente interesados en esa gran empresa
que, desde LOCKE, comienza a verse como constitutiva de la
sociedad o "asociacidn nacional"™ (93). Con estas restri-
cciones al derecho electoral por motivos econdmico-socia-
les, el c6digo de 1812 inauguraba una tendencia gque ha--
bria de ser constante en nuestra historia constitucional
posterior, con la excepcidén de los céddigos democratico-1i-
berales de 1869,.de 1931’y de 1978, si bien en el primero
de ellos se negaba allas mujeres el derecho de voto =impor-
tante salvedad, sin duda (94).

Porrlo que concierne al articulo 29, este precepto
plantea mayores problemas que el 22, desde el punto de vis-
ta de su compatibilidad con el dogma de soberania nacional
y con la idea de Nacidn de que partian los diputados libe-
raleds de la metrdpoli. No obstante, antes de detenérnos en

= U
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este:extremo interesa analizar los argumentos-doctrinales
que estos diputados trajeron a colacibn para justificar la
introduccidn del articulo 29 en-el Proyecto constitucional.
Para GARCIA HERREROS, el derecho a formar parte de
la base de poblacidn de un determinado distrito, sobre la
cual se determinaria el nfimero de diputades a elegir segln
la proporcidn de uno por setenta mil "almas de poblacidn",
era, al igual que el derecho a elegir y ser elegido, un
derecho polfitico y no ciﬁil. En consecuencia, también a la
Nacidn en exclusiva, a través de la ley, competia reqular-
lo, con lé amplitud que estimase conveniente para el bien
general: »

"se dice que para entrar en ella (en la ba-
se de poblacidn) lo mismo da ser simple es-
pafiol que ciudadano. Yo entiendo que no;
porque esto ya pertenece a la legislacién
politica por la grande importancia que pue-
de tener en la representacién nacional. Es-
ta debe ser tal qual la establezca la na--
cidn, teniendo simpre por objeto el bien
de la sociedad. Si ésta exige que la repre-
sentacidn nacional se establézca . baxo de
estas u otras bases, el fixarla deberd ser
objeto de las leyes politicas: y _como el
de:&stas no sea el bien de cada uno de los
particulares que componen la sociedad, sino
el general de 1a nacibn, se sigue de ahi
que no todes los particularesdeben entrar
en el goce de los derechos politicos"(95).

- PEREZ.CASTRO, por su parte, agregaba:

"la comisi6n ha partido del principio de que
todo lo que es relativo a la representacidn
pertenece a los derechos politicos de la so~
ciedad, que por tanto son el objeto de las
leyes fundamentales o politicas. A ellas,
pues, toca todo lo que se refiere a la base
de la representacidn, al modo Y personas que
pueden elegir y a las personas gue pueden
ser elegidas" (96).
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Esto es, los diputados liberales venfan a decir
que el derecho a formar parte del censo derpoblacidn (des-
de el punto de vista de su finalidad electoral) al ser
un derecho politico y no civil, no habia una base taxati-
va y fija para regular su composicidn, sino que, al igual
que el censo electoral propiamente dicho (esto es, el nd-
mero de indiviuduos con capasidad de degir y ser elegidos),
tendria un cardcter aleatorio, discrecionalmente reglamen~-
tado por la ley. El prurito relativista liberal, capaz de
reducir a mero criterio técnico aspectos fundamentales del
sistema politico, se manifiesta aqui sin recato alguno con
toda:'su crudeza. Ahora bien, los arqgumentos aducidos por
estoé dos diputados, a los que se podrian afiadir los de AR~
GUELLES (97) .y MUNOZ TORRERO (98), que se expresaron en tér-
minos similares, podrian ser convincnetes si el computo de
la base de poblacidn se estableciese exclusivamente en vir-
tud del nfmero de ciudadanos. Pero el artfculo 29 declara-
ba que se computatrfan tambi&n ciertos espafioles privados
del derecho de ciudadania (los niftos, las mujeres, etc);
exluyéndose tan solo a las "castas" de este cébmputo. Dicho
con otros términos, si el derecho (con fines electorales
O representativos) a formar parte del censo de poblacidn
era considerado un derecho politico, lo coherente seria
privar de este derecho a todos los espanoles no ciudadanos,
o blen establecer una excepcidn geheral a- beneficio de to

dos ellos. Habfaaque explicar, pues, por qué: este derecho
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s6lo se concedfia a algunos espafioles no ciudadanos, en

perjuicio del resto. Esta:explicacién, exigida insisten-
temente por los diputados americanos, intentd darla PE--
REZ DE CASTRO en unos t&rminos escasamente persuasives:

"en el sentir de la Comisién ~-argumenta-
ba este diputado~ todas las familias de
la peninsula son ciudadanos, asi como i
lo son todas las de los espafioles ameri-
canos y las de los indios, pues aunque
én unas y otras las mujeres, los meno--
res de edad, los criados, etc ho seanciu-
danos, unos llegami:a serlo con el tiempo,
vy todos pertenecen a familias ciudadanas.
No asf los excluidos por ser originarios
de Africa, excepto aquellos gue adquieran
la carta de ciudadano” (99).

Conviene decir, en fin, que para los diputados li-
berales el excluir a las "castas" de la base electoral no
comportaba que é&stas dejasen de estar representadas, ni
que se las despojase de la condicidn de espafioles. Ambas’

tesis fueron defendidas, sobre todo, por ANER:
" "los origdénarios de Africa, aunque no con-
curran ni directa ni indirectamente a 1la
representacidn nacional, son, sin embar-—
go, representados en las cortes...El de-
recho de representar es distinto del de--
recho de ser representado. El primero es
un derecho politico anexo a los ciudada—-
nos, y el sequndo un derecho civil que de-
ben disfrutar todos los espafoles" (100).

aﬁééfa qué punto eran forzados estos'argumentos?
¢Era o no compatible con el principio de soberanfa nacio-
nal el artficulo 29? Por lo que atahe al primer interrogan-
te hay que decir que aunque se acepte el caréacter ideold-

gico de lasdistincidn entre derechos civiles y derechos po-

L .



liticos (lo gue vale decir que se admite su caricter re-
lativo), es preciso reconocer que habia que forzar mucho
esta distincidn para sostener que el derecho a formar par-
te del censo de poblacidn (aunque s6lo fuese a efectos e-
lectorales) no era un derecho.civii, sino politico. M&xi-
me, cuando, aln considerandosele un derecho politico, se
le concedia a ciertos espafioles no ciudadanos, esto es,
privados de este dipo de derechos.

Por lo que respecta a la compatibilidad del arti-
culo 29 con ei principio de soberanfa nacional, conviene
recordar dos de los requisitos que este principio exige
~pese a su labilidad- en lo tocante a la organizacibn del
sistema representativo y electoral. E1 primer‘requisito,
derivado del sustrato indiviudalista consustancial a la i-
dea de Nacifn, consiste en que la bése electoral ha de ser
siempre la poblacidén, "la masa indiferenciada de los indi-
ciduos”. El segundo requisito, que se desprende de la natu-
raleéa unitaria e indivisible del ser nacional, consiste
en que los distritos o circunscripciones electorales, sean
éstos cuales fueren, han de concebirse como partes del cuer-
PO nacional, y no como colectividades territoriales ejef——
citantes de un derecho propio de Representacidn, como ocu~
rrfia con los antiguos reinos, bailias, condados, burgos o
ciudades, etc. (101). Pues bien, la uprimeré condicidén la
recogia el cddigo de 1812 en sus articulos 28 y 31, yv 1la

segunda en los articulos 34 y siguientes, en los gue se es-
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tablecian como distritos electorales la Parroquia, el Par-
tido y la Provincia. El problema radica, pues, en saber
si seglin €1 dogma de la soberania nacional la base de la
pobilacidn electoral, a tenor de la cual se asigna el nfime-
ro de diputados correspondientes a cada distrito, debe ser
igual a la poblacidén total, esto es, a la poblacidn real-
mente existente bajo jurisdiccidn del Estado. O bien, si,
por el contrario, cumplidos los dos requi&itos arriba men-
cionados , el principio de soberania nacional es compati-
ble con cualquier criterio que se arbitre para determinar
la base electoral, en cuyo caso los indiviudos excluidos
de la misma pueden considerarse también representados. De
la respuesta que se de a esta disyuntiva depender&, obvia-
mente, el cariacter contradictorio © no del articulo 29 con
elcprincipio de soberania nacional proclamado en el artfi--
culo tercero. La solucifn mas correcta, siguiendo a CARRE
DE MALBERG (102}, debe ser la de considerar gue .este dogma
de la soberania nacional exige, como premisa coherente con
su légicacinterna, que la base electoral sea la poblacién
total, es decir, tqdos los individuos de la Nacién. De mo-
do que aungue no todos participen en la eleccidn, todos e-
llos puedan considerarse representados. En este sentido,
excluir de la base electoral a un sector de la poblacién
comporta en buena ldgica, incluso en la légica de este prin-
cipio ideoldgico, excluirlos de la Representacidn y equi-
pararlos a los extrafios al cuerpo nacioﬁal, a los extran-—

i



jeros. Por eso sefiala CARRE DE MALBERG que la Constitu-
cidn francesa de 1791, al establecer gue labase de la po-
blacifn electoral se recontarfia entre los ciudadanos ac-
tivos y no entre la poblacidn: total, se separaba en este
punto de este principio (103). Con mayor razdn puede de-
cirse lo mismo de la Constitucidén de 1812 en su articulo
29, ya gue en este caso se introducia, inclusco, una dis-
criminacidn entre los individuos privados de los derechos
de ciudadania:

No opbstante,-y esta afirmacidn conviene subrayar-
la- atn édmitiéndose esta g¢ontradiccibn con ei principio
de soberania nacional, importa sefialar que &sta procede
de una interpretacibn restricitva de este principio, Yy no
de una mas amplia. Esto es, que el articulo 29 y los argu¥
mentos aducides por sus defensores corroboran (mas. ain,
si cabe, que la defensa del zarticulo 22) qgue la idea de
Nacidn para los diputados liberales de la metrdpoli era
muy disﬁinta a %& de Pueblo: que se trataba de un sujeto
‘indivisible e ideal, un ente ficticio de imputacién, dis-
tinto de la suma de sus individuos componentes, y al mar-
gen de su voluntad real, con todo lo cual la distancia de
estos diputados con el dogma de la soberafiia popular eré

notoria.

2.LA NACION COMO SUJETO COMPUESTO EXCLUSIVAMENTE DE -INDTY-

VIDUOS IGUALES.,




331

Otra . diferencia importante presente en la
idea . de Nacién defendida por los diputados libe-
rales, respecto a la sustentada por los realistas y por
los americanos, residfa en el sustrato puramente indivi-
dualista que los primeros atribufan a la Nacidén, frente
al concepto organicista y corporativo (estamental o terri-
torial, o ambas cosas a.la vez) que caracterizaba a estos
dltimos.

Ahora bien, mientras los diputados. liberales re-
chazaron unfnimemente la idea dualistacde Nacidén (conse~--
cuencia de haber discrepado también un&nimemente con la
doctrina del pacto de traslacidn), cuando se tratd de di-
lucidar su composicién meramente individual u organicista,
no hubo tal unanimidad de criterios. Esta circunstacia era
perfectamente coherente con las diferentes posiciones que
estos diputados hablan mantenido acerca de las tesis del
estado de naturaleza y del pacto social, aceptadas por u---
nos y combatidas por otroé. Por este motivo, ESPIGA Y GA-
LLEGO expusieron un concepto de Nacidn exclusivamente in-
dividualista, mientra que MUNOZ TORRERO y OLIVEROS se a--
cogieron, en partejp a una consideracién organicista del mis-
mo, en lA& gue era perceptible el eco de las doctrinas es-
coldsticas.

ESPIGA subray® con claridagd el componente pura-
mente individwal:de:la Nacidn, al entenderla -siguiendo las

huellas de SIEYES (104)- como a un individue colectivo, 'y
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al equiparar su libertad frente al resto de las naciones
con la libertad del individuo frente a sus semejantes. En
esta intervencidn, ademds, aflora de nuevo la idea de Na-
cidn como "cuerpo morél“,,en el sentido roussoniano del t&r-
mino:

"la nacidén -decia este diputado~ es una
persona moral respecto a las demds na-
ciones, como un ciudadano es una perso-
na fisica respecto a los demds de la na-
cibn, y sus derechos son los mismos en
.sus respectivas relaciones" (105).

Aveste sustrato indiviudualista se habia referido
también GALLEGO en la intervencién anteriormente citada,
en la que definfa la Nacién como "una asociacién de hom--
bres libres", regida por leyes gue fuesen "el resultado de
la voluntad de los individuos que lo forman" (el cuerpo
moral nacional). (106).

OLIVEROS -yiiMUNOZ TORRERO, en cambio, se apartaron

de esta idea indiviudualista de Nacidn al entender gue E&s-

ta se componia de individiosiiguales, pero agrupados en fa-

milias. Asi, en:efecto, en lo tocante al primer-diputado
mencionado, recuérdese que al comentar el artfculo primero
del Proyecto constitucional, y al combatir la tesis del es-

tado de naturaleza, habfa dicho:

"... La naeidm es Izx.reunién de espafioles
de ambos hemisferios, las familias par-
ticulares que esti&n unidas entre si,por--
que jamds hubo hombres en el estado de
haturalezay y si hubiera alguno, nunca
llegaria al exercicio de su razdn, es-
tas familias se unen en sociedad, y por
esto se dice reunidn" (107).
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MUNOZ TORRERO, por su parte, ratificd esta idea
en el debate del articulo cuarto del Proyecto (futuro ar-
tfculo decimotercero). Este precepto, gue abundaba en la
idea individualista de Nacitn Yy sefialaba el supuesto te-
los burgués del poder, precribia lo siguiente:

"el objeto del gobierno es la felicidad
de la nacidn, puesto que el fin de to-

da sociedad no es otro que el bien es--
tar de los individuos que la componen",

En defensa de este artficulo expuso este diputado
una personalisima pardfrasis del mismo, no muy ajustada,
desde luego, a su tenor literal, pero reveladora del ta-
lante dque caracterizaba al antiguo rector de la Univer--

sidad salmantina:

"el orden de las ideas de este artfculo
-argumentaba- es muy sencillo. Se ha--~
bla de la nacién, vy luego de las fami-
liasggue la componen Y sSé& reunen para
su bien estar. La idea mis principales
la filtima del artfculo, esto es, que el
fin de toda scciedad es el bien estar
de las familias que la componen, no el
bien estar de Ilos gobernantes" (108).

Interesa aclarar, no obstante estas intervencio-
nes, que, en primer lugar, pese a sepafarse de la idea
puramente individualista de Nacidn, en estos diputados
no estaba presente nigin sustrato estamental o territo-
rial, con lo que su distancia con las tesis realistas y
americanas es notoria. Y es mAs, como se verd a continua-
cibn, las atacaron con el mismo ardor que le resto de los
diputados liberales de la metrdpoli, en los cuales estos

atisbos organicistas no se perciben. En segundo lugar, con-
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viene décir tambi&n que el sentir de estos filtimos fue
el que se plasmd en el cddigo de 1812, como lo eviden-=.
cian los precitados articulos uno y trece (109); vy, en
sentido negativo, como lo atestigua el hecho de que en
ninguno. . de gus preceptos se aludiese a las familias
© a otra:corporacidén a la hora de delimitar o definir a
la Nacién.

En las paginas que siguen se intentari corrobo-
rar la primera puntualizacidén que se viene de hacer, para
lo cual conviene detenerse, por una parte, en la critica
antiestamental formulada por los diputados liberales-me--
tropolitanos, vy, ‘de otra, en su critica de los prejucios
provincialistas. El primer extremo se puso dermanifiesto,
sobre todo, en la discusién del artficulo 27, v el segﬁndo
en la de les articulos 12 y 91, en la polémica sobre la
naturaleza juridica de Ayuntamientos ¥ Diputacicnes, y en
el debate del "Titulo X. En realidad, la idea exclusiva-
mente individualistade Nacidn se habia puesto de relieve
¥a antes, en el importante Decreto de 24 de Septiembre de
1810, en el que, entre otras cosas, se decia:

"los diputados que componen este Congreso,
Y que representan a la nacidn, se decla-
ran legitimamente constituidos en Cortes

generales y extraordinarias, vy que resi-
de en ellas la soberanfa nacional" (110).

En el "Discurso prelimianr" se ratificaban es-
tas premisas de un médo mis explicito, cuando, al justifi-

car la nueva composicidn puramente indiviudalista de las
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futuras Cortes constitucionales, sus redactores alegaban
lo siguiente:

"los brazos, las cdmaras o gualquiera otra
separacidn de los diputados en estamentos,
provocaria la m3s espantosa desunidn, fo-
mentaria los intereses de cuerpo, excita-
ria celos y rivalidades...Tales, Sefior,
fueron las principales razones porque la
Comisidn ha_ llamada a los espaficles a re-
presentar a la nacidn sinddistincidn de
clases.Los nobles y los eclesiasticos de
todas las jerarquias pueden ser elegidos
en igualdad de derechos con todos los ciu-
dadanocs".

¥, refiriéndose ahora a la antigua Representacidn
territorial del reino, continuaban diciendo:

"...Asi como se han suprimido los brazos
por incompatibilidad con un buen siste-
ma de elecciocnes, o sea, representativo,
por la misma razdn se ha omitido dar di~-
putados a las ciudades de voto en cortes;
pues habiendo sido &sta la verdadera re-
presentacidén nacional quedan hoy incor-
“poradas’ a la masa general de la pobla--
‘cién,‘ggica'baSe‘quE'se ha tomado en a-
‘delante" (111).

Por otra parte, la misma eleccidn Y haturaleza de
las Cortes de C&diz avisaban ya del cambio de mentalidad
operado respecto a la concepcidn y a la misma naturaleza
de las Instituciones representativas tradicionales. A es-
te cambio se referirfa,:en 1851, el general EVARISTO SAN
MIGUEL cuando se preguntaba:”aqué eran aquellas Cortes?
Una Asamblea de representantes gue bajo ﬁ@mhrebantiguo i-
ban a ejercer facultades nuevas. ¢Eran las aAtiguas Cortes
de- la nacién? No, aQuéllas se componian::de tres estamentos

en Castilla, de cuatro en Aragdbn, y las actuales, de uno
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s6lo., ¢Se parecian los nuevos diputados a los otros? Mu-
cho menos. Representaban las antiguas localidades, cada
cual la suya, los de C&diz, la nacién entera. Obraban los
primeros en virtud de poderes contraidos a ciertos puntos,
eﬁ cuyos limftes tenian que encerrarse; los de los segun;
dos eran amplios, omnimodos, extensivos a toda clase de
reformas”(llZ). Este giro copernicanosen la exégesis del
sistema representativo, al que alude este autor,-:.no. era mis
que'una consecuencia de que el sujeto representdado era
muy distinto al de las antiguas Cortes: no se representa-
ba ya, efectivamente, a los estamentos y a las ciudades
del Reino ante el Rey, sino.a la Naci6én y ante ella misma.
Esto es,:a un nuevo sujeto al que se presentaba como: :So=- -
berano, y en el que se comprendfan (y se confundian unifi-
céndose) todas las antiguas corporaciones sociales y te--
rritoriales. No se trataba, en puridad, de la irrupcidn de
una nueva idea de Nacidén ni de una simple metamorfdsis de
la "antigua representacidn nacional', como insinuaban el
"Discurso Preliminar" y el célebre general liberal. Se tra-
taba, bien al contrario, de la radical y novedosa apari--
cidn en la escena de la Historia de un'nuevo sujeto de im-
putacidn del poder (y de un poder nuevo: la soberania),
reflejo real de una nueva sociedad individualista en cier-
nes, atomizada y contrapuesta, a cuya vertebrécién y esta-
bilidad aquél sujeto pretendfia servir, y sin la cual, o
antes de la cual, este sujeto no tenfa raéén de ser. Pero

ahlt
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veamos. ahora, por separado, la critica formulada por los
diputades liberales al organicismo estamental y al terri-
torial en los que habian incurrido los realistas y los a-

mericanos.

A) .LA CRITICA AL ORGANICISMO ESTAMENTAL.

Fue en el debate del artfcule 27 cuando aflord
con mas nitidez e intensidad este prius nuclear del idea-
rio liberal, del que ahora nos ocupamos: el indiviudua+-
lismo, enfrentado en esta ocasién con las tesis estamen-
talistas defendidad por los diputados realistas y por.el
peruano OSTOLAZA. Ciertamente, esta mentalidad individua-
lista habia cobrado un especial relieve en la polémica
'$qbre.la;extinc¢6nrde.losuseﬁorios:jurisdigcionales;'

Y el engarce entre esta medida -quizd m&s importan-
te, en tanto que mas subversiva, que la Constitu-
cién misma- observa SANCHEZ AGESTA (113)- v el arti-
culo 27, es evidente, como los mismos diputados 1i-
berales se cuidaron de sefialar. En ambos casos,

en: efecto, se trataba de aniquilar 1los privi-
legios estamentales en los que descansaba el An-
tiguo Régimen. Y en ambos casos también el prin-
cipio de soberania nacional se sacs a relucir co-
mo la dltima, y mas importante, ratio para legitimar es-
ta labor de derribo. No podia ser de otro modo: si en

virtud‘ de este principio se habia solicitado (y consequido)
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que se aboliesen los sefiorfios jurisdiccionales, por ser
lesivos a la unidad de la Nacidén soberana y a la igqual-
dad legal de sus miembros, forzoso:r era que, a tenor del
mismo, se derogase la antigua Representacién estamental,
Y se instruyese otra nueva, en la cual todos los miem--—
bros de la Nacidn, con independencia de su diferente con-
dicidén social, estuviesen igualmente representados (aun-

que no todos tuviesen a fortiori que participar activa--

mente en la Representacidn).

De ahi que ARGUELLES conectase el articulo 27,
cuyo aleance tratd de minimizar, con el Decreto que ha-
bia suprimido los sefiorios:

"en el sistema de la Comisifn -decia- los
brazos no estdn excluidos de la represen-
tacidén en Cortes. Por el contrario acudi-
rén a ellas con sdlo una diferencia acci-
dental en su llamamiento y reunidn. Ser
elegido por la masa general de los ciuda-
danos o _por una parte de ellos, es toda
la diferencia entre la opinién de los se-
fiores preopinantes -es decir de los reac
listas- v la de 1la Comisidn...Después del
decreto_sobre sefiorios, las leyes va no
Pueden menos de ser iguales para todos los
espafioles.éPor qué, pues todos los ciuda-
danos no han de tener larparte gue les. co-
rresponde en su formacidn?" (114).

Notese -y recuérdese lo dicho.en las piaginas an-
teriores- que en esta intervencidn ARGUELLES se referfa a

la igual participacidn de todos los ciudadanos en la for-

macién de las leyes, 1o que constitufa seglin €1 la Gnica
diferencia, y afin asf "accidental", con el- sistema repre-

sentativo tradicional, peroc no decia -porque tampoco lo
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pensaba- que todos los espafioles debiesen participar ac-
tivamente en la Representacidn, sino, simplemente, gque
las leyes fuesen iguales para todos ellos. Si las dife~
rencias con la Representacidn estamental se poniandde
manifiesto, con no menor claridad se volvian a marcar las
diferencias con la Representacidn democritica.

TORENO ratificd esta teorfa individualista de
la Representacidn en la que se agazapaba una idea de Na-
cidn englobadora, 0 mejor, disolvente de los antiguos cuer-
pos privilegiados:

"una camara de no privilegiados —argumen-
taba este diputado- seria un campo de
lides perpetuas contra los privilegia-
dos: y unas cortes, a manera de las ac-
tuadles, en donde entran indistintamente
todos los individuos deila nacién, for-
maran uUna masa comin, que sera el Gnico

medio’ de asegqurar nuestra felicidad ve-
nidera" (115},

GIRALDO, por su parte, al.tiempo gue abundaba
en estas tesis, seflalaba tambi&n las diferencias que e--
xistlan entre la Representacién nacional y la popular.De
este modd, en las palabras de este diputado se afinan con
claridad los dos rasgos de la idea doceafiista~-liberal de
Nacién y de Representacidn: el individualista, opuesto
al organicismo preliberal, y el orgdnico o unitario, o-
puesto al atomismo democrdtico que se despreqde del dogma
de la soberanfa del pueblo:

"estemos dispuestos -decia GIRALDO- a

vencer los estorbos que se presenten
contra la felicidad de nuestra patria;
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y estas cortes y las sucesivas sean
sblo para representar al pueblo es-
pafiol, y no para tratar de las ven-
tajas e intereses de clases parti--
culares, pues los diputados s&lo de-
ben ser de la nacidn, v no de las

partes que individualmente la com-

ponen” (116).

B) ,LA CRITICA AL ORGANICISMO TERRITORIAL.

La idea individualista de Nacién dgfendida
por los diputados liberales exigia no sélo suprimir los
grupos sociales interpuestos entre el individudo y el Es-
tado (como hxaestamentoé, los::gremios o,mal que les pe-
sase a OLIVEROS y a MUNOZ TORRERO, las familiés) y abo-
gar pbr la igualdad legal de todos sus individuos compo-
nentes, eliminando los privilegios.,o fueros que la im-
pidiesen o cortaseﬁ. Esta idea individualista implicaba,
también, erradicar las diferencias que por razones te--
rritoriales existfan entre los espaficles en la organiza-~
cidn politica del Antiguo R&gimen. La Nacidn espaficla ya
no deberia entenderse como un agregado de reinos o pro-
vincias con diferentes c6digos legales y afin con propias
aduanas y sistemas monetarios y fiscales (117), sino gue,
por el contrario, deberia.de ser un sujeto compuesto ex-
clusivamente por individuos formalmente iguales, capaz
de servir de soporte a una unidad de poder térritorial,
legal y econdmicamnete unificada, . ' .

3
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En este sentido, resulta muy ilustrativa una
intervencifn de MUNOZ TORRERO en la que replicaba a los
reeelos: "particularistas" mostrados por ANER y BORRULL
ante la futura estructura administrativa anunciada en el
articulo 12 -llevada a cabo, como es bien conocido, en
1833, por la malhadada reforma de JAVIER DE BURGOS-:

"estamos hablando -decia el presidente
de la Comisidh constitucional- como si
la:nacidn espafiola no fuese una, sino
que_tuviera reynos v estados diferen-—
tes. Es menester que nos hagamos car-
go que todas estas divisiones de pro-
vincias deben:idesaparecer, y que en la
constitucidn actual deben refundirse
todas las leyes fundamentales de las
demds provincias de la monarquia. La
Comisidn se ha propuesto igualarlas

a todas; pero para esto, lejos de re-
baxar los fueros, por exemplo, de los
navarrxos y aragoneses, ha elevado a
ellos a:los andaluces, castellanos, etc..
igualéndoles de esta manera a todos jun-
tos para formar una sola familia con
las mismas leyes.y gobierno. Si aqui
viniera un extranjero gue no nos cono-
ciera diria que aqui habia seis o sie-
te naciones...Ye gquiero que nos acor—-
demos que formamos una sola nacidn, vy o
no un agregado:de warias naciones" (118).

Dentro de estas mismas coordenadas, resulta
de inters un discurso de ESPIGA en el debate del articu-
lo 91, en el que denuncid también las tesis "provincia-
listas", pero en'este caso polemizando con LEYVA y con
los demds diputados americanos:
"se ha dicho -comentaba ESPIGA- que el

amor a la patria deber& ser el princi-
pal objeto a gque deberia atenderse en
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las eleccicnes, y que siendo ésto por
lo regular mayor en los naturales de
la provincia gue en los avecindados

en ella deberian ser éstos excluidos.
Sefior, si_el amor a la patria es agquél
que tiene por objeto el bien genral de
la nacidn, convengo gustoso .en este
principio; pero si se entiende por es-
to el amor.a la provincia, esto es, a-
quél amor exclusivo que ha producido
en esta guerra tan funestas consegiiene
cias, lejos de convenir,. desearia .que
se borrase esta palabra del dicciona-
rio de la lengua" (119).

Si se tiene en cuenta esta idea unitaria y ex-
clusivamente indiviudalista de Nacidn, no resulta difi-
cil comprender la actitud adoptada por estos diputados,
en el debate del Titulo X, ante la exigencia.de los ame-
ricanos de convoegar unas Cortes encargadas de ratificar
el Proyecto constitucional. Esta demanda, formumlada al
ampare.de una teoria territorial de la Representacidn,
que les condujo a defender el caricter imperativo del man-
dato parlamentario, tenia que resultar inadmisible para
los liberales, habida cuenta gue acpetarla supondria, por
lo que respecta al plano doctrinal,transgrédir las m&s e-
lementales premisas de la Representacidn derivadas del dog-
ma de la soberanfa nacional. En realidad, la teoria te--
rritorial de la Representacidn habia sido combatida va
por ESPIGA y ARGUELLES, antes de este debate. Asf, el pri-
mero, en la discusidn del articulo 91, y en:réplica a los
d;putados de Ultramar, dijo:

"se ha pretendido en vano -persuadir que
los diputados de cortes nd son repre--
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sentantes de la nacién, sino represen-
tantes de las provincias. Yo estoy con-
vencido'de que este es un error poli-
tico (120).

Y":ARGUELLES, mas explicito, en la controversia

sobre la naturaleza juridico-politica de las diputacio-

nes,

afirm

-

"es igualmente necesario insistir en des-
vanecer qualguiera idea de Representa-
cidén que se pueda suponer en las dipu-
taciones de provincia. Tal vez las o--
piniones de alqunos sefiores -se refe-
ria a los americanos- nacen de este
principio equivocado... La Represen-
tacidén nacional -sentenciaba- no pue-
de.ser mas que una; v &sta refundida
solamente en las Cortes.Es la que Gnica-
mente puede expresar la voluntad de

los pueblos™ (121),.

En el debate del Titulo X no hubo, sin embargo,

una explicita referencia al principio de soberanfa nacio-

nal para invalidar la peticidn de los diputados america-

‘nos, ni para oponerse a sus argumentos doctrinales. Tan

/

solo ANER rebatid expresamente la identificacidn del man-

dato parlamentario con el mandato imperativo, sostenida

por estos diputados, cuando dijo:

"la sancidn de la constitucidn y su ob-
servancia toca indudablemente a las
cortes actuales, gue tienen misién ex-
presa para ello, y cuyos amplios e i-
limitados poderes las autorizan para
hacer quanto entiendan conveniente al
bien y:a:la felicidad de la nacidn.Di-
go que los diputados de las cortes ac-
tuales tenemos misién expresa para res-
tablecer la constitucién, Y sancionar
su observancia, para que no se Crea co-
mo_dixo el Sr. Mendiola, gue nosotros
no eramos mas que gestores. EStos no




estan autorizados ni por el consenti-
miento taeito ni expreso del sujeto
cuyos bienes o negocios administran;
pero los diputados de las cortes cbran
porque tienen poderes amplios para e-
llo, y estén autorizados por un pro-
cedimiento expreso de la nacidn, de
gue resulta la ninguna semejanza de
los diputados con los negotiorun ges-
tores" (122).

'Y OLIVEROS, en finy guién tambiéﬁ recurrid al
caricter constituyente gue las Cortes ostentaban, enten-
dia que la desproporcidén en el contingente de represen-
tantes americanos, no podia ser motivo suficiénte para
pener envduda la legitimidad de las Cortes para sancio-
nar el Proyecto constitucional de modo firme y definiti-
vo. Para apoyar este aserto expuso un meridianc concepto
racional-normativo de Representacidn, al sostener que é&s-
ta habria de considerarse legitima, siempre y cuando se
circunscribiese a lo legalmente estalbecido:

"lo esencial ~decia- es que la nacidn
esté representada:en el mode que lo es-
tablezea la ley...Lo:esencial Gnicamen=+
te en una monarquia moderada se reduce
a gue haya representacidn, y a que sea
conforme a la ley que la convoque... En
la carrera de los siglos (la represen-
tacidn) variard de mil modos; pero siem-
pre gue la representacidn sea conforme
a la leyrexistente, de qualguier modo
gue sea, serd la que debe ser, y por
consiguiente legitima. Los poderes da-—
dos, segflin: ley, a los diputados, sefiala-
rén los limites de sus facultades, y
seré waledero quanto dispongan, arre-
glandose a ellos" (123).

Puede decirse, pues, a modo de resumen, que los

diputados liberales concebian a la Nacién como un "cuerpo
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moral", puramente ideal o ficticio, unitario e indivigi-
ble, constituido exclusivamente por individuos iguales.
Para estos diputados, al ser la voluntad nacional una vo-
luntad Gnica y unitaria, debia excluirse como soberana

O como co-soberana a la voluntad del Monarca. Pero, por
otra parte, y apuntando al otro lado del problema, aun-
que ia Nacién estuviese formada por la reunién de las vo-
luntades individuales, era distinta de esta réunién. Su
punto de partida individual no era su punto de llegada or-
génico y unitario. El que la Nacidn fuese la reunidn de
todos losg espafioles de ambos hemisferios, no significaba
que su voluntad fuese la voluntad de todos y cada uno de
los espafioles, sino una voluntad Gnica y general a la vez:
singular por su definicidn, por su punto de llegada, y co-
lectiva por su composicién, por su punto de partida. Y, en
fin, para los diputados liberales, al ser los individuoé
el Gini¢co elemento constitutivo de la Nacién, &sta debia
concebirse exenta de cualquier vestigio corporativo u or-
ganicista, ya fuese estamental o territorial.

