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RESUMEN: Se han acumulado tantas tergiversaciones en torno al concepto de Constitucidn, que
es hoy en dia sorprendente observar cémo incluso juristas, politdlogos y politicos son victimas de las
mismas. El presente trabajo tiene como objetivo analizar, en primer lugar, cémo, fruto de dos de
las grandes falacias construidas en la modernidad: la confusidn y asimilacidn entre los conceptos
de representatividad y democracia, por un lado, y la confusidn y asimilacién entre los conceptos de
legalidad y legitimidad, por el otro lado; se ha producido una tergiversacién de la idea de soberania
% en consecuencia, de Constitucion, que ha llevado a que llamemos Constituciones normas que,
desde el punto de vista de la teoria constitucional democrdtica, no son Constituciones sino leyes. Y,
en segundo lugar, ver cémo esta confusion se produce de manera clara en la vigente “Constitucién”
portuguesa de 1976.

ABSTRACT: It have been accumulated so many misrepresentations of the concept of Constitution,
that today is surprising to note even as jurists, political scientists and politicians are victims of these
ones. This article aims to analyze, first, how as the fruit of two of the great fallacies built into mo-
dernity: the confusion and assimilation between the concepts of representativeness and democracy, on
the one hand, and the confusion and assimilation between the concepts of legality and legitimacy,
on the other side; There has been a misrepresentation of the idea of sovereignty, and consequently
of the idea of Constitution, which has led to everybody call Constitution to norms that, from the
standpoint of democratic constitutional theory, are not Constitutions but Acts. And second, see how
a clear example of this confusion, is the current 1976 portuguese Constitution.
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1. LA CONSTITUCION Y LAS LEYES

El concepto de Constitucién ha sido usado en el lenguaje juridico con una
multiplicidad inmensa de significados!. Sin embargo, en todas las acepciones,
aunque con sus diferencias, la Constitucién (escrita) se define como uno o varios
textos normativos, esto es, una o varias leyes en sentido genérico: documentos
que expresan normas (juridicas). Ahora bien, si es asi, ;qué distingue a una Cons-
titucién de las demds normas juridicas o leyes?

Podemos sefialar dos diferencias principales: el poder del que emanan vy, de-
rivado de ello, su diferente fundamento de validez.

1.1. Poder constituyente c. poderes constituidos

Tal como expresé Sieyés en su proyecto de Declaracién de Derechos, que bajo
el titulo Reconnaissance et Exposition Raisonnés des Droits de 'Homme et du Citoyen
someti6 a la consideracién de la Asamblea Nacional los dias 20 y 21 de julio de
1789: “Una Constitucién supone ante todo un poder constituyente”.?

En consecuencia, mientras la Constitucién tiene su origen en el Poder Consti-
tuyente, las leyes tienen su origen en los poderes constituidos. Poderes constituidos
y Poder Constituyente se diferencian:

En primer lugar, por el momento donde operan. Los poderes constituidos
operan en momentos de normalidad (cuando no se agudiza la amenaza o el
estallido de algin tipo de crisis) donde existe un nexo orgdnico o fusién entre
Estado y Sociedad que implica la existencia de un consenso generalizado —activo o
pasivo— por parte de los ciudadanos hacia el modelo politico, social y econémico
dominante. El Estado asimila el desarrollo complejo de la Sociedad Civil a la
estructura general de la dominacién (la politizacién de lo social implica la socia-
lizacién de la politica), generando una cohesién voluntaria de los ciudadanos en
torno al Estado (Hegemonia politica). El Poder Constituyente, en cambio, opera
en momentos de crisis o ruptura del nexo Estado-Sociedad. Momentos donde
se produce una autonomizacién de lo social con respecto lo politico y donde el
orden econdémico, politico y social formal ya no realiza las aspiraciones sociales.
Estos son momentos de explosién de la movilizacién popular.

1 Vid. GrisaruLLt (1975); DE BErRGOTTINI (1976), pp. 274 y ss.; BURDEAU (1983), Cap. I; BastTiD (1985);
MobucNo (1977), pp. 199 y ss.; ZAGREBELSKY (1988), pp. 75 y ss.; Comanpucct (1990), pp. 173 y ss.;
Guasting (2007), pp. 15-29.

2 PErez (1997), p. 107.
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En segundo lugar, por la forma del sujeto desde el que operan. Los poderes
constituidos, al menos en los modelos de representacién liberal donde los cargos
publicos electos representan y deciden en nombre e interés, no del cuerpo electoral
que los eligié, sino de ese ente abstracto y conjunto que es la nacién, operan a
través del Pucblo-principio o Pueblo-nacidn. Esto es la inclusién de todos, en con-
diciones de “igualdad”, en la sociedad entendida como todo unitario (comunidad
politica) personificado en los érganos politicos estatales. Se trata de un concepto
schmittiano de pueblo o soberano que construye su generalidad o interés general
desde la unanimidad, que genera unidad, que implica una subjetivacién de lo
comun deshaciendo el tejido disensual de la sociedad, convirtiendo en actores de
lo comin aquellos que no lo son3. El Poder constituyente, en cambio, opera
bajo la forma de Pueblo-social, que es la irrupcién de mayorias o minorfas activas
en la escena politica, es la suma de protestas e iniciativas de toda naturaleza, es
el “pueblo-flujo”, el “pueblo-problema”; y de Pueblo-electoral, que es la mayoria
aritmética que toma consistencia en las urnas. Estas dos formas de soberano
(pueblo-social més pueblo-electoral) construyen una generalidad o “interés comdn”
por mayoria, no por unanimidad, ya que tales cuerpos del pueblo no representan
al pueblo o a sus intereses integramente o completamente, no son expresion de su
unidad de intereses, sino que expresan una dimensién limitada del mismo, una o
mds clases o grupos sociales, con intereses propios en conflicto con el resto.

Y, en tercer lugar, por su voluntad. La voluntad de los poderes constituidos se
asocia a la Constitucién normativa, al conjunto de reglas establecidas en el texto
constitucional. Sus mandatos se identifican con el Derecho positivo. La voluntad
de los poderes constituidos es una voluntad continuadora o conservadora del
statu quo. Aqui, quien vulnera la Constitucién es quien vulnera la voluntad de
los poderes constituidos. Por el contrario, la voluntad del Poder constituyente se
vincula a una Constitucién socioldgica. La defensa de esta voluntad constituyente
es una defensa transformadora del stazu guo. Es una defensa contra el Poder. Aqui,
la voluntad constituyente se dirige y acttia contra la legalidad vigente.