Al proceder de este modo, los doceafiistas 1i--
berales, al igual que los liberales franceses de la gran
Revolucidn, sentaban las bases para construir dos cosas no
identificables pero st complementarias: en p?imer lugar,
para edificar un Estado soberanc -valga la iautologia—,
esto eé, un poder unitario, comtn y pﬁblico, ejercido en

nombre de un-todo social formalmente unificado. En segundo



C2
[
g}

lugar, -y sobre ello nos extenderemos en los capitulos
siguientes- para articular internamente este poder de

un modo tal que, sin menoscabo de su .Soberania, garan-
tizase la libertad individual, el libre y-:auténomo desa-
rrollo de la sociedad civil, esto es: para construir un
Estado de Derecho o constitucional, tomando esta expre-
sidn en un sentido material Yy amplio. Tarea que, desde
aquel primer intento, seguiria siendo en Espafia un "e-

terno retorno", un intento nunca del todo conseguido.



CAPITULO SEXTO. LA DISTINCION ENTRE TITULARIDAD

Y EJERCICIOC DE LA SOBERANIA.
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I.INTRODUCCION.

En los cuatro capitulos anteriores hemos intenta=
do perfilar las diferentes teorias objetivas y subjeti-.
vas de la soberanifa.de las que partian los diputados do-
ceafiistas. Hemos visto, en primer lugar, los atributos
con que estos diputados revestian a este concepto: su
caréctef dualista o unitario, alienable o rerpetuo, de-
rivado u originario, limitado o ilimitado. En segundo
lugar, hemos visto también la naturaleza y los elementos
constitutivos de los sujetos a quienes los diputados del
doce imputaban la soberania: el Rey vy el Reino, en un ca-
so; el conglomerado de provincias e individuos, en otro;
Yy en fin, la Nacién como sujeto unitario e indivisible,
compuesto exclusivamente de individuos iquales, pero dis-
tinto de la suma de &stos. Pues bien, con este capftulo
pretendemos engarzar los cuatro capitulos anteriores con
Lmﬁdgs&;mﬁgﬂymm.Tiene, pues, un carécter copulativo. Y
lo tiene porque el problema del que se ocupa, la distin-
cidn entre titularidad y ejercicio de la soberanfa, pues
de considerarse el principal corolario de la teoria glo-
bal de la soberania (objetiva y subjetiva, juridica y po-
litica), y, a la vez, el pdrtico o la antesala de la teo-
ria de la constitucién. 0, dicho desde otrd plano, la pre-
misa que ahora se va a. analizar supone el éunto de «encuen-

tro en donde se anudan,o en donde se separan, la idea de
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Estado y 1a de Estado constitucional. En virtud de este
caracter intersticial, a partir de esta premisa, y a par-
tir de este capitulo, se podrian enlazar las diversas
doctrinas de la soberania expuestas por los diputados
gaditanos, ya examinadas, con sus respectivos puntos de
vista sobre todos los aspectos que conciernen a la teo--
ria constitucional. Pero no es &ste ~repitémoslo- nues-~
tro cometido. Nuestro cometido se cifie a conectar las
teorias de la soberanfa con las doctrinas de 1la reforma
constitucional, a explicar &stas a tenor de aqu&llas; en
Suma, a conocer los diversos conceptos de Constitucién,
punto de llegada de esta tesis, a partir de los diversos
conceptos de Estado, punto de partida de la misma. Y en
esta tarea, con este capfitulo no se pretende m&s que des-
brozar el camino que los siguientes capitulos deben sequir,
acotarlo, para que quede encarrilada Y expedita la enun--~

ciada tarea.

II.LA DISTINCION ENTRE TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA

e

SOBERANIA. PRECISIONES CONCEPTUALES.

La distincibn entre titularidad Yy ejercicio
de la soberania estd estrechamente ligada a la naturaleza
del sujeto a quién esta cualidad se atribuye, A esta pre-
misa, en efecto, es .insoslayable recurr;r si se parte de

un sujeto de imputacidn ideal. En ¢ambio, no es preciso
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tal recurso cuando este sujeto estd dotado de existencia
empirica, bien sea el Monarca o el Pueblo. Por este mo-
tivo, el pensamiento politico tradicionai y el democra--
tico-radical coinciden en negar el presupuesto que ahora
se examina, a diferencia de lo gue ocurre con la teoria
liberal, para la cual este presupuesto tiene una importan-
cia de primera magnitud Y una gran trascendencia précti-
c¢a a la hora de estructurar internamente el Estado. Pero
veamos a continuanéién, mis en detalle, como se plantea
este problema en las tres corrientes de pensamiento men-

cionadas.

1.EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN LAS CONCEPCIONES PAC-

TISTAS TRADICIONALES.

En las concepciones pactistas tradiciones va
se atribuyese el supremo poder al Monarca o a éste y al
"Pueblo®, reunido en Concilio o Asamblea,se hacia coin-
cidir la titularidad con el ejercicio del poder. El Mo-
narca y‘el "Pueblo" no sélo eran los sujetos a quienes
se atribufa el péder, sino también los sujetos sobre los
gue descansaba el ejercicio real del mismo. Para estas
concepciones, siempre dualistas.en: maycr o en menor me-
dida, era el poder mismo lo gue se repartia o dividia y
no su ejercicio. O mejor dicﬁo, al repartifse dquel se
repartia &ste, ya que titularidad y ejercicio eran una

misma cosa. El cardcter empirico de ambos sujetos permi-
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tia esta identificacidn. Tanto el Rey como el "Pteblo",
esto es, los estamentos reunidos en Asamblea, no eran
entes  impersonales o incorpdreos, sino dos institu-;
ciones concretas y actuantes. Del mismo modo, como se
ha visto anteriormente, 1la Representacidn que se arti-
cula al amparo de estas premisas, no es una Representa-
cién dentro de una organizacién politica unitaria, no
Sé representa a un ser finico e ideal, sino a un sujeto
frente a otro, al Reino ante el Rey.

Como observa PASSERIN D'ENTREVES, la distincién
entre titularidad y ejercicio de la soberania se halla
in nuce formulada por BODINO, al distinguir entre "for-
ma del Estado", determinada por la sede donde radica la
soberania, y "forma de gobierno", condicionada por el
modo en que se ejerce el poder (l}. Estas disquisiciones
serian ajenas por completo a HOBBES. "A diﬂerencia de
Bodino -escribe PASSERIN- Hobbes no distingue entre la
sede del poder y su eéjercicio, cerrando asi el camino
abierto por aguél no sblo para una fructifera diistincidn
entre forma de Estado y forma de gobierno -y, por tanto,
la: posibilidad de combinar la unidad de soberania con la
pluralidad de modos con que esta soberania puede ejer--
cerse sobre los sibditos~ sino tambié&n para la teoria
de la "divisibn de poderes" en el sentido constitucional

moderno” (2). No deja de ser curiosa esta distinta acti-

tud. Dirfase gue ahora HOBBES est3i més'alejado de las
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tesis liberales que BODINO. Hasta esta cuestidn, en cam-
bio, ocurria todo 1lo contrario. Se trata, sin duda, de
uno de los aspectos mis sorprendentes y paradfjicos que
ofrece el pensamiento politico. En efecto, por una par-
te, HOBBES, a diferencia de BODINO y de toda la teoria
politica preestatal, concibe al poder, a la soberania,
como cualidad puramente ideal, con independencia de que
S€ eéncarne en un . sujeto corpdreo, realmente existente,
como una Asamblea o el Monarca, a guién €1 atribufia esta
facultad. Este autor -lo hemos visto ya- aungue parta

de esta atribucidn subjetiva, distingue entre Estado-so-
berano y Monarca-soberano, entre la soberania como cua-
lidad abstracta y el &rgano soberano que la encarna. BO-
DINO, no. BODINO -también lo hemos visto- incurre en una
constante confusidn entre Estado soberano y drgano scbe-~
rano, entre la scberanfa como cualidad objetiva y el su-
Jeto que encarna o personifica esta cualidad. Pues bien,
desde este punto de vista, HOBBES se identifica plenamen-
te con las tesis liberales posteriores, inspiradas en el
dogma de la soberanfa de 1la colectividad. En ambos ca--
sos, es posible articular la idea de Estado como perso-

na_ficta, como sujeto ideal, como organizacidn politica

representativa; muy al contrario de lo gue acontece con
los postulados bodinianos.
Ahora bien, por otra parte, HOBBES, aungue a-

tribuya, al igual gue BODINO, la soberanfia al Monarca,
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no distinguia, a diferencia de &ste, la titularidad del
ejercicio de la soberania. Por ello, desde esta disqui-
sicidn bodiniana (muy embrionaria todavia, cierto es)

si se podria llegar .articular el sistema representati-

Vo, la doctrina de la divisién de poderes, la idea limi-
tadora de Constitucién, sin que se pusiese en entredi--
cho 1a.unidad, la perpetuidad v la ilimitabilidad de la
soberanfa (de su titularidad). En cambio, las tesis ho--
bbesianas, al desconocer la distincidn entre titularidad
Yy ejercicio de la soberania, serian incapacés-pata tal co-

metido. El sistema representativo, para HOBBES, supon;—

dria enajenar la soberanfa (la unidad de la Representa~
cibén reside en la unidad del representante, decia) (3),
la divisién de poderes implicaria la divisién de la so-
berania misma, la existencia de unos derechos subjeti--
vos v de una Constitucién limitadora del ejercicio del
poder, significarfan limitar él mismo poder soberano. Por
ello, HOBBES, pese a formular "la primera teoria moder-
na del Estado moderno", en palabras de NORBERTO BOBBIO
(4) , no puede ser considerado como un tedrico de la Cons-
titucidn. O si se guiere decirlo con una férmula que es
algo més que un juego de palabras, HOBBES, pese a ser

un tedrico liberal del Estado, no es un tebrico del Es-
tado liberal. BODINO, sin ser ninguna de aﬁbas cosas,

seria mis lo segundo que lo primero.
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2.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL PENSAMIENTO DEMOCRA-

TICO-RADICAL.

Ed pensamiento democr&tico-radical, inspirado
en el dogma de la soberanfa popular, no tan sélo igno=--
rard sino que rechazarad explfcitamente la distincién en-
tre titularidad y ejercicio de la soberania, ya que 1o
contrario implicaria aceptar unas instancias de poder
que mediatizan e, incluso,anutan la existencia. del Pue-
blo como ente real, aniquilan su misma existencia his-
torica, como lficidamente habia entrevisto ROUSSEAU: "co-
mo quiera que sea -decfia este autor- desde el momento
én que un pueblo ' nombra representantes, ya no es li-
bre, ya no existe" (5). Este rechazo, por lo dem&s, es
"perfectamente coherente con la naturaleza del sujeto a
quién se imputa la soberania. Al concebir al Pueblo co-
mo agregado de individuos realmente existentes, se podri,
efectivamente, postular como posible -y no tan s&lo co-
mo deseable- la identidad entre el titular y el ejerci-
tante::de la soberanfa. Precisamente, la critica de ROU-
SSEAU -y mas tarde la de MARX- a la teoria politica 1li-
beral y al Estado constitucional, al Estado burgués de
Derecho, se centrd en esta disquisicidn tebdrica, que con-
-duoe vinexorablemente a reducir al Pueblo real a un Organo
del Estado, o, como escribe KELSEN, "a un sistema de ac-
| tos individuales determinados por el ofdenamiento jurid-

dico del Estado” (6). De este moédo, ...~ observa CERRONI,
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ROUSSEAU se erige en el exponente intelectual mas signi-

ficativo de uno de los polos (el otro seria KANT) del

"verdadero, auténtico dualismo moderno...el gue se da

entre la soberania popular y la soberania del Estado"(7)

Al ;negar la distincién entre titularidad y ejercicio de

la soberanfa, ROUSSEAU, al igual gue HOBBES, negari tam-

biéh -conviene repetirlo- la posibilidad misma del sis~

tema representativo y la doctrina de la divisién de po-

deres:

LOCKE y a las sustentadas por MONTESQUIEU en el célebre

"Por la misma razén gue la socberania es
inalienable -escribfia- es indivisible.
- .Pero nuestros politicos, no pudiendo
dividir la soberaniaen su principio,
la dividen en su objeto: la dividen en

fuerza y voluntadj en poder legislativo

y poder ejecutivo, en derechos de impo-
sicidn, de justicia y de guerra, en ad-
ministracién interior y en poder de ne-
gociacibn con el extranjero: tan pron-

to confunden estas partes como las se-

para. Hacen del soberano un ser fantis-
tico formado por piezas ajenas, es co-

mo si compusiesen un hombre con varios

cuerpos, de los cuales, uno tendria o-

jos, otro brazos, otro pies, vy nadamis"
(8).

Opiniones bien distintas, ciertamente, a las de

capitulo del "Espfritu de las Leyes" dedicado a comen-—

tar -y a elogiar- la Constitucién de Inglaterra. Por o-
tra parte, ROUSSEAU, al negar, o, quiza mejor, al iden-

tificar la titularidad con el ejercicio de la soberanfa,

desechard la existencia de unos derechos -individuales,

ya gque en este caso tales derechos supondrian un limite
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a la soberania misma. Y, en fin, por el mismo motivo, tam-
poco admitird,"como se tendrd oportunidad de ver mis ade-
lante, la distincidn entre poder constituyente y poderes
constituidos, ni la técnica jurfidica de la rigidez cons-
titucional (9).

En consecuencia, ROUSSEAU, no sdlo negaria, con
BODINO, la posibilidad de articular el Estado como orga=-
nizacidn politica siempre representaiiva, al identificar
la soberania como cualidad objetiva con el Pueblo como
sujeto soberano (estores, al hacerhcoincidir la doctrina
juriddfac."de la soberanfa con su doctrina politica), sino
que, con HOBBES, negara tambié&n 1la posibilidad de arti--
cular el Estado constitucional, las té&cnicas representa-
tivas y gafantistas a &l consustanciales. Por ello .se
eéntiende que los tebéricos liberales del Estado liberal
viesen en el "despotismo democratico" preconizado por ROU-
SSEAU, una prolongacidn del no menos execrable "despotis-
mo absolutista", defendido por HOBBES. Para estos tedri-
cos, lo que no déjaba de ser cierto, como nota F.H.HINS-
LEY (10), ROUSSEAU no habrfia hecho mis que modificar el
sujeto de imputacién de la soberania, pero manteniendo in-
tactas las caracterfisticas que HOBBES le habia atribuido,
Y que impedian la ereccidn de un Estado constitucional, ca-
paz de asegurar los derechos individuales. Quiza el mejor
ejemplo de esta equiparacidn y de esta critica lo consti--

tuya el capitulo primero de los "Principios de Politica”
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de BENJAMIN CONSTANT (11).

3.PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN LA TEORIA LIBERAL.

Para la teoria politica liberal la distincién
entre titularidad y ejercicio de la soberania se presen-
ta como una premisa fundamental. Es mis, esta distincidn
es la conseéuencia jurfdica mas importante y trascenden-
te que entrafia el imputar la soberanfa a un sujeto ideal,
ficticio,'carente de existencia empirica, bien se le de-
nomine "Nacién" o "Pueblo". En ambos supuestos, - ~in-
siste P.L.ZAMPETTI- resulta absoluntamente necesario (y
no tan s6lo posible) distinguir entre el titular de la-
soberania, la colectividad nacional o popular, vy los é-
Jercitantes de la misma, esto es, los 6rganos gque actfian
eén su nombre (12). Y de hecho esta premisa seria defendi—
da por los principales tedricos del Estado liberal, como
I.KANT (13), SIEYES (14) o B.CONSTANT (15). No podia ser
de otroumodo, puesto que este postulado se presenta como
un eslébéh imprescindible para convertir al Estado sobe-
rano, (pensado por BODINO,y, scbre todo por HOBBES) en
Estado constitucional. A partir de esta premisa, la teo-
ria del Estado y de la soberania deviene teoria dde la
Constitucidn, y, en rigor, augé&lla se agota en ésta. In-
tentemos comprobar tales afirmaciones.:

En los capitulos anteriores habfamos visto que,

desde BODINO a KANT,el Estadc, con -independencia del. sujeto .que lo

ST e TSR .



encarnase o persoﬁificasé, y al margen de gque aquél se
distinguiese o no de &éste, se concebia como un ente u--
nitario e indivisible, perpetuo e inalienable, origina-
rio o ilimitado. Habiamos visto tambié&n que al atribuir
la soberania, consusténcial al Estado, a da colectividad
de individuos que se suponfa su sujeto fundador y legi-—
timador, se intentaba dar respuesta a un problema insos-
layable, gue BODINO y HOBBES no podian responder satis-
factoriamente, al haber imputado aquella cualidad a una
voluntad particular. Este problema consistia en conciliar
la soberanfa con la libertad individual, la existencia

de un Estado soberano con su limitacifn, con'una estruc-
tura interna del mismo que garantizase la libertad de los
individuos. La respuesta no podfa venir desde fuera de
ese Estado soberano, unitario, perpetuoc e ilimitado. Es-
to seria tanto como decir que vendria contra &1, eres
ria destruirlo y regresar a la idea de unos limites meta-
positivos, histdricos y teleoldgicos, externos, en los que
ise basaba la teoria preestatal. Pero tenia gue haber una
respuesta, pues si no el Estado soberano seria entreali-
dad un monstruo destructor de la libertad de los indivi-
duos que con sus voluntades lo habfan formado. La respues-
ta vendria desde dentro: imputando la soberania a una co-
lectividad ideal (y no realmente exXistente, como ROUSSEAU
pensaba), que pérmitiese y alin que obligase a estructurar

internamente el Estado en beneficio de la libertad indivi-
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dual, sin que por ello se mermase su soberanfa. La dis-
tincién entre titularidad y ejercicio de la soberania,
que se derivaba a fortdori de esta doctrina subjetiva,

]

era la pieza tefrica a partir de la cual tal deseo, en

principio mcontradictorio, iba a ser posible. A partir
de ella se solucionaba lo que con acierto califica PA--
SSERIN D'ENTREVES como "el problema constitucional del
Estado moderno: controlar el poder sin destruir la so-
beranfia" (16).

Efectivamente, mediante esta premisa podian jus-
tificarse los dos mecanismos mias importantes del Estado
de Derecho, el sistema representativo y la divisién de
poderes, sin que se negase la necesaria indivisibilidad
e inalienabilidad .de la soberania del Estado. Del mismo
modo, distinguiendo entre titularidad Yy ejercicio de la
soberanfa, podrian: limitarse la actividad de los poderes
~del Estado, y asegurar los derechos individuales, sin que
elloisupusiese negar el caricter juridciamente ilimitado
de &ste.

Por lo que respecta al primer punto, la teoria
liberal para establecer el entramado de la Representacidn
propugnarad que se delegue el ejercicio de la soberanida,
perc no dejarid de afirmar el caricter inalienable de su

' N
titularidad. Por lo que respecta al segundo,..aconsejara
dividir el ejercicio de la soberania, pe;o.no dejaré&..de

sostener el necesario caricter unitario de su titularidad;.
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En este sentido, la doctrina de la divisifn de poderes
se produce al mismo tiempo que se afianza y depura el
concepto de soberania, y, por tanto, el caricter uni-
tario e indivisible de la misma. Estas notas, acufiadas
por BODINO y mantenidag por HOBBES, restarfan incélumes
en el dogma de la scberanfa de la colectividad Yy en la
doctrina de la divisién de poderes. No se trata, pues,
de un retour a la idea del "Estado mixto", tan comba-
tiaa por estos dos autores (17), y que, procediendo del
pensamiento greco-latino (PLATON, ARISTOTELES, POLIBIO
y CICERON), y aceptandose por el medieval (SANTO TOMAS) , -
llegé a gozar de gran predicamento entre ciertos trata-
distas modernos (FORTESCUE, HOOKER, SMITH,: entre otros)-
(18). "El problema que se plantearon Locke y Montesquieu
-seflala PASSERIN D'ENTREVES- no fue un problema de so--
beranfa, sino de constitucifn. La cuestién no era para
ellos ~o no lo era solamente- determinar donde reside la
soberania o a quien pertenece en Gltimo término, sino
como puede ejercitarse la soberania del mejor modo posi-
ble, por diferentes agentes de la misma. Camo Adison pa-
rece insinuar en sus célebres pdginas sobre Montesquieu,
serfa mas apropiado hablar de "divisidn de los poderes™®
que de divisién del poder" (19). Insistien@o en estos ar-
‘sgumentos, F,H,HINSLEY escribe: "en las més'avanzadas co-
munidades el problema se cifraba en acomodar la cada dia

mas inevitable idea de soberania a esta creciente exigen-
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cia de que las relaciones dentro del cuerpo politico se
basaran en un sistema de derecho, de gue su autoridad po-
litica se situara dentro de un marco censtitucional, de

que el Estado se conviertiera en un Rechstsstaat. Aqui,

por lo tanto, como demostraron las opiniones de SIDNEY

Y LOCKE después de la Restauracidn inglesa, la reaccidn
contra Hobbes no tratd de rechazar el conceptb de sobe-
rania. Mas bien insistid en retener la soberania en el
pueslé, que Hobbes habia trasladado totalmente al Estado,
Yy eh hacerlo sirviéndose de argumentos que no-significa—
ban progreso alguno scbre Althusius y Milton, concediendo
al mismo tiempo que, debido a la necesidad de gobierno,
la.autoridad politica debia dividirse en diferentes esfe-
ras de derecho independientes...No deja de ser significa-
tivo -concluye HINSLEY- el que en su lucha contra el ab--
solutismo Locke no hiciera ninguna referencia a la obra de
Hobbes y se limitara solamente a la facil pero también i---
nitil tarea de refutar a Filmer" (20). .

En definitiva, la distincidn entre titularidad

¥y ejercicio de la soberanfa se erige en un requisito sine
gua non para articular el Estado constitucional, para ver-
tebrar el contenido de su Constitucidn: sistema representa-
fivo Yy divisi6n de poderes; mecanismos que, a su vez, garan-
tizabanllos derechos individuales frente a lds drganos ejer-
citantes de del poder (frente a las extralimitaciones del

Estado-aparato), que no frente al poder mismo (frente al Es-
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tado~-soberano) :"al afirmar que la soberania corresponde
al ente ideal llamado fueblo o Nacidn -observa I.DE OTTO~,
el titular de la soberania queda separado de los drga-
nos gque crean el dérecho y se abre asi la posibilidad de
limitar el poder de &stos sin afectar con ello a la so-
berania. No hay derechos ni libertades frente al sobe-
rano, pero &ste puede crear derechos y 1libertades fren-
te a todos los que ejercen por delegacibn su poder. No
hay derecho de resistencia frente al soberano, pero si
"resistencia", juridicamente organizada, frente a los
actos de normacién de los érgénos del Estado...El pro--
blema de la limitacidn del poder deja asi de ser un pro-
blema de limites externos al ordenamiento, para pasar
& ser un problema de estrucuturacidn interna que limite
el poder de sus 6rganos. El tema de la limitacién del
poder deja de discutirse como problema de soberanfa y
pasa a ser un problema constitucional"(21).

Ahora bien, si merced al postulado que se e~
Xamina selconstruye el contenido de la Constitucidn, los
mecanismos : .mateviales . .del bstade. - constitu--
cional, puede decirse que partiendo de &1 podrad articu-
larse la idea de Gonstitucidn en sentido formal, como
superley gque limita la actividad del Estado,:.sin que,
a su vez, se presente como limite a su soberanfia. En el
desarrollo de la idea de Constitucidn en.sentido formal

nos centraremos:en los dos capfitulos siguientes, en los



2
<
"

o~
e

que veremos cuales son los mecanismos juridicos qgue per-
miten construir esta idea. Conviene limitarse .ahora :.a
establecer el nexo gque liga a esta idea con la disquisi-
cidn que se analiza. Desde este punto de vista, puede
decirse'que,efectivamentem la distincién entre titulari-
dad y ejercicio de la soberanfa permite y alin se puede
decir que exige 1l8gicamente edificar la técnica de la
rigidez, en la que se asienta el concepto de Constitu--~
cidén en sentido formal. Lo permite, en tanto que, tan -
$61o si se acepta previamente esta premisa, se podra sos-—

tener la limitacidn formal de los poderes ejer-

citantes de la soberanfa, al mismo tiempo que la ilimita- -
bilidad juridica de su titular. Lo exige, puesto que, al
acogerse a este postulado, resulta necesario evitar que
ningln poder ejercitante de la soberanfa, que ningfin &r-
gano del Estado, sobrepase sus atribuciones hasta el pun-~
tc de arrogarse su titularidad y devenir soberano. Y tal
posibilidad tomarfa carta de naturaleza si un poder ejer-
citante de la soberanfa, si un drganoc del .Estado (va sea
el legislativo o el ejecutivo, el judicial o el cuerpo
electoral) pudiese modificar por si mismo la norma cons-
titucional que establece sus respectivas competencias.
Para impedir que esto suceda se hace necesario, en pri-
mer: lugar, distinguir 1la soberania del podér constituyen-~
-te,y al-sujeto-SOberano cel 3rgano aue ejérce’este po-

.

der;y,en segundo lugar;instﬁﬁir-feste Gltimo, transfor-

Ca

méndolo en un O6rgano especial de revisidn,distinto

v
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de los demis Srganos constituidos, Y a quien se otorga
en exclusiva la capacidad de modificar el texto cons--
titucional, elaborado porel Srgano. constituyente, Pue-
de decirséw por ello, que tan s&lo distinguiendo entre
titularidad y ejercicio de la soberaﬁia podra (sin que
sea necesario) y aflin debera légicamente sestenerse la
distincifn entre un &rgano- constituyente yun érgano  es-
pecial de revisibn, y entre &ste Gltimo y wmocs drganos 5
ordinarios, que es en lo que consiste la té&cnica "agra-
vada" o "cualificada" de la rigidez (aunqgue no la Gni-
ca) (21 bis), con lo cual se formalizaba el concepto

de Constiﬁucién. De este modo, los Organos del Estado,
no sdlo habrian de estar limitados por el contenido de
. la Constitucién (al tener que estar divididos y tener
que respetar los derechos individuales), sino también
por su forma, al prohibirseles que modifiquen tales me-
canismos constitucionales. Dicho con otras palabras,

la limitacidn del aparato de poder, del Estado aparato,
no seria tan s8lo material o estructural, sinoc tambié&n
formal: el contenido de la Constitucidn se formalizaba,
sé cualificaba jurfdicamente. El Estadd constitucional
no sélo estarfia, asi, internamente limitado de un modo
material, sino también de un modo formal, sin que en
ningin caso esta 11m1tac16n formal se presentase tampo-
co como un limite a la soberania, a la capa01dad de crea-

cidn juridica del Estado como poder soberano.
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Por otra parte, como sefialan JELLINEK (22) y ca-
RRE.DE MALBERG (23), la distincién entre un &rgano. cons-
tituyente y unos Srganos constituidos, suponfa un com--.
plemento necesario a la doctrina de la divisién de po-
deres en la medida en que subsanaba el peligroso vacio
tedrico dejado por LOCKE Yr sobre todo, por MONTESQUIEU,
guienes tan s8lo se habfan preocupado por este postula-
do constitucional, habiéndose olvidado (que no negado)

de la unidad del poder soberano.

4.LA DISTINCION ENTRE TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA SOBE-

RANIA ¥ EL DUALISMO SOCIEDAD POLITICA~SOCIEDAD CIVIL.

Hasta ahora se habia visto como en el pensamiento
politico preestatal y en el democréatico-radical no se plan-
teaba o se rechazaba, respectivamente, el dualismo socie-
dad polfitica~-sociedad civil., En ambos casos, sus tesis pac-
tistas, aunque muy diferentes entre si, coincidian en de-
sestimar tal dualismo, a la inversa de lo que acontecia
con la teoria liberal. Se habia visto también sgue sdlo
partiendo de este dualismo podria idealizarse o formali-
zarse el sujeto de imputacién delrpoder Y, €n consecuen-—

cia, vertebrarse el Estado como organizacidén a fortiori re-

presentativa, en tanto que el poder politico que &1 encar-
naba o personificaba, se separaba o desvinculaba del po-
der econdmico-social. De ahf 1a preestatalidad del pensa-

miento polftico tradicional, y (valga la expresién), la



postestatalidad del pensamiento politico democritico-
radical, en suma: la a-estatalidad de ambos, la curio-
sa confluencia éue entre ambos se percibe (y en la que
en esta tesis tanto se insiste) a la hora de separar-
se del pensamiento liberal, de la teorfa del Estado.
Pues bien, de manera méis didfana, si cabe, puede esta-
blecerse un ligamen entre el mencionade dwalismo y el.
postulado gue distingue la titularidad del ejercicio
del poder, en la medida en que tan sb6lo si se parte de’
aquél podri afirmarse 8ste. Esto explica también que
el pensamiento tradicional coincida con el democriti-
co-radical en desechar la distincién entre titularidad
Y ejercicio del:poder.

En el pensamiento preestatal, al comportar la
desigualdad econémico-social de los individuos una de-
-8igualdad 3jurfidico-polftica, esto es, al no haber con--
‘tradiccidn alguna entre el titular del poder determina-
do por. el Derecho,y el que realmente lo.ejercia,podia man-
tenerse una identidad entre la tituwlaridad juridica del
poder y el ejercicio juridico del mismo:el sujeta o los su-
jetos a quienes se imputaba el poder politico lo ejer-
cian en su nombre, v no en nombre de otros. iila liber-—--~
tad, no era-la libertad del individgo frenpe al poder,
la libertad de la sociedad o comunidad civil frente a
la comunidad politica, sino la libertad de una comuni-

dad frente a otras, o de un grupo frente a otros. Una



libertad,; en todo caso, que complicaba un poder facti-

co, real sobre los no-libres, enatanto gue é&éstos esta-
ban subordinados a aquéllos no sdlo juridicamente, sino

econdmica y socialmente. Desde estos presupuestos, to-

das las premisas tedricas en las que se basa el Estado

constitucional (y, en primer lugar, la distincidn en-
tre titularidad y ejercicio del poder, en las que se
asientan todas las demas) eran inconcebibles.

Lo mismo puede decirse, aungue por razones
distintas, incluso opuestas, del pensamiento democri-
tico-radiéal. En este caso, al prentenderse unificar la
sociedad politica con la éociedad civil, el ciudadano
Y el hombre, el tiﬁular del poder determinado por. el De-
racho y el que realmente lo ejerce,se rechazaba la distin-
cidn y separacidn entre 1a titularida& juridica del poder
y el ejercicio juridicd del mismo,entre el poder (el Es-
tado) y el Pueblo. No habiendo sociedad privada que salva-
guardar, ni libertad negativa o individual que proteger}
las técnicas garantistas del Estado constitucional, ca-
recian de sentido alguno, y en especial, la que distin-
guta entre titularidad vy ejercicio.dei poder.Poxr todo e-

-1lo, se verd en los dos capftulos siguientes como el pensa-
miento preestatal y el democratico radical desconocerian y comba-
“tirian, respectivamente, la técnica de la figidez consti-

tucional y el concepto de Constitucién en sentido formal.

Ia teoria liberal, én cambio, (con la excepcién de HOBBES)-,
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al distinguir y separar la titularidad juridica del po-
der de sus ejercitantes reales, esto es, al separar
la sociedad politica de los iguales, de los ciudadancs,
de la sociedad civilude:los desiguales, de los hombres,
podria y afin necisitaria distinguir y separar al titu--
1ardﬁl¢ppder'determihado por el Derechol(el Pueblo-ideanl,
esto es,el Estado) de log Organos ejercitantes,y,en par~"
ticular,del Pueblo real -, Al ser el telos de la teorfa li-
beral la defensa de la libertad individual, de la liber-
tad de la:sociedad frente al Estado, de:lo privado fren-
te a lo pfiblico, era: necesario distinguir y separar
la titularidad del ejercicio de 1la soberania. Asi,
escribe U.CERRONI, "para los politicos liberales del-si-
glo XIX ~y:también, se podria agregar, para los liberal
democré&ticos del XX- la institucién representativa se
basa en la separacidn de la "tittularidad" de la sobera-
nia con respecto a su “ejércicio", precisamente porque
la esencia de la libertad moderna consistia para ellos no
en una "participacidn" en el poder, sino en el "aisla~~
miento? dentro de la esfera individual y"autdnoma" del
individuo particular (24). La distincién entre titulari-
dad y ejercicio de la soberania venia a siénificar, por
todo ello,:1a premisa‘éarantista mas importante en tanto

que compendiaba y posibilitaba todos los demds mecanis-
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mos destinados a separar, y:a atomizar el ejercicio del
poder politico, en conformidad con la separacidn que se
hacfaide . este poder respecto del econdmico-social, tam-

bién dividido y atomizado.

IITI.LA POSTURA DE LOS DIPUTADOS REALISTAS.

Las tesis mantenidas por los diputados rea-
listas acerca del origen del poder Yy sobre la naturale~
za del sujeto a quien este poder imputaban, conducian a
confundir su titularidad con su ejercicio. Sus premisas
ante ambas cuestiones revelaban un inequivoco dualismo,
que se concretaba en afirmar la soberania conjunta o com~
partida del Rey y las Cortes. Para estos diputades, co-
mo para JOVELLANOS, y alin mucho mas para MARINA (25), no
se trataba tanto de distinguir y separar la titularidad
del ejercicio del poder, como de fraccionar el poder mis-
Mo entre estas dos instituciones histéricas. E1 Monarca
Y las Cortes no s8lo debfan ser los sujetos titulares del
poder, éino también las m&ximas instituciones ejercitan-
tes del mismo. Puede decirse, por ello, que la premisa
tedrica que se analiza era ajena a sus planteamientos
doctrinales, y de hecho ni la defendieren ni siquiera la
impugnaron cuando salid a relucir por bdca de los dipu-
tados liberales; aunque esta impugnacidn estaba latente

en sus postulados. En este sentido, puede ser de interés
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mencionar una intervencién de INGUANZO, en la cual, a
tenor de 1la dqctrina de la "soberania compartida",sa-
¢6 a relucir una idea muy cara a todos los diputados
realistas, y firmemente enraizada, como se ha dicho,

en el pensamiento preestatal: la idea del "gobierno
mixto" o de la "Monarquia moderada". Esta @Gltima de-
nominacidn . era usada tambi&n por los diputados libe-
rales,, y en un sentido laudatorio, al ver en esta
forma de gobierno una férmula plausible. por su senti-
do conciliador y por su tendencia equilibradora. No
obstante, en este caso, su significado era muy distin-
to, al concebirse de un mvdo unitario e ideal el suje-
to soberano, la Nacidn, quién, mediante el texto cons-
titucional,y sblo a través de &1, "repartia" y limita~
ba el ejercicio de la soberanfa entre el Rey y las Cor-
tes. Esto es, para los diputados liberales el t&rmino
"Monarquia moderada™ no era mas gue un sindnimo de "Mo-
narquia constitucional”, que nada tenia que ver con 1la
idea tradicional del "gobierno mixto". La exégesis que
aqui insinda INGUANZO de la "Monarquia moderada” es,

en cambio, bien diferente, al identificarla, incluso de
modo explicito, con la teoria preestatal de la forma
mixta de gobierno. Lo que agui el diputadq asturiano a-
conseja repartir y limitar no es el ejercicio de la so-
berania sino la soberanfa misma; Yy no a través del tex-

to constitucional, sino en virtud de 1la "constitucidn
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genética o histdrica", de la que ya se ha hablado en

el capitulo tercero. Asf, en efecto, al preguntarse por

los medios pertinentes para evitar Que la "Monarqufa de-

generase en poder absoluto y arbitrario", este diputado

respondia:

éSerdn las leyes? ¢Serdn las modifica-
ciones y restricciones parciales que se
hagan de aquella autoridad en la cons-
titucidn misma? Nada'de esto...Las Cor-
tes, las Cortes son sin duda el contra-
peso que puede tener la autoridad real
para moderar sus poder. Mas aqui esti
la gran dificultad. Como y en qué for-
ma deban constituirse las Cortes, para
que sean un verdadero contrapesoc del
poder mondrquico, y resulte un Gobier-
no mixto. Ello es una verad indudable
gue la templanza o moderacién de una
monarquia pende no de ideas ni planes
arbitrarios, sino de reglas y princi--
pios constantes de politica, principios
reconocidos invariables. Pende absolu-
tamente de la combinacidn que se haga
de las diferentes formas de gobierno,
del monérquico, del aristocritico y del
democrdtico. De manera que :segfin que
estos tres Ordenes, o algunos de ellos,
se enlacen, casen y combinen unos con
otros, resultarid o dexard de resultar
lo gque se llama una monargufa mixta,

- templada o moderada."(26).

IV.LA POSTURA DE LOS DIPUTADOS AMERICANOS.

La peculiar parédfrasis que del principio de so-

berania nacional hacfan los diputados americanos, no pro-

pendia, desde luego, a admitir la distincidn entre ti-

tularidad y eje

rcicio de la soberania. Cierto es gue, si
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se exceptia al mejicano GURIDI Y ALCOCER, en sus tesis
no se detectaba ningfin sustrato dualista. Pero no lo
es menos que el influjo que se perciben en las mismas
del dogma de la soberania del Pueblo, y de los postula-
dos arcaizantes procedentes del Derecho Indiano y de la
tradicidn escoldstica, no era el mas propicio para que,
a partir. de ellas, estos diputados pudiesen captar el
significado de la premisa que ahora nos ocupa, El con--
cebir a la Nacién como agregado real de provinciase in-
dividuos implicaba, si no negar la distincidn entre ti-
tularidad y ejercicio de la soberania, sf, al menos, di-
vidir atomisticamente la soberanfa de la Nacién (su ti-
tularidad). Pero, ademids, y sobre todo, en los plantea-
mientos de estos diputados se advierte una confusién de
gran importancia para calibrar su postura respecto al.
problema que se examina. Esta confusin -que, dicho sea
de paso, se percibe tambi&n en MARTINEZ MARINA (27) -
consistia en identificar a la Nacidn con las Cortes. Co-
mo consecuencia de ello, . identificaban la soberania
de la primera con la de la$sequndag Y., pOr consiguiente,
la titularidad con el ejercicio de la potestad soberana.
Toda& estas confusiones se pusieron de manifies-
to en el debate del articulo 373 del Proyecto constitu-
cional (articulo 375 e€n la redaccién defin;tiva). Este
precepto, que era el primero de los dedicados a organi-

zar el procedimiento de reforma, decia textualmente:
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"hasta pasados ocho afios despuss de hallarse puesta en
préctica la constitucién en todas sus partes, no se po-
dra proponer .alteracidn, adicidn ni reforma en ninguno
de sus artficulos". A juicio de estos diputados, la res-
triccidn temporal que este articulo precribia para ini-
ciar la reforma constitucional contradecia el principio
de soberania nacional proclamado en el artficulo terce-
ro; puesto que, al identificar a..la Nacidn con las Cor-
tes, y a la soberania de 1a primera con 1la preeminencia
brgénica de las segundas, el limite temporal que el ar-
ticulo 373 establecfa al ejercicio de las Cortes futu-
ras, era concebido comoc un limite a la soberanfia misma
de la Nacién:

"Este articulo -argumentaba LEYVA- y

casi todos los siguientes hacen casi

imposible la reforma de los 369 artfi-

culos que forman la materia de la cons-

titucidn, y por consiqguiente se emba-

raza casi perpetuamente el exercicio

de la soberania, gue es innegable, y

esencialmente reside en la nacion, com

mo hemos proclamado tantas veces. Es—

ta restriccibn serd justa si la na--

cidn, enterada de la constitucidn, quie-

re con esta u otras trabas prohibirse

poder hacer alteraciones, y no lo se-
rd de otra manera" (28).

Como se puede apreciar, nc se trataba de una me-
ra confusidn terminolbgica (ya de por sf significativa),
al referirse al cardcter inalienable del ejercicio de 1la
sqberania, en vez de a la inalienabilidad de la sobera-

nia misma (de su titularidad). Por el contrario, LEYVA,
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como todos los demds miembros de su grupo, no se perca-
taba de la capital importancia y trascendencia gque en--
cerraba el distinguir la titularidad del ejercicio de
la soberania, y por eso empleaba ambos términos de mo--
do indiscriminado. El sentido de este discurso asi lo
evidencia. Por otra parte, la exigencia de que la Na-
cidn ratificase el Proyecto constitucional volvia a po-
ner de relieve el enredo conceptual que azoraba a este
diputado. Conviene tener en cuenta, en efecto, -~y a ello
ya nos hemos referido anteriormente- que los diputados
americanos, y entre ellos LEYVA, asignaban este cometi-
do ratificador a unas Cortes especiales convocadas ex
profeso para ello. Con todo lo cual la Nacién volvia a
identificarse con las Cortes.

Esta identificacién , con todo lo que e--
lla implica para el tema que se ventila, la sacé -a relu-
Cir OSTOLAZA en la misma disputa del articulo 373:

"Si las Cortes estan penetradas, como

yo lo creo, -aseveraba este diputado-
de la justicia y utilidad de la cons-
titucidn, nada deben temer de las Cor-
tes sucesivas, y si no lo estan, es
€n vano poner trabas a una nacién a
quien V.M. ha ensefiado sus derechos

y hasta donde se extienden nuestras
facultades" (29). '

No obstante, la intervencidn mas incisiva co-
rrid a cargo de LARRAZABAL durante la poléﬁica gue sus--
citd el articulo 375. Este precepto disponia. que cual--

quier proposicidn de reforma en aldfin articuloc de la cons-
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titucidn deberia hacerse por escrito, Yy ser apoyada y

firmada, a lo menos, por veinte diputados. Requisitos

distintos y mas complejos, como mas adelante se tendri
oportunidad de ver, a los exigidos para proponer la a-
probéci6n o reforma de una ley ordinaria. Pues bien,

para impugnar este precepto, este diputadc, parapet&n-

dose en el mismo hilo argumental que LEYVA y OSTOLAZA,

afirmd:

intervenciones, ademis de revelar la confusién entre el
titular de la soberanfa, la Nacidn, con un érganc ejer-
citante de la misma, las futuras Cortes ordinarias, trans-
lucian también una actitud, de aparente factura demo--
cratico-radical, negadora de la distincidn entre Cortes

constituyentes y Cortes ordinarias. Pero sobre este pro-

"quando veo que despu&s de sancionado
gue a la nacibn pertenece exclusiva-
mente el derecho de establecer sus
leyes fundamentales, se la priva a-
hora de esta autoridad sin limites.
..Me parece que se le despoja de sus
derechos mas inherentes, o para ha--
blar con mas propiedad, se destruye
su misma esencia, después que se ha
declarado que la soberania reside e-
sencialmente en la nacién. No alcan-~
Z0 como pueda usar perpetuamente 'y

con absoluta independencia de este de-

recho, poniéndole trabas y condicio-

nes duras sin su consentimiento" (30).

blema fos extenderemos en el capitulo siguiente.

Como resulta féacilmente inferible, todas estas
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V.LA POSTURA DE LOS DIPUTADOS LIBERALES DE LA METROPOLT,

El distinguir la titularidad del ejercicio de la
soberania era una consecuencia ldgica, ademds de ideols-
gica, que se derivaba de los postulados que los diputa-
dos liberales habian mantenido acerca del origen y limi-
tes de la soberania, y sobre la naturaleza del sujeto a
quién atribufan esta cualidad. Por lo. que concierne a la
primera cuestién, se habia visto, en los capitulos segun-
do y tercero, que, pese a sus diferentes puntos de parti-
da, la idea de soberanfia como cualidad unitaria e indi-
visible, perpetua e inalienable, originaria e ilimitada,
eéra una idea un&nimemente aceptada por todos los miem--
bros de este grupc doctrinal. Por lo que atafie a la se-
gutida cuestidén, en al capftulo anterior se habia mostra-
do que la Nacidn, para estos diputados, se concebia como
un ente ficticio, puramente ideal; en definitiva: como
un mero sujeto de imputacidn, carente, por ello, de toda
presencia fisica, e incapaz, por lo tanto, de actuar por
51 misma. Desde estas premisas resultaba insoslayable a~
cudir a la distincibén entre titulatidad Yy ejercicio de
la soberania, para, en primer lugar,poder desarrollar el
contenido de esta facultad, ya que de otro:mbdo el prin-
cipio de soberanfa nacional ge convertiria en una férmu~‘
la huera y en un atributo inane. En segundo lugar, era

imposible no recurrir a esta distincidn si se queria



-como,en efecto, asi era- limitar materialmente los po-
deres del Estado, o de la Nacidén, como estos diputados
decian, sin menoscabo de su soberania. Esto es, si que-
rian articular los mecanismos tipicos del Estado cons-
titucional: el sistema representativo vy la divisién de
poderes, para asi asegurar los derechos individuales.

En tercer lugar, era ineludible distinguir y séparar la
titularidad del ejercicio de la soberania para poder li-
mitar formalmente, mediante una Constitucién rigida, los
poderes del Estado,(y formalizar,asi, los mecanismos ma-
teriales, el contenido del Estado constitucional; sin
que ello supusiese poner en entredicho la ilimitada ca-
pacidad de creacién juridica del Estado mismo. Y, en e-
fecto, por estas tres razones los diputadcos liberales

de la metrSpoli defendieron, frente a la incomprensién

© la critica, o ambas cosas a la vez, de los diputados
realistas y americanos, la necesidad de distinguir y se-
parar la titularidad del ejercicioc de la soberanfa. Vea-

moslo,.

1.LA NACION COMO SUJETO IDEAL Y LA DISTINCION ENTRE

.TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA SOBERANIA,

En la inexcusabilidad de distinguir y separar la
titularidad del ejercicio de la soberania, al concebir-
se al sujeto soberano, la Nacidn, COmO un ser puramente

ideal, insistieron ANER y OLIVEROS:



"la nacidn considerada generalmente
-decla el diputado catalin~ ni puede
reunirse para darse leyes, ni puede
gobernarse por ella misma. Necesita
valerse de cierto ntimero de represen-
tantes para que, plenamente autoriza-
dos, exerzan las facultades que aqué-
lla por si misma no puede exercer" (31).

OLIVEROS, por su parte, aludid expresamente a la

premisa doctrinal que se examina, y, en una nueva mues—

tra de historicismo, la retrotrajo a la legislacidn tra-

dicional:

"se_ha hecho en la constitucidn -decia-,
conforme en todo con nuestras leyes
primitivas, una clara distincién en-
tre la soberania y su exercicio; aqué-
11a reside siempre en la nacidn: la es
esencial, han dicho las cortes; siem-
pre es sobre todo la nacién, y a su vo-
luntad todo debe ceder. Pero es un de-
lirio pensar que la nacidn exerza por
si los derechos de la soberania: ¢En
donde se ha de congregar? SCOmo es po-
sible que extendida por 1las cuatro par~
tes del mundo, se concurra individual-
mente a la formacién de las leyes, a
la direccién y gobierno? De donde la
necesidad de delegar los derechos de
la soberanfa, resultando la monarquia
moderada de la armonia con que se e~--
Xerzan por diversas personas y COr po-
raciones" (32).

Precisamente, en la distincidn entre titularidad

Y ejercicio de la soberania situdé TORENO, con acierto,

la mas importante diferencia que existia (y que exis-

te) entre la Democracia y el Estado liberal, que este

diputado identifica aquf con la forma monarquica "Mode-

rada" -esto es, constitucional- de gobierno:

"éQuién puede desear la democracia en un
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buen sistema representativo monéarquico?
~se preguntaba-. Ya se sahe -afiadia- lo
mucho que en nuestros dias se ha perfe-
ccionado el sistema representativo. Los
pueblos modernds no pueden como 10S an-
tiguos exercer por si la soberania. Su
extensidn, las distancias que los sepa=-
ran son estorbos fisicos que hasta aho-
ra ni el arte ni la industria humana
han removido" (33).

2.LA ARTICULACION ‘DEL ESTADO CONSTITUCIONAL Y LA DIS-

TINCION ENTRE TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA SOBERANIA.

Los diputados liberales . defendieron también -

la distincidn entre titularidad Yy ejercicio de 1la

soberania como Gnico medio que permitia articular dos-
mecanismos consustanciales al Estado constitucional:

el sistema representativo y la divisidn de poderes,

A) .EL_ SISTEMA REPRESENTATIVO.

En el debate del articulo tercero, TORENO N4

GALLEGO, aunque no se refirieron de modo . explicito al
sistema representativo o instituto de la Representa--
€idn, trajeron a'colacién la premisa-doctrinal que se
examina para compatibilizar dos postulados en los que
reéposa este sistema en una organizacidn politica esta-
tal: la_unidad de la soberania (y del sujeto represen-
tado) y la delegacidn de su ejercicio:

"(El1 vogablo) esencialmente ~decia TO=-

RENO- expresa que este derecho (la so-

berania) co-existe, ha co-existido v
co-existird siempre en 14 nacidn mien-
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tras no sea destruida, Envuelve ade-
mas esta palabra la idea de que es

inagenable, v qualidad de gue no pue-
de desprenderse la nacidn , como el
hombre-ide sus facultades fisicas, por-
gue nadie en efecto podria hablar Y
respirar por mi; asi jamds delega el
derecho, ¥y sblo si el exercicio de la
soberania" (34).

En semejantes términos se expresé GALLEGO, gquien,
al combatir la teoria del pacto de traslacidn y la de-
fensa que los diputédos realistas hacfan del vocablo "ra-
dicalmente" para delimitar la soberanfa de la Nacién,
puso de relieve, en primer lugar, el enmarafiamiento en
el que estos diputados incurrfan al identificar la titu-~
laridad con el ejercicio de la soberania; Y, en segundo
lugar, la conveniencia de distinguir ambos conceptos:

"la palabra esencilamente puesta en
el primer miembro de este articulo,
ha hecho vacilar a varios diputados,
quienes, sin duda por no haber medi-
tado bien la materia -decia GALLEGO
retdricamente~, han confundido la so-
berania con el exercicio de ella...
La soberania -afladia- no puede ser
enajenada, por mas gue se confie su
exercicio en todo o en parte a deter-
minadas manos" (35).

Y, en fin, en este mismo debate, GOLFIN acudid
también a este importante axioma, pero no con el afiimo
de "sentar doctrina", sino com un ejemplo muy oportu-
no,buscado con indudable habilidad:

"...8i confundimos al exercicio de la

soberania con la misma soberanfa -ra-

zonaba este diputado- :¢con gué argu--

mentos probaremos la nulidad de las

cesiones hechas en Bayond? ¢Confesa-

remos que la soberania de Fernando VII
<l
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reside en...? No quiero mancillar
mis labios pronunciando su nombre"
(36).

B) .LA DIVISION DE PODERES Y LOS DERECHOS

INDIVIDUALES,

Los diputados liberales se escudaron también
en la distincidn entre titularidad y ejercicio de la so-
beranfa para cohonestar el carfcter unitario de la sobe;
ranfia con la conveniente divisién de su ejercicio. En rea-
lidad, a la premisa que ahora se estudia se habia aludi-
do ya en el "Discurso preliminar" al Proyecto constitu--
cional, con el fin, precisamente, de justificar la divi-
sidén de los poderes del Estado. En este documento, en e-
feéto, se hacfa una defensa de la "distribucién que han
hecho los politicos de la autoridad soberana de una na--—

cidn, dividiendo su ejercicio en potestad legislativa, e-

jecutica y judicial" (37). Divisién que habia sido san-
cionada previamente en el Decreto de 24 de Septiembre de
1810 (38), y que cristalizd en los articulos 15, 16 y 17
del c&digo constitucional de 1812, que conformaban el goz-
ne sobre el que girarfa la estrucutura orgdnica de todo

su texto". La potestad de hacer las leyes ~decia el arti-
culo 15~ reside en las Cortes con el rey". La potestad

de hacer ejecutar las leyes -sancionaba el iG— reside en
el rey". Y, en fin, el 17 prescribia:""la potesta de apli-

car las leyes en las causas civiles y criminales reside
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en los tribunales establecidos por la ley". Preceptos
todos ellos que, como disponia el articulo 14, conver-
tian al Gobierno, en sentido lato, de la Nacibén espa-
fiola en una "Monarquia moderada". Por ofra parte, el
nexo entre la doctrina constitucional de la divisién
de poderes y el telos del Estado liberal -esto es, el
aseguramiento de la libertad individual- gquedaka paten-
te en el mismo "Discurso preliminar; <uando , tras
aconsejarse la divisidn del ejercicio de la soberania,

se decia:

"la experiencia de todos los siglos ha
demostrado hasta la evidencia que no
puede haber libertad ni seguridad ni
por lo mismo justicia ni prosperidad
en un Estado en donde el ejercicio de
la autoridad esté reunido en una sola
mano. Su separacidn es indispensable"
(39).

Pero, ante todo, interesa destacar gue para los
diputados liberales de la metrdpoli la divisidn de po--
deres s6lo podfa sostenerse si previamente se asequra-
ba la unidad del poder del Estado, para lo cual era ne-
cesario distinguir la titularidad de 1la soberania, atri-
buida subjetivamente a la Nacién de modo Gnico e indi—;
visible, de su ejercicio, asignade a sus distintos re—--
presentantes y funcionarios. En este sentido, en el de-
bate del articulo 15, GARCIA HERREROS subray® la nece-
sidad de no confundir al poder legislativo con la sobe-

rania, ni a la biparticidn de aguél entre el Rey y las

Cortes com el fraccionamiento de ésta:
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"no se crea -argumentaba- que concedien-...
do al Rey parte en el exercicio del po-
der legislativo, nos contradecimos ¥
nos oponemos al principio ya sanciona-
do de que la soberania reside esencial-
mente en la nacidn, y que a ella perte-~
nece exclusivamente el derecho de es--
tablecer sus leyes fundamentales. Este
reparo es hijo seguramente de la con--
fusidn de las ideas y de la inadverten-
cia de que alin_cuando el poder legis--
lativo sea el principal atributo de 1a
soberanfa, no la constituye por si s6-
lo, sino en unidn con los atres dos pode-
res. Por manera que la esencia de a--
quélla consite en la facultad de divi-
dirlos, distribuirlos y caracterizar--
los, sefialando a cada uno sus atribu—--— .
ciones y limites sobre principios de
unidn y contrato, por medio de decla-
raciones estables, que se llaman en es-
te concepto leyes fundamentales o cons-—
titutivas de las autoridades supremas"
(40) .

Pero fue ARGUELLES, en la controversia que susci-
t6 el articulo 258 del Proyecto, gue institufia un "Su-
premo Tribunal de Justicia", gquien con més claridad pu-
so de manifiesto la necesidad de'distinguir la titula--
ridad del ejercicio de la soberania para acomcdar la di-
visibn de poderes a la unidad de Poder. Y es més: en este
discurso se hace patente que este diputado veia en la u-~
nidad del sujeto soberano el limite a una excesiva auto-
nomia funcional de los poderes del Estado, en este caso
a la "independencia" del poder judicial:

"va que los jueces ordinarios v los tri-
bunales superiores seran juzgados por

el supremo de Justicia, es preciso que
é&ste quede sujeto a la nacién baxo una

responsabilidad inmediata en los casos
de abuso de su autoridad; este es el G-



nico medio de enlazar la potestad ju-

dicial con las demis que constituyen

el exercicio de la soberania. Entre

todas ha de haber- un punto de contac-

to; de lo contrario la separacién pa-

Sa a ser una verdadera independencia

0 aislamiento incompatible con la u-

nidad de poder, que constituye e los

pueblos nacidn, baxo qualquiera for-

ma que establezcan su gobierno " (41).

Aungue, en puridad, la unidad de la soberania (ne-

cesaria para que "los pueblos se constituyesen en Nacidn",
esto es, en Estado) no sélo se verificaba y garantizaba
por los mecanismos de responsabilidad judicial a los que
ARGUELLES se referfa, sino gue era ya una realidad desde
el momento en que el mismo ¢bdigo constitucional exigia
& la judicatura el acatamiento de unas mismas leyes vy,
por supuesto, de una misma Constitucién (42). Puede de-
cirse, pues, que, merced a distinguir la titularidad del
ejercicio de la soberanifa, el dogma de la soberanfia nacio-
nal expuesto por los diputados liberales podia conciliar-
Se con la dockrina constitucional de la divisién de po-

deres; sin .que en ello, contra lo que SANCHEZ AGESTA sostie-

ne, hubiese antinomia o "via de compromiso" alguna (43).

3.LA LIMITACION FORMAL DE LOS PODERES DEL ESTADO

‘Y LA DISTINCION ENTRE TITULARIDAD Y EJERCICIO DE LA SOBE-

RANIA.
Por Gltimo, la distincién entre titularidad y ejer-

cicio de la soberania salid a relucir de nuevo en el de-
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bate del Tftulo X del Proyecto constitucional. Pero, a-
dem&s, en esta ocasién el recurso a esta premisa cobra
para este estudio un especial significado, ya que median-
te €1 se pretendid justificar, en polémica con los di-
putados americanos, las restricciones que este Titulo es-
tablecia a las ulteriores reformas del texto constitucio-
nal. Los diputados liberales de 1la metrdpoli sostuvieron,
efectivamente, que las cautelas introducidas por este Ti-
tulo, y en particular la que recogia el mencionado arti-
culo 373, en nada contradecfian el principio de soberania
nacional proclamado en el artfculo tercero. Para ello hi-
ciercn hincapié en la necesidad de no confundir a la Na-
cidn con las Cortes futuras, y sostuvieron que las limita-
ciones del Titulo décimo no afectaban a la primera, como
sujeto titular de 1la soberanfia, sino a las sequndas, como
drgano ejercitante de una parte de la misma, v a los de--
mas Organos "ordinarios" del Estado.

"Es verdad -argumentaba MUNOZ TORRERO en

la discusibn del articulo 373, respon-

diendo a las objecciones del chileno

LEYVA~ que la soberanfa es un derecho

propic de la nacién, es decir, que tie-

ne la potestad de establecer sus leyes

fundamentales, y de hacerlas observar:

perc de este principio nada se infiere

contra el articulo propuesto. Aquf no

se_trata ya de la suprema potestad de

la nacidn, sino de su exercicio, que

puede verificarse de modos muy diferen-

tes. ¢Qué perjudica a la soberania na-

ciocnal el capitulo ya sanciocnado, y que

aprobd el Sr. Leyva, ~inquiria MUNOZ TO-

RRERO, refiriéndose al capftulo VITI del
Titulo ITI- en el que se habla de la for-
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macidn de las leyes, y se prescriben
los trdmites que han de observarse
para el establecimiento de ellas? Pues
tampoco pueden ser contrarias a la mis-—
ma soberania aquellas precauciones que
han parecido mas convenientes para que
da constitucibn tenga la estabilidad
y firmeza necesaria, puesto que &sta
es la mayor prueba de la autoridad so-
berana de la nacidn; asi como ninguno
puede dar testimonio mds calificado

de que es duefio de una casa, gue quan-
do establece en ella el régimen gue
quiere" (44)..

Estas palabras fueron remachadas por OLIVEROS:

"aunque la nacidn sea soberana -aducia
este diputado- las cortes en lo suce-
sivo no exercer&n por si solas las fa-
cultades de la soberania que la cons—-
tituyen. Las cortes y el rey vy los tri-
bunales deben contenerse en sus limi--
tes respectivos; no se ofende, pues, a
la soberania por estas restricciones.
La nacidn las ha puesto...porque es so-
berana, porque es sefiora de sus dere--
chos, porque asi le conviene, porque
estas restricciones determinan la mode-
racidn de la monarquia" (45).

Con lo cual, como no es dificil colegir, los di-
putados liberales no se limitaban a conciliar el cardc-
ter juridicamente ilimitado de la soberanfa con la limi-
tacibn formal de sus Organos ejercitantes, si-
no que, ademés, y preéisamente por ello, anunciaban vya
un postulado doctrinal de enorme importancia para este
trabajo, a saber: la distincidn - entre. .. unos -Brga-
nos constituidos ordinarios y un 8rgano especial de re- -
yisién. Por eso, como decfamos en la introduccion de este ca—
pitulo, a partir de discernir Yy separar la titularidad

del ejercicio de la soberanfa, se inauguraba en las Cor-
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tes de Cadiz (en el plano 1dgico, no en el cronoldgi-
co) el debate constitucional propiamente dicho, y se
conclufia la polémica sobre la soberania. 0, dicho des-
de otro punto de vista, a partir de esta premisa la
controversia doctrinal se desplazaba sustancialmente:
ya no se trataba de discutir en torno a la creacidn de
un poder soberano, sino sobre el modo de estructurarlo
internamente, y de asegurar la permanencia de esta es-
tructura interna. Extremo este filtimo al que se dedi--

caran los dos capfitulos que siguen.



CAPITULO SEPTIMO. LA DISTINQION ENTRE CORTES
- CONSTITUYENTES, CORTES OR-

DINARIAS Y CORTES DE REVI-

SION,

—— .



I.INTRODUCCION.

En este capitulo estudiaremos los diversos plan-
teamientos sustentados por los diputados doceafiistas en
torno a la premisa en la cual se asienta la técnica de
la rigidez, o que configura un texto constitucional ri-
gido, para decirlo con palabras de BRYCE.(l): la distin-
¢idn entre un Organc constituyente Y uh'éroano legislati-
Vo, de una parte, y un .&rqganode revisidén, distinto de
aquél y de éste, 'de otra.

En las Cortes de C&diz, las diversas posturas
sobre este tema se pusieron de manifiesto sobre todo en
el debate del Titulo décimo del Proyecto, que trataba
"De la observancia de la constitucisdn y modos de proce-
der para hacer variaciones en ella". La larga contro-
versia que suscitd este titulo se limitd a los articu--
los 373 y 375, siendo aprobados los demés sin discusidn
alguna. Loé requisitos orgaénico-procedimentales gue e--
xigfa este titulo para llevar a cabo la reforma consti-
tucional se analizaran mis adelante. Baste decir por a-
hora que la rigidez que establecia era muy extrema. Co-
mo sefiald el diputado mejicano GURIDI Y ALCOCER, median-
- te €1 la irrevocabilidad del texto constitucional se a-
seguraba, juridicamente , durante, al menos, catorce afios,
"si se consideran a los ocho afios de los.que habla el

articulo 373 -decia este diputado- los seis de las tres
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dipﬁtaéiones (2) que deben intervenir en el plan pro-
puesto. Y a los catorce afin se han de agregar -afiadia
GURIDI- los que corrieren para establecer la constitu-~
cidn en todas sus partes, pues hasta entonces, segln
disponé el mismo articulo 373, no han de comenzar a
contarse aquellos ocho" (3).

En este debate,el vinculo entre la teoria de
la soberanfa y la doctrina de 1la reforma constitucional
se puso de manifiesto de modo nitido, y no pasé desa-
percibido a los diputados liberales. En realidad, a es-
te vinculo, cuyo estudio constituye el objeto central
de esta tesis, se habfa referido va ARGUELLES en la dis-
cusidn del articulo tercero, cuando conectd el princi-
pio que en &ste se proclamaba con el futuro Titulo de-
dicado a organizar el procedimiento de reforma constitu-
cional: "Antes de concluir -decia el diputado asturiano-
debo indicar que todavia se propuso la comisién, al ex-
tender la clafisula que se discute, dexar abierta la puer-
ta en la constitucidn a un capitulo, que se presentars
a su tiempo, sobre el modo de mejorar en ella lo que la
experiencia acredite digno de reforma. Y este articulo
(es decir, el tercero)‘aunque al principio del proyecto
tiene intimo enlace con el capitulo insingado, tal és

la naturaleza de todo sistema" (4).
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II.ESTATICIDAD Y DINAMICIDAD DE. LOS ORDENAMIENTOS

JURIDICOS Y EL PROBLEMA DE LA RIGIDEZ CONSTITUCIONAL,

PRECISIONES CONCEPTUALES.

1.EL NO PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL PENSAMIENTO

POLITICO PREESTATAL.,

Prétender hallar la té&cnica juridica de 1la rigi-
dez constitucional en el pensamiento politico preesta-
tal, y concretamente en la teorfa pactista monarquica
como subespecie de &sta, mds que una tarea fallida, es
una blsqueda absurda. Comoc se ha visto en los capitulos
segundo y tercero, el pensamiento politico preestatal
partia del caracter natural del poder, v, en consecuen-
cia de la naturaleza limitada de éste, vy , més concre-
tamente, de la funcién de creacién juridica que le es
consustancial, La permanencia de un supremo orden ju-
ridico-politico, que es lo que se pretende con la rigi-
dez, estaba encomendada a unos resortes controladores
Yy limitadores de indole metapositiva: la ley divina V4
la adecuacién del derecho a un criterio teleoldgico,
el bien comfin. Estas limitaciones metapositivas, junto
a la primacfa de la costumbre, bastaban para someter gl
poder politico deruna comunidad a unos fines predeter-
Mminados y para impedir el cambio de sus principios esen-

ciales. La capacidad de creacién juridiba era, pues,'
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limitada. Los ordenamientos eran estidticos. Cuando a
partir de la Baja Edad Media, y merced a la creciente
dinamicidad de los ordenamientos jurfidicos, surge en el
pensamiento politico la nocidn de unas leyes fundamen-
tales, como limite positivo de origéh‘u histdrico, el
cardcter inalienable que se les atribuye aseguraba ya

su permanencia (5).

2.EL, PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN LA TEORIA DEL ESTADO.