En resumen, podemos decir que los poderes constituidos son aquellos que
actdan desde los lugares “tradicionales” de la politica (instituciones del Estado)
y sus sujetos (partidos politicos institucionalizados) para la produccién de nor-
mas juridicas reproductoras del staru guo, ya sean leyes ordinarias o de reforma
constitucional [esto es lo que algunos han llamado el poder constituyente cons-

3 Vid. Scumrr (1981), p. 86.
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tituido* que no deja de ser, al fin y al cabo, una forma de poder constituido].
Asimismo, el Poder constituyente es el que actia desde los lugares “salvajes” de la
politica (espacios de autoorganizacién ciudadana) y sus sujetos (masas populares
y movimientos sociales) para problematizar con la reproduccién del statu quo 'y
propiciar su transformacidn.

1.2. Legalidad c. legitimidad

De acuerdo con lo anterior, podemos decir que aquello que diferencia la
Constitucién de las otras leyes es que mientras las leyes, emanadas de los po-
deres constituidos, encuentran su fundamento de validez en las normas sobre
la produccién juridica vigentes, en la “legalidad”; la Constitucién, emanada
del Poder constituyente, no encuentra su fundamento de validez en una norma
precedente, sino en ser expresién directa (no indirecta) de la soberanfa popular,
en la “legitimidad”.

Mientras las leyes emanan de poderes de naturaleza juridica en la medida en
que su formacién y competencias estdn definidas en la Constitucidn, en el origen
del poder constituyente o de la Constitucién no hay ninguna norma que le sirva de
punto de referencia, ya que ella es la primera de todas, éste opera en una suerte de
vacio juridico, él mismo es el origen de todo Derecho, aquello tdnico que lo define
es ser manifestacién de la soberanfa popular. En consecuencia, el poder constitu-
yente tiene que ser un poder politicamente legitimo, el concepto de legitimidad
es la “caracteristica constitutiva principal” de todo poder constituyente’.

Asi pues, las fases tipicas de un proceso constituyente legitimo y democrdtico
para la aprobacién de una Constitucidn, a diferencia de las leyes que se aprueban
mediante el procedimiento legislativo establecido por la Constitucién, son:

1o. Establecimiento de un sistema de libertades publicas que permita la par-
ticipacién politica de todos los ciudadanos, asf como el enfrentamiento entre los
diferentes proyectos de ordenacién futura del Estado que puedan existir en la
sociedad, de tal manera que los ciudadanos puedan optar por uno u otro;

20. Promulgacién de la legislacién electoral que permita la formacién de una
Asamblea Constituyente libremente elegida. Obviamente, dicha legislacién tiene

4 REQUEJO (1998).
> PErez (1997), p. 107.
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que garantizar que las elecciones serdn libres y limpias, es decir, que no se producird
una falsificacién de la manifestaciéon de la voluntad de los electores;

3°. Constitucién de una Asamblea Constituyente y elaboracién parlamentaria
de la Constitucién. Tiene que hacerse a través de un procedimiento publico y
contradictorio que permita contrastar ante la opinién publica, en la forma de
textos articulados, los distintos proyectos constitucionales que se habian ofertado
politicamente al pais en las elecciones constituyentes, y

40 Ratificacién popular en referéndum. Los ciudadanos deben poder pro-
nunciarse sobre la interpretacién parlamentaria de la voluntad constituyente
manifestada por ellos en las urnas, ratificando o no el proyecto de Constitucién
aprobado por la Asamblea Constituyente®.

Este dltimo aspecto es clave, a pesar que la redaccién del texto constitucional
la realiza la Asamblea Constituyente por razones obvias de que todo el pueblo no
puede reunirse en grupo en un mismo espacio, sino que la redaccién constitu-
cional requiere de la diligencia y accién personal de un grupo de representantes
de los ciudadanos, al final es el pueblo el cual mediante expresién de su voluntad
en referéndum constitucional, manifiesta que la Asamblea Constituyente ha
hecho una buena interpretacién de la voluntad popular constituyente y aprueba
la Constitucién.

Si nos fijamos en el predmbulo de la Constitucién norteamericana de 1787,
por ejemplo, éste establece:

“NOSOTROS, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién mds
perfecta, establecer Justicia, afirmar la tranquilidad interior, proveer la Defensa co-
mun, promover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y para nuestros
descendientes los beneficios de la Libertad, estatuimos y sancionamos esta CONS-

TITUCION para los Estados Unidos de América”.

Por tanto, quien emite la Constitucién es “el pueblo norteamericano” directa-
mente. En cambio, si nos fijamos en el texto de cualquier ley, por ejemplo, la “Ley
Orgdnica 6/1985 del Poder Judicial”, en Espafia, la cual empieza estableciendo:

“A todos los que la presente vieren y entendieren, sabed: Que las Cortes Generales
han aprobado y Yo (Juan Carlos I. Rey de Espafia) vengo en sancionar la siguiente
Ley Orgédnica:”

6 PErez (1997), p. 117.
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O, la “Loi N°© 78-17 relative a 'informatique, aux fichiers et aux libertés”, en
Francia, para poner otro ejemplo, que empieza:

“L’Assemblée nationale et le Sénat ont adopté.
Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit:”.

Observamos, que quien emite la norma son los érganos del Estado. Son el
érgano legislativo, como representante de los ciudadanos, y el rey, en Espafia, o el
Presidente de la Republica, en Francia, como jefes de Estado, los que sancionan y
promulgan una ley. Y estos érganos de Estado emiten la ley porque la “legalidad”
(la Constitucién espafiola y francesa) determina que es a ellos a quien corresponde
emitir la ley.

De acuerdo con esta fundamentacién tedrica, la hipdtesis que presentaré a
continuacién consiste en sefialar que, en el caso de la vigente Constitucién portu-
guesa de 1976, no se trata, a pesar de su nombre, de una “auténtica Constitucién”
—para usar la expresién de Jellinek’—, sino de una Ley, una Ley Fundamental ya
que regulan lo que L. Paladin denomina las normas fundamentales de todo or-
denamiento juridico®: a) las que determinan la llamada forma de Estado?; b) las
que determinan la forma de gobierno!?, y ¢) las que disciplinan la produccién
normativa; pero al fin y al cabo, una Ley, pues nunca ha sido ratificada mediante
referéndum por el pueblo y, por tanto, su fundamento de validez no reside en la
“legitimidad”, sino que es fruto de una tramitacién y aprobacién parlamentaria
y, por tanto, su fundamento de validez reside en la “legalidad”.

Que una Constitucién no aprobada directamente por el pueblo no es una
Constitucién fueron muy conscientes los alemanes, que concluyeron que sin una
Asamblea Constituyente elegida libremente por el pueblo alemdn y sin la rati-
ficacién democrdtica del texto redactado por esa Asamblea, no podia aprobarse
una verdadera Constitucidn, y al texto que ordenaba las instituciones del pais, en
1949, se le denominé conscientemente “Ley Fundamental”.