La técnica jurifidica de 1la rigidez constitucional
s6lo es posible cuando los lfmites metapositivos de un
orden juridico-fundamental son ya insostenibles, del ﬁis-
mo modo que lo es mantener la inalterabilidad de ese orden funda-
mental en virtud de su antigliedad. ¢Cliando ocurre &sto? Ya lo hemos
visto en los capitulos segundo y tercero, cuando se nie-
ga el cariacter natural:del poder politico y, por tanto,
la naturaleza juridicamente limitada de &ste y de la funcidn de
creacitn juridica que le es consustancial. Brevemente: cuando se
afirma el concepto de scberania Yy la existencia de un poder sobe-
rano, {nico e ilimitado, el Estado. El Estado, repitamoslo, no sé-

- lo serfa el Gnico monopolizador de la creacién juridica, sino que
no habria mis creacidn juridica que la del Estado. El Derecho munda—
no seria el del Estado, y no habrfa mis Derecho que el Derecho mun-
dano. El Estado, artificio puramente humano, se presen-

taba :como un poder  dormador:. permanentemente en a-
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ccibn y en pleno dinamismo, tras romper las amarras

con cualquier orden metahumano (incluido el histérico),
por definicidn estdtico. Ni la Naturaleza, entendida
como proyeccidn divina, ni la Historia podrfan limitar
8u capacidad creadora. Para asegurar la permanencia de
su orden juridico fundamental s&lo se podia recurrir a
unos mecanismos puramente positivos Y puramente racio-
nales. La técnica de la rigidez constitucional es va
posible.

Ahora bien, la t&cnica juridica de 1la rigidez
constitucional:no sélo es poéible, sino neceéaria cuan-
do se intenta cohonestar la existencia del Estado, co-
mo poder juridicameﬁte ilimitado, con la defensa de la
libertad individual. Habiamos visto anteriormente que
esta doble necesidad podfa conciliarse imputando la so-
beranfa a la colectividad, que transformaba al Estado
en un Estado de Derecho o constitucional. Pero esta 1i-
mitacidén interna de los pbderes del Estado era una 1li--
mitacifén material. Del mismo modo que la idea de Cons-
titucidn no estaba formalizada. Esta habria de ser la
norma fundamental que vertebrase internamente al Esta-
do, al Estado-aparato, a través de unos mecanismos (sis-
tema representativo, divisidn de poderes} que garanti-
zasen los derechos individuales. Pero era preciso dar
certeza y asegurar este orden constitucional, y con &1

los mecanismos materiales del Estado de berecho. Habia
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que formalizar la idea de Constitucidn, distinguirla
juridicamente de las dem&s normas del ordenamiento ju-
ridico e impedir que los poderes del Estado la altera-
sen. /En definitiva, era necesario limitar formalmente
estos poderes sin que ello supusiese limitar la sobera-
nia del Estado.

La imputacidn de la soberanfa a la colectivi-
dad iba a permitir también satisfacer tal pretensién.
En efecto, & partir de esta atribucidn subjetiva se po-
dia distinguir la titularidad del ejercicio de la sobe-
rania, lo que a su vez obligaﬁa a distinguir a la sobe-
ranfa del poder constituyente. Este serfa un poder inhe-
rente a . la soberanfa, el maximo perc no identifica-
do con aqué&lla. Por ello, una vez constituido el Estado,
el Organo que lo e jerciese podria instituirse v limitarse,en una
palabra:convertirse en un &rgano especial de revisién,sin que ello
supusiese limitar la soberanfa misma. Al instituirse el
drgano especial de revisidn se garantizaban dos cosas:
eliminar el poder constituyente vy controlar élfkgamo le-
gislativo, de modo que &ste (y, por supuesto, los demés
O0rganos del Estadc) no pudiese: variar la norma consti-
tucional y poner en peligro las libertades individuales.
En consecuencia, aungque la distinciéh entre titularidad
Y ejercicio de la soberanfa no conduzca necesariamente
‘a la rigidez, puede decirse que tan s8lo partiendo de

aquélla puede construirse &sta. De'otro.modo, el poder
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constituyente’ se identificarfia con la soberanfa mismh ,
-y el drgano gue lo ejerciese "no podrfa,par tanto,so pena‘de
‘destruirse la’seberania, institucionalizarse y limitarse.

Precisamente, esta es la razén que impide ar-
ticular la rigidez constitucional desde los postulados
hobbesianos. De ellos si podia extraerse la idea de un
poder constituyente, aunque no estuviese mencionada de
modo expreso. En rigor, en todo teérico de la soberania
y del Estado tiene que hallarse, implicita o explicita-
mente, la idea de un poder constituyente. No obstante,
como se ha visto, el imputar la soberania a una volun-
tad particular impidid a HOBBES distinguir la titulari-
dad del ejercicio de la soberania. Ello le condujo a
condenar no sblo la limitacidn material del poder, si-
no también su limitacidn formal, ya que para 81 en am-
bos casos se limitaria la soberania misma. Por eso, HO-
ABBES, de igual manera que se mostrd incapaz de yuxta-
poner la idea de soberania con la de libertad indivi--
dual de un modo satisfactorio para &sta, no Supo tam-
poco conciliar la ilimitabilidad de la creacidn juri-
dica del Estado con la limitacidn formal de sus pode--

res normadores.

A) . SOBERANIA POPULAR Y RIGIDEZ CONSTITUCIONAL.

Algo semejante ocurre con las tesis roussonianas

de la soberania popular. ROUSSEAU atribuye la soberanfa
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al Pueblo, pero, al igual que HOBBES, y por las razones
que se hau visto, no distingue entre titularidad Yy ejer-
cicio de la soberanfa. Estos planteamientos democratico-
radicales, alejados de todo garantismo liberal, le con-
dujeron a identificar,-como nota G.DE RUGGIERO (6) v F.
H.HINSLEY (7)- al poder constituyente con la soberanié
popular y a &sta con el poder legislativo. Desde estos
supuestos resulta, pues, imposible distinguir entre un
Srganoc constituyente y unos @rganos - constituidos, ni por
consiguiente, entre aquél vy un drgano de revisidn. De
las tesis expuestas en el "Contrato Social", y en gene-
ral en toda la obra roussoniana, se desprende una sola
idea sobre la cuesti®n que se examina: la omnipotencia
dalérgaKD legislativé popular, que ejerce las funciones

de un ininterrumpido poder constituyente. El Pueblo cons-

tituyéndose permanentemente. Esta es, en ﬁitimo tér—-

mino, como sostiene CARRE DE MALBERG (8), la idea b&asi-
ca que subyace en los planteamientos de este pensador.

Y este juicio puede mantenerse a pesar de alguna frase
aislada de ROUSSEAU, vertida en sus "Consideraciones so-
bre el Gobierno de Polonia" (9}, que es citada por al--
glin autor -como BISCARETTI DI RUFFIA (10) o LAFFERIERE
(11) - cémo paradigmidtica de la postura del .fildsofo gi-
nebrino sobre el particular. La no sumisidn del poder
constituyente del Pueblo (al identificarlo con la sobe-

rania) a ninguna norma constitucional, es, ademas, expli-
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cita y rotundamente proclamaco por ROUSSEAU en el "Con-
trato Social":

"es contrario a la naturaleza del cuer-
po politico -escribia~ que el soberano
se imponga una ley que no pueda infrin-
gir...No hay ni puede haber ningquna
clase de ley fundamental obligatoria
para la corporacibén del pueblo, ni si-
guiera el contrato social” (12).

Opinidn que vuelve a repetir cuando afirma:

"en cualquier situacidn, un pueblo es
siempre duefio de cambiar sus leyes,
incluso la mejores; pues si le place
causarse daflo a si mismo, équién tie-
ne derecho a impedirselo? (13).

Soberania y rigidez constitucional se presentan,

pues, como dos términos incompatibles.

B) .SOBERANIA NACIONAL Y RIGIDEZ CONSTITUCIONAL:S

LA DOCTRINA DE SIEYES SOBRE EL PODER CONSTITUYENTE

Y SU CORRECION LIBERAL,

a). La doctrina de SIEYES sobre el poder constitu-

yente.
La aportacidn doctrinal mads importante de SIEYES
a la teoria constitucional reside, sin duda, en la dis-
tincidn que este autor establece entre un poder consti--
tuyente y unos poderes constituidos. Aunque, ciertamen-
te, esta distincidn era ya una realidad en la practica
constitucional de los Estados Unidos de Aﬁérica, afios
antes de que viese la luz el opfisculo de SIEYES sobre el
Tercer Estado, en donde esta impotante.distincién se

recoge (14).
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Esta premisa doctrinal es una de las consecuen-
cias mas importantes que se desprenden del principio de
soberanfa nacional. Si a la Nacién corresponde en exclu-
siva, a través de una Asémblea constituyente, elaborar
la norma constitucional, que instituye y requla los po-
deres del Estado, sblo a ella corresponderd modificar-
da en el futuro, a través también de una.Asamblea dota-
da de poderes extraordinarios. En particular, esta pre-
misa se concretd en la distincidn Yy consiguiente sepa--
racién préactica entre un &rgano constituyente y un Srgano
legislativo, puesto que para el dpgma de la soberania
nacional, los otros dos &rganos constituidés, el ejecu-
tivo y el judicial, no tendrian fécultad legislativa
alguna, limit&ndose, respectivamente, a ejecutar y apli-
car las leyes, sin poder transgedirlas en ninglin caso
(15).

Este postulado, al igual que el de la divisidn
de poderes, o el de la distincién entre titularidad y
ejercicio de la soberania, que presupone a ambos, esta-
ba dirigido ~insiste PAUL BASTID (16)~ a garantizar las
libertades individdales frente a posibles extralimita~-
ciones de los &rgancs del Estado, especialmente frente
a ias del drgano legislativo. Se trataba de limitar la
funcidn de creacién juridica de é&ste, de ﬁodo gue no pu-
“diese modificar el contenido de la norma constitucionals

en particular, su parte dogmidtica, los derechos indivi--
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duales, que se erigian asf, -escribe GARCIA PELAYO (17) -
en limites objetivos a la actividad legiferante del par-
lamento. Se ha podido decir, por ello, que la doctrina
que se examina venfa a suponer el corolario de las pre-
misas individualistas de las que partia la teoria libe-
ral del Estado (18).

| Ahora bien, en contra de 1o gque a veces suele
creerse, SIEYES, en su panfleto sobre el Tercer.estado,

aunque distingue con nitidez y repetidas veces entre un

6rganc constituyente y_un drganc legislativo (19), no dis-

tingue, sin embargo, entre un 8rgano constituyente ¥ un

drgano de revisidn. Esto €s, no distingue entre un &rgano

constituyente y wn drgano constituido especial, distinto.

] ’ ] » » '
del legislativo ordinario, por su cometido Y pOr sus mas

ampiibs poderes, pero distinto también

de ﬁné "‘ﬁsamblea‘ extraordinaria conStifuyente,
en tanto que mientras &sta actia ex lege’la Asamblea de ref~
visidn desarrolla su actividad seqglin lo dispuesto por 1la
norma constitucional que se trata de revisar. La funcidén
revisora la subsume SIEYES en la constituyente, y ambas
son atribuidaé a un mismo drgano:a una Asamblea que goza

en sendos casos de idénticas caracteristicas:

"los representantes ordinarios de un pue-
blo -escribe SIEYES- estan ernicargados de
ejercer, en las formas constitucionales,
toda esta porcién de la voluntad comin
que es necesaria para el mantenimiento
de una buena administracién. Su poder es-
td limitado a los asuntos de gobierno,
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(Los) representantes extraordina--
rios tendrd@n un nuevo poder tal como
plazca a la nacidén darselo. Puesto gue
una gran nacién no puede reunirse ella
misma en realidad todas las veces que
circunstancias fuera del orden comfin
pudieran exigirlo, es menester que con-
fie a representantes extraordinarios

. los poderes necesarios en esas ocasio-

. nes, S8i pudiera reunirse ante nosotros
y expresar su voluntad, ¢osariais dis-
putdrsela porgue no la ejerce en una’
forma mas bien que en otra? Aqui la rea-
lidad es todo v la forma nada. Una re—-
presentacidn extraordinaria no se pa--
rece en nada a la legislatura ordina--
ria. Son poderes distintos. Esta no pue-
de moverse sino en las formas Yy en las
condiciones que le son impuestas. La
otra no estd sometida a ninguna forma
en particular" (20).

Y, paginas mas adelante, vuelve a corroborar esta
identificacibn entre el &rganoconstituyente y el 8rgano
de revisién, cuando afirma:

"sdlo una representacidn extraordinaria
puede tocar la constitucidn o darnos

una" (21).

Estos planteamientos son comprensibles si se tiene

en cuenta la influencia que sobre ellos ejercieron las
tesis roussoninanas..Por este motivo, la doctrina gue
SIEYES expone en el ensayo sobre el Tercer estado, y en
general en sus primeros escritos, es Sumamente contradic-
toria. Por un lado, este autor imputa la soberania a la
Nacibn, y sostiene en consecuencia la necesidad de dis--
tinguir y separar la titularidad de su ejercicio; defien-
de también el Sistema representativo, y la 'diferenciacidn

entre un 6rganoconstituyente Y unos Organos constituidos;
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optando, asimismo, por dividir a &stos Gltimos. Todo e~
1lo, junto a la defensa a ultranza de la libertad indi-
vidual, sitfia a este autor, en palabras de P.BASTID, en
las antipodas de ROUSSEAU (22). Pero, de otro lado, en
su doctrina del poder constituyente se percibe con niti-
dez el impacto de los postulados roussoninanos, en par-
ticular, los del "Contrato Social", lo que le lleva a
contradecir y a alejarse de sus premisas liberales. En
este extremo insisten tambié&n P.BASTID (23), y CARRE DE
MALBERG (24}, En virtud de esta amalgama, este filtimo ju-
rista (25) y TREITSCHKE (26) han podido decir que el 1i-
‘belo sobre el Tercer estado suponia un intento de sinte--
sis {(ciertamente imposible) entre la doctrina de la sepa-
racidn de poderes, de MONTESQUIEU, y la teorfia roussonia-
na de la soberanfa popular. |
En concreto, SIEYES se acercaba a RUSSEAU en
dos puntos de gran trascendencia, que explican su postu-
ra ante el tema que ahora se dilucida (27). En primer

lugar, al identificar al poder constituyente con la so-

berania. Es decir, al no ver en aquél la facultad mas im-
portante de la soberanfa,sino sencillaverite al identificarls don &sta,
y al %rgaﬁé qﬁé-ejeféia el poief:consfituyehte con la Nacidgn:' *

La Asamblea constituyente, decia SIEYES, "se reune y de-
libera como haria la nacidén misma si, no estando compues-
ta mas que de un pequefio nﬁmero de individuos, quisiera

dar una constitucidn a su gobierno" (28). Asf, pues, para
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SIEYES el drgano constituyente actuaba como si la Nacidn
misma actuase directamente. Se arrogaba todo su poder
socberano: "un cuerpo de representantes extraordinarios

-escribe ~...reemplaza a la nacibdn"(29). SIEYES, en es-

te caso, y contra lo que &1 mismo habia sostenido, iden-
tifica la titularidad con el ejercicio de la soberania,
Y el poder constituyente -como nota CARRE DE MALBERG- se
asemeja por completo a la soberania popular de la gue ha-
bia hablado ROUSSEAU (30)}. Por tal motivo, de la doctri-
na de SIEYES se desprende que 1o0s Organos constituidos
y,nmas en particular, que el 0rgano legislativo no podria
ejercer el poder constituyente. De esto no cabe duda, y
constituye una diferencia entre esta autor v ROUSSEAU,
para quien, como se ha dicho, tales diséuisiciones.eran
ajenas. Ahora bien, no es menos cierto gue la doctrina
de SIEYES permitfa, en cambio, que el &rgano constituyen-
te ejerciese todos los poderes constituidos, con lo que
quedaba sentado tedricamente lo que las convenciones po-
pulafes llevarfan a la prictica en el periodo mas demo-
cratico -y, por tanto, menos liberal- de la Revolucidn

francesa (31).

En seoundo lucar, al identificar el poder cons-

tituvente ‘con la scberantd,y al Sragang que 19 éiercia con la Nacién,

" SIEYES entiende;d1 igual que ROUSSEAU-Sefiala SANTT ROMANO-que el

poder constituyente deberia estar por’ encima de la legatidad por

© &% " establecida(32) . Esto es,STEYES poStula-insistimos:en s
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"brochure" sobre el estado llano- que el poder cons-
tituyente debia pemanecer absuelto de cualquier norma
legal, lo que impedia articular un ﬁmkm constituido
de revisidn. En rigor no podia ser de otro modo: si el

drgano zonstituyente subroga a la Nacidén soberana, aquéi
como &€sta, no podfa constrefiirse a ninguna forma, tan
sblo al Derecho Natural. Conviene no olvidar que para
SIEYES "una nacidn nosalfa nunca del estado de natura-
leza® (33), "una nacién --decia- existe ante todo, es
el origen de todo. Su voluntad es siempre legal, es la
ley misma. Antes de ella, y por encima de ella s&lo e-
Xiste el derecho natural" (34). Al partir de estas pre-
misas, este autor entiende que toda constitucién debe’
ser nacional, pero no en el sentido de que deba consti-
tuir a la Nacidn, sino tan sdlo a sus poderes ordina--
rios (35).

SIEYES concibe,de este modo, :ad poder:iconstituyente
como lo que realmente es: poder prepositivo y suprapo-
sitivo, refractario a positivizarse, pura voluntad o
decisidn que crea y altera toda norma positiva sin su-
jeccibn alguna a la misma. El poder constituyente de-
viene, asi, escriben ESMEIN (36),:BISCARETTI (37) y P.
BASTID (38), un poder revolucionario permanente. Aunque
este cardcter, en rigor, sea distinto en lé doctrina
roussoniana y en la de SIEYES, como consecuencia de no

distinguir el primero entre este poder>y unos poederes
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constituidos. ROUSSEAU afirma la necesidad de una cons—
tante actividad constituyente, SIEYES, en cambio, la po-~
sibilijdad de que &sta actividad pueda ejercerse en cual-
quier momento, afin cuando en condiciones normales co--
rresponda a lwsdnynms_ constituidos ejercer el poder

de la Nacidn. En ambos casos, sin embargo, por encima

de la iegitimidad legal, y antes de ella, se yergue la
legitimidad de la voluntad popular: el decisionismo de-
mocrédtico, Afirmacién que suponia exaltar lo vivo, lo
dinémico Y realmente existente, frente a la ®orma desvi-
vificadora y estdtica del Derecho y del Estado. Aunque,
ciertameﬁte, y CARL SCHMITT bien lo: muestra, esta teo-
ria del poder constituyente podia llegar a significar |
la exaltacién del poder no normado de cualquiera que se
presentase como el "auté&ntico intérprete" de la volun--
tad popular. Por ejemplo, la exaltacidn de la decisidn
no normada (irracional) del "jefe", frente a la forma

racionalizadora del "Derecho burquds" (38 bis).

b).la correcidn liberal de 1a doctrina de

- Las tesis sustentadas por SIEYES fueron defen-
didas por un sector de la Asamblea francega de 1791, y
pueden considerarse parcialmente vencedoras en 1é de
1793 (39). Asimismo, como mi3s adelante se vers el eco

de las mismas se percike en algunos doceafiistas espafio-
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la postura dque finalmente triunfé en 1791, y en 1812,
suponfa una correcién sustancial de los postulados sos-
tenidos por el publicista framcés. La teoria liberal
del poder constituyente se propuso reconducir las te—-
sis de SIEYES al principio de scberania nacional, del
cual, en este punto, este autor se habia separado. Di-
cho de otro modo, la versidn liberal recogia los postu-
lados de este tratadista pero los filtraba poxr un ceda-
20 doctrinal que los expurgaba de todas sus connotacio-
nes roussonianas. Con esta labor depuradora se evitaba
su evidente contenido #evolucionario y democratico.

¢En qué consistia esta labor?. Pues en la rec-.
tificacién de dos premisas conssutanciales a la doctri-

na de SIEYES. En primer lugar, el poder constituyente

no se identificaba ahora con la - soberania, sino

gue_se concebia como una facultad mds (sin duda la mds

importante) de ‘la misma.El %rgano que ejercia ‘este poder no.

debig Fctvar, por tantge,como si la Nacidn misma ac-

tuase, sino que debia limitarse a ser su representante

extraordinario: debia representarla, pero no suplirla

© reemplazarla. De este modo se preservaba intacto el

mecanismo bésico de la teoria liberal: la distincién
ertre tltularidad y ejercicio de 1la soberania. Aun cuan-
do el poder constituyente desplegase su actividad, la

Nacidn seguiria conservando la titularidad de la sobe-
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rania, que no s8lo comprendfa la funcidn constituyente,
sino también la funcidn legisladora, al ejecutiva y la
judicial. De este modo, para la teorfa liberal, basada
en el dogma de la soberanfa nacional, no sélo los Or games:
constituidos no podrfian ejercer el poder constituyente
(tal como SIEYES habia afirmado),sino que, a diferencia
de lo que se deducia de &ste, tampoco el &gano constitu-
yente podria ejercer ninguna de las competencias o funcio-
nes atribuidas a los &rganos constituidos. Esta nueva ba—
rafrasis de la doctrina del poder constituyente iba diri-
gida, ante todo, a impedir cque una Asamblea (fuese censti-
tuyente o legislativa) absorbiese en si todas las porcio-
nes del poder soberano, lo que contradirfa todos los pos-
tulados liberales m&s medulares: la distincidn entre ti-
tularidad y ejercicio de la soberania, la distincidn en-
tre un poder constituyente y poderes constituidos, y la
divisidén de &stos ltimos. En definitiva, contradiria la
esencia misma del principio de soberanfa nacional que, re-
pitamoslo, tenia ante todo un significado negativo: evitar a
toda costa la soberanfa de cualquier 6rgano; ya que ello
podria poner en peligro la libertad individual (40) .

En segundo lugar, al concebir al poder cons-
tituyente como una facultad md&s de la soberania,
la teoria liberal, a diferencia de STEYES, podria afir-

mar -y de hecho, lo afirmarfa- que el Srgano que ejerciese

———

_esta‘poder}una:waz'elaborada-la,nonna.constitucional,deberia
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actuar conforme a lo establecido por &sta, sin que tal

afirmacifn supusiese limitar la soberanfa de la Nacibn,

esto es, su titularidad. De este moao:eléigano consti-

tuyente, al no identificarse con la Nacién socberana, po-
dria y deberfia convertirse en &1éﬁ¥m0 constitucional.
Se institufa, asi, un drgano especial de revisidn, dis-
tinto del legislativo ordinario, pero distinto también
del originario Degano constituyente. El poder constitu--

vente stricto sensu deberia ser considerado en adelante

~como nunca habia dejado de serlo- un concepto metaju-

ridico por definicién: res factis, non iuris. Al proce?
der de.este modo, el poder constituyente, esgrimido co-
mo el principal ariete tedrico para derribar la antidua
legalidad mondrquica, deberia ceder paso al poder cons-
tituyente entendido ahora como jnstiﬂxﬁanM} cuyo obje-
to seria preservar y revisar, a la vez, la nueva lega-
lidad burguesa constituida. Los tedricos liberales, a-
bogarian, asi, por una gradual Y preestablecida trahs~'
formacidn del -drden constitucional Yy condenariani@odq
repentina palingénesis (41). A esta solucidn se acoge-
ria finalmente la Asamblea francesa de 1791: "recha--
zando las tesis de Sieyes, seglin las cuales, el poder
constituyente para ser libre no debia sujetarse a nin-
guna forma preestablecida, los constituyentes de 17921
—escribe BOURDEAU- adoptaron la idea de.uh procedimien-

to de revisidn previsto por la misma Cohstitucidn, y



fijaron asi los principios de nuestro derecho plblico
en la materia"(42). Y, en efecto, el texto constitucio-
nal de 1791, en el articulo primero de su Titulo terge-
ro, decia: "la Asamblea nacional constituyente declara
que la Nacién tiene el derecho imprescriptible de cam-.
biar su constitucién. ¥, sin embargo, considerandc mis
conforme con el inter&s nacional el usar solamente por
los medios establecidos en la constitucidn misma el de~
recho de reformar los artficulos que la experiencia acre-
dite como conveniéntes, decreta que esta reforma debe-
rd hacerse por una Asamblea de revisién en la forma si-
guiente..." (43). Ahora bien, merced al dogma de la so-
berania nacional, esﬁe cb6digo no s&lo prohikia al &rgano
legislativo ejercer las tareas revisoras, sino gue se
prohibfia tambig&n al &gano de revisién»ejercer las tareas
legislativas (44),

En consecuencia, pues, del principio de sobera-
nia nacional se desprendia una clasificacibn tripartita
de las Asambleas encargadas de la funcidn legislativa,
tomando a ésta en un sentido lato: una Asamblea consti-
fuyente, una Asamblea de revisidn y una Asamblea ordi-
naria o legislativa propiamente dicha. Todas ellas re-
presentarian a la Nacién, y ejercerian bna parte de su
soberania. Su diferente naturaleza juridica residia en
la mayor o menor amplitud de sus poderes. El legisla--

dor constituyente no estaria sometido a ningdn limite
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adjetivo o sustantivo, al no haber ninguna norma posi-
tiva que le predeterminase o encauzase su actividad
creadora. Para limitarlo la teorfa liberal sdlo po-
dria apelar al derecho natural, Gnico expediente que
permitfia justificar el respeto que &éste en todo momen-—
to debia tener por los "derechos naturales" de pro--

. piedad, seguridad, libertad e igualdad; aconsejando tam~
bién, al no identificarlo con la Nacidn soberana, su

" compartimentacidn funcional. E1 frgano de revisidn, co-

mo drganc - constituido, deberia someterse a la norma cons-—
titucional que tratase de reformar, pero sdlo a sus:
prescripciones orgénico-procedimentales, esto es, a u-
nos iimites adjetivos. En el tercer supuesto, en cambio,
la Asamblea legislativa no s&lo deberia observar el pro-
cedimiento preceptuado en la norma coﬁstitucional para
la elaboracidn ¢ aprobacidn de las leyes, sino que sus
disposiciones deberian acomodarse también al contenido
de los preceptos constitucionales. Esto es, la Asambles
legislativa deberia atenerse tanto a unos lfmites adje-
tivos comoc a unos limites sustantivos. Asimismo, la se-
paracidn entre el &gano constituyente y el §rgmo de re-

visidn, de una parte, y constituidos ordina-~

-los &rganos
rios, de otra, implicaba que mientras la Asamblea cons-
tituyente v la de revisiodn ejercerian por si mismas sus

respectivas funciones, la Asamblea legislativa, en cam-

bio, podria compartir la suya con otro Organc eonstitui-
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do ordinario, por ejemplo con el Rey, como de hecho a-
si lo postulaba la teoria constitucional mondarquica.

El dogma de la soberania nacional y la té&cnica
juridica de 1ia rigidez se presentan, pues,_en una re--
lacidén de causa a efecto. Si se parte de aquél es pre-
ciso articular 8sta. Aunque no suceda asf a la inversa.
Esto es, puede construirse la té&cnica de 1a rigidez sin
hecesidad de partir del principio de soberania nacional.
Pero en este caso la introduccién de esta técnica es po-
sible pero no necesaria. Es tan s6lo una posibilidad,
NG una exigencia. Puede decirse, por otra parte, que la
técnica de la rigidez puede vertebrarse afin incluso ne-
gadndose o contradici&ndose el principio:de soberania na-
cional. Conviene no olvidar, en efecto, que para hablar
de esta técnica, como subraya P.VIRGA (44 bis), no es
preciso que se distinga entre un brgano legislativo y
un Srgano de revisién. Basta con que el procedimiento
para elaborar y modificar la norma constitucional sea
distinto (mis complejo) al que se exige para elaborar
Y modlficar las leyes ordinarias. El Srganc legislati-
Vo y el brgano de revisidn pueden, pues, coincidir, sin
que ello implique negar la posibilidad de articular es-
ta técnica juridica, aungue comporte, desde luego, con-
tradecir el principio de soberanian nacional. En pocas
palabras: puede decirse que este principis exige -y no

tan sblo posibilita- una técnica de la rigidez "agrava-
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da" o "oualificada", en tanto que los criterios para dis-
tinguir' las leyes constitucionales de las leyes ordina-

rias al ser organicos deben ser también procedimentales,
ya que aguéllos complican &stos, aunque no ccurra asi al
revés.

Por Gltimo, quizd convenga sefialar que la recti-
ficacidn que los constituyentes franceses de 1791 opera-
ron en la doctrina que SIEYES exXpuso en su escrito so--
bre el Tercer estado, fue posteriormente asumida y desa-
rrollada con brillantez por este tratadista. Debe hablar-
se asi, siguiendo a P.BASTID, quien ha eétudiado minu--
ciosamente su evolucién doctrinal sobre el punto gue se
ventila, de un SIEYES revolucionario y de un SIEYES con-
servador (45). De un SIEYES que propugna la persistencia
de un poder constituyente desligado Y por encima del or-
den constitucional, y de un SIEYES que defiende la ne-~
cesidad de organizar en el seno de ese orden;un poder
de revisidn, cuya tarea seria impulsada -y el nombreces
revelador~ por un "Coll&ge des Conservateurs" (46). Pre-
Cisamente, a raiz de este giro tan significativo, el pu-
blicista francés plantearia, antes de la famosa senten-
cia de juez MARSHALL, la conveniencia de un control de
constitucionalidad de las leyes, y arbitraria un "Jury
Constitutionnaire”, primer antecedente, quizé, de los
modernos Srganos politicos, no judiciales; encargados de

administrar la justicia constitucional (47).
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II1T.L0S PLANTEAMIENTOS DOCTRINALES DE LOS DIPUTADOS

REALISTAS.

D — e —

Los presupuestos doctrinales de los diputados
realistas, claramente incardinados en el pensamiento
politico preestatal, eran ajenos por completo a cual-
quier "debate constitucional". Esto es, al debate en
torno al modo de crear y reformar un texto juridico
fundamental, articulado y sistemdticamente concebido.
Para estos diputados, la estabilidad de las leyes con-
sideradas fundamentales, definidoras de un orden poli-
tico esencial, no se aseguraba a través de unas caute-
las racionalmente concebidas, como las gue le son pro-
pias a la t&cnica juridica de la rigidez. No habia ne-
cesidad de ello, ni,'én rigor, posibilidad alguna de
que esta necesidad se plantease. A estas leyes, lo he-
mos visto ya, se les asignaba, pura y simplemente, una
absoluta irrevocabilidad, en virtud de su cardcter his-
tdérico, por haber_sido secularmente aceptadas, lo’que
se sobreponia a su originario caracter pactado. ¢Podian
los diputados realistas, partiendo de estos plantemien~
fos, captar los problemas inherentes a la reforma cons-
titucional, y en particular la disquisicién doctrinal
que ahora nos ocupa? Diffcilmente. Lo 1l6gico es que an~
te eStos'problemas evidenciasen una palmaria incompren-

sidn de los mismos. Y asi fue, en efecto. Las interven--



A
e
e

ciones de los realistas DOU y GOMEZ FERNANDEZ, Gnicos
diputados de esta tendencia que, en el debate del arti-
culo 373, se manifestaron sobre la cuestién que se exa-
mina, ponian de relieve que no captaban el significado
de discernir entre unas Cortes constituyentes y unas
ICortes ordinarias, lo que, obviamente, les incapacita-
ba para distinguir entre las primeras y unas Cortes de
revisidén. Esta misma parquedad ante un tema tan esen-—-
cial cual es el de si la reforma de la nueva ley cons-
titucional habria de llevarla a cabo una Asamblea espe-
cial de revisidn o las Cortes ordinarias con el concur-
so del Monarca, parece reforzar la tesis de que la polé-
mica rigidez versus flexibilidad sobrepasaba a los dipu-
tados realistas.

Por lo que concierne a DOU y GOMEZ FERNANDEZ,
Su postura era clara: las Cortes futuras (se supone que
con el Rey) podrian en todo momento alterar el texto
constitucional, ya que, a su juicio, sus poderes debe--
rian ser exactamente iguales a los que tenian las Cor-
tes de 1812. Por todo ello, considerabah - inadmisible
que el Proyecto de constifucién, en su Titulo X limita-
se la cépacidad de reforma constitucional de las Cortes
futuras, y, mas en concreto, que les impidiese iniciar
el proceso revisionista antes de que se agotase el pla-

20 de ocho afios, que el atfculo 373 requeria:
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"éCon qué razbn -se preguntaba DOU-
quitaremos nosotros a la nacién Yy

a las cortes venideras un derecho
que es incontestable? Supdngase gue
en las cortes venideras se resuelve
la convocacidn de unas cortes ex--
traordinarias para la alteracién,
variacidn o reforma de algunos arti-
culos de la constitucibén, o que a
instancia de las provincias, ¥ en

el mejor modo que corresponda, se
junten cortes extraordinarias con
amplias facultades. ¢&Quién dirsd que
en un caso como &ste verificandose
de aqui a cinco o seis afios, no
tendrdn las cortes la misma autori-
dad que tenemos nosotros? Esto es
algo innegable; y también que lo qui-
ta el articulo" (48).

En términos no muy dispares, aunque mas revela-
dores todavia, al no hacer ninguna alusidén a las Cor-
tes extraordinarias, se expresd GOMEZ FERNANDEZ:

"asi como la nacidén ~decia este dipu-
tado- del modo que se considera en
este congreso, ha tirado las lineas,

Y puesto reglas en la constitucuidn
para la comiin utilidad de los pueblos,
y todo para su provecho; del mismo mo-
do, reunida dentro de quatro o cinco
afios, podrd para su mayor bien proce-
der a variar algln articulo gue exiga
variacidn. Yo digo mas: si se advir-
tiera por V.M. ahora misma gque en la
constitucibn habia un articulo, gue

ya estaba aprobado, del que se podia
seguir un perjuicio, o nos privaba de
una utilidad, ¢no se guitaria o varia-
ria sustituyéndolo por otro? Con que
teniendo el mismo objeto las cortes
futuras que tienen éstas, se les debe
dexar esta facultad para gue hagan las
variaciones, sea a 1los dos o guatro o
mas afios...En qualquier tiempo gue se
advierta puede la nacidn reunida en .
cortes hacer las alteraciones mas opor-

tunas" (49).
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Estos diputados, pues, y en especial GOMEZ
FERNANDEZ, mas que rechazar la distincién entre Cortes
constituyentes y Cortes ordinarias, parecieron igno--
rar su alcance. Ahora bien, serfa parcial quedarse con
este juicio. Decir que los diputados realistas no se
perdatéron del significado de esta disquisicidén no es
suficiente. No basta tampoco con afirmar -siendo ello
cierto~ que esta premisa se presentaba como algo ajeno
a sus mas medulares presupuestos doctrinales. Hay que
- decir mas. Hay que decir que si separtfa de &stos, a la
hora de enfrentarse a un moderno debate constitucionalr
resultaba 16gico que se rechazaser(y ne tan s6lo gue se
ignorase) todo mecanismo de rigidez constitucional.

Conviene no olvidar, en efecto, que estos di-
putados, en primer lugaf, negaban la nocidn de -:. poder
constuyente (y no tan s86lo la posibilidad de su ejerci-
cio en 1812), en consonancia con su postura ante el ori-
gen del poder poiitico, como se ha visto en los capitu-
los segundo y tercero. En segundo lugar, al atribuir el
poder polfitico a las dos. instituciones histéricas, el
Rey y las Cortes, consideradas como consustanciales a
la constitucién tradicional espafiola, identificaban 1la
titularidad con el ejercicio del poder. ¢Cudl era Ila
consecuencia de estos planteamientos? Sin duda, comc se
ha dicho, no plantearse siquiera la necesidad de ela-

borar un texto constitucional escrito y dotado de una
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estabilidad mayor gue las demas leyes. En una pa-
labra: ignorar las categoiias basicas del constitucio-
nalismo, cbmo la técnica de la rigidez. Ahora bien, ta-
les planteamientos no tenfan gue desembocar necesaria-
mente en un repudio frontal a la elaboracidén de un tex-
to constitucional. Y mucho menos cuando esta elabora--
cidn se>presentaba, como acontecia en 1812, como una e-
xigencia insoslayable, como un "fait accompli”. En es-
te caso, <écudl era la postura sobre la reforma consti-
tucional mas coherente con estos planteamientos? Pues
la de afirmar que las Cortes con el Rey eran las Gnicas
instituciones legitimadas tanto para elaborar un texto
constitucional, como para reformarlo, y desechar.la i-
dea misma de unas Cortes constituyentes, Y. por tanto,
la de instituir unas Cortes especiales de revisiéh. Los
postulados de los diputados realistas sobre la sobera-
nia conducian légicamente a reivindicar la flexibilidad
constitucional: la tesis de que el &rgano legislativo,
Y con el mismo procedimiento utilizado para elaborar
las leyes ordinarias, es el tnico drgano capaz de ela-
borar y modificar un texto constitucional. Lé distin--
cidn entre Cortes constituyentes, Cortes ordinarias y
Cortes de revisifn no era, pues, tan s6lo ajena a los
postulados esenciales de los diputados realistas, sino
incompatible con ellos.. No se trataba tan sélo de igno-

rar esta distincidn, sino también de rechazarla. Aungque
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este rechazo fuese en las Cortes de CAdiz mas implici-
to que explicito, mds encubierto que razonado.

Afios mi3s tarde, sin embargo, la defensa de la
flexibilidad constitucional (o de la "omnipotencia par-
lamentaria®, como entre nosotros se llamd) quedaria
perfectamente definida, y constituirfia una premisa de
capital importancia para el ideario constitucional del
liberalismo moderado durante todo el siglo XIX. En par-
ticular, este postulado, inseparable de la doctrina de
la "soberania compartida" y de la teorfa de las leyes
fundamentales, se aquilataria sobre todo en las Cortes
reformistas de 1845. Asi, en el Dictamen de la Comisidn
sobre Reforma de la Constitucién (de 1837), DONOSO COR-
TES, su secretario y redactor, decia:

"la potestad constituyente no reside
sino en la potestad constituida, ni
&ésta es otra en nuestra Espafia sino
las Cortes con el Rey. Lex fit con-
sensu populi et constitutione Regis:
esta mdxima de nuestros padres, su--
blime por su misma sencillez, ha lle-
gado hasta nosotros vencedora de los
tiempos y de las revoluciones. La Co-

misidn la ha aceptado, y la proclama
aqui con un profundo acatamiento" (50).

Y en este mismo Congreso, MARTINEZ DE LA ROSA,
explaya&ndose sobre esta importante premisa, afirmd:

"...Todos reconocemos gque corresponde
a la Corona v a las Cortes el dere-
cho de reformar la constitucion del
Estado. Hubo un tiempo en gue preva-
lecidé la opinidn contraria, en que

se establecian los medios de refor-
mar las constituciones,sin tener en
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cuenta que no hay ejemplo en la his-
toria de que una constitucidn haya
sido modificada por los tramites que
para ello se establecieron...Y es cosa
singular que cabalmente los gue han
negado este derecho a la Corona Yy a
las Cortes son los gque se presentan
como mas acdrrimos defensores de la
soberania nacional: Yy por cierto que
se aviene muy mal que los que creen
que unos diputados tienen el derecho
de reformar la ley. fundamental, nie-
guen a sus sucesores igual derecho.
No hay nacién gue no tenga facultad
de reformar las fundamentales como
las otras leyes, aungue con mas de-
tenimiento". (517.

Es md&s: para el doctrinarismo liberal decimond-
nico, como para el realismo doceafiista (cuyo nexo es
indudable, como intentamos mostrar a lo largo de esta
tesis), la defensa de 1la flexibilidad constitucional
iba inseparablemente ligada a una segunda premisa de
capital importancia: a la defensa de unos limites ma-
teriales de la reforma constitucional. Pero scbre esg-
te importantisimo punto nos extenderemos en el capitu-

lo siguiente.

IV.LOS PLANTEAMIENTOS DE LOS DIPUTADOS AMERICANOS.

Los diputados americanos no admitieron tampoco
la distincidn entre Cortes constituyentes, -Cortes ordi-
narias.y Cortes de revisidn. Tal actitud era también 18-
gica consecuencia de sus premisas doctrinales sobre el

problema de la soberanta. Ciertamente, en este caso. la



idea de poder constituyente ro habia sido impugnada
(conviene recordar el casi unanime silencio de estos
diputados en el debate sobre el origen y los limites
del poder), aunque los representantes de Ultramar ne-
gasen e las Cortes de C&diz tal caricter, como se ha
visto en el capftulo quinto. Pero, de cualquier modo,
al identificar la titularidad con el ejercicio de la
soberania y a la Nacidn soberana con las Cortes, en--
tendian -como también quedd dicho- que cualquier 1limi-
te a la actividad de &stas suponia restringir vy, pdr
tanto, negar la soberania de aguélla. Tales plantea--
mientos no podian conducir sino a negar la distincidn
entre Cortes constituyentes y Cortes ordinarias ¥, en -
consecuencia, entre las primefas Yy las de revisidn.
Y,efectivamente, para estos diputados -y pa-
ra el metropolitanc TERRERO, guién, como otras veces,
se sumd a sus argumentos (52)- las Cortes ordinarias,
siempre que lo estimasen conveniente, deberian estar
facultaéas para modificar cualquier precepto constitu-
cional,.siguiendo para ello el proceéo establecido pa-
ra aprobar las leyes comunes u ordinarias. No obstante,
a diferencia de lo que ocurria con los diputados rea--
listas, se colegfa que para los diputados americanos (y
tambi&n para TERRERO) este cometidé revisor deberfan
llevarlo a cabo las Cortes por si mismas, sin la parti-

cipacidn del Monarca. Incluso en alglin discurso se hizo
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patente de modo explicito tal deseo:

"yo no digo -exponia GURIDI Y ALCOCER-
que la constitucidn deba sancionarse
por el.monarca,quandc es privativa de
la nacidn; pero sf por &sta para dar-
le la mayor robustez e irrevocavili--
dad" (53).

No era, pues, un prejuicio realista sino m3s bien
la impronta de ciertas premisas democratico-radicales
lo que se escondia tras este disentimiento con el meca-
nismo,de la rigidez que el Proyecto de Constitucidn in-
tentaba introducir. Se trataba de una curiosa defensa
de la omnipotencia de 1las Cortes, de una flexibilidad
constitucional cercana en aparienéia a las tesis rou-
ssonianas, no desde luego a las de SIEYES. Aungue tam-
poco cabe déscartar que los vestigios arcaizantes pre-
sentes en sus presupuestos doctrinales les impidiesen
penetrar en el alcance de estos problemas. Sea como
fuere, el rechazo a la disquisicidén doctrinal que aho-
ra se analiza fue inequivo;o,

Tal actitud salid a relucir en la controversia
gue desatd el artfculo 100 del Proyecto constitucional.

Este precepto, que contenia la férmula de los poderes

ordinariios que habian de otorgarse a los diputados en

Cortes, adelantaba ya . la‘ distincidn entre Srgano cons-
tituyente y érgano legislativo, que recogia y desarro--
1llaba en el Titulo X, dedicado a organizar el procedi-

miento de reforma constitucional. Este articulo dispo-
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nia, entre otras cosas, gue los representantes ordina-
rios de la Nacidn reunidos en Cortes podrfian:

"acordar y resolver cuanto entendieren
conduncente al bien de ella, en uso de
las facultades que la constitucidn de-
termine, y dentro de los limites que
la misma prescribe, sin poder derogar,
alterar o variar en manera alguna nin-
gquno de sus articulos baxo ninglin pre-
texto. "

Para TERRERO, este parrafo -ciertamente redundan-
te- chocaba con los principios constitucionales ya a-
probadoes:

"la persuasién de este aserto -argumen-
taba este diputado- se deduce de prin-
cipios ineluctables, que no pueden en-
trar en controversia. El argumento es
a mi juicio un invencible Aquiles; lo
limito a términos académicos para no
dar lugar a ambages, obscuridades y
follage de una capciosa oratoria. Pri-
mera proposicibn: la soberania reside
esencialmente en la nacibn, y por 1lo
tanto le pertenece exclusivamente el
derecho de establecer sus leyes funda-~
mentales.Consta por un articulo apro-
bado ya.. .Segunda proposicifn: la reu-
nidn de los diputados representa la
nacién: consta por otro articulo apro-
bado ya...Tercera proposicidn, o genui-
na conseqiiencia: luego las Cortes, que
son la reunidn de todos los diputados,
pueden establecer sus leyes fundamen-
tales o constitucionales; luego siem-
pre en todo tiempo, en toda ocasidn,en
qualesquiera circunstancias en que se
congreguen las Cortes, tienen este de-
recho, que les es intrinseco, porgque
les es esencial, como le es esencial

a la nacidn la misma soberania...En
vano se ocurrird -proseguia este di-
putado- para escapar la irresistible
fuerza de este convencimiento (diré
como lo entiendo) a los gquiméricos e-
fugios de la nacidn constituyente vy
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constituida. Sea cual fuere el concep-
to que esto envuelva, con respecto a
nuestra Espafia, no tiene ni puede te-
ner lugar...Siempre que las cortes jud-
gen y entiendan que de derogar, alte-
rar o variar alglin articulo de la cons-
titucidn pueda sequirse un bien gene—-—
ral, podran derogarlo, alterario y va-
riarlo, so pena de no cumplir con su
obligacidn...iquién, digo yo -conclufa
TERRERO- ha autorizado a las presentes
cortes para atar las manos a las veni-
deras, cuando &stas las tienen libres

y desembarazadas? La nacidn o las cor-
tes, que son la nacidén reunida, se a-
tardn como y quando le parezca" (54).

Como es f&cil apreciar, en este sentencioso dis-
curso del inefable TERRERO quedaba bieh claro que para
éste las Cortes y la Nacibén soberana eran una misma co-
sa, de igual manera que las Cortes constituyentes y las
Cortes ordinarias.

Los diputados mejicanos GURIDI Y ALCOCER y RAMOS
DE ARISPE se expresaron en unos términos semejantes en

el debate del Titulo d&cimo del Proyecto constitucional.
La identificacidn -o la no distincidn, si se guiere- en-
tre Cortes constituyentes y Cortes ordinarias se revela
en estas intervenciones de forma no menos patente;

"Si hubiera sancionado la constitucién
una autoridad superior a la de las cor-
tes —decia GURIDI en la discusidn del
articuleo 373-, es indudable gue no po-
drian variarla ni alterarla las veni-
deras; pero la han formado las presen-
tes, cuyo poder es iqgual al de las fu-
turas. Ellas no menos que &stas seran
la representacidn nacional, y ser&n co-
mo éstas las depositarias-de la sobe-
rania del pueblo...A la-luz de estos
principios inconcusos se ve claramente
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que estas cortes no pueden mandar a
las venideras, ni coartar sus facul-
tades soberanas, prohibié&ndolas hacer
lo que é&stas pueden executar; esto es,
impidiéndolas hacer variar o reformar
algln articulo o artficulos de la cons-
titucidn. ¢De ddnde.: les habri de ve-
nir el poder para semejante taxativa?,.
o, ¢porqué se han de erigir sobre sus
iguales? ¢Serd porque son constituyen-
tes? No, porque esto lo que guiere de-
cir es gue encontrando a la monarquia
sin constitucidn ,por noc estar en uso
de sus leyes fundamentales, las res-
tablecieron...Pero no es decir que
tangan mas autoridad las presentes
que las futuras. Asf como las presen-
tes han hecho la constitucién...las
futuras la reformard&n si fuese nece-
sario; y asi como las actuales son
constituyentes, las venideras seran
reformahtes" (55).

Esto es, GURIDI no se limitaba a negar el caré&c-
ter constituyente de las Cortes de Cadiz, sino que ponia
de manifiesto que para &1 entre las Cortes revestidas
de este cardcter y las ordinarias no habia diferencia
alguna en lo que concernia a la amplitud de sus poderes.

Idéntica conclusidn cabe extraer de estas pala-
bras de RAMOS DE ARISPE:

"yo no entiendo por qué se hade restringir
mas la libertad del diputado, para que
reuna las firmas de otros veinte para
hacer una proposicién (requisito exigi-
do, como se ha dicho, por el artficulo
375 del proyecto, cuando esta proposi-
cidn versasse sobre algfin articulo cons-
titucional). Digo gue no se ha de exi-
gir &sto -continuaba RAMOS- siendoc a-
si.que los diputados futuros serin tan
representantes de la nacidén como los

de las presentes, en gue no se ha he-
cho esta coartacién. Y asi como qual-
quier diputado de estée congresc puede
proponer una ley constitucional, asi
e e .

T - - N R PR
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qualquiera de las cortes futuras pue-
de_hacer reformas constitucionales. ST,
Sefior, constitucionales; no tengo repa-
ro en decirlo. No hallo razén para que
se haga diferencia entre los diputados
de este congreso y los de los futuros."
(56).

Por Gltimo,puede ser de interés sefialar gue cuan-
do MARTINEZ MARINA emite un juicio sobre las cuestiones
que ahora se dilucidan se observa un claro paralelismo
entre sus tesis y las sustentadas en las Cortes de Cadiz
por los diputados americanos Y por TERRERO. Como advier-
te MARAVALL, en la doctrina constitucional de MARINA se
desconoce cualquier procedimiento de rigidez constitu-
cional (57). Aungue, en realidad, no se trata de una la-
guna, de una premisa t&cita y s6lo inferible -como MA-
RAVALL parece insinuar-, sino de un explicito y nitido
rechazo. Asf, en la "Teoria" se opcne a la distincidn
entre Cortes constituyentes y Cortes ordinarias, al glo=-
sar el mencionado pirrafo del articuloc 100. Frente a la
restriccidn que este precepto establecia al poder de las
Cortes ordinarias, el juicio de MARINA es terminante:

"hallo también en la f&6rmula de los po-
deres -decia MARINA- una contradiccidn
porque si por ella se exige de los e--
lectores de provincia que otorguen a
los diputados poderes amplios para a-
cordar y resolver cuanto entendieren
conduncente al bien general, ¢cdmo se
les cifie y limita esta facultad en or-
den a poder derogar, alterar o variar
en manera alguna ninguno de los artfi-
culos de la constitucidn?...Las cor--
tes -proseguia- gozan de una autori--
dad delegada, procedente-de la sobera-
nfa del pueblo. ¢Se puede concebir o
se ha visto jamds que una persona o

. AN .
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cuerpo delegado intentase. apocar o
disminuir a la autoridad del delegan-
te o de prescribirle reglas acerca

de la forma y orden con gue debe co-
municarle la jurisdiccibébn o darle fa-
cultades para que haga sus veces? No
hay, pues, razén, ni legitimo titulo
-concluia MARINA- para prohibir a los
ciudadanos el uso de esta justa liber-
tad, que al tiempo del otorgamiento
de los poderes puedan encargar a sus
agentes y procuradores qgue propongan
en las cortes las mejoras de que es
susceptible la constitucidn y las in-
novaciones y reformas de aquellos ar-
ticulos que la reflexibn y la espe--
riencia hayan mostrado ser impracti-
cables o perjudiciales a la sociedad"
(58).

Y, en fin, el el "Discurso sobre el origen de
la Monarquia" critica abiertamente, con unos razona--
mientos similares a los utilizados por los diputados
de Ultramar, la limitacién temporal que el artficulo
375 del cddigo doceafiista (373 del Proyecto) estable-
cia para que pudiera iniciarse la revisibn constitu--
cional (59).

Con lo cual, las coincidencias entre el histo-
riador espafiol y los representantes de América en las
Cortes de C&diz se acrecientan sensiblemente., Y si es
posible gue hubiese una influencia de aquél sobre &s--
tos, no es menos improblable, como ya se habia adelan;
tado en el capitulo primero, que sucediese a la inver-

Sa.
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V.L0S PLANTEAMIENTOS DE LOS DIPUTADOS LIBERALES

DE LA METROPOLI.

La distincidn entre Cortes constituyentes, Cor-
tes ordinarias,y Cortes de revisidn era una de las mas
importantes consecuencias que se derivaban de las pre-
misas .mantenidas por los diputados liberales al abor-
dar el problema de la soberania. Asi, en efecto, mien-
tras su critica al pacto de traslaccidén y la subsiguien-
te defensa del concepto de soberanfa les conducfa a a-
firmar la idea de un poder constituyente (y la posibi-
lidad de su ejercicio en 1812), su idea de Nacion exi-
gla distinguir la titularidad del ejercicio de la sobe-
ranfa, lo que les permitfia (y aln les exigfa) diferen-
ciar a &sta del poder constituyente, y, a su vez, con-
vertir al &rgano que ejercfa este poder en un drgano
especial de revisibn,distinto del legislativo ordinario.

En este sentido, puede decirse que del princi-
pio: de éoberania nacional, proclamado en el Decreto de
24 de Septiembre de 1810 y recogido en el articulo ter-
cero del Proyecto, los diputados liberales de la metré-
poli extrajeron, por lo que respecta a la cuestidn que-
se examina, dos postulados b&sicos: de una parte, ui
.postulado gue hacia de la Nacidn el Gnico sujeto titu-
lar del poder constituyente, esto es,-tél como dispo--

nia el artfculo tercero, el finico sujeto capaz de esta-
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blecer, a través de sus representantes extraordinarios,
sus leyes fundamentales. De otra parte, un segundo pos-
tulado, en perfecta coherencia con el anterior, seglin
el cual sb6lo a la Nacidn, a través tambien de sus re--
presentantes extraordinarios, habria de corresponder .
en el futuro el derecho de alterar, suprimir o adicio-
nar sus leyes constitucionales en vigor. Este segundo
postulado se recogfa en el pirrafo citado del articulo
100 y se reafirmaba y desarrollaba en los articulos 373
y siguientes del Titulo d&cimo del Proyecto. Se reco-
nocia, pues, una doble distincién (aungue no siempre se
eXpresase con claridad): de un lado, la de Cortes cons-
tituyentes y Cortes ordinarias, que junto al Rey ejer-
cerian el podef legislativo; de otro, la de Cortes cons-
tituyentes y Cortes de revisién. Veamos como plantearon

ambas distinciones los diputados liberagles.

1. LA DISTINCION ENTRE CORTES CONSTITUYENTES Y CORTES

ORDINARIAS.

A la distincidn entre Cortes constituyentes y
Cortes ordinarias se habia referido ya el Conde de TO-
REHO en el debate del artfculo tercero del Proyecto
constitucional:
"la nacidn -decia este diputado~- es-
tablece sus leyes fundamentales; es-
to es, 1la constitucitn, 'y en la cons-

titucién delega la facultad de hacer
las leyes a las cortes ordinarias jun-
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tamente con el rey; pero no les per-
mite variar las fundamentales, por-
que para &sto se requieren poderes
especiales y amplios, como tienen
las actuales cortes, que son gene-
rales y extraordinarias, o determi-
nar en la misma constitucidn cuando,
como y de que manera podr&n examinar-
se las leyes fundamentales si con--
viene hacer en ellas la misma varia-
cidn. La nacién todo lo puede, y las
cortes solamente lo que les permite
la constitucién gque forma la nacién
O una representacidn suya con pode-
res a este fin. Diferencia hay en--
tre unas cortes constituyentes a u-
nas ordinarias: &stas son arbitras
de_hacer y variar el cddigo civil,
el criminal, etc., y solc a agquéllas
le es licito tocar las leyes funda--
mentales o la constitucidn, que sien-
do_la base del edificio social debe
tener una forma mas permanente v du-
radera" (60).

También ARGUELLES sacd a relucir esta distincidn
en la polé&mica que suscitd el citado parrafo del artficu-
lo 100, pretendiendo con ellos contrarrestarlla critica
que contra este parrafo habia formulado TERRERG:

"es _necesario tener presente -decia
ARGUELLES- gue las leyes gue hace la
nacidén por si en virtud de la sobera-
nia que tiene, no pueden ser deroga-
das sino por otro cuerpo come el gque
las ha formulado; v las cortes ordi--
narias como cuerpo constituido, vy que
forma sus leves en unién del rey, no
pueden derogar las que la nacion ha
formado, para esto es preciso que la
nacidn vuelva a reunirse por si sola
como cuerpo constituyente...Las le--
yes fundamentales pueden variarse
siempre gue la nacidn lo tenga por
conveniente; pero para eso debe reu-
nirse con poderes especiales ad hoc,
y en forma distinta de las cortes or-
dinarias™ (61).
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Pero fue sobre todo en .la disputa que se enta-
bls con motivo del artfculo 373 cuando la distincién en-
tre Cortes constituyentes y Cortes ordinarias se trajo
a colacidn con mas insistencia. A ella aludieron casi
todos los diputados liberales que intervinieron a favor
de este precepto. Pero, para evitar reiteraciones, in-
teresa tan s6lo transcribir un fragmento del discurso.
pronunciado por CANEJA: !

"la nacidn en si tendri siempre el dere-
cho de hacer lo que le acomode; pero

las cortes ordinarias, hijas de la cons-
titucidn, ni serdn lo mismo gue la na--
cidn _en abstracto, ni debera&n confundir-
se_con las extraordinarias y constitu--—
Yentes, autorizadas con poderes ilimi--
tados, ni podrin abrogarse mas faculta-
des que la misma constitucibn les:sefia-
le.Si fuere posible que 1a nacidn estu-
viera siempre reunida o representada
por un cuerpo constituyente, entonces
seria infitil el artficulo que se discute.
Pero semejante estado es repugnante,vio-
lento, y atin imposibhle. Ni una nacidn
puede estar siempre instituyé&ndose, ni
un cuerpo constituyente puede reunirse
sinc en é&pocas de revolucién y trastor-
no" . (62).

2.LA DISTINCION ENTRE CORTES CONSTITUYENTES Y CORTES

DE REVISION.

5i la distincidn entre Cortes constituyentes
y Cortes 6rdinarias estaba claramente formulada en las
intervenciones de los diputados liberales, no sucedfa
.lo mismo a la hora de distinguir a las primeras de u-

nas Cortes especiales de revisidn. Esta segunda premi-
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sa aparecia bastante difuminada, ya que estos diputa-
dos -y los parrafos transcritos asi lo atestiguan~- a
‘la categoria de Cortes ordinarias contraponian la de
Cortes constituyentes, sin discernir dentro de estas
Gltimas entre las que lo eran de modo estricto, al de-
sarrollar su funcién ex lege, y las que se limitarfan
en el futuro a revisar el texto constitucional conofor-
me a lo que 8ste prescribia para tal fin., Dicho desde
otro punto de vista, los diputados liberales a la cate-
goria de Cortes constituyentes (caricter que asignaban
a las dé cddiz) contraponian la de Cortes "delegadas"
"ordinarias"o "constituidas", pero dentro'ide estas Gl-
timas éin discriminar entre aguellas gue junto al Mo--.
narca ejercerian el poder legislativo, de aguellas o--
tras que sin la intervencidn del Rey habrian de ejercer
las tareas de revisidn constitucional. No estaba del
todo claro si estos diputados subsumian las Cortés de
revisidén en la categdria de Cortes constituyentes o si
englobaban a aquéllas en la categoria de Cortes ordina-
rias. Aunque de sus intervenciones se deducia que mas |
bien se trataba de lo primero. En todo caso, lo que sf
estaba claro es que, en principio, la triada - .-"Cortes
constituyentes, Cortes ordinarias y Cortes de revisidn®
necesaria para poder articular la técnica"cualificada"
de la rigidez constitucional, guedaba desdibujada al

. [1] . . . . . ]
reducirse al par Cortes constituyentes-Cortes ordinarias.
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¢A qué obedecia tal fendmeno? Pues a dos razo-

nes fundamentalmente: en primer lugar, porque la polé-
mica gird en torno a la distincidn entre Cortes cons-
tituyentes y Cortes ordinarias, no aceptada -como se
ha visto- ni por los diputados realistas ni por los a-
mericanos, lo que provocd que la distincién entre Cortes
constituyentes y Cortes de revisidén perdiese interés
inmediato. En segundo lugar, tal actitud respondia al
doble influjo doctrinal que se percibe en los plantea-
mientos de los diputados liberales sobre el problema
de la réforma constituciocnal: de un lado el de 1la doc-
trina de SIEYES sobre el poder» constituyente; de otro,
el de la correcidn liberal que de Esta hicieron los
constituyentes franceses del 91. Conviene ahondar en
este punto con cierto detenimiento.

El influjo de SIEYES se hace patente cuando

estos diputados identifican al poder constituyente con

la soberanfa,y, por tanto {separandose del principio

de soberania nacional y contradiciendo la distincién
entre titularidad y ejercicio de 1a soberania) atribu-
yen a las Cortes constituyentes un cardcter ilimitado
al abarcar todas las facultades inherentes a la sobera-
nia. Tales premisas venian a recogerse ya en el Decre-
to de 24 de Septiembre de 1810, cuando sevproclamaba
'lo siquiente:

"los diputados qgue componen este Congre-



SC, Y que representan a la Nacién es-~
pafiola, se declaran legitimamente cons-
tituidos en Cortes generales y extraor-
dinarias, y que reside en ellas la so-
berania nacional® (63).

La identificacién entre Cortes constituyentes y
soberania nacional es, pues; diafana en este texto nor-
mativo. |

Estos mismos puntos de Vista los sacaron a re-
lucir también destacados diputados liberales en el de-
bate constitucional. Asi, CANEJA, en defensa del caric-
ter constituyente de las Cortes de Cadiz, afirmd:

"la nacidn, Sefior, soberana por si e in-
pendiente, tiene sin duda el derecho
de establecer sus leyes fundamentales,
y de adoptar la forma de gobierno que
mas le convenga: representada por los
diputados que componemos. estas cortes
generales y extraordinarias, a quie-
nes ella misma ha hecho depositaria de
todo su poder vy sus derechos, se halla
actualmente exerciendoc sus mas sagra-
das facultades: se ocupa en sancionar
su constitucidn" (64).

Es decir, para CANEJA, al igual que para SIE-
YES, el &rgano: constituyente no se limitaba a represen-
tar a la Nacién soberana, sino que 1z reemplazaba . o su-
plantaba. De ahi. que este diputado se refifiese a las
Cortes constituyentes como aquellas Cortes "autoriza--
das con poderes ilimitados" (65).

Un semejante punto de partida se revela en es-
.tas palabras de OLIVEROS:

"es cierto, Sefior, gque la nacién es so-
berana, y que si todos sus constituyen-
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tes reunidos o dispersos conviniesen
en un pensamiento contrario a la cons~
titucibn, aquél serfia su voluntad y

su ley; pero el caso es metafisico y
raya en lo imposible. Por lo que toca
a las cortes no milita la misma razén.
Estas no exercen todos los derecho’ de
la_soberania, sino guando sus di-
butados_se hallan revestidos de pode-
res gue contengan todo el de la nacidn,
Y. no serdn tales en lo sucesivo los
que otorguen los pueblos a sus dipu-
tados" (66).

De lo que se infiere que para OLIVEROS las Cor-
tes de Cédiz,‘como Cortes constituyentes, si ejercian
"todos los derechos de la soberania" y "tode el poder
de la nacién". Aunque, ciertamente, se puede deducir
tambi&n de este discurso que OLIVEROS, al negar que tai
omnipotencia pudiese repetirse una vez aprobado el tex-
to constitucional, pensaba que las Cortes: que se encargasen
de modificarlo tendrfan un caricter sustancialmente dis-
tinto al que &1 atribufa a las constituyentes, dedica-
das a elaborarlo. Postulado este @iltimo gque contradecia
loslplanteamientos doctrinales de SIEYES, a los que a-
qui parece acogerse este diputado.

Hay que deéir, en todo caso, que, con plena fi-
delidad al principio de soberania nacional, el crite--
rio de considerar a las Cortes constituyentes como una
Asamblea omnipotente que se arrcga todas las facultades
inherentes a la soberania, no fue el gque triunfd en 1812.

Asi, el mismo Decreto de 24 de Septiembre de 1810,

al mismo tiempo que identificaba el poder constituyente



con la soberania, disponifa, sin embargo, lo siguiente:
"no conviniendo queden reunidos el po-
der legislativo, el ejecutivo y el ju-
diciario, declaran las Cortes genera-
les y extraordinarias que se reservan
el ejercicio del poder legislativo en
toda su extensién".

En esta misma disposicidn se reconocfa al Con-
sejo de Regencia, de modo interino, como el finico érga-
no ejecutivo. Asimismo, las Cortes confirmaban, también
de modo provisional, a "todos los tribunales y justicias
establecidos en el Reino, para que continuen administran-
do justicia segfin las leyes" (67).

No obstante, tales propdsitos no pasaron de ser
una mera declaracidn tedrica. En la prictica las Cortes
de Ca&diz ejercieron ciertas funciocnes ejecutivas y judi-
ciales. Tal hecho fue incluso justificado por ARGUELLES
en el debate del articulo 27, y por GALLEGO en el del
242 (68). Para el diputado asturiano, las Cortes de C5-
diz, merced al cardcter constituyente que ostentaban, en-~
tendian y podian entender de todo. Ahora bien, agregaba
este diputadc:

“"su extensa autoridad es efecto de las
circunstancias y del objeto (no hay
que disimularlo), que las ha congre-
gado. Las cortes sucesivas no seran
mas que un congreso legislativo, en
el cual sblo se ventilardn proyectos
0 materias de ley, y los asuntos cu-
ya naturaleza les corresponda por la
constitucidén. No se erigir&n en tri-

bunal de justicia, en junta militar,
en comisidn gubernativa" (69).



GALLEGO, por su parte, afirmd:

"las cortes venideras no deben comparar-
se con las actuales extraordinarias y
constituyentes. Aquellas no podran e-
Xercer en ningln caso la potestad ju--
dicial, porque son cortes ordinarias,
en quién no reside la soberania, la
cual reside en las actuales como repre-
sentantes de la nacidn entera que tie-
ne autoridad para hacer una constitu--
cidn. Las cortes ordinarias sélo ten-
dran la facultad legislativa, y nada
mas. ¥ si la nacién quiere darse otra
constitucidn, formard otras cortes ex-
traordinarias como las actuales, vy és-
tas tendrdn en toda su plenitud la au-
toridad para disponer 1o que a la na-
cién le convenga" (70).

La actitud de los diputados liberales éra, pues,
muy contradictoria: dé un lado, identificaban, siguien-
do a SIEYES, la soberania con el poder constituyente y
la Nacién con las Cortes que ejerciageste poder; de o-
tro, siguiendo el principio de soberania nacional, dis-
tinguian ambas cosas. Fue quiza esta vacilante postura
lo que les condujo a subsumir, en unos casos, la funcién
de revisién en la funciédn constituyente, y a identifi—_
car a los drganos encargados de ejercer tales funciones;
mientras que en otros, ambos extremos parecian discri-
minarse.