7 Jellinek afirmaba: “... sélo es Constitucién auténtica la Constitucién constitucional”. (ARAGON (2007),
p- 34).

8 PALADIN (1991), p. 25.

? La nocién de forma de Estado se refiere en general a los diversos modos en que son organizadas las

reciprocas relaciones entre los llamados elementos constitutivos del Estado (pueblo, gobierno y territorio).
Por ejemplo: democracia versus autocracia, Estado unitario versus Estado federal.

10 La nocién de forma de gobierno, a su vez, se refiere al modo en que son organizadas las relaciones
reciprocas entre los érganos constitucionales (especialmente parlamento, gobierno y jefe de Estado). Por
ejemplo: gobierno parlamentario versus gobierno presidencial.
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2. EL PROCESO CONSTITUYENTE PORTUGUES (1974-1976).
LA SOBERANIA SE DA Y NO SE QUITA, ;O SI?

Desde el surgimiento de la primera Constitucién portuguesa, la Constitucién
de 1822 consecuencia de la revolucién de 1820, ha existido una relacién cons-
tante entre la historia politica y la historia constitucional de Portugal. Como en
otros paises, han sido los hechos decisivos de la historia politica los que, directa
o indirectamente, han desencadenado la aparicién de las Constituciones.

El hecho politico que supuso el inicio del proceso de formacién de la vigente
Constitucién de 1976, fue la revolucién de 25 de abril de 1974, con la que se
puso fin, después de 48 afos, a la dictadura de Salazar.

La revolucién de 25 de abril de 1974 no fue, como tantas otras, una revo-
lucién meramente politica, sino que nacié ya con una clara idea de Derecho. El
programa divulgado, la madrugada siguiente al dia de la revolucién, por el Mo-
vimiento de las Fuerzas Armadas, protagonista del levantamiento que dio lugar a
la transicién democrdtica y a la nueva Constitucién, no fue un mero texto poli-
tico, sino un texto cargado de sentido juridico. El documento contenfa medidas
inmediatas relativas a la sustitucién de los érganos de poder y a la restauracién
de las libertades civicas y, medidas a corto plazo relativas a las grandes lineas de
la politica del pais hasta la elaboracién de la nueva Constitucién. Su funcién era
una funcién constituyente, de creacién del ordenamiento, de pre-Constitucidn.
Por eso, disponia que el Gobierno Provisional gobernarfa mediante decretos-leyes
que debfan someterse obligatoriamente a su espiritu!l.

Asimismo, el Programa del Movimiento de las Fuerzas Armadas anunciaba
publicamente, la convocatoria en el plazo de doce meses de una Asamblea Na-
cional Constituyente elegida por sufragio universal, directo y secreto, segtin la
ley electoral a elaborar por el Gobierno Provisional, que deberfa tener por dnica
misién: escribir y aprobar la nueva Constitucién, disolviéndose una vez cumplido
su objetivo.!2

1T MIRANDA (1998), p. 577.

12 La Asamblea Constituyente portuguesa no asumié “plenos poderes”, esto es, asumir conjuntamente con
la misién de elaborar una Constitucién, también competencias legislativas y de control politico inherentes
a un verdadero parlamento. Asi, el articulo 2 de la Ley N° 3/74 enunciaba como érganos de soberanfa
hasta que iniciasen el ejercicio de sus funciones los érganos que instituyera la nueva Constitucidn, casi en
el mismo plano, la Asamblea constituyente y el Presidente de la Republica, la Junta de Salvacién Nacional,
el Consejo de Estado, el Gobierno Provisional y los Tribunales. El articulo 3, ndmero 1, restringfa a la
Asamblea la elaboracién y aprobacién de la Constitucién, lo que, conjugado con los preceptos sobre los
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Esto querfa decir que, de acuerdo a la doctrina constitucional democrdtica,
el Movimiento de las Fuerzas Armadas se proponia devolver el poder al pueblo.
En esto se distingufa de todas las revoluciones militares de nuestra época. Sin
embargo, la soberania le fue devuelta al pueblo sélo por un dfa, el dia en que
los portugueses eligieron a los constituyentes, al dia siguiente le fue retirada y
nunca mds devuelta.

La Asamblea Constituyente, después de prorrogar el tiempo establecido
inicialmente, elaboré una Constitucién. Sin embargo, ésta nunca ha sido so-
metida a referéndum popular ratificatorio. De acuerdo con la ley ndmero 3/74,
de 14 de mayo (la principal ley constitucional revolucionaria), a la Asamblea
Constituyente no le correspondia solamente “elaborar”, sino también “aprobar”
la Constitucién. No era por tanto, un mero érgano de redaccién, era un 6rgano
con competencia plena para conferir obligatoriedad a la nueva Constitucién,
sin necesidad de someterla a referéndum constitucional popular, lo cual no deja
de ser sorprendente.

Lo 18gico habria sido, desde una perspectiva democrdtico-constitucional, que
el pueblo hubiera sido llamado a manifestarse en las urnas sobre la interpreta-
cién parlamentaria de la voluntad constituyente manifestada por la Asamblea
en el proyecto de Constitucién, que no tiene que ser siempre la adecuada. De

otros érganos, le detrafa poderes de cualquier otra especie. Este tipo de reglas tenfan su precedente en
Francia en 1945 y en Italia en 1946 y llegarfan a tener algin paralelismo en Grecia en 1974-1975.

En Francia, teniendo en cuenta los resultados del referéndum efectuado conjuntamente con la eleccién
de la Asamblea, ésta era una Asamblea constituyente sin poder de gobierno.

En Italia, la Asamblea constituyente tenfa competencia legislativa limitada de acuerdo con una compleja
articulacién con el Gobierno.

En Grecia, a su vez, la Asamblea, denominada de revisién de 1974-1975 no podia decidir sobre la opcién
entre Monarquia y Republica (que correspondia al pueblo) y tenia que tomar como base de su trabajo el
proyecto de Constitucién elaborado por el Gobierno salido de las elecciones para la Asamblea (que era
también legislativa).

Estas situaciones se contraponen con algunos de los tltimos procesos constituyentes en América Latina.
Para poner el ejemplo mds reciente, el primer Decreto de la Asamblea Constituyente ecuatoriana de
2007-2008, el “Mandato Constituyente Num. 1” aprobado el 29 de noviembre de 2007, el mismo dfa en
que se instald la Asamblea, sefialé: que por mandato popular, la Constituyente asumfa y ejercia el poder
constituyente con plenos poderes (art.1); que sus decisiones serfan jerdrquicamente superiores a las de
cualquier otro érgano y de obligatorio cumplimiento para todos los ciudadanos y poderes publicos (art.
2); que asumia las atribuciones y deberes del poder legislativo, por lo que declara en receso a los diputados,
sin posibilidad de los mismos de autoconvocarse (art. 7); asi como declaré concluidos los periodos para
los que fueron designados el Contralor General de la Republica, el Procurador General del Estado, Fiscal
General, Defensor del Pueblo y Superintendentes de Telecomunicaciones, Compaiias, Bancos y Seguros,
designando provisionalmente a personas para esos cargos (art. 9).
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hecho, en 1945, la ciudadania francesa, consultada en referendo sobre el pro-
ducto constitucional elaborado por una verdadera Asamblea Constituyente,
entendié que la propuesta de sus representantes constituyentes no reflejaba
completamente sus intereses sociales y politicos y obligd, votando negativamente
al texto sometido a consulta, a que se reconsideraran diversos aspectos de la
propuesta constitucional.

3. LAas RErForRMAS CONSTITUCIONALES EN PORTUGAL

El cardcter no democrdtico de la llamada Constitucién portuguesa vigente
no sélo se da en el momento de su promulgacién en 1976, con posterioridad,
el texto constitucional ha sido reformado siete veces, sin consultar en ningin
caso a la ciudadania.

La cuestién de la reforma de las constituciones ha generado en el seno de
la doctrina constitucional diversas discusiones y problemdticas, una de ellas el
tema de quién es “sujeto” de la competencia o la funcién modificatoria de la
Constitucién. Solamente los cuerpos parlamentarios, o también el pueblo!3.

Sobre esta cuestién, la Constitucién portuguesa de 1976 fijé el mecanismo
de reforma constitucional. Esta disposicién establecia que la reforma constitu-
cional debe ser aprobada por los dos tercios de los diputados en el cargo, no
antes de que hayan transcurrido cinco afios de la reforma precedente. Si no
han transcurrido cinco afios se necesita una mayorfa de cuatro quintos (arts.
286-288).

Si bien se trata, como podemos observar de una Constitucién rigida, en
tanto su reforma mediante ley (ley de reforma constitucional), exige de un pro-
cedimiento de formacién mds complejo, agravado, respecto al que rige para las
leyes ordinarias, la reforma constitucional en Portugal es relativamente ficil en
comparacién con otras constituciones como, por ejemplo, la de Dinamarca o la
espafiola en las que esta es extremadamente dificil'4. En estos dos dltimos casos,

13 HABERLE (2003), pp. 140-145.

14 La Constitucién de Dinamarca, por ejemplo, establece que si una propuesta de reforma constitucional
es votada por el Folketing y el gobierno quiere darle seguimiento, el Folketing se disuelve y se procede a
nuevas elecciones legislativas. Si el proyecto de reforma es aprobado (sin enmiendas) por el nuevo Folketing,
se somete a referéndum popular. El proyecto debe recoger el voto favorable de la mayoria de los votantes
(no inferior al 40% de los que tengan derecho al voto) y ser sancionado por el rey (art. 88).

En el caso de la Constitucién espafiola de 1978, ésta dispone que, normalmente, los proyectos de reforma
sean adoptados por las dos Cdmaras por una mayoria de tres quintos y, en seguida, puesto a ratificacién
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Espafa en el supuesto de una revisién total de la Constitucién o de la revisién
de ciertas partes delicadas, y Dinamarca, la ley de reforma constitucional debe
ser aprobada en dos sucesivas legislaturas y, ademds, la primera aprobacién de
un proyecto de reforma comporta para las Cdmaras que lo votan, su disolucién.
Se intuye que puede ser dificil encontrar un Parlamento dispuesto a provocar su
propia disolucién. Y, ademds, no es un hecho que en dos parlamentos sucesivos
se reproduzca la misma mayoria favorable a la reformal®.

De acuerdo con el procedimiento sefialado en la Constitucién portuguesa,
en este pafs, en los pocos mds de treinta afios de vida de la Constitucién se han
producido siete reformas constitucionales:

e La reforma de 1982 (Ley Constitucional N° 1/1982, de 30 de septiembre):

La reforma constitucional de 1982 fue muy extensa, la ley de reforma tenia
237 articulos en la parte relativa a las modificaciones de la Constitucién!®. Las
lineas principales de la revisién fueron!”:

a) Eliminacidn casi completa de las sefias o expresiones ideolégico-coyunturales
derivadas de 1975 y, en particular, la supresién de las referencias al socialismo en
todos los articulos, salvo en el articulo 2 (pudiendo cuestionarse si el socialismo
conserva algtin sentido auténomo);

b) Perfeccionamiento de los derechos fundamentales y clarificacién de la
Constitucién econémica en la linea del pluralismo;

¢) Extincién del Consejo de la Revolucién y punto final de las funciones
politicas de las Fuerzas Armadas, y

popular siempre que un décimo de los miembros de una de las Cdmaras asi lo requieran (art. 167). Sin
embargo, cuando se trate de una revisién total de la Constitucién o de la revisién de ciertas partes delicadas
(entre ellas la relativa a los derechos de libertad), se procede como sigue: el proyecto de reforma es aprobado
por mayoria de dos tercios de los miembros de las Cdmaras las que, de ese modo, provocan su disolucidn;
las nuevas Cdmaras deliberan si toman en examen el proyecto y en seguida lo aprueban por mayoria de dos
tercios. Finalmente, el proyecto se somete a referéndum (art. 168).

15 GuasTINt (2001), p. 192.

16 La Ley Constitucional 1/82 estaba dividida en dos partes: una primera correspondiente a las alteraciones
y una segunda que establecia las disposiciones transitorias relativas a su propia vigencia. A pesar de la gran
cantidad de articulos modificados, se tuvo el cuidado de conservar la numeracién dentro de cada parte y de
cada titulo y sélo se hizo excepcién en los titulos VII y VIII de la parte III. Al final, de 312 articulos que
tenfa la Constitucién, pasé a tener 300. (MIraNDA (1998), pp. 600-601).

17 MIRANDA (1998), p. 601.
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d) En conexién con lo anterior, la reformulaciédn de las relaciones entre el
Presidente de la Republica, la Asamblea de la Republica y el Gobierno, con reflejo
en el sistema politico y la creacién del Tribunal Constitucional.

Esta ley de revisién fue sometida a consideracién del pleno de la Asamblea de
la Republica y aprobada por dos tercios de los diputados.