Repit&moslo una vez mis: si se identificaba al
poder constituyente con la soberania, resultaba forzoso,
para no negar esta cualidad, defender la imposibilidad
de que el poder constituyente pudiese instituirse o

constituirse. En este ¢aso, era necesario considerar al
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poder constituyente como un poder no sblo prepositivo
sino tambié&n suprapositivo; Y negar, en consecuencia,
la posibilidad de articular un poder especial de revi-
sibn. Estos planteamientos estaban presentes en el dis-
curso de GALLEGO que se acaba de citar, Yy en este otro
gue pronuncid este diputadc en el debate del articulo
£ercero:

"...51 antes de constituirse la nacidn
fue soberana esencialmente -argumenta-
ba- lo es en el dia, y lo seri siempre
aunque haya pasado por una, dos o diez
constituciones...Esta nacidn por las
leyes constitucionales que luego esta-
blece contrae ciertas obligaciones con-
sigo misma, pero como voluntariamente
las contrae, y el objeto de ellas es
la felicidad general de sus individuos,
puede derogarlas o reformarlas desde el
momento _en gue vea que se oponen a di-
cha felicidad, que es el Gnico fin de
su formacidn" (71).

Ahora bien, digdmoslo de nuevo, si se distinguia
al poder constituyente de la soberania,y al - &rdanc que
ejercia este poder “de laNacidaera posible convertir al

drgano constituyente en un 6rgano especial de .revisidn,
~sin ello_supusiese limitarl . 1la soberanialnacional.Tal
posibilidad fue reconocida por el Conde de TORENO y ain
por el mismo GALLEGO, lo que volvia a poner de manifies-
to la contradiccidn en la que se debatian los diputédos
liberales, y é&ste en particular. Por 1lo que concierne a
TORENO, este diputado venfa a distinguir entre Cortes

constituyentes y Cortes de revisidn cuando en el debate
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del articulo tercero negaba a las Cortes ocrdinarias de
consuno con el Monarca la capacidad para modificar el
texto constitucional, v afirmaba que para tan alto co-
metido se requerfan dos cosas:

"poderes especiales y amplios, como tie-
hen las actuales cortes...O determinar
en la misma constitucién quando, como
Y_de_qué manera podran examinarse las
leyes fundamentales, si conviene hacer
en ellas la variacidn" (72).

Por lo que a GALLEGO respecta, este diputado no
reconocid de modo explfcito tal distincidn. Pero venia
@ reconocer, al menos, que las Cortes futuras (fuesen
ordinarias o no) tendrfan unos poderes limitados, en
cuanto que estaban obligadas a acatar las prescripcio-
nes dispuestas en el texto constitucional:

"estas cortes -argilifa GALLEGO- no han
tenido que obedecer leyes, porgue no
ha habido constitucién formada, como
la que ha de regir de aqui en adelen-
te para las cortes futuras. Los dipu~
tados de las gue vengan no han de te-
her mas facultades gue las gue les se-
fiala la constitucidn, pues s810 ten—=
dran las que se les den ahora" (73).

Pero, sobre todo, la distincidn entre Cortes cons-
tituyentes y Cortes de revisidn se plasmaba de modo ob-
jetivo en el cédigo constitucional de 1812, lo que con;
trarrestaba -y decantaba definitivamente- la titubean-~
te actitud mantenida por los diputados liberales en los
debates parlamentarios. Este cddigo, en efecto, insti-

tuia un drgano especial de revisién, distinto del drga-
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no legislativo ordinario, formado por las Cortes y el
Rey, pero bien diferente también de una Asamblea cons-
tituyente. Sin embargo, antes de detenernos en el exa-
men de este extremo conviene hurgar en el trasfondo
doctrinal que se ocultaba tras la ambigua y equivoca

actitud de los diputados liberales.

3.PODER_CONSTITUYENTE VERSUS PODER DE REVISION Y EL

PROBLEMA DEL "TRASPASO" DE LA SOBERANIA DE LA NACION

AL ESTADO.

¢Qué es lo que subyacia en esta dubitativa ac-
titud de los liberales doceafiistas? Pues, simplemente,
la negativa a aceptar el "traspaso" de la soberanfa de
la Nacidn al Estado, que es en lo que se traduce el tr&n-
sito del poder constituyente a un poder especial, pero
constituido, de reforma. Los doceafistas liberales, con
elloy no hacian m3s que "quedar atrapados" en las con-
tradiciones propias del principio de soberania nacional.
Este principio, en efecto, encierra una determinada 16-
gica interna de la que se desprende -lo hemos visto y 1o
seguiremos viendo- ciertas consecuencias reales. Pero,
a la vez, de este principio se deducen también ciertas
consecuencias no menos reales que sobrepasan y alin con-
tradicen su propia ldgica interna. Ante todo, hay que
seflalar que el carécter ideélégico del principio de so-

berania nacional no reside en ser un reflejo falso de
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una realidad verdadera, sino en ser simple reflejo ver-
dadero de una realidad falsa por aparente e ideal. Ex-
pliquémonos. Este principio descansa en un postulado
falaz: el imputar la soberanfia a un sujeto preestatal,
a partir del cual se intenta articular de un determina-
do modo el Estado nacional, es decir la comunidad nacio-
ﬁal juridicamente organizada. Pero, en realidad, la so-
berania es una cualidad consustancial y exclusiva dél
ordenamiento juridico estatal. Pero, ademds, los libe-.
rales del doce -y aqufi reside él nficleo de sus titubeos
ante el problema que nos ocupa- no se acogieron a este
punto de partida falso a modo de hipbtesis ideolégica-
rmente necesaria para articular el Estado liberal (como
KANT, por ejemplo, habfia hecho) (73 bié), sino que a-
ceptaron este punto de partida como apotegma. Por eso,
al mismo tiempo que subrayaban el caricter soberano del
Estado, su carédcter positivo, pretendian mantener tam-
bién el caracter soberanoc de la Nacién preestatal, su
caracter natural y suprapositivo. Por tal motivo, afir-
maban, por una parte, gue una vez constituido el Esta-
do el poder constituyente de la Nacién permanecia; Y,
por otra, afirmaban y organizaban el poder constituido
de revisidn, lo que supbnia objetivamente liquidar todo
poder constituyente. Ello exPlica témbién que utilizasen
la misma denominacién para designar ai_ﬁrganoconstitu——

yente "originario" y al "derivado": en ambos casos se
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trataba de unas Cortes constituyentes.

Hacer del sujeto fundante ¥y fundamentadcr
de la Constitucidn y del Estado, la Nacidn, un sujeto
que deviene fundado y fundamentado por este Gltimo,
fue el gran escollo tedrico que los diputados libera-
les fueron incapaces de superar. Y esto es asi porque
en aquél entonces se estaba lejos de reconocer que el
principio de soberanfa nacional conduce inexorablemen-
te a afirmar la soberania del ordenamiento juridico.
Asi, en efecto, una vez constituido el Estado es &ste
el Gnico soberano. 0 mejor: sdlo cuahdo se constituye
tiene sentido hablar de sobefania. Es en el Estado y -
eén concreto en su norma constitucional en donde se en-
cuentra la verdadera fuente de toda positividad, el o-
rigen de la validez del resto del ordenamiento juridi-
ce, Por otra parte, no cabe duda de gque,objetivamente,

una vez ejercido el poder constituyente,este poder desa-
parece,y el frgano que lo ejerce se transfoma en uh_&rgano donsti-
tuido més.La cofxtradiccién BN gque se debate' el principio de so-
beranta nacienal es, bues, insalvable: por un lado exige
considerar a la Nacidén como sujeto siempre'soberano, Yy
separar al poder constituyente de los poderes constitui-
dos; pero, por otro, sb6lo constituido el Estado tiene
sentido hablarvde soberania, y en &l sdlo puede haber
poderes constituidos. Por ello del principio de sobera-

nia nacional se deducen dos consecuencias objetivas: el
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"traspaso” de la sobérania al Estado, y dentro de &ste
la necesidad de distinguir entre unos poderes constitui-
dos ordinarios y un poder constituido de revisidn.

Todas estas contradicciones son tipicas del pri-
mer liberalismo (y est&n presentes también en los cons-
tituyentes de 1791), vy son fruto de la lucha o tensidn
entre su iusnaturalismo ideoldgico y la incipiente ne-
cesidad de afirmar el iuspositivismo. Es el clasico dua-
lismo consustancial al dogma de -la soberania de la co--
lectividad, esto es, -tal como se habfia dicho en el capi-
tulo cuarto (74)- el que se verificaba al afirmar la so-
berania subjetiva de la Nacién con 1la objetiva del Es--
tado, la doctrina politica de la sobérania con su doc-
trina jufidica. Sin embargo, este dualismo tiene un plan-
teamiento muy distinto si se imputa la soberania al Pue-
blo o a la Nacibdn.

En el dogma de la soberania popular, este dua-
lismo es ideoldgico, pero irresoluble. Se pretende que
sea el Pueblo quien determine y defina al Derecho, y no
que sea éste quien determine vy defina a aquél. En estos
planteamientos -que estéan presentes en ROUSSEAU y en la
doctrina de SIEYES sobre el poder constituyente- se pre-
tende, en definitiva, que el Estado soberano no anule la
existencia del Pueblo soberano, Soberania del Pueblo y
soberania del Estado no son dos caras de la misma mone-

da, sino dos monedas distintas de curso incompatible y
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En el dogma de la soberania nacional, en cambio,
el dualismo entre soberania de la Nacidn ¥ soberania
del Estado es también ideoldgico, pero compétible. Am-
bas denominaciones expresan la misma idea, pero desde
puntos de vista diferentes. Son dos caras de la misma
moneda.‘Hablar de la soberania de la Nacibn es incu--
rrir en un planteamiento idecldgico. Hablar de la so-
berania del Estado es plantear la cuestién en sus tér-
minos objetivos. En el primer caso se quiere hacer re-~
ferencia al nacimiento del Estado, como si se partiese
de su formacidén. En el segundo caso, se parte vya de uﬁ
Estado constituido. Asi, la Nacién, al constituirse,
al organizarse juridcamente, se convierte en Estado; y
€ste no es mds que 1la personificacitn juridica de agué-
lla. La Nacidn que Seé presenta como sujeto fundador y

fundamentador del Estado, pasa a ser fundada y funda-
mentada por &ste, determinada por su ordenamiento juri-
dico. Se trata, pues, de una antinomia insalvable en
el planteamiento liberal, al hacer al mismo tiempo de
la Nacidn un sujeto previo Y posterior al Estado. Pero
este dualismo se elimina ficilmente desde una perspec« -
tiva puramente positivista del problema (75).

No obstante, hay que decir, para terminar, que
la postura de ROUSSEAU y la de STIEYES (que ante este

problema era la misma) era mucho mas coherente con su

gy e



S
.
-

punto de partida que la sustentada por los constituyen—-
tes franceses del 91 y por los liberales espafioles del
doce. En efecto, aunque la postura de aquellos dos au-
tores fuese insostenible, al atribuir la soberania a un
sujeto preestatal, eliminaban desde luego las antinomias
en las que incurrian estos Giltimos al plantear el pro--
blema del poder constituyente y el de la reforma cons—-—
titucional. La razdn es sencilla. ROUSSEAU y SIEYES con-
cebian al poder constituyente como cualidad preestatal
Y prejuridica, pero reconcian en perfecta coherencia su
caracter supraestatal y suprajuridico. La Nacién no 1lle-
gaba a constituirse nunca, subsitia o coexistia su so-~
berania con la del Estado., y el poder constituyente
mantenia su cardcter originario, esponténeo, no regla-
do. Los liberales doceafiistas, al igual que los frarnce-
ses del 91,defendfan también estos postulados, pero, en
cambio, en la pr&ctica constituian a la Nacidn Yy orga-
nizaban un poder constituido de reforma. En definitiva,
en ambas concepciones se partfa de una premisa falsa,
pero la distancia entre &sta y los resultados practicos
era mucho mayor en los planteamientos de es£05 Gltimos

que en los de los primeros.



$47

VI.LA NATURALEZA JURIDICA DEL ORGANO DE REVISION

EN EL CODIGO DE 1812.

Para delimitar la naturaleza juridica del &r-
gano de reforma en el cédigo constitucionai de 1812
interesa detenérse en tres extremos: en primer lugar,
en su diferente naturaleza juridica reSpécto al drgano
legislativo ordinario; en segundo luggr, en su carac--~
ter constituido, que lo. distingue de una Asamblea cons-
tituyente; y, en tercer lugar, en la extensidn de sus
facultades, mis en concreto, en la competencia asigna-
da al 6rgano de revisién no sdlo para ejercer la fun-
cidn de reforma, sino también 1la legislativa. Examina-
dos estos tres puntos podremos concluir emitiendo un
juicio general (no s6lo cefiido a la Constitucidn de
1812) sobre el problema que plantea el 6rgano de refor-

ma en relacidn a la teoria de la soberania.

1.LA ESPECIFIDAD DEL ORGANO DE REVISION RESPECTO AL

ORGANO LEGISLATIVO.

La Constitucidn de 1812 distingufa con claridad
entre el Organo legislativo ordinario y el 6rgano de
revisidn constitucional. El primero era un drgano com-
plejo, yva que en virtud del artficulo 15 la potestad de
hacer las leyes residia en las Cortes con el Rey. Las

Cortes, segln disponia el articulo 13l,rtenian facultad
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para "proponer y decretar las leyes e interpretarlas y
derogarlas en caso necesario". Los artfculos 132 a 135
regulaban la iniciativa de las Cortes en las proposi--
ciones de ley, y el 139 el modo en gue é&stas debian a-
probarse. Por su parte, el artficulo 171, en su parrafo
decimocuarto, concedfa al Rey la facultad de hacer pro-
pcsiciones de ley; el 142 la de sancionar los proyectos
de ley aprobados en .Cortes; vy los articulos 154 a 156
la de promulgarlos y hacerlos publicar y circular. Por
lo que concierne a la sancién de los proyectos de ley
aprobados en Cortes, la Constitucidn de 1812 concedia
al Monarca un "veto suspensivo”, regulado en los arti-
culos 144 a 152. A tenor de estos preceptos, el Monar-
ca podia denegar la sancién y devolver el .proyecto a
las Cortes.Pero cuando este proyecto de ley fuese pro-
puesto, admitido Y aprobado en Cortes por tercera vez,
el articulo 149 establecia que la sancidn regia deberia
entenderse otorgada, sigquiendo el proyecto los tramites
normales de promulgacidn y publicacién. Por Gltimo, con-
viene recordar que el articulo 100 limitaba los poderes
del drgano legislativo, al sustraer a &ste la competen-
cia de derogar, alterar o variar cualquier precepto cons-
titucional.

Por lo que respecta al érgano de revisién, re--
gulado en el Titulo décimo, se trataba sin duda de un

Odrgano distinto. A las Cortes reformistas les correspon-
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dia deliberar sobre las proposiciones de reforma cons-
titucional, previamiente consignada pxr las Cartes precedentes, y
solamente por &stas, ya gue se excluia al Rey de la i~
niciativa de reforma constitucional, vy tan s6lo a las
Cortes de revisidn «carresponderfa. aprobar y sancicnar las proposi-
ciones de reforma. El Monarca, en este caso, habria dé
limitarse, seqgGn prescribia el artfculo 384, a hacerlas
publicar y circular "a todas las autoridades y pueblo
de la Monarguia”.

En resumen, el drgano legislativo era un Organo

complejo, formado por las Cortes y el Rey, tenia facul-

tades para iniciar, deliberar v decidir, y estaba some-

tido, entre otras, a_las restricciones establecidas en

el articulo 100. El drgano de revisidn, en cambio, era

un 6rgano @nico, formado por unas Cortes especiales sin

participacidn del Rey, no tenia facultades para iniciar

las proposiciones de reforma, sino tan =8lo para deli-

berar y decidir sobre ellas, y estaba revestido de unos

poderes extraordinarios, ademis de los ordinarios, se-

gln precribfan los articulos 276 y 381.

2.EL CARACTER CONSTITUIDO DEL ORGANO DE REVISION.

El cardcter constituido del 6rgano. de reforma
Se acrecentaba al fraccionar la Constitucidn de 1812
el proceso de reforma constitucional entre las Cortes

ordinarias -sin el Rey- y las Cortes de revisidn. Esto
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es, al hacer depender la apertura del probeso reformis-
ta de la inciativa del &rgano legislativo, aunque en
este caso se impidiese al Rey hacer uso de la facultad
de inciativa que se le concedia para las leyes ordina-
rias. Las Cortes de revisién solamente tendrian unas
facultades decisorias sobre agquéllas proposiciones de
reforma que previamente hubiesen sido consignadas por
las tres, o, en su caso, cuatro legislaturas ordinarias
precedentes, seglin establecian los articulos 379 a 383,
Como sefiala CARRE DE MALBERG respecto a la Constitucidn
francesa de 1791, que habia previsto ya una regulacién
semejante (76), este hecho atenuaba el sistema.de sepa-
racidn entre el poder constituyente y los poderes cons-
tituidos (77). O mejor, ya que la primera denominacidn
€5 en este caso inexacta, atenuaba la separacibn entre
el poder legislativo y el poder (también constituido)

de reforma, y venia a reconocer Yy & subrayar la distin-

ta naturaleza juridica del drgano que ejercia este poder
respecto a una verdadera Asamblea constituyente.Estos ex-

tremos se refarzaban si se tiene en cuenta-y baste ahora.consignarlo,
Ya que su estudio se hard en el capitulo siguiente- que

la Constitucidn de 1812, al igual que 1la dé 1791, no
contemplaba mas que que la pdsibilidad de llevar a cabo
reformas parciales, impidiendo, por ende, la posibili-
dad de una reforma total del texto constitucional. Hay

que decir, asimismo, que en el cbdigo doceafiista se
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atenuaba alin mas que en el texto de 1791 la separacidn
entre el drgano de reforma y el 6rgano legislativo. Asf,
en efecto, a tenor de este Gltimo, la Asamblea de refor—
ma tendria una composicidn distinta de la Asamblea Na-
cional legislativa, ya que al nfimero de diputados pre-
vistos para &sta, habrfan de afiadirse doscientos cuaren-
ta y nueve miembros, elegidos por un'éistema diferente
(78) . E1 cddigo de 1812, en cambio, nada decia socbre 1la
composicidn y eleccidn de las Cortes encargadas de deli-
berar y decidir sobre las proposiciones de reforma cons-
titucional; infiriéndose,por tanto, que para este punto
regia el mismo sistema que para las Cortes ordinarias.
Al atenuarse la separacidn y superioridad del
6rgano legislativo respecto al drgano de reforma, el
cbdigo de 1812 recortaba, mas aun que el de 1791, el
principio de soberania nacional {(79). No se cercenaba
de modo absoluto, es cierto, puesto que se establecia,
de acuerdo con este principio, un drgano revisor supe-
rior y distinto del legislativo. Pero no es menos cier-
to que, al constrefiir el &rgano legislativo {(aungue sin
el Rey) la actividad del 6rgano revisor, y al restrin-
guirse cuantitativamente la amplitud de su accidn re-—-—
formadora, se limitaba el principio de soberania nacio-

nal.

3.LAS COMPETENCIAS DEL ORGANO DE REFORMA: LA POSIBILIDAD

DE_EJERCER LAS FUNCIONES LEGISLATIVAS.
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El cbdigo constitucional de 1812 atribuia al 6rga-
no de reforma no s8lo unas facultades revisoras, sino
también legislativas. Asf, su articulo 382 disponia que
las Juntas electorales de provincia otorgarian a los
miembros de las Cortes de revisidn unos poderes espe--

ciales aparte de los ordinarios, a los que se referia

el articulo 100. La Asamblea de revisidn contemplada

en este articulo podrfa, pues, revisar el texto cons-
titucional y legislar, lo que suponia separarse también
en este punto del principio de soberania nacional. Es-
te principio, como se ha dicho ya, exige que los Orga-
nos constituidos ordinarios, especialmente el legisla-
tivo, no puedan modificar el texto constitucional, pe-
ro también que el drgano de reforma no pueda ejercer -
ninguna de las funciones atribuidas a los otros Orga-
RO& constituidos, en particular la legislativa.

Al permitir esta Gltima posibilidad, la Consti-
tucidn de 1812 se distanciaba de 1la francesa de 1791,
con la que tantas semejanzas guarda en general, y en
lo que atafie al procedimiento de revisidn, en particu-~
lar. La Constitucién francesa, en efecto, precribia en
su artfculo octavo del Titulo séptimo que una vez fina-
lizada la tarea revisora, los doscientos cuarenta vy
nueve miembros elegidos "en awgmentation" para llevar
a cabo este cometido se retirarfan "sin poder tomar par-

te, en caso alguno, en los actos legislativos". La A-
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samblea de reforma, pues, expiraba tras concluir su mi-
sidn revisora, y ..la Asamblea Nacional legislativa ,
junto al Rey, comenzarfia. a desarrollar la funcidn legis-

lativa que le estaba encomendada (80).

4.EL_ORGANO DE REVISION EN EL CODIGO DE 1812 Y EL

PROBLEMA DE LA SOBERANIA (Conclusién).

Los diputados liberales, al instituir un 6rga-
no de reforma constitucional bien diferente a una Asam-
blea constituyente, venfian a reconocer objetivamente
un hecho que debiera ser obvio, a saber: que en el Es-
tado sblo puede haber drgancs constituidos, lo que an-
te todo quiere decir que es en su norma constitucional,
como norma suprema del ordenamiento juridico, en donde
reside realmente la soberania, y no en la "Nacién" o eﬁ
cualquier otro sujeto prejuridico. El instituir un drga-
no de reforma constitucional (y no importa ahora gue
sea distinto o igual a los demads 6rganos del Estado)
significa, en efecto, reconocer objetivamente que una
vez constituido el Estado -esto es, promulgada su nor-
ma constitucional- el problema del "pouvoir constituant"
se reduce a un mero problema de competencias orgénicas:
indagar a qué 6rgano,ry con qué procedimiento, le corres-~
ponde la maxima parcela de la soberania en el Estado,
la mdxima cuota de su ejercicio: reformar su Constitu-

cién.
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Desde este punto de vista, puede decirse gue ha-
blar de "poder constituyente" para referirse al drga-
no de reforma constitucional, como hace CARRE DE MAL-
‘BERG (81), o de "poder constituyente impropio",'éomg
escribe MORTATI (82), o, entre nosotros, de "poder
constituyente constituido” o "derivado", como lo lla-
man, respectivamente, SANCHEZ AGESTA (£3) y PEREZ SE-
RRANO (84), no deja de ser, a nuestro juicio, impre-
ciso y equivoco. "La Asamblea deliberativa constitu--
cional", como HANS KELSEN la denomina {85), 0, . mas: s5im-
plemente, el &rgano de reforma debe ser considerado
como un &rgano de creacidn especial, caracterizado por
crear normas constitucionales, de acuerdo con lo que
esas mismas normas disponen. Por ello, la naturaleza
juridica del drgano de reforma es mucho mas proxima a
la del 6rgano legislativo que a la del 6rgano consti-
tuyente. De igual modo que la funcidn de reforma cons-
titucional no es mds que una funcidn:legislativa espe-
cial. En este seﬁtido, en los textos constitucionales.
que, como el de 1812, articulan un drgano especial de
revisidn distinto del legislativo, adem&s de permitir
distinguir entre &rganos creadores y aplicadores de de-
recho -que es, a la postre, como observa KELSEN, en 1o
que se traduce juridicamente la divisién de poderes (§6)-
permiten distinguir tambié&n entre una funcidn de crea-

cidn constitucional, sometida solamente a limites ju-
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ridicos adjetivos u orgénico—procedimentales, y una fun-
cibn legislat;va, sujeta adem&s a limites juridicos sus-
tantivos o de contenido.

Puede concluirse, en fin, que el distinto
titular orgdnico de la reforma constitucional viene da-
do en virtud del distinto sujeto preestatal a guien se
imputa la soberania del Estado. Si se imputa a la Na--
cidn, la facultad de revisar su texto constitucional de-
be recaer en una Asamblea especial, o al menos su san-
cidén debe hurtarse a cualquier Organo constituido ordi-
nario, especialmente a la Asamblea legislativa y al Rey,
en la Monarquia constitucional. Si se imputa al Pueblo,
la Gltima palabra sobre la reforma constitucional debe
recaer en el cuerpo electoral. De ahi 1la importancia
préctica de tener en cuenta al sujeto ideolégico‘de im-
putacidn de la soberania, mas allid de la falsedad de
esta imputacidn. Y ahi también se cifra una de las cla-
ves mas esenciales que cabe establecer entre el proble-

ma de la soberania y el de la reforma constitucional.
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I.TNTRODUCCION,

En este capitulo intentaremos exponer los diversos
criterios sustentados por los diputados gaditanos en
torno a la distincidn entre leyes fundamentales, leyes
constitucionales y leyes ordinarias. E1 debate de este
problema se entrecruzd con el de otro de no menoi impor-
tancia: el de los limites materiales de la reforma cons—
tituciona%. A su vez, en las respuestas que se dieron
a este nicleo de problemas subyacianrunos conceptos de
Constitucidn bien distintos, que conviene poner de re--
lieve.

-Interesa llamar la atencién sobre el nexo entre
todas estas cuestiones ~que salieron a relucir también
en la discusidn de los articulos 373 y 375~ y las que
se han visto en el capitulo tercero. En ambos casos la
polémica bascula muy principalmente sobre los limites
de la soberania. Pero si durante el debate de los tres
primeros articulos se discutia acerca de los limites de
la soberania desde el punto de vista del poder constitu-
yente, la polémica discurre ahora por otros derroteros.
Ahora, el problema gravita sobre los.limites de la re--
forma constitucional, sin duda una de las facultades mis
importantes inherentes a la soberania. En ambas discu--
siones el remitirse a las leyes fundamentales de 1a

Monarquia es también una caracteristica comin y capital.
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No obstante, en la controversia del articulo tercero

se discutia acerca de la necesidad de que el Proyecto
de Constitucidn engarzase y recogiese esta legislacidn
histdrica. En el debate de los articulos 373 y 375, en
cambio, se parte ya de la existencia de un texto cons- -
titucional . Por ello; Se polemiza ahora scbre el al--
cance de las leyes fundamentéles (de los preceptos cons-
titucionales gque supuestamente las recogian) como 1limi-
tes a la ulterior reforma del texto constitucional. Y
es mas, esta legislacidén histérica se esgrime, por una
parte de los diputados, como una legaiidad éuperpuesta
al Proyecto constitucional, como una legalidad previa

y superior a &l.

IT.RIGIDEZ CONSTITUCIONAL Y CONCEPTO DE CONSTITUCION EN

SENTIDO FORMAL, LOS LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Y LA DUALIDAD CONSTITUCION MATERIAL-CONSTITUCION FORMAL.

(PRECISIONES CONCEPTUALES) .

1.RIGIDEZ CONSTITUCIONAL Y CONCEPTO DE CONSTITUCION EN

SENTIDO FORMAL.

El concepto de Constitucidn en sentido formal se
construye al diferenciar juridicamente las leyes cons-—
titucionales de las leyes ordinarias. La rigidez cons-

titucional conlleva esta diferenciacién juridica entre
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leyes constitucionales y leyes ordinarias, gue se esta-
blece en virtud de los distintos requisitos orgdnicos o
procedimentales (o ambos a la vez) que se exigen para
elaborar y modificar unas y otras. Por este motivo se
ha considerado. a la té&cnica de la rigidez un mecanismo
juridico necesario para construir el concepto de Coné—
titucién en sentido formal. Constitucidn rigida y Cons-
titucidn en sentido formal se presentan histdricamente
como dos conceptos idénticos en la originaria teoria
constitucional liberal (1).

Puede decirse, a la inversa, que si se descono-
ce 0 si no se admite la técnica juridica de la rigidez,
no ppdré distinguirse juridicamente entre leyes consti-
tucionales y leyes ordinarias, ni, por tanto, articular-
Se un concepto de Constitucidn en sentido formal. Por e-
llo, la teoria politica preestatal (y mas en particular,
la doctrina de las leyes fundamentales) y la teoria de-
mocr&tico-radical coinciden de nuevo al desechar este
concepto de Constitucidn. En el primer caso se descono-
ce, al desconocer la técnica de 1la rigidez, en el segun-
do se rechaza, al rechazar esta técnica. I ambos, el
concepto de Constitucidn sdlo podria llegar a afirmarse
en .un sentido material, esto es, como elvcomplejo de
hormas encargadas de reqular los aspectos mis importan-
tes de la organizacidén pelitica de la Comunidad. Las

leyes fundamentales, entendidas como el resultado del
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acuerdo entre el Rey y el Reino, y la ley fundamental;
fruto de la voluntad unilateral del Pueblo, supondrfian,
respectivamente, la Constitucién en sentido material
para ambas corrientes de pensamiento.

La inexistencia de un concepto de Constitucién
en sentido formal en la teoria politica preeétatal no
merece mas comentarios. Es algo sabido y cominmente ad-
mitido. No ocurre los mismo en lo que concierne a la
teoria democr&tico-radical (2). Interesa por eso dete-
nerse, brevemente, en relacionar el concepto de Cons-
titucibn en sentido formal con esta teorfia, lo gue va-
le decir con el dogma de la soberania popular en la
que se basa. Como es habitual en este trabajo tomare-~
mos a ROUSSEAU como exponente arquetipico de esta co--
rriente doctrinal. ¢Cuil es su actitud al respecto?
Pues sencillamente, al negar cualquier mecanismo de ri-
gidez, negard implfcitamente este concepto de Constitu-
ciodn. Cbmo sefialan, entre otros, GIOLE SOLARI (3), y
JELLINEK (4), la distincién juridico-formal entre leyes
constitucionales y leyes ordinarias era contraria al
pensamiénto de este autor. ROUSSEAU solamente distin--
gue estas leyes desde un punto de vista material. Ast,
cuando se refiere en el "Contrato Social" a las leyes
fundamentales, la definicién que de ellas ofrece es
puramente sustanﬁiva. A su juicio, debian considerarse

como tales aquellas leyes que regulan "la accidn del
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cuerpo entero actuando sobre si mismo. Es decir, la
relacidn del todo al todo, o del soberanoc al Estado"
(5). Pero no les confiere respecto a los otros tres
tipos de leyes que cita,_las civiles, las criminales
y las consuetudinarias (6), ningGn distintivo juridi-
co-formal.

En buena medida estos puntos de vista fueron
recogidos por SIEYES en su ensayo sobre el Tercer es-
tado. Ciertamente, éste autor si establece una qlara
diferencia entre. leyes constitucionales y leyes
ordinarias O positivas, como €l las denomina, a tenor
del 6rgaﬁo que las crea y reforma; y, por tanto, sf
mantiene un concepito de Constitucién en sentido formal:

"...La Constitucién -escribe- no es o-
bra del poder constituido sino del po-—-
der constituyente. Ninguna especie de
poder delegado puede cambiar nada en
las condiciones de su delegacién. Es
en este sentido en el que las leyes
constitucionales son fundamentales" (7).

Ahora bien, como viene a decir P.BASTID (8),
al no admitir SIEYES un 6rgano de reforma distinto de
la Asamblea constituyente, las leyes constitucionales
si bien no podian ser reformadas por el drgano legis-
lativo, no estaban rodeadas, sin embargo, de unos re-
quisitos especiales para su reforma, prefijados en el
texto constitucional. La modificacidn. de las leyes cons-

titucionales quedaba siempre a merced del poder cons-

tituyente, esto es, de una voluntad fictica refractaria
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a organizarse juridicamente. No habia, pues, garantia
juridica alguna que preservase a las leyes constitucio-
nales. La distincidn entre &stas v unas leyes ordina-
rias y, por tanto, el concepto de Constitucidn en sen-
tido formal, revestia, asi, unos perfiles muy distin-
tos a los que entrafia la doctrina liberal inspiradam

en el dogma de la soberania nacional. De ahf que, con-
tra lo que opina L.DUGUIT (9), esta distincidén y este
concepto no se hallan formulados en el opfisculo de SIE-
YES sobre el Tercer Estado.

La distincidn entre leyes constitucionales y
leyes ordinarias (que, a la postre, viene a significar
la aceptacidén de unos limites formales a la reforma
constitucional, imprescindibles para que, en rigor, pue-
da hablarse de ésta como una funcidn de creacidn juri-
dica distinta de la constituyente y de la legislativa)
Yy el subsiguiente concepto de Constitucidn en sentido
formal, fueron acufiados por vez primera, al menos en
Europa, por los COnstituyentes franceses de 1791 (10).
Esta distincidn y este concepto se presentan como una
consecuencia del principio de soberania nacional, y
mds en particular, de la técnica de 1la rigidez, que es
consustancial a este prinéipio, como se hg visto en el
capitulo anterior. La diferencia entre_ﬁnas leyes cons-
titucionales y unas leyes ordinarias se establece a

tenor de unos criterios exclusivamente juridico-formales.