* La reforma de 1989 (Ley Constitucional N° 1/1989, de 8 de julio):

Esta reforma llevé a cabo en la misma direccién de desideologizacién que la
anterior, modificaciones en la Constitucién econédmica como la redefinicién de
los sectores de propiedad, de los modos de produccién, alteracién del sistema de
planeamiento, abolicién del principio de irreversibilidad de las nacionalizaciones,
reformulacién de las politicas agricola, comercial e industrial, etc. Por otro lado,
se profundizé determinados Derechos Fundamentales (comunicacién social, ga-
rantfas del administrado, etc.), se creé un nuevo tipo de leyes (leyes orgdnicas), se
introdujo el referéndum a nivel nacional y se modificé la regulacién de los limites
materiales de la reforma constitucional.

e La reforma de 1992 (Ley Constitucional N° 1/1992, de 25 de noviembre):

Fue resultado de la ratificacién del Tratado de la Unién Europea (TUE). Fruto
de ello, se reformaron varios articulos como el articulo 7 referido al ejercicio en
comun de poderes para construir la Unién Europea; el articulo 15 sobre el derecho
al sufragio, en elecciones municipales, de los extranjeros residentes en Portugal, y
el articulo 105 referido al Banco de Portugal y la politica monetaria. Para poder
realizar esta revisién, previamente hubo que modificar el texto constitucional, ya
que no habian transcurrido cinco afos desde la anterior y prever la posibilidad
de una revisién extraordinaria de la Constitucién (art. 284.2).

* La reforma de 1997 (Ley Constitucional N° 1/1997, de 20 de septiembre):

La cuarta reforma constitucional del afio 1997, tuvo formalmente por obje-
tivo autorizar la convocatoria de referéndum para cuestiones de relevante interés
nacional, forma eufemistica de denominar al TUE, respecto al que todos los
partidos politicos se habfan comprometido a consultar al pais. Pero, en realidad,
dicha reforma comporté una modificacién del texto constitucional mds profunda
y de mds largo alcance, toda vez que afectd al sistema electoral, al Poder Judicial
y al sistema politico general.
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* La reforma de 2001 (Ley Constitucional N° 1/2001, de 12 de diciembre):

La quinta reforma fue para permitir la autorizacién de la orden de busca y
captura, a escala europea, suprimiendo los juicios de extradicién y posibilitan-
do la entrega inmediata de aquellas personas acusadas de terrorismo en espacio
europeo.

* La reforma de 2004 (Ley Constitucional N° 1/2004, de 24 de julio):

Reforma numerosos articulos de la Constitucién en lo relativo a, entre otras
cuestiones, los estatutos y leyes electorales, la autonomia legislativa, el represen-
tante de la Repuiblica, los 6rganos de gobierno propios de las regiones auténomas,
la competencia de la Asamblea legislativa de la regién auténoma, la firma y veto
del representante de la Republica y la disolucién y dimisién de los érganos de
gobierno propio.

* La reforma de 2005 (Ley Constitucional N° 1/2005, de 12 de agosto):

Agrega un nuevo articulo 295 relativo al referendo sobre la aprobacién del
Tratado Europeo.

Sin embargo, atin considerando la importancia del contenido de estas reformas,
en ninguna de estas reformas se ha preguntado al soberano que se pronuncie, lo
que resulta enormemente criticable. Parece una incongruencia la existencia de
una “Constitucién” que se llama democrdtica cuyas reformas estdn sustraidas de
la voluntad popular. El mecanismo de reforma constitucional establecido en la
Constitucién portuguesa restringe al pueblo en su viejo derecho —establecido ya en
el articulo 28 de la Constitucién francesa de 1793— a revisar, reformar y cambiar
su Constitucién, y lo deja en manos de la alternanza de la correlacién de fuerzas
parlamentarias coyunturales.

4. LA LEGITIMACION DE LA APROBACION Y LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES REALIZADAS A ESPALDAS DE LA CIUDADANIA

El hecho de que llamemos democritica, con el automdtico juicio aprobatorio
que este adjetivo despierta en la ciudadanfa, a un mecanismo de aprobacién de
la Constitucién y de la reforma constitucional realizado por tramitacién parla-
mentaria, a espaldas de la ciudadania, como es el reconocido en la Constitucién
portuguesa, pero también en otras constituciones europeas como en la Ley

626 Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2
2013, pp. 615 - 638



¢CONSTITUCION O LEY FUNDAMENTAL? ACERCA DE LA CONSTITUCION PORTUGUESA DE 1976

Fundamental de Alemania que, en su articulo 79, establece que ésta puede ser
modificada por una ley que cuente con la aprobacién de dos terceras partes de
los miembros del Bundestag y dos tercios de los votos del Bunderat, es fruto de la
tergiversacion de la idea de democracia que ha tenido lugar en la iuspublicistica
contempordnea.

Es a partir de los procesos histéricos de confusiéon de los conceptos de:

1. representatividad y democracia, y

2. legalidad y legitimidad;
que empieza a llamarse democrdticos y, por tanto, empiezan a legitimarse social-
mente sistemas constitucionales como el portugués que, desde el punto de vista
de la teorfa constitucional democrdtica, no lo son.

4.1. Tergiversacion y confusion de los conceptos fundamentales de los modelos
constitucionales romano-latino y germano-anglosajon:
democracia-representatividad

La idea de una especificidad romano-latina constitucional en contraposicién
al modelo germano-anglosajén se va matizando en el curso del siglo XVIII hasta
llegar a lo que podemos considerar su explanacién iuspublicistica mds completa
y consecuente, en el pensamiento de los dos grandes del constitucionalismo mo-
derno europeo, es decir, Montesquieu y Rousseau.

Por un lado, Montesquieu, critico severo del modelo romano, manifiesta su
antirromanismo en cualquiera de sus obras, y queda claro que era un abierto ad-
mirador de La Germania, de T4cito, obra que cita repetidamente en “El Espiritu
de las Leyes”. Para Montesquieu los romanos eran un pueblo que al tener una
tan cruda esclavitud habian pisoteado la naturaleza humana y por eso, decia, al
conquistar el Imperio Romano, los godos fundaron la monarquia y la libertad.

Este sistema constitucional inglés, nacido en los “bosques de la Germania” y
que Montesquieu defiende como suyo, se basa en las instituciones:

a) de la representacidn: esta es una figura originaria del derecho privado, me-
diante la cual una persona llamada representante asume la voluntad de otra incapaz,
llamada representado, y acttia en nombre de ella, con gran libertad; de hecho, el
representante se subroga en la personalidad y en la voluntad del representado, lo
sustituye plenamente. En general requieren representante, los menores de edad
y los incapacitados. Esta concepcién concebia, pues, al pueblo como una masa
de analfabetos incapaces de gobernarse sin caer en la anarquia o el caos, con lo
cual la inica manera de garantizar la gobernabilidad, la proteccién y la libertad
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era mediante la delegacién del poder soberano en manos de los mds capaces (su-
puestos representantes)!8-19, y

b) de la divisién y distribucién de los tres poderes (Legislativo, Ejecutivo y
Judicial) entre monarca, nobleza y comunes o burguesia; con la capacidad de
cada uno de ellos de limitar el poder del otro. Como mecanismo de control ante
los posibles abusos de poder de los representantes, debfa producirse, afirmaba
Montesquieu, la triparticién del poder en tres poderes, con capacidad cada uno
de ellos de limitar el poder del otro. La triparticién de poderes es, en consecuen-
cia, un sistema de autocontrol del poder (separado del pueblo) mediante unos
mecanismos de “pesos y contrapesos” entre los poderes del Estado.

La tesis opuesta al constitucionalismo anglosajén montesquiano la modelé
Rousseau, admirador de la repiblica romana y de sus instituciones y defensor
de la libertad plena de los antiguos que precisamente utiliza para su exposicién
al pueblo inglés como ejemplo de la pérdida de la honra humana por medio

18 Una concepcién parecida habfa sido planteada ya por Locke en su Segundo tratado sobre el gobierno
civil. En esta obra Locke hace un alegato en defensa del derecho natural individual ilimitado a la pro-
piedad de cada hombre sobre los frutos de su trabajo. A continuacidn, establece que los hombres entran
en la sociedad civil y se colocan bajo la autoridad de un gobierno, para la conservacién de su propiedad.
Locke usa el concepto de propiedad de manera ambigua, en dos sentidos. La propiedad para cuya de-
fensa los hombres se someten a la sociedad civil se formula en algunas ocasiones, en un sentido amplio,
identificando propiedad con el derecho “a la vida, la libertad y haciendas de las personas”; y en otras
ocasiones, en un sentido mds restringido o tradicional, entendiendo la propiedad como un derecho a la
tierra y a los bienes.

Cuando la propiedad se considera consistente en el derecho a la vida y la libertad, todos los hombres
(salvo los esclavos), pueden ser miembros de la sociedad civil. Cuando se considera que sélo se trata de
la tierra y los bienes, tinicamente pueden ser miembros de ella los poseedores. Habrifa, en consecuencia,
dos tipos de contratantes. Todos, tuvieran o no propiedades en sentido estricto, quedaban incluidos por
tener un interés en conservar su vida y libertad. Al mismo tiempo, solamente quienes tenfan tierras y
bienes podian ser miembros de pleno derecho (ciudadania) por dos razones: solamente ellos tenfan un
interés pleno en la conservacion de la propiedad, y solamente ellos eran plenamente capaces de aquella
vida racional —la sumisién voluntaria a la ley de la razén— que es la base necesaria de la participacién plena
en la sociedad civil. La clase trabajadora, al carecer de tierras y bienes, queda sometida a la sociedad civil
pero no es miembro de pleno derecho de ella.

Tal ambigiiedad acerca de quiénes son miembros de la sociedad civil en virtud del supuesto contrato
original le permite a Locke considerar a todos los hombres como miembros al objeto de ser gobernados y
solamente a los hombres poseedores como miembros al objeto de gobernar, como “ciudadanos”. Todos los
hombres estdn obligados a cumplir la ley pero sélo los propietarios, o “ciudadanos”, son los que pueden,
a través del Poder Legislativo, gobernar y decidir si tienen o no tienen que pagar impuestos y, en su caso,
cudles; as{ como beneficiarse claramente de la proteccion de los derechos, puesto que el reconocimiento
del derecho ilimitado de propiedad conlleva el no respeto de los derechos y libertades de los no propie-
tarios (LOcke (2000)).

19 Burre (2004).
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de su absurdo gobierno, y dice que el inglés se cree libre, pero en realidad sélo
lo es durante la eleccién de los miembros del Parlamento, y después de ésta se
convierte en esclavo.

Para Rousseau la representacidn era, inspirdindose en Roma, la negacién de
la soberania total del pueblo que no podia ser delegada ni dividida. Para él, la
triparticién de poderes también era un absurdo nacido de la estamentacién feu-
dal, puesto que la garantia ante los posibles abusos de poder de los gobernantes
habia que realizarse directamente por el pueblo, de acuerdo con el principio
romano del Tribunado.

Desde el momento en que la tesis roussoniana y montesquiana se opusie-
ron, los modelos anglosajén y romano se convirtieron en centro de la con-
traposicién desde sus instituciones politicas y su relacién con los individuos
particulares?0.

Hay que afirmar que nadie dudd, durante el siglo XVIII y las primeras déca-
das del XIX, que la representacién era antitética de la democracia, y cuando se
hablé de los modelos de representacién se estuvo siempre en el claro entendido
de que ellos repudiaban a la democracia, la que se asociaba, en el pensamiento
liberal, a una forma de gobierno de las muchedumbres, que degeneraba siempre,
porque lo llevaba en su naturaleza, en la anarquia?!.

No serd hasta mediados del siglo XIX, con la obra de Alexis de Tocqueville,
editada por primera vez en Paris, en 1835, con el titulo de “La democracia en
América”, que se produce un adulteracién de los conceptos y aparecen unidos
los términos antitéticos, es decir, la democracia y la representacién y comienza
a hablarse, como lo hacemos hoy, de democracia representativa.

Aunque los padres de la Constitucién norteamericana de 1787 habian que-
rido el Estado “republicano”, pero nunca “democrdtico”, como ejemplo, James
Madison, uno de los padres fundadores del nuevo pais, y presidente de Estados
Unidos entre 1809 y 1817 escribié al finalizar la revolucién norteamericana,

20 FERNANDEZ (2005), p. 17.

21 “;Cémo puede un pueblo, es decir, un animal de muchas cabezas, sin entendimiento ni razén, aconsejar
nada bueno? Pedir consejo al pueblo, como se hacfa antiguamente en las reptblicas populares, significa tanto
como pedir cordura al loco”. (J. Bopin, citado por DEMIRDJIAN; GONZALEZ (2003), p. 342).
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“las democracias siempre han ofrecido el espectdculo de la turbulencia y de la dis-
cordia, se han mostrado siempre enemigas de cualquier forma de garantia en favor
de las personas o de las cosas”22-23.

Tocqueville llama “democrdtico”, por primera vez, al modelo norteamericano,
permitiendo una confusién que todavia no se elimina de la iuspublicistica con-
tempordnea. De una lectura detallada de “La democracia en América” se descubre
que Tocqueville era plenamente consciente de las diferencias inconciliables entre
representatividad y democracia, no obstante, Tocqueville, al analizar la primera
Constitucién norteamericana quiere disfrazarla de gobierno popular, para lo cual
el paradigma a mano es el de la democracia. En el capitulo primero de la segunda
parte de la obra llamado “Cémo se puede decir rigurosamente que en los Estados
Unidos es el pueblo el que gobierna”, Tocqueville descubre que la representacién
no alcanza para esa justificacién y que ella niega la soberania popular, aunque
encuentra una salida que es en fin la esencia de su tesis:

“... yaunque la forma de gobierno sea representativa, es evidente que las opiniones, los
prejuicios, los intereses y aun las pasiones del pueblo no pueden encontrar obstdculos
durables que le impidan producirse en la direccién cotidiana de la sociedad”24.