Se tiene en cuenta tan sdlo los diferentes requisitos
organico~-procedimentales requeridos para crear y modi-
ficar unas y otras disposiciones normativas,y se pres-
cinde de la mayor relevancia material o politica de las
mismas. Ciertamente, a las leyes constitucionales se
les asigna la regulacién de las materias de mayor tras-
cendencia politica, como los derechos fundamentales de
los ciudadanos y la divisidn de los poderes del Estado,
dos premisas que para los tebricos de la soberanfa na-
cional conformaban el nficleo de la Constitucidn en sen-
tido material. NGcleo cuya existencia se juzgaba im--
prescindible para que se pudiese hablar de Constitu--
cidn (recuérdese el famosc artfculo 16 de la Declara-
cidn de Derechos de 1789). Precisamente, en virtud de
esta mayor relevancia polfitica o material a las leyes
incluidas en el documento constitucional se las cuali-
ficaba juridicamente, lo que asequraba tanto su certe-
za como su estabilidad. No obstante, pese a esta posi-
ble, pero no necesaria, coincidencia entre la importan-
cia politica de una norma y su cualificacién juridica,
el {inico criterio que se considera para discernir los
preceptos constitucionales de las leyes ordinarias, y
de las demd@s disposiciones normativas de inferior ran-
go, es exclusivamente formal, con independencia de su
contenido. Del principio de soberania nacional (y, en

‘realidad, de toda Constitucidn rigida, responda o no a
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este principio) se desprende, pues, un concepto de
Constitucidn en sentido formal, que m&s que yuxtapo-
nerse se sobrepone al concepto de Constitucidn en sen-
tido material. Las normas constitucionales se erigen
de este modo’ en la cfispide de la piré&mide normativa
que ellas configuran, y en las que se integran esca%o—
nadamente el resto de las normas del ordenamiento ju~
ridico. La Constitucidn adquiere, asi, una funcidn ga-
‘rantizadora del orden politico fundamentai, en tanto
que sustrae este orden de la voluntad de los organos
ordinarios del Estado, limita la capacidad creadora

de é&stos.

Hay que decir, por filtimo, que este telos garan-
tista y limitador, atribuido al concepto de Constitucidn
en sentido formal, sdlo tiene sentido cuando se parte de
una previa separacidn entre titulatidad y ejercicio del
poder, y, por tanto, entre sociedad politica y sociedad
civil. Ello explica, desde otro angulo, que este concep-
to fuese desconocido o rechazado, respectivamente, por
la teoria preestatal y por la democrdtico-radical (11).
Desde este punto de vista, puede concluirse afirmando
gque lo formal, que siempre supone un principio de limita-
cidén racional, es un elemento ajeno vy aun incampatible con
los postulados politicos preestatales y con los democriti-
>co—radicales, constituyendo, en cambio, un elemento con-

sustancial :‘a los presupuestos liberales (y liberal—democriticos).
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2.L0S LIMITES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y LA DUALIDAD

CONSTITUCION MATERIAL~-CONSTITUCION FORMAL.

El problema de los limites es una de las cues-
tiones mas importantes que plantea el estudio de la re-
forma constitucional (12). ESpecialmente interesante
resulta el problema de los limites materiales o sustan-
tivos de la reforma constitucional, sin duda uno de los
temas més controvertidos en 1la doctrina (13). En reali-
dad, el problema de los lfmites formales o adjetivos
de la reforma constitucional (del que indirectamente nos
hemos ocupado en el epigrafe anterior) no ofrece difi-
cultad alguna: o existen o no existen, merced a existir
© no la técnica de la rigidez.

Interesa ahora tan sélo relacionar el problema
de los limites materiales de la reforma constitucional
con la dualidad Constitucisn material-Constitucidn for-
mal, ya que este ligamen cobra una especigl importan-
cia en los debates parlamentarios de las Cortes de C&-
diz. Muy particularmente, importa precisar gque debe en-
tenderse en este capitulo por "limites materiales dé la
reforma constitucional", y por "Constitucidn material”
y"Constitucién formal", que no deben confundirse con
los conceptos de Constitucidn en sentido material v en
sentido formal, cuyo alcance ya se ha explicado.

Por"limites materiales de la reforma constitu-
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cional"” se debe entender la prohibicién que se estable-
ce al legislador revisionista para modificar o supri-
mir determinados preceptos constitucionales, en virtud

de unos criterios metapositivos. Esto es, la irrevoca-

bilidad de estos preceptos se hace descansar en la tras-
cendencia politica o social de los mismos, en su anti-
gliedad, etc., y no en el hecho de que el texto consti-
tucional los declare irrevocables. Dicho a la inversa,
ne se deben considerar limites materiales de la refor-
ma constitucional la prohibicién de alterar o suprimir

determinados preceptos constitucionales en virtud de

unos criterios positivos.Es decir, cuando la intangibi~

lidad de estos preceptos se defiende por el hecho de
ser revestidos de esta cualidad por el texto constitu-
cional, o si se quiere, por ser fruto de la voluntad
restrictiva del legislador constituyente. En este ca-
so debe hablarse de . "limites formales de contenido".
Planteado de este modo, el probiema de los

limites materiales de la reforma constitucional se in-
cardina de lleno en el problema de la soberania (o lo
que es lo mismo de la positividad), y el aceptarlos o
negarlos implicar8 aceptar o negar la existencia de una
"Constitucidn material" distinta, previa Yy superior a
la "Constitucidn formal". Por "Constitucién material"
debe entenderse tanto un complejo normativo de indole

histdérica -las leyes fundamentales, por ejemplo~ como
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un determinado orden fédctico, politico o social, gque
se normativiza (un ser que se convierte en un deber
ser), y que en ambos casos S5€& opone al texto constitu-
ciocnal o "Constitucién formal”.

Pues bién, el aceptar los limites‘materiales
de la reforma constitucional implica cercenar el
concepto mismo de soberania Y aceptar la dualidad "Cons~
titucidn material-Constitucidn formal”. E1 orden cons-
titucional material se erige en ﬁn limite a la refor-
ma del orden constitucional formal. Este seria el cri-
terio, como mis adelante se verd, de los paftidarios
de la doctrina de las leyes fundamentales, aungue his-
tdéricamente esta dualidad ha sido defendida desde posi-
ciones doctrinales y :polfticas muy distintas.

Por el contrario, el no aceptar los limites
materiales de la reforma constitucional conlleva recha-
zar la dualidad "Constitucidn material"Constitucidn for-
mal". Y esta es una consecuencia ldgica que se dec-—
prende de los dogmas de la soberania popular y nacional
(en realidad, del concepto mismo de soberania), aunque,
como se ha dicho, desde el primer dogma la idea misma
de reforma constitucional carece de sentido, al desge-
charse también sus limites formales, esto es, todo me-
canismo de rigidez. Pero, en cualquier caso, soberantia
popular y soberania nacional coinciden en negar unos

limites previos Y externos a la Voluntad General - del
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?ueblo o0 de la Nacibn, tanto en el ejercicio del poder
constituyente como en el de la reforma constitucional,
como venian a reconocer las constituciones francesas

de 1793 y 1791 (13 bis). Desde ambos dogmas de la sobe-
rania, pues, la dualidad "Constitucidn material-Cons--
titucidn formal" debé descartarse. Desde sus presupues-
tos, Y 80 pena de contradecirlos, no puede reconocerse
ninguna legalidad histérica ni ningfin orden normativo
anterior y superior al texto constitucional, a la supre-
ma voluntad popular y nacional. E1l texto constitucional
o0 "Constitucién formal" debe ser la finica Constitucidn.
Y esta premisa no se quebranta por el hecho de gue el
texto constitucional declare irreformable un determina-
do precepto . En rigor, las llamadas "claGsulas de in-
tangibilidad" no vienen mis que a reconocer que, acep-
tdndose la idea de soberania, sea cual sea el sujeto a
quién se impute, solo es posible apelar a unos crite--
rios positivos (formales) para salvaguardar la irrevo-
cabilidad de ciertos principios constitucionales espe-
cialmente importantes. Pero, ademés., debe debirse que,
desde las coordenadas consustanciales a los principios
de soberania nacional y popular, estas "claGsulas de in-~
tangibilidad" carecen, en caso de existir, de valide:z
juridica alguna. El valor de estas declaraciones es pu-

ramente politico (14).



'III.LOS PLANTEAMIENTOS DE LOS DIPUTADOS REALISTAS.

1.LA NO DISTINCION FORMAL ENTRE LEYES CONSTITUCIONALES

Y LEYES ORDINARIAS.LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES "FUN-

DAMENTALES" COMO LIMITE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

Entre los diputados realistas se aprecié una dis-
paridad de criterios a la hora de opinar sobre la conve-
niencia de cualificar juridicamente a los preceptos in-
cluidos en el Proyecto de Constitucidn. ANER y VILLANUE-
VA se mostraron partidarios. INGUANZC y BORRULL, no. Por
esdy los dos primeros diputados, a diferencia de los se-
gundos, apoyaron los mecanismos de rigidez gue estable-~
cianllos articulos 373 y siguientes del Proyecto. Aho-
ra bien, mé&s alla de esta diferente actitud, en las in-
tervenciones de estos cuatro diputados se puso de mani-
fiesto un comln rechazo a la distincidn puramente for--
mal entre leyes constitucionales y leyes ordinarias, y
una misma postura ante el problema de los limites mate-
riales de la reforma constitucional, cuestiones ambas
que aparecen indisolublemente ligadas en sus discursos.

Para FELIPE ANER no habfa duda: a las leyes cons-
titucionales era preciso revestirlas de unos reguisitos
juridicos especiales, que asegurasen su estabilidad:

"en ninguna cosa han estado mis exactas
y solicitas todas las naciones, asi

antiguas comec modernas, que han gque-
rido darse una constitucidn -decia-
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como en asegurar su estabilidad y ob-
servancia. ¢Qué de .afanes y desvelos
costd a los legisladores griegos el
establecer su constitucidn...para que
nho variasen las leyes constituciona--
les? ¢Qué cuidado tan exquisito no
han tenido los ingleses para preca-
ver qualquiera alteracidn en su sabia
constitucidn, y para asegurar su ob-
servancia? Y nosotros, después de
tantos males y trastornos sufridos
iseremos menos cautos en adoptar los
medios mds andlogos para perpetuar

la constitucién que restablecemos?
-..Las leyes fundamentales que com-
piladas en un c¢8digo restablecemos
-proseguia ANER- por su naturaleza

e importancia deben ser estables..."

Sin embargo -y va estekﬁhéqﬂé en la idea de per-
petuidad es de por st revelador- para el diputado cata-
lan no todos. los preceptos incluidos en el texto consti-
tucional debian gozar de la misma superlegalidad:

"entre las leyes constitucionales -a~
fiadia- unas deben llamarse perpetua-
mente estables, cuales son las gue
determinan 1os derechos de los ciu-
dadanos, su religién, la forma de _
gobierno, etc...Otras menos estables,
como son las que determinan las cua-
lidades que deban tener los diputa--
dos en Cortes, el modo de hacer las
elecciones, que las Cortes se reunan
anuvalmente, etc." (15).

Es decir, para ANER -que quiz&, observa SEVILLA
ANDRES, se inspire en MARIANA y en VATTEL al formular
esta clasificacidn de las leyes (16)- dentro de los pre-~
ceptos constitucionales unos debfan considerarse perpe-
tuos y otros, los "menos estables", podrian modificarse

siguiendo el procedimiento especial que el Tituloc déci-
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mo disponia, distinto del exigido para elaborar y modi-
ficar las leyes ordinarias, regulado en el capituloc oc-
tavo del Titulo tercero del Proyecto. Pero conviene in-
sistir en que para este diputadoc las restricciones es-
tablecidas en el Titulo dé&cimo s6lo podian afectar a
los articuclos constitucionales "menos establés", ¥ no
a aguellos gue recogian los principios de las leyes fun-
damentales (los que determinaban "los derechos de los
ciudadanos", "su religidn", "la forma de gobierno”, etc.)
los cuales, para €l, eran irreformables. Y si apoyaba
el procedimiento cualificado de reforma para los prime-
ros lo hacia no por asumir un concepto de Constitucidn
en sentido formal, sino de un modo instrumental: por
estimar que de no introducirse unas cortapisas a la re-
forma de los articulos constitucionales "menos estables"
se podria llegar a gquebrantar los preceptos constitu--
cionales considerados "fundamentales". Esta idea esti
claramente expuesta en el fragmento gque a continuacidn
se transcribe:

"aungque todas estas leyes no deben re-
putarse de igual importancia -argiia-,
no por eso se debe tener menos cuida-
do en darlas toda la estabilidad pc--
sible, para que la alteracién, varia-
cidn o abolicidn de alguno de estos
principios secundarios, no minen in-
sensiblemente el grande edificio de
la constitucién...Me parece, pues,
gque el argumento gue se produce por
algunos sefiores de que no todo lo
que previene la constitucidn no es

constitucional, no es bastante para




N
&N
P}

que se permitan hacer alteraciones,
modificaciones, etc., a arbitrio de
las cortes sucesivas, por la rela--
cién que todos tienen entre si, y
porque es facil que una variacidn
de_una parte gue aparece como mMenos
sustancial, lleque insensiblemente
a destruir las bases principales"”
(17).

Y, en fin, insitiendo en estas premisas, con-
cluia de este modo:

"las cortes sucesivas ni deben tener
las mismas facultades gue las ac--
tuales, ni conviene que las tengan,
pocrque entonces ni la constitucidn
seria estable, ni seria f&cil con--
servar inalterables 1os principios
constitutivos de la monarquia mode-
rada" (18).

Con una finalidad semejante,y desde una idénti-
ca perspectiva doctrinal, apoyd VILLANUEVA el procedi~
miento cualificado de reforma que prescribfia el Titulo
décimo del Proyecto. Para este diputado se trataba sim-
plemente de dilucidar si las restricciones gue este Gl-
timo Titulo establecia "eran o no convenientes para per-

petuar las bases_fundamentales de nuestra Constitucidn”.

Para VILLANUEVA la respuesta debia ser afirmativa. Aho-
ra bien, al igual que ANER, opinaba que, de ningn mo-
do, los mecanismos especiales de reforma podian recaer
sobfe los "articulos principales" del Proyecto constitu-
ciocnal,
"cuales 'son, por ejemplo, ~decia- la
monarquia moderada y la unidad de la

religidn catdlica, los cuales mira y
mirard Espafia como esenciales a su




constitucién, sino sobre otros subal-
ternos a ellos gue se han sancionado

para asegurar en lo posible su perpe

tuidad" (19).

La actitud adoptada por INGUANZO y BORRULL era
diferente. A su juicio, las leyes constitucionales y
las leyes ordinarias debian: ser reformaaas cuando se
considerase necesario, y por el mismo procedimiento. A-
hora bien, coincidian con ANER y VILLANUEVA en distin-=
guir dentro del Proyecto de Constitucidn unos preceptos
"fundamentales” y unos preceptos subalternos o secunda-
rios. Y los primeros, desde luego, debfan sustraerse a
cualgquier reforma constitucional. Se trataba, pues, de
una misma linea doctrinal, aungque se optase en este ca-
S0 pdr una opcidn tactica diferente: ahora, ni siguiera
se entendia instrumentalmente necesaric ni conveniente
dificultar la reforma de los preceptos constitucionales
secundarios.

Estas tesis las expuso INGUANZO en el debate del
‘articulo 117. Para el realista asturiano no era justo
qué los diputados a Cortes tuviesen gue jurar, como este
articulo disponfa, "guardar y hacer guardar religiosa-
mente la Constitucidn de la Monarguia espafiocla". Y no
lo era ya gue a su parecer entre los preceptos constitu-
cionales habia que distinguir aguellos queleran "funda-
mentales”, y por tanto irreformableé, de agquellos otros

que no gozaban de este cardcter, y que por ello podian
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ser modificados cuando y como conviniere:

"...(las leyes) que por su naturaleza
Yy esencia son variables ~argumentaba
INGUANZO-, podran variarse siempre
gue convenga, por més que el legis-
lador quiera y mande gue nunca se va-
rien, porque no puede mudar la esen~
cia de las cosas, ni esto cabe en
las facultades de ningGn legislador
del mundo. Pero las leves, que de su-
Yo Y esencialmente son y deben ser
perpetuas irrevocablemente, &stas si
que_deben constituirse de un modo que
no_puedan revocarse jamgs; y de &stas
Si que se puede capitular y exigir un
juramento solemne, para que nadie pue-
da en tiempo alguno alterarlas. Esta
pues, reducida la cuestidn a saber.
¢las leyes contenidas en este cédigo
de constitucidn son todas y cada una
esencialmente irevocables, si o no?
Porgue si no lo son, envano nos can-
saremos en pretender que los sean, vy
serd jurar en vano jurar su obser--
vancia perpetua..."

Y el criterio para distinguir unas leyes de o-
tras lo redujo INGUANZO a los siguientes té&rminos:

"hay leyes, Sefior, que son por esencia
inalterables en todo evento, y otras
al contrario, que pueden y deben va-
riarse seglin los tiempos y las cir-
cunstancias. A la primera clase per-
tenecen aquellas que se llaman, y son
realmente fundamentales, porque cons-
tituyen los fundamentos del estado, V%
destruidas ellas se destruiria el edi-
ficio social. A la segunda pertenecen
todas las demds, las cuales son de o-
tro orden y concepto distinto, aunqgue
se reduzcan a las primeras"™ (20).

Con semejantes argumentos intervino BORRULL en
el debate del articulo 373. Este diputado, apoyandose

en unas declaraciones de MUROZ TORRERo; cuyo alcance
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se vera m3s adelante, afirmd:

"convengo con lo que en dias pasados di-
X0 el Sr.Torrerc, que en la presente
constitucidn hay unas leyes que verda-
deramente son las fundamentales del es-
tado, y otras que pueden considerarse
como unos medios que se han considera-
do convenientes para llevarlas a efec-
to; pero aflado, gque cuando se trata en
este capitulo del modo de proceder pa-
ra hacer variaciones en la constitu--
cidn, no _debe entenderse de las leyes
verdaderamente fundamentales, porgue
la nacidn ni,quiere ni piensa en que.

se alteren..."-y, citando entre éstas
a la forma monarguica de gobierno,
continuaba-:"...desprediando el dic-

tamen de los fildsofos modernos, que
quieren que en todas las cortes se
pregunte primeramente si les place
conservar la forma de gobiernc que
hasta entonces tenian...Si se atien-
de, pues, a la declarada wvoluntad de
la ' nacidén, el modo que se propone de
hacer variaciones de la constitucién
no_puede contraerse a dichas levyes
fundamentales, sino que se ha de re-
ferir a las otras, que seflalan los
medios que deben adoptarse para lle-
var a efecto las fundamentales".

Y en lo que concernia a los preceptos "no fun-
damentales" incluidos en el Proyecto de Constitucidn,
el diputado valenciano pensaba que no habia lugar a que
se exigiese un procedimiento especial para modificarlos
© derogarlos, sino que debian regirse por los tramites
requeridos para reformar las leyes ordinarias:

"no encuentro justo motivo ~decia, re-
firi&ndose al articulo 381 -(21)- que
obligue a prescribir la concurrencia
de las dos terceras partes de los vo-
tos para su derogacidn, puesto que por

la pluralidad absoluta de ellos se pue-
den variar gqualesquiera otras leyes".
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La razdn que adujo BORRULL para equiparar for-
malmente los preceptos constitucionales "no fundamen-
tales" con las leyes ordinarias era inversa a la que
ANER y VILLANUEVA habian alegado. Mientras que para es-
tos Gltimos el dejar mis expedita la reforma de los pre-
ceptos constitucionales "no fundamentales" coadyuvaria
a quebrantar la permanencia de los preceptos "fundamen-
tales", para BORRULL, en cambio, como sobre las - dis-
posiciones constitucionales "no fundamentales" no des-—
cansaba "principalmente el magestuoso edificio del Es-
tadoﬁ aungue se destruyesen, &ste quedarfa "en pie; &
sin disminucién de parte alguna de su fortaleza sus s&-
lidas bases" (22).

En definitiva, los planteamientos de los dipu-
tados realistas sobre las cuestiones que ahcra nos ocu-
pan pueden resumirse del siguiente modo. En primer lu-
gar, la distincidn formal entre leyes constitucionales
y leyes ordinarias, o bien se negaba (BORRULL e INGUAN-
Z0), o bien se aceptaba, perc de un modo instrumental:
en tanto que el cualificar juridicamente a las primeras
se consideraba necesario para conservar los preceptos
constitucionales "fundamentales" (ANER y VILLANUEVA).
En rigor, la actitud m&s coherente con los postuladoes
doctrinales realistas era la primera. En efecto, a te-
nor de las doctrinas de la "soberania compartida” y de

las "leyes fundamentales", las leyes plasmadas en un
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texto constitucional debian distinguirse de las ordi-
narias por su contenido, por su mayor relevancia mate-
rial, al recoger por escrito y de modo sistematico las
antiguas leyes fundamentales y las providencias que
las desarrollaban. Pero estos preceptos no se distin-
guian formalmente de las demds disposiciones legales.
Las Cortes con el Rey podian eleborar y variar las le-
yes constitucionales del mismo modo que las ordinarias.
Ahora Sien, y ésta era la segunda premisa, las
Cortes con el Rey no podian modificar. los preceptos
constitucionales "fundamentales", gque era menester dis-
tinguir de los que no lo eran: los "secundariosf o "sub-
alternos". Ademads, no cabia duda de que,para los dipu-
tados realistas, la naturaleza limitadora que los pre-
ceptos constitucionales "fundamentales" suponian a la
reforma constitucional, ho provenia de su inclusién en
el texto constitucional. Al contrario, la eficaciag 1i-
mitadora de estos preceptos hundfa sus raices en la im-
portancia politica de los mismos, y en su cardcter his-
tdrico, en su tacita y secular aceptaciodn.

La condena de la idea de poder constituyente
conducia, asi, a estos diputados a defender la limita-
cidn material de todas las reformas constitucionales.
Del mismo modo que las leyes fundamentales constitufan
un punto de partida insoslayable a la hora de elaborar

el texto constitucional, y debian prejuzgar su conteni-
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do, era preciso respetarlas también cuando se tratase

de reformarlo.

2.EL CONCEPTO HISTORICO TRADICIONAL DE CONSTITUCION.

En estos‘planteamientosrde los diputados rea--
listas (fuesen cuales fuesen sus matices, al fin y al
cabo contingentes) subyacifa un concpeto histdrico tra-
dicional de constitucidn, cuyos rasgos ha descrito el
profesor GARCIA PELAYO (23). Consustancial al mismo es,
ern primer lugar, negar el concepto de Constitucidn en
sentido formal; y, en segundo lugar, distinguir la "Cons-
titucidn material", histdrica en este caso, de la"Cons-
titucidn formal". Ambas premisas estdn estrechamente 1i-
gadas. La . renuencia a aceptar unos 1fmites adjetivos o
formales a la reforma constitucional (esto es, a a-
ceptar un concepto de constitucién‘en sentido formal)
suponia, en efecto, una garantia de que esta reforma
se someteria a unos limites’sustantivos o de conteni-
do, mediante los cuales se preservaba la inmﬁtabilidad
de clertos principios e instituciones considerados e-
senciales a la "verdadera Constitucidn™ o "Constitu--
cidn material", e incluidos en el texto constitucio--
nal o "Constitucidn formal", posterior e inferior a a-
gquélla. La permanencia de las Cortes y el Rey, pilares
de la Monarquia moderada, y de los principios funda--

mentales que estas instituciones salvaguardaban, se a-
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seguraba, efectivamente, por el solo hecho de afirmar
su exclusiva competencia para llevar a cabo la refor-
ma del texto éonstitucional. Al postular estas premi-
sas se sustrala a estas dos instituciones de toda po-
sible modificacidn conétitucional. Se trataba de dos
instituciones anteriores vy superiores al documento
constitucional o "Constitucidn formal", prétagonistas
de su elaboracidén y cambio. El Rey y las Ccrtes elabo-
raban y reformaban la "Constitucidn formal" Yy en conse-
cuencia no podian ser excluidos (ni autoexcluirse) de
ella. Excluir estas dos instituciones supondria violar
su soporte legitimador. El documento constitucional o
"Constitucidén formal" se concebia de este modo como la
formalizacidn de unas relaciones de poder materialmen-
te, histbricamente, preexistentes.

De este modo, para estos diputados, la Constitu-
cidn de una comunidad no se reducfa ni identificaba con
un conjunto normativo sistemdtica y racionalmente tra-
zado, fruto de la voluntad general del cuerpo sccial.
Ni siquiera este conjunto normativo suponia su princi-
pal exponente. La "verdadera? Constitucidn se situaba
por encima del texto constitucional, ya que existia an-
tes de €l y al margen de &I, al mismo tiempo que limi-
taba el alcance de su contenido en el momento de ela-
borarlo yde reformarlo. La "verdadera" Constitucidn

se identificaba asi con la antigua nocidn de las leyes



fundamentales. Las leyes escritas y sitematizadas en
un cb6digo constitucional debian limitarse a ser la ex-
presidén documental de este cuerpo legal histdérico, dis-
perso, mezcla de normas escritas y consuetudinarias, de
preceptos y de principios.

~ Se trataba, pues, de un concepto de Constitu--
cidn histdrico y ontoldgico. Designaba el modo en que
efectivamente estaba constituida una comunidad determi-
nada. No era fruto de la razdn, sino de la Historia: en-
tendida &sta como tradicidn, como "norma prescriptiva.
de . futuro", para decirlo con palabras de ORTEGA (24).
Ne expresaba la Voluntad General de una Comunidad en
un tiempo determinado, sino la voluntad estdtica de la
Historia.

Estas serian las ideas maestras de la doctrina
de la Constitucidn "histérica", "tradicional" o "in--
terna” de Espafia. JOVELLANOS la habia formulado -como
se ha visto ya~ en la "Consulta sobre la convocatoria
de Cortes por Estamentos" (25), recogiendé la vieja,
la viejisima teoria de las leyes fundamentaies, revita-
lizada por el historicismo nacionalista dieciochesco.
Los realistas del doce -como se acaba de ver- la defen-
diercn, aunque de un modo mis implicito —8i bien indis-
putabla~ - que explicito. Los "moderados" v "consefvado—
res" espafioles posteriores la perfilaron y la plasmaron

en los textos constitucionales elaborados bajo su hege-
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monia; desde el Estatuto Real hasta la Ley de Princi--
pios del Movimiento Nacional, pasando por las dos coﬁs-
tituciones de mas larga vigencia en nuestra historia:
la de 1845 y la de 1876. (26). Muy especialmente esta
doctrina se aquilataria en las Cortes revisionistas de
1845. En ellas, SEIJAS apuntd con claridad a dos de
los rasgos -inseparablemente ligados- consustanciales

a esta doctrina, y gue ya hemos mencionado: la ausen—
cia de un comcepto de Constituciidn én sentidec formal y
el reconocimientp de una Constitucidén formal, posterior
e inferior a la Constitucién material o histdrica. La
Constitucidn formal podia variarse al iguai que una ley
ordinaria,la segunda era intocable:

"...Necesario es, pues, -decia- que dis-
tingamos entre la Constitucidén y la
Carta constitucional...La Constitucidn
de los Estados no se varia, porgue e--
lla estd fuera del tiro de los hombres.
Pueden reformarse las Cartas constitu-
cionales, porque, como he dicho, éstas
no son otra cosa gue la férmula abre-
viada, escrita, de esas relaciones que
sirven de base a los Estados...El Con~
greso ha ofdo que los principales argu-
mentcs se han dirigido a demostrar el
riesgo que envolveria el que nosotros
tocaramos a la Carta constitucional,
porque se dice: reconocida la compe-
tencia del Poder legislativo ordinario
para tocar a la Constitucidn o a la
Carta constitucional, ese mismo Poder |
puede tocar a las bases fundamentales
de la sociedad. No, este pdder no se

le concede...Nuestra competencia...es-
td limitada Gnicamente a establecer e-
sa férmula que representa la historia
del pais..." (27).
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PIDAL insistiria: la Constitucidn material c hig-
téfica, que reposaba.en las dos grandes instituciones:
el Rey y las Cortes, suponia una legalidad previa y su-
pericr a la "Constitucidn formal", mera "ley secunda-
ria" que deberia limitarse a "arreglar" las relaciones

+~de aquellas dos instituciones:

"el Trono y la Asamblea: he aqul los dos
grandes polos sobre que gira la Monar--
quia espafiola; y es imposible que una
ley secundaria, cual es la qgue hace la
reparticidn de estas dos grandes legi-
timidades, sea superior ni igual a una
de ellas. Todo lo gque arregla las re--
laciones entre los poderes es inferior
en mucho al Trono, es inferior en mu--
cho a la Representacién nacional, y de
consiguiente la ley politica, que en el
afito 37 no hizo mds que eso, es infini-
tamente inferior al Trono" (28).

La Constitucidn formal, al igual que la histdri-
ca o material, no era fruto de la voluntad unilateral
del cuerpo social; no era, en rigor, leyy sino contra-
to: "Considero y consideraréd siempre a las constitucio-
nes -decia POSADA HERRERA- un contrato entre el Monar-
ca y su pueblo" (29). Ahora bien, la Constitucidn mate-
rial o histdrica, pese a haber surgido del acuerdo de
las dos grandes instituciones histbricas, trascendia de
su misma voluntad, la Historia se apropiaba de ella, vy
a la Historia era preciso plegarse:

"vamos a reunir vy a fijar nuestras le-
ves fundamentales, no dando ese nombre
a las que no lo sean, las gue realmen-

te lo son -argumentaba ISLA FERNANDEZ -
no las han hecho algunos hombres, sino
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el tiempo, las generaciones, el esta-
do, circunstancias,: intereses y.nece-.
sidades de los pueblos, son superio>-
res al poder de los hombres sin el
auxilio del tiempo, y no es licito
ponexr en ellas temerariamente la ma-
no" (30).

Pero este concepto histdrico trédicional de Cons-
titucidn iba estrechamente unido a un concepto socio-
16gico (conservador, naturalmente) cuyos trazos ha de-
limitado también GARCIA PELAYO (31l). La Constitucidn
histérica, el orden histdrico, que se normativizaba y
contraponia al orden legal reflejado en la Constitu-—-
cién formal, no era un orden del pasado. Era un orden
mas bien intemporal, ucrdnico. Expresaba lo esencial
del pasado que &1 detenia y retenfia: era el pasado pre-
sente que pretendia conservarse en el futuro. Por eso,
al defender ese orden histdrico, tradicional, y las ins-
tituciones politicas gque le eran consustanciales, se de-~
fendia también las relaciones de poder presentes, exis-
tentes. La Constitucidn histdrica era tambié&n la Cons-
titucién real. Eran dos enfoques distintos, pero compa-
tibles, complementarios, reconducibles a uno s&lo. IN-
GUANZO 1o habia mostrado en las’ Cortes de Cadiz. BAIL-
MES lo mostraria afios mas tarde (32). Y tambi&n ALCALA
GALIANO, en sus "Lecciones:del Ateneo" (33) y en las
Cortes de 1845:

"vo entiendo por constitucidn de un Es-

tado -decia-, no s6loc lo que han enten-
dido oikros, -que.limitaban este nombre
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a lo que contiene el texto de un libro,
bajo cuyas disposiciones se forman las
leyes, sino el conjunto de 1o gue real
y verdaderamente constituye el pais; y
algo de eso suele estar fuera del mismo
texto, asi como tambi&n suele haber den-
tro de &l algo gue no puede mirarse co-
mo propiamente constitutivo".
Precisamente, en virtud de esta idea material de
Constitucidn, sociolégica en este caso, para ALCALA GA-
LIANO la finalidad de un texto constitucional o Consti-
tucidn formal,consistia ~como dijo en este mismo discur-
so- "en transformar exactamente el poder social en po-
der politico!. Perc ese poder social era el poder his-
toricamente dado, y la Constitucién histérica la Cons-
titucidn socioldgica o real. De ahfi que en esta misma
intervencidn este diputado manifestase su respeto 'por
una ... forma de gobiernc que esti ya conocida. por sus
ventajas, (y por) unas leyes que se han recibido de los
padres y con las que esti enlazada la existencia de la
Nacidn" (34).
Hay que decir, para terminar, que la perviven-
cia de la doctrina de la Constitucidn "histérica" o
"interna" de Espafia y, lo gue a ella es consustancial,
la contraposicién entre una legalidad "fundamental" o
material y una legalidad formal, posterior e inferior,
no se redujo tan solo a nuestro siglo XIX. Esta doctri-
na se prolongaria més alld del ciclo constitucional 1li-

beral-doctrinario. Sin duda su mayor apogeo se situd en

Lf
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la seqgunda mitad de la pasada centuria, desde 1la vigen-
cia de la Constitucién de 1845 hasta la Constitucidn
canovista de 1876 ~ que, como es sabido, estuvo en vi-
gor hasta 1923. Pero también se perciber en el Pro--
yecto constitucional de 1929, cuyo articulo 102, en su
parrafo cuarto, venia a consagrar esta doctrina al san-
cionar lo siguiente:

"la unidad del Estado espafiol, la sub-
sistencia de la Monarquia constitu=--
cional hereditaria como forma de go-
bierno,.y la atribucién del Poder le-
gislativo al Rey con las Cortes, no
podran en ningfin caso ser objeto de
revisidon" (35).