Es a partir de Tocqueville que toda la iuspublicistica posterior asume la adul-
teracién del concepto de democracia. Al respecto, dice Lobrano: “del consciente
y general rechazo de la democracia se pasa luego a un consenso general frente a
ella (el uso de la palabra democracia implica ahora automdticamente un juicio
aprobatorio de la sociedad o institucién que describe) a precio, sin embargo, de
una desvalorizacién tan radical del concepto que hace vano cualquier intento
de andlisis?®. Surgen a partir de este momento, y hasta nuestros dias, multiples

22 MADISON (1955).

23 Howard Zinn en La otra historia de los Estados Unidos (Desde 1492 hasta hoy), dice sobre esto: “Alexander
Hamilton, ayudante de campo de Washington durante la guerra, era uno de los mds influyentes y astutos
lideres de la nueva aristocracia. Expresé asf su filosoffa politica:

Todas las comunidades se dividen entre los pocos y los muchos. Los primeros son los ricos y bien nacidos,
los demds la masa del pueblo... La gente es alborotadora y cambiante; rara vez juzgan o determinan el bien.
Hay que dar a la primera clase, pues, una participacién importante y permanente en el gobierno... Sélo un
cuerpo permanente puede controlar la imprudencia de la democracia” (Zinn (2001)).

24 TOCQUEVILLE (1957), Cap. 1 de la segunda parte.
25 LoBraNO (1990), p. 53.
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concepciones de la democracia [las teorfas pluralistas de la democracia2, con-
cepciones procedimentalistas de la democracia?’, concepciones sustantivas de
la democracia?®, tesis de la cooriginalidad??, etc.] y todos ellas parten de una
asociacién entre representacién y democracia.

4.2. Modernidad e identificacion legalidad-legitimidad: de la soberania
popular a la soberania del Derecho

Si revisamos la historia, observamos que la legitimidad del orden juridico
(legalidad) vigente en cada época, ha venido dada por diversos elementos.

Si bien en Aristételes lo juridico formaba parte de la ética y en Tomds de
Aquino de la religién. En el siglo XVIII, con la asuncién del poder por parte de
la burguesia y la aparicién y consolidacién del Estado moderno como Estado
soberano que asume el monopolio de la fuerza y de la produccién normativa,
se produjo un abandono de la concepcién de inmutabilidad y universalidad del
Derecho (modelo iusnaturalista) que situaba la produccién normativa en un au-
tor suprahumano, Dios o la naturaleza, y aparecié un criterio particularista que
afirmaba que el Derecho posee una naturaleza y una existencia exclusivamente
histérica.

Se rompié la relacién entre Derecho y trascendentalidad universal y se cons-
tituy una relacién entre el Derecho y el poder politico o el Estado, el cual tenia
su legitimacién en el “ser expresién” de la soberania3?, conectada primero a un
hombre (EI Principe) en la monarquia, y después, al pueblo (contrato social) en
la Democracia.

26 DaAHL (1961).

27 WALDRON (1999).

28 DwORKIN (1977, 1986, 1996).
29 HABERMAS (1995).

30 Las fuentes tedrico-doctrinales de que se valié la burguesia para propiciar este cambio en la concepcién
juridica, el cual le era il para revestir de valor absoluto y prestar una justificacién inmanente al contexto
surgido con su toma del poder, fueron:

a) La tradicién historicista dieciochesca de Montesquieu, expresada principalmente en su obra E/ espiritu
de las Leyes (1748), y

b) Las aportaciones hechas, sobre la relacién entre Derecho y Poder politico, por el llamado positivismo
juridico o estatista, planteado originalmente por autores como Jean Bodino en Los Seis Libros de la Repiiblica
(1576), donde introduce el concepto de Soberania y le otorga, como atributo central e importantisimo, la
produccién normativa: “el primer atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a todos en general
y a cada uno en particular” (Bopmo (1973), p. 66).

Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2 631
2013, pp. 615 - 638



A1LBERT NOGUERA FERNANDEZ

Aunque Leén Duguit, en su “Traité de Droit Constitutionnel”, nos descubrié
algunos antecedentes interesantes de la nocién de la soberanfa del pueblo3!, ésta
adquirié cuerpo y devino fundamento de la legitimidad del Estado y el Derecho
con la idea del contrato social de Rousseau. La Constitucién francesa de 1793 fue
el primer texto legal que establecié que “la soberania reside en el pueblo...”. De
acuerdo con esta teorfa, un ordenamiento juridico (legalidad) s6lo serd legitimo
cuando:

a) emane o sea emitida por el soberano (“el pueblo”), y
b) exprese la voluntad e intereses generales de este soberano;

de lo contrario, legalidad y legitimidad serdn dos conceptos contrarios. En con-
secuencia, legalidad y legitimidad no son, en consonancia con esta concepcidn,
dos conceptos inseparables “per se”.

No obstante, con el surgimiento de la modernidad y del término “Estado
de Derecho”, la nocién de “legitimidad” empezd a confundirse con la de “lega-
lidad”.

La expresién “Estado de Derecho” (Reechsstaat o Rule of Law —gobierno de
las leyes—) se atribuye a Robert von Moll en una obra de 1832. En ese contexto
el “Estado de Derecho” surge como un concepto politico de lucha contra el Es-
tado absoluto, donde el rey estaba desvinculado de las leyes (legibus solutus), que
propugnaba la sujecién del poder publico al Derecho.

Y es por esto que el Estado de Derecho puso el énfasis principal de su justi-
ficacién, de su legitimidad, no tanto en su conformidad con una ley superior de
justicia emanada del pueblo, como en el hecho de haber impuesto en todos los
dmbitos de su jurisdiccién el primado de la ley positiva y el estricto sometimiento
de todos los actos de las instancias estatales a esta ley positiva.

El especial énfasis en este aspecto supuso que progresivamente se fuera produ-
ciendo un trdnsito o evolucién de la idea de soberanfa como concepto politico,
hacia la soberania como concepto juridico.

31 En Francia esta idea es anunciada ya en los Estados Generales del rey Juan, en 1355-56, en donde se
afirmé que el poder politico provenia del pueblo. Un siglo mds tarde, en el seno de los Estados Generales
de Tours, que tuvieron lugar en la minorfa del rey Carlos VIII, la misma idea democrdtica es expresada con
mayor precisién, pues plantea la idea de la retroversién de la soberania a su titular originario. En un célebre
discurso, Philipe Pot, decfa:

“sCudl es, en Francia, la potestad que tiene el derecho de regular la marcha de los asuntos cuando el rey es
incapaz de gobernar? Evidentemente esta carga no retorna ni a un principe, ni al Consejo de los principes,

sino al pueblo dador del poder”. (Ducurr (1921), T. L., p. 425).
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Este es un hecho que Max Weber apunté como caracteristico de las comu-
nidades politicas contempordneas, cuando afirmé: “/a forma de legitimidad hoy
mds corriente es la creencia en la legalidad. .. —esto es— ...la obediencia a preceptos
Juridicos estatuidos segiin el procedimiento usual y formalmente correctos”32.