Ademis, y en ello haninsistido, entre otros,
M, RAMIREZ (36), J.A.GONZALEY CASANOVA (37) e I.DE OTTO
{38), la doctrina de la "Constitucidn histdrica" no fue
en absoluto ajena a las "leyes fundamentales" del réqgi-
men franquista. Recuérdese en este sentido el articulo
primero de la Ley de Principios del Movimiento Nacio--
nal, que decia: "los articulos contenidos en la presen-
te Promulgacién son, pPor su propia naturaleza, perma--
nentes e inalterables" (39). Declaracidn muy coherente,
por lo demis, con la idea de Nacidn que sancionaba el
Principio V de esta ley -idea cuya génesis doctrinal -
ya nos:.es conocida (40)-:

"la comunidad nacional -decia este prin-
cipio- se funda en el hombre, como poxr-
tador de valores eternos,y en la fami-

lia, como base de la vida social; pero
los intereses individuales y colectivos
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han de estar subordinados al bien comGn
de la Nacidn, constituida por las gene-
raciones pasadas, presentes v futuras"
(41).

IV.LOS PLANTEAMIENTOS DE LOS DIPUTADOS AMERICANOS.

1.LA NO DISTINCION FORMAL ENTRE LEYES CONSTITUCIONéEE§

Y LEYES ORDINARIAS.

Difficil resultaba que los diputados americanos
aceptasen la distincidn puramente formal entre leyes
constitucionales y leyes ordinarias, cuando habian ne-
gado -como se ha visto en el capitulo anterior- la téc-
nica juridica de la rigidez. Y, en efecto, no la acep-
taron. Incluso, uno de sus representantes, el guatemal-
teco LARRAZABAL, la impugnd expiicitamente en el debé—
te del articulo 375, al criticar las cautelas gue este
precepto y en general todo el Titulo décimo establecia
para modificar el texto constitucional. Pero en este ca-
SO, como era habitual en los diputados americanos, esta
critica se efectuaba desde un flanco doctrinal muy pro-
ximo, al menos en apariencia, al dogma de la soberania
popular. Cierto es gue este diputado, notoriamente con-
servador, estaba muy lejos de asumir unas tesis democré&-
ticas. Por ello su actitud podia obedecer o bien a una
habil ex&gesis del anfiboldgico principio de soberania

nacional (42), o bien a esa mixtura de argumentos arcai-
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zantes y democraticos, que condujc a los diputados a-
mericanos a alejarse de las categorias conceptuales del
constitucionalismo liberal. Sea como fuere, la distan-
cia de LARRAZABAL respecto a la distincidn formal en-
tre leyes constitucionales v leyes ordinarias era no-
toria:

"contrayéndome com mas particularidad

a este articulo (es decir, al 375) y

a los gquatro siguientes, veo que estan-
do sancionado por el artfculo 153 gue
las dleyes se derogan con las mismas
formalidades y por los mismos trami--
tes gue se establecen; siendo asi que
en la presente constituecidn forman ar-
ticulos proposiciones gue hicieron al-
gunos diputados, sin la necesidad de
la firma de otros, ahora se exige es-
ta condicidén...no puedo convenir -con-
cluia~ en que siendo propioc e insepa-
rable de la nacién el derecho de es-
tablecer sus leyes fundamentales per-
petuamente se les prive de este dere-
cho absoluto con-:las modificaciones
presentes..." (43).

" 2.LA DEFENSA DE LA PERPETUIDAD DEL ORDEN CONSTITUCIONAL.

En el debate del Titulo décimo los diputados a-
mericanos no insistieron en la necesidad de que las ul-
.
teriores reformas del texto constitucional se sujetasen
a unos limites materiales. Tan sélo criticaron los 1limi-
tes juridico-formales especiales que este Gltimo pres-
cribia para llevarlas a cabo. En este sentido mantuvie-

ron la misma actitud que en la discusidn de los tres

primeros articulos del Proyecto, en la gue, como se re-
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cordard, apenas habian mostrado mayor interés en que
éste fuese elaborado partiendo de la existencia de una -
legalidad hist8rica vinculante. 51, definitivamente,
estaba claro que las leyes fundamentales o Constitucién
histdérica de 1la Monarquia espafiola poco o nada intere-
saban a los representantes de Ultramar.

Sin embargo,‘en la larga disputa que suscitd
el articulo 373, los chilenos LEYVA Yy RIESCO y el meji-
c¢ano GURIDI Y ALCOCER sacaron a relucir una idea muy
significativa:la de perpetuar el orden constitucional,
siempre y cuando, pPor supuesto, se aceptase su consa-
bida exigencia de que el Proyecto constitucional fuese
ratificado, y si acaso retocado, por unas Cortes espe-
ciales, cuya composicidn fuese mas equitativa y respe-
tuosa para con los territorics ultramarinos. Ahora bien,
la insistencia de estos diputados en perpetuar el or-
denrconstitucionﬁl, entroncaba mas -dados los t&rminos
de sus intervenciones y el sentido de las anteriores-
gon los postulados dusracionalistas de los siglos XVII
y XVIII, gue eon la teorfa tradicional de un orden ju~
ridico-histdrico inmutable, a la que se hablan acogido
los diputados réalistas.

¢En qué consistian estos postuladqs iusracio-
nalistas y cudles eran sus diferencias con la vieja teo-
ria de 1as leyes fundamentales? La idea de un orden ju-

ridico fundamental y perpetuo era una idea muy cara a
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ciertos tratadistas del Derecho Natural racionalista
(como WOLFF o VATTEL, por ejemplo) (44), y esta creen-
cia exigia considerar al texto constitucional -supe-
rior plasmacidn positiva de ese orden derivado de la
Naturaleza~ como una ley a la que debia otorgarse una
validez eterna (45). No obstante, esta absoluta per-
manencia se defendia a partir de la razdn, 'y no de la
Historia. De una razdn abstracta, desgrovista de toda
historicidad, universal e inmutable; no, limitada -ob-
serva GOMEZ ARBOLEYA- por ning@n orden, sino que el or-
den mismo se tornaba objeto, es decir, consécuencia-de
la razdn (46). En este caso -a diferencia de la teoria
de las.leyes fundamentales- la permanencia de un orden
juridico superior, plasmado en el texto constitucional
escrito, era una exigencia racional, epifendmeno. de 1la
creencia en el valor de ordenador social del Derecho,
como ha subrayado MAX WEBER (47). El funcionamiento del
Estado y de la sociedad se pretendia reducir, asi, a

un conjunto de leyes universales y eternas, derivadas
de la Naturaleza y conocidas a través de la razén. Se
trasplantaban,pues, al campo del Derecho los esquemas
fisico—matematicos troquelados por NEWTON, GALILEO, KE-
PLER o COPERNICO. De:este modo se reducia toda la plu-
ralidad fenomética "a unidad ontoldgica y gnoseoldgica
gracias a la ley" (47 bis). Ahora bien, -conviene insis-

tir- la permanencia de un orden constitucional se exigia
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tan s6lo. por imperativos de la razdn, que aspiraba a
acotar a priori todo el devenir histérico. Por eso,
esta exigencia no contradecia la admisidn de un suje-
to soberano que pudiese alterar este orden juridico
fundamental. La primera afirmacién era de indole filo-

s8fico-politiica, era un postulado de lege ferenda; 1la

segunda, en cambio, era exclusivamente politica, y am-
bas eran compatibles.

Pues bien, a estos axiomas iusracionalistas pa-
recieron acogerse los diputados americanos, especial--
mente LEYVA:

"como la comstitucidén -decia este diputa-
do~ ha de ser un pacto {idea ciertamen-—
te reveladora) a la que se debe dar to-
da la estabilidad posible, conviene y es
justo que la nacidn, enterada de sus
clatisulas, la acepte y jure libremente
por medio de otra representacidn, que al
efecto traiga poderes especiales. El co-
nocimiento del asunto de las obligacio-
nes fundamentales a gue se han de suje-
tar todos los espafioles, debe determi~
nar su libre consentimiento para darlas
una firmeza perpetua...la religidn de
nuestros padres -continuaba diciendo-,
el gobierno monargquico del reyno, y los
principios esenciales en que ha de con-
sistir la libertad civil serin en todos
los tiempos el objeto del respeto y del
zelo espafiol, y del verdadero interés
piblice. Si_algunas aplicaciones de di-
chos principios sufren alteraciones, 1la
voluntadi'de .la nacién debera iguaimente
ser respetada. Si ellas con instruccio-—
nes guieren que todos los articulos sean
inalterables, habremos logrado hacer una
obra de siglos. Una constitucidn libre-
mente hecha y libremente aceptada es
sobre todos los tiempos" (48).
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De este parrafo se desprende, por tanto -ade-
mas de la peculiar postura critica hacia el mandato re-
presentativo, que ahora no interesa- dos ideas claves:
en primer lugar, la deseable inalterabilidad o eterni-
dad del texto constitucional, sobre todo de sus 'prin-
cipios esenciales"; y, en segundo lugar, la posibili-
dad de que incluso &stos (aunque ciertamente LEYVA se
refiriese a sus "aplicaciones") pudiesen alterarse en
caso de que asi lo decidiese la voluntad nacional. En
este casoy puesy; a diferencia de lo gue acontecfa con
los diputados realistas, la.perpetuidad de los princi-
pios esenciales de la Constitucidn (e incluso de toda
ella, cosa que no defendian aquéllos) no se prescribia,
sino que se aconsejaba. Los principios esenciales de la
Constitucidn no predeterminaban la voluntad naciocnal,
sino que mas bien la condicionaban.

GURIDI y RIESCO tan sdlo insistieron en la ne-
cesidad de perpetuar la Constitucidn {y en todas sus par-
tes) una vez que fuese ratificada. Sobre 1a posibilidad
de gque se pudiesen alterar sus bases fundamentales si asi
Lo deseaba la Nacién, nada a favor dijeron, a diferen-
cia de LEYVA; pero tampoco opinaron en contra, lo gue
sin duda les separaba de las tesis realistas:

"para perpetuar la constitucidn, y aun
para tenerla absolutamente -decia GU~
RIDI-, es necesario no darle desde a-
hora la qualidad de irrevocable...Con-
vVeéngo en que por su naturaleza exige

estabilidad; pero adquiérala después
de su sancidén® (49).
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En términos no muy dispares se expresd RIESCO:

"Sefior, =~arglifa este diputado- nada mas -
justo que asegurar de un modo estable

y permanente las leyes constituciona-
les 'de una nacidn, porque de ellas de-
pende el bienestar de cada uno, vy la
conservacidn y felicidad de todos: asf
que qualquier precaucidn que se tome,

Y por estrechas que sean las reglas ba-
®0 las guales deban alterarse, ninguna
precaucidn estad de m&s; porque si algu-
na vez llega a hacerse la mas pequefia
alteracidn, necesariamente el edificio
se desploma, y la obra, sobre la qual
estriba el cimiento de la felicidad pl-
blica y particular, viene a tierra. A-
siyo nome opongo - . a las medidas que
indica este titulo; pero gquisiera...
que en las futuras prdximas cortes

con poderes especiales se jurase y ra-
tificase esta constitucién..." (50).

3.LA CONSTITUCION GOMO LEY FUNDAMENTAL ETERNA FRUTO DE

LA VOLUNTAD UNTLATERAL DE LAS CORTES.

¢Qué idea de Constitucidn podia extraerse de to-
das estas intervenciones? Desdde luego, como suele ocu-
rrir con.los planteamientos de los diputados americanos,
no resulta facil, ni siquiera posible, emitir un juicio
80lido al respectc. Seria una ligereza inducir de los
discursos transcritos unaidea de Constitucidn de niti-
dos contornos. Sin embargo, lo que si puede decirse es
que, en primer lugar, este grupc doctrinal estaba tam-
bién alejado del concepto liberal de Constitucidn que
se desprende del principio: de soberania naciocnal, y que

luego detallaremos. La critica de LARRAZABAL a la dis-

(S VN
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tincidn formal entre leyes constitﬁcionales y leyes or-
dinarias, y las reiteradas alusiones de LEYVA, GURIDI
Yy RIESCO a la necesidad de perpetuar el orden constitu-
cional, asi parecen corroborarlo. Peto, en segundo lu-
gar, era bastante evidente también gue, a diferencia de
lo que ocurria con los diputados realistas, el aleja-
miento de este grupo respecto al concepto liberal de
Constitucién no obedecia a unds prejuicios historicis-
.tas de éigno conservador, sino m&s bien, a un extrafio
mestizaje de premisas democriticas y axiomas iusracio-
nalistas, adobado todo ello con unos residuos arcaizan-
tes (perceptibles en ese constante insistir en la rati-
ficacidn del Proyecte constitucional). En resumen: los
diputados americanosy separdndose de los realistas, ve-
nian a concebir a la Constitucién como dnica y verdade-
ra ley fundamental, cuyo origen no era el acuérdo con-
tractual de dos partes, el Rey y las Cortes, sino 1a
voluntad unilateral de estas dltimas. Sin eﬁbargo, a
diferencia de los diputados liberales,a esta ley funda-
mental no le atribuifan ninguna formalidad especial a la
hora de elaborarla y reformafla, sino que pretend&in
conferirle una vigencia eterna.

P@r . 4ltimo, puede ser de inter8s sefialar que
los planteamiéntos de los diputados ameriéanos sobre
las cuestiones que ahora nos ocupan volviaﬁ a poner de

manifiesto sus paralelismos con las tesis defendidas
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por MARTINEZ MARINA, Este autor, en efecto, no capta
el concepto de Constitucidn en sentido formal (51).
Quiz& -observa MARAVALL- "por influencia de la Escue-
la del Derecho Natural y del estamentalismo iusnatu-
ralista del siglo XVIII" (52). Por otra parte, al ad-
herirse en su "Discurso" al dictamen de los diputados
americanos sobre la conveniencia de ratificar el Pro-
yecto de Constitucién, coincide tambidn con ellos al
pronunciarse sobre la necesidad de que este orden cons-
titucional permanezca inalterable. Para MARINA, efec-
tivamente, una vez perfeccionado y ratificado el Pro-
vecto, deberia,
"cerrarse la puerta a toda innovacién,
alin la mds mfnima: porque entonces la
libertad de poder alterar la ley fun-
damental y de introducir reformas en
ella seria exponente de su ruina.....
practicadas tan importantes operacio-
nes y agotados ya todos los recursos
de la prudencia y de la sabiduria -con-
tinGla MARINA- establézcase con acuer-
do y consentimiento de los ciudadanos

una ley cuyo objeto sea hacer la Cons-
titucidn invariable y eterna" (53).

Ciertamente, el sabio asturiano aconsejaba la per-
manencia absoluta de una Constitucidn cuando &sta -como -
la de Cadiz~ estuviese enraizada en la Historia (54).
Matiz de interés que revela su despegue de un raciona-
lismo juridico en sentido estricto. Pero no es menos e-
vidente su afidn -inexistente en la teoria constitucio-

nal liberal- de perpetuar el orden juridico fundamental



una vez cunplido este requisito.

Pero, sobre todo, interesa destacar ahora que
esta defensa de la perpetuidad del orden constitucio-
nal, no implicaba para MARINA, al igual gque para los
diputados americanos, que la Nacidn no pudiese variar-
lo, como R.MORODO afirma (55). Por el contrario, "MA-
RINA -y ello se liga a la no penetracién en &1 de la teoria
del poder constituyente- considera gue esa reforma es
posible siempre, v si sostiene gue una Consfitucién de-
be tocarse lo menos posible, no es por incapacidad de
la soberanfa para modificar su esencia, como pensaba
Jovellanos, sino porque debe haber sido hecha con tal
saber que pueda practicamente tenerse por "eterna e
inmutable" (56). Esta actitud era, por lo dem&s, la mds
coherente con su teorfa de las levyes fundamentales, y
en particular con considerar a estas leyes un 1limite al
poder del Monarca, pero no al de la Nacidn, quien, .al
conservar esencialmente la soberania, podia modificar-

las ella sola en ocasiones criticas Y excpecionales (57).

V,LOS.PLANTEAMIENTOS,DE‘LOS.DIPUTADOS,LIBERALES DE LA

METROPOLI.
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1.LA DISTINCION ENTRE PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

"FUNDAMENTALES" Y LAS "NUEVAS MEDIDAS 0 PROVIDENCIAS"

CONSTITUCIONALES, SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS.

El distinguir dentro del Proyecto constitu-
cional a los articulos "fundamentales" de los Paccesé—
rios" o "subalternos", no fue privativo de los dipu-
tados realistas. En realidad, esta distincidn ya se
hallaba recogida=como se ha visto en el capitulo se--
gundo (58)- en el mismo Predmbulo del Proyecto y en
su Discurso Preliminar.' En el debate del articulo 373
la sacaron a relucir tres sobresalientes diputados 1i-
berales: MUNOZ TORRERO, OLIVEROS Y ARGUELLES. Para el
primero, en el Proyecto de Constitucidn habia que di-
ferenciar, conforme a lo dicho en su Proemio, dos cosas:

"las antiguas leyes fundamentales o
politicas de 1la Monarqufa v las nue-
vas providencias o medidas gue se han
afiadido, para que aquéllas tengan un
entero cumplimiento, vy no vuelvan a

! caer en el olvido. Las primeras se ex-
ponen brevemente en el capitulo III
del titulo II, en el que se dice "el
gobierno de la nacidn es una Monarx-
quia moderada. La potestad de hacer
las leyes reside en las Cortes con
el Rey; en &ste la de hacerlas exe-
cutar, y en los tribunales la de a-
plicar las leyes a las causas civi-
les y criminales". Los demas capitu-
los que tratan de las Cortes y de sus
facultades, de la autoridad »del rey -
y de la. de los tribunales, no son
mas que el desenvolvimiento o las con-
seqliencias inmediatas de los exXpre--
sados principios" (59).
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OLIVEROS, por su parte, abundd en esta distin--

cidn al sefialar, como lo habia hecho va en el debate

de los tres primeros artiIculos del Proyecto, que éste

se limitaba a restablecer las leyes fundamentales de

la Monarqgquia,

"y que toda la novedad se reduce al
orden con gue se presentan y a la
armonia que se les hace guardar en-
tre si; afladiendo Ginicamente aque-
llas medidas vy providencias gue
han parecido necesarias para que en
adelante jamas se olviden tan salu-
dables principios, y tengan exacto
cumplimiento las ieyes primordiales
que ha ' conservado la nacion por
tantos siglos, y cuya violacidn la -
ha expuesto a perecer y ser borra-
da del ntmero de las naciones en
estos Gltimos tiempos" (60).-

¥, en fin, semejantes tesis expuso AGUSTIN DE

ARGUELLES:

"...El congreso halld en el proyec-
to casi lo que la comisién habia
asegurado en su discurso prelimi-
nar. En el fondo nuestras antiguas
leyes y nuestras instituciones. Y
a pesar de algunas novedades de or-
den muy subalterno, que son suyas,
si se quiere, la comisidn no ha si-
do muy original en su obxa; lo ha
confesado modestamente...El con-—
greso ha restablecido la constitu-
cién de la antigua Monarquia, Y
ha adoptado todas las medidas que
creyd necesarias para evitar que
en adelante volviese a degenerar
en absoluta" (61).

En virtud de estas intervenciones puede decir-

S€ que, en principio, el dictamen de estos diputados

coincidia con el de los realistas, en tanto gue tambié&n
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para aQuéllos ni todos los preceptos inciuidos en el
Proyecto de Constitucién tenfan el mismo origen (unos
procedian de las viejas leyes, otros tenian un cardc-
ter novedoso), ni tampoco -y esto es mas importante-
padian: tener. la misma relevancia: unos, los que se de-
cia exhumar, eran "fundamentales"; otros, los gue la
Comisidn:.reconocia haber agregado por su cuenta, eran
"accesorios" o "subalternos".

ZQué consecuencias jurfdicas se derivaban de
esta distincién? Como es f&cil. sonsacar ei problema
estriba en analizarrel alcance exacto que debe atribuir-
Sé a esta mayor relevancia otorgada a unos preceptos
constitucionales en detrimento de otros. Esto es, ¢se
trataba de una mayor relevancia juridico-formal, como
propuganban los diputados realistas? ¢0, por el contra-
rio, esta distincidn era exclusivamente material, sin
que por ello implicase distinguir formalmente a unos
preceptos de otros? Sin duda alguna, esta distincidn
era parailos diputados libérales puramente material. Los
preceptos conétitucionales, fuesen "fundamentales" o "a-
ceesorios", eran considerados formalmente iguales. Este
criterio lo defendieron de dos modos: implicita y expli~
citamente:

Por lo que concierne al primer punto de vista,
conviene subrayar que em las intervenciones citadas de
MUNOZ TORRERO, OLIVERQS y ARGUELLES, se distinguia a

. - Pk R TOPH
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las disposiciones constitucionales por su origen y con-
tenido, pero no hubo, sin embargo -y este es un dato
muy importante- un expreso reconocimiento, lo gue po-
dia entenderse como tacito rechazo, de una desigualdad
formal entre las mismas, tal como habian hecho los di-
putados realistas. Para los liberales se trataba, sim-
plemente, de una distincién histdrico-material, pero
que no comportaba una desigual consideracién formal.
En este sentido, recuérdese que cuando BORRULL se ha-
bia basado en el discursoe de MUNOZ TORRERO en el cual
este diputado admitfa el distinto caricter de los arti-
culos del Proyecto, afiadfia por su cuenta, sin embargo,
algo muy significativo: la irrevocabilidad de los pre-
ceptos "fundamentales", a la que el diputado extremefio
no habia aludido (69).

Pero, ademds, el caricter exclusivamente ma-
terial de la distincidn que se examina fue reconocida
explicitamente por ARGUELLES y OLIVEROS desde tres pun-

tos de vista diferentes.En primer lugar, a contrario,

al insistir estos diputados en la igualdad formal de
todos los articulos constitucionales; en segundo lu-
gar, al discernir formalmente, fuese cual fﬁese su
contenido, las leyes constitucionales de las ordina-
rias; y, por dltimo, al rechazar cualquier limite ma-
terial a las ulteriores reformas del texto constitu-—-

cional. Conviene centrarse ahora en. el primer especto,



ya que los otros dos merecen un tratamiento especi-

fico,

Para defender la igualdad formal de todos los

preceptos constitucionales ARGUELLES Y OLIVEROS se ha-

Saron en su unidad orgédnica, la cual cenvertia al Pro-

yecto en un conjunto normativo sistemdtico e insepa-

rable:

"pudiera decirse, Sefior, (y vo antici-
PO aqui una impugnacidn) -decfa ARGUE-
LLES-en el debate del artfculo 373-
qué no todos los articulos de la cons-
titucidn son igualmente necesarios v
convenientes; pero a .esto es muy fa-
cil contestar; porque en un sistema
de esta naturaleza nadie puede saber
qual articulo serd el que ofrezca mis
dificultades e inconvenientes en su
observancia. Asi.que, el que parezca
mds sencillo, y menos interesante po-
dré verse acaso por la experiencia,
que es el que m&s importa conservar"
(63).

En esta misma idea wolvié a insistir el dipu~

tado asturiano cuando esta objeccidn habia sido ya for-

mulada por los realistas:

"se ha dicho, Sefior, -decia ARGUELLES-
que como la constitucidn establece
principios que son fundamentales, vy
entre ellos cosas que s6lo son acce-
sorias, y que varios de los sefiores
que hablaron el otro dia consideran
como puramente reglamentarias, debe-
rian exceptuarse de las primeras y
declararse alterables.en qualquiera
€poca y por qualesquiera Cortes or-
dinarias. Esta idea, aunque ‘a prime-
ra vista aparece con alguna exacti-
tud, es sin embargo.equivocada. . .

Soy el primero a convenir en que los
espafioles debemos ser libres por nues-
tra Constitucién anterior. Pero tam-
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bién soy el primeroc a sostener que
mientras no busquemos: el medio de a-
segurar su observancia, es intGtil la
antigua constitucidn, los antiquos
fueros;, las antiguas leyes, y quan-
to puede haberse hecho en favor de
nuestra libertad" {64).

Y, en fin, OLIVEROS, por su parte, afirmd:

"también se han comparado las medi-~
das constitucionales con las levyes
positivas, y asi como 8stas pueden
ser revocadas por otras cortes, del
mismo modo se ha diho que deben vy
pueden ser agquéllas. Las medidas
para la observancia de las leves
fundamentales participan de la es-
tabilidad de &stas; sobre ellas
deben fundarse 1os cddigos civil,
criminal y econdmico: no miran a
un cbjeto particular de la Monar-
qula sino que son las bases sobre
las que estriba; sin ellas, Sefior,
volveria la arbitrariedad, la a-
narguia y el despotismo: {C8mo se
considera que pueden variarse en
todas las cortes sin exponer 1la
seguridad del estado?, ¢sin que
todo guede en la incerteza? (65).

2.LA DISTINCION FORMAL-ENTRE LEYES CONSTITUCIONALES

Y LEYES ORDINARIAS.

La distincidén formal entre leyes constitucio-
nales -fuese cual fiuese su origen e importancia mate-
rial~ y leyes ordinarias o "positivas“} como se las
denominaba en el lenguaje juridico de 1la &poca, fue
defendida de modo inequivoco por ARGUELLES y OLIVEROS,_
én consonancia con el principio de soberania nacional

y con la técnica de 1la rigidez. En realidad, esta dis-



tincidn venfa ya a reconocerse en las dos dltimas in-
tervenciones citadas. Sin embargo, en &stas se iguala-
ba formalmente a todos los preceptos constitucionales
en virtud del cardcter orgdnico del Proyecto, mientras
que en las intervenciones que ahora se transcriben la
distincidn entre leyes constitucionales y ordinarias se
establecia dnica y exclusivamente a tenor de los dis-
tintos requisitos organico-procedimentales exigidos pa-
ra elaborar unas y otras:

"en la proposicidn de una ley qualquie-
ra -decia ARGUELLES en el debate del
articulo 373~ hemos establecido reglas
que contengan el impetu de las inno-
vaciones que no sean muy Gtiles o ne-
cesarias. La sancidn del rey es un co-
rrectivo para equilibrar el peso de la
autoridad legislativa; y ¢seriamos me-
nos circunspectos en materia tan grave
y delicada como lo es gualquiera alte-
racidn de la ley fundamental? Cada na-
cidn ha precuradd en todos los tiem-
pos introducir en su constitucidn cier-
to artificio que la haga duradera...
Mas como los sefiores gque para impug-
nar el articulo se fundaron en 1a cons-
titucibn inglesa, padecieron notable
equivocacidén. La constitucién de In-
gdaterra prueba mucho a favor del ar-
ticulo. Ella tiene en siI misma el prin-
cipio conservador que la hace casi i-
nalterable; pero pende todo del diver-—
so artificio con que estd formada. En
aquél reyno no hay diferencia por la
constitucidn entre leyes fundamenta-
les y positivas. No hay sino actas

del parlamento, cuya naturaleza varia
seglin el objeto de los billes, no por
el modo de proponerlos nI de delibe--
rar. El veto absoluto del rey es 1la
salvaguardia de la constitucién contra
las innovaciones que pudieran destruir-
la o desfigurarla...Mas la comisidn no



creyd compatible con la indole de nues-
tra antigua Monarquia introducir en la
constitucidn un principio tan excesi--
vamente conservador...La estabilidad
parecid oportuno establecerla sobre
principios mis consoladores...Por es-
ta razdn se handistinguido con toda
precisidn y claridad las leyes comu-
nes o positivas, y las leyes funda--
mentales o constitucionales, No dan-
de al rey intervencidn alguna en la

- reforma de la constitucién, era pre-
ciso oponer alguna barrera a la im-
petuosidad de las Cortes, abandona-
das a si mismas en el exercicio de la
autoridad constituyente. Esta barrera
existe al principio en los ocho pri-
meros afnos en gue no puede proponerse
ninguna alteracidn; y despuds en los
tramites de las proposiciones y niime-
ro de los votos para su aprobacién”
(66).

Con igual criteric habld OLIVEROS en el debate
del articulo 375:

"la Comisidén ha querido hacer la distin-
cidén_entre las leyes positivas y las
constitucionales. Porque debiendo es-
tas Glitimas ser m&s estables y firmes,
se ha dicho que deben preceder ciertas
formalidades para darles mis solemni-
dad por su cardcter e importancia que
a las leyes comunes" (67).

Como se puede apreciar, pese a coincidir ARGUE-
LLES y OLIVEROS con ANER y VILLANUEVA a la hora de de-
fender las restricciones y tramites que establecia el
Titulo décimo, cada una de estas dos defensas reposaba
en unos principios bien distintos. Para los diputados_
liberales, la distincién entre leyes constituciocnales
Yy leyes ordinarias tenia un valor per sé, intrinseco.

Un valor, por lo demas,de gran importancia,en cuanto
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Suponia una premisa protectora del orden constitucional
en su conjunto, al limitar la actividad de los pode-

res ordinarios del Estado. Para ANER y VILLANUEVA,

en cambio, esta distincién tenfa un valor meramente
instrumental y contingente: se aceptaba en tanto qgue
coadyuvaba a preservar las leyes fundamentales de la
Monarquia, recogidas en los articulos "esenciales" del

Proyecto constitucional.

3.LA DEFENSA DEL CARACTER MATERIALMENTE ILIMITADO DE LA

REFORMA CONSTITUCIONAL.,

De lo dicho por ARGUELLES y OLIVEROS va se po-
dfa deducir la disconformidad de estos diputados con el
establecimiento de cualquier clase de limites materia-
les al ejercicio de las ulteriores reformas del texto
constitucional. Al concebirse de un modo puramente ma-
terial, sin consecuencia formal alguna, la distincidn-
que estos diputados establecian entre los preceptos cons-
titucionales, resultaba congruente negar que el Titulo
décimo s6lo afectaba a los articulos "accesorios" y no
a los "fundamentales”.

Por otra ?arte, esta actitud era coherente con
lo que habian manifestado estos diputados en el debate
de los tres primeros articulos del Proyecto y en el del

27 (recudrdese la intervencidén de ARGUELLES) (68), en



los que habian dejado constancia de gque una cosa era
pretender restaurar la antigua legislacidn histérica,
y otra muy distinta tener que acatarla necesariamente
y de un modo indiscriminado. Si se afirmaba &sto res-
pecto de los limites del poder constituyente, era has-
ta cierto punto 18gico que se pensase lo mismo respec-
to al ejercicio de la reforma constitucional.

Pero, sobre todo, el defender el caricter ma-
terialmente ilimitado de la reforma constitucional era
un axioma consustancial al dogma de la soberania nacio-
nal, como se ha dicho en las precisiones conceptuales
a este capitulo.

Y, en efecto, con plena fidelidad a este dog-
ma, ningln diputado liberal sostuvo que los preceptos
del Proyecto que recogian las antiguas leyes fundamen-
tales estuviesen excluidos de las futuras modificacio-
nes constitucionales. Inclusc, ARGUELLES proclamd ex-
plicitamente, en el debate del articulo 100, gue las
leyes fundamentales, té&€rmino con el que se referia en
este caso al texto comstitucional en su conjunto, po-
drign ser alteradas en lo sucesivo, siempre y cuando
se siguiesen los trémites preestablecidos:

"las leyes constitucionales -decia- pue-
den variarse siempre que la nacidn lo
tenga por conveniente; pero para ésto
deben reunirse las Cortes con poderes

especiales ad hoc, y en forma distin-
ta de las Cortes ordinarias" (692).
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Esta tesis se recogia en el Titulo décimo
del Proyecto constitucional (que pasd integramente a
la redaccidén definitiva), que no contenfa siquiera nin-
guna 'clafisula de intangibilidad". Pero, ademds, el ca-
racter materialmente ilimitado de la reforma constitu-
cional se sancionaba de modo expreso. Asi, los articu-
los 373 y 374 hablaban de "alteracidn, adicién o refor-
ma" del orden constitucional. Y en el primer concepto
—-escribe R:MORODO-, iba "implicita la concepcidn radi-
cal francesa, conforme con el articulo 3 del mismo tex-
to fundamental (se refiere al de 1812): 1la posibilidad
de la Nacidén de darse sus leyes fundamentales™ (70).

Este mismo autor sefiala (71) el contraste que,
sobre la cuestidn que se examina, ofrece el c6digo do-
ceafiista respecto al Estatuto de Bayona. Mientras el
primero permitia "alterar" el orden constitucional, el
segundo s6lo hacfia posible introducir en €1 "adiciones,
modificaciones y mejoras" (72). Tan importante matiz
era ldgica consecuencia del distinto puﬁto de partida
que habia animado a los redactores de ambos cbdigos res-—
becto al capital problema de la soberanfa: el Estatuto
de Bayona (73), otorgado e impuesto por JOSE NAPOLEON,
se concebla, y su Preémbulo asi lo corroboraba, como
"ley fundamental", como base de un pacto que unia a los
"pueblos" con el Rey vy a &ste con aquéllos. El cddigo

doceariista, bien al contrario, descansaba en un princi-