El trdnsito evolutivo de la nocién de soberania de concepto politico a juridico
lo completé contempordneamente Kelsen, aunque la idea originaria es de Kant
en su “Fundamentos de la metafisica de las constumbres” de 1785, es Kelsen, a
través de su “Teorfa General del Estado”, quien complet6 la idea:

“... amedida que la democracia desplazé a la autocracia, el Derecho se ha ido colo-
cando poco a poco por encima de aquél, hasta que, por fin, en el Estado moderno,
la soberanfa es del Derecho y no del Estado, pues sélo él es un Estado de Derecho.
Ya que, si el Estado se somete al Derecho, su propio orden juridico, no puede ser
propiamente soberano, porque la soberania corresponde al Derecho. Al suprimirse
el dualismo de Estado y derecho, desaparece también esta cuestién”33.

Por tanto, de acuerdo con esto, se crean en la modernidad los siguientes
mitos:

* Por definicién un gobierno legal se considera un gobierno legitimo.

* Si los actos de un gobernante estdn de conformidad con las disposiciones
de los textos o de las costumbres constitucionales en vigor, son legales y, por lo
mismo, se consideran legitimos.

* Si un gobierno se encuentra organizado y detenta facultades de acuerdo a
la Constitucién vigente, escrito o consuetudinaria, es legal, y en consecuencia,
se reputa legitimo.

* Si el poder estd acorde al derecho positivo es legal y, por ende, pasa por
legitimo.34

32 WEeBER (1969), p. 30.
35 KELSEN (1965), p. 141.

34 Otros autores que han establecido el paralelismo entre legalidad y legitimidad han sido Maurice Duverger,
que en Contribution i ['étude de la legitimité des gouvernements de fair, establece:

“La legalidad de un gobierno reside en su conformidad con las disposiciones de los textos o de las costumbres
constitucionales anteriores a su establecimiento. Un gobierno es legal cuando estd organizado de acuerdo a la
Constitucién en vigor, sea escrita o consuetudinaria. Ahora bien, para nosostros el problema de la legitimidad
no se plantea mds que cuando se estd en presencia de un gobierno que no cumple las condiciones precedentes,
pues un gobierno legal es siempre legitimo, por definicion misma” (DUVERGER (1945), pp. 55 y 73).

O Luis Legaz Lacambra (LEGaz (1958), p. 6).
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4.3. ;Constitucion o Ley Fundamental?

En resumen, ampardndose en estos procesos histéricos: la confusién entre
democracia y representacién, por un lado, y entre legalidad y legitimidad, por
otro; es que se ha llamado democrdtico a algo que desde el punto de vista de la
teorfa constitucional democrdtica es inaceptable:

1. La toma de decisiones que afectan la vida de todos los ciudadanos por parte
de representantes que no estdn vinculados a las 6rdenes de los representados: la
concepcién de la representacién liberal constituye al elegido en representante
no del cuerpo electoral que lo eligié sino en supuesto representante de ese ente
abstracto que se llama la “nacién”. Ademds, esta representacién consiste en dar a
quien resulta elegido, el derecho a opinar y hablar en nombre de toda la nacién
que no lo eligié.

2.Y ello, sin necesidad de, una vez tomada la decisién, preguntarle al pueblo su
opinién sobre la misma: el simple hecho de que el procedimiento para la adopcién
de estas decisiones se adecue a la racionalidad de los procedimientos juridicos,
es decir, a las exigencias y requisitos fijados legalmente para la adopcién de las
mismas (exigencias y requisitos establecidos, a la vez, por los representantes sin
preguntarle al pueblo), es condicién suficiente para dotar de legitimacién, fuerza
y valor juridico la decisién.

De ahi que al texto constitucional portugués de 1976, a pesar de que su apro-
bacién y todas sus reformas se hayan hecho de espaldas a la ciudadania, se le llame
Constitucidn, cuando en realidad de lo que se trata, por su forma de aprobacidn,
es, como he dicho al inicio, de una Ley fundamental.

Ello contrasta con las tltimas Constituciones aprobadas en América Latina,
como la Constitucién venezolana de 1999, la Constitucién ecuatoriana de 2008 o
la Constitucién boliviana de 2009. Si bien, al igual que en Europa, en estos nuevos
sistemas los Parlamentos constituyen uno de los érganos de mayor relevancia en
los ordenamientos constitucionales, esta relevancia ha de ser matizada. La actua-
cién del Parlamento estd limitada por el principio de la soberania popular. En las
nuevas Constituciones la soberanfa reside en el pueblo y no en el Parlamento, que
es s6lo su representante. Por eso, en aquellos supuestos donde ya se ha pronuncia-
do directamente la soberania popular (la aprobacién de la Constitucién mediante
referendo como ha pasado en Venezuela, Ecuador y Bolivia), los Parlamentos no
pueden actuar libremente, sino que necesitan de ratificacién popular.

Si nos fijamos, por ejemplo, en el art. 411 del proyecto de Constitucién
boliviana,
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“La reforma total de la Constitucidn, o aquella que afecte a sus bases fundamentales,
a los derechos, deberes y garantias, o a la primacfa y reforma de la Constitucién,
tendrd lugar a través de una Asamblea Constituyente originaria plenipotenciaria,
activada por voluntad popular mediante referendo. (...) La reforma parcial podrd
iniciarse por iniciativa popular, con la firma de al menos el 20% del electorado, o
por la Asamblea Legislativa Plurinacional, mediante Ley de reforma constitucional
aprobada por mayorfa absoluta. Cualquier reforma parcial necesitard referendo
constitucional aprobatorio”.

Observamos un ejemplo claro de ello, lo mismo pasa en la Constitucién ve-
nezolana de 1999 (art. 342.346). En estos casos, si podemos hablar de auténticas
Constituciones.

5. CONCLUSIONES

De lo presentado hasta aqui podemos sacar las siguientes conclusiones:

1. A diferencia de las leyes, que encuentran su fundamento de validez en nor-
mas vigentes sobre la produccién juridica, las Constituciones son textos juridicos
que no encuentran su fundamento de legitimidad en una norma precedente, sino
en ser expresion directa de la soberania popular.

2. De acuerdo con esto, los pasos tipicos dptimos de un proceso constituyente
legitimo y democrdtico para la aprobacién de una Constitucién, a diferencia de
las leyes que se aprueban mediante el procedimiento legislativo establecido por
la Constitucidn, son: la activacién popular mediante referéndum de una Asam-
blea Constituyente, y la eleccién democrdtica por los ciudadanos de la Asamblea
Constituyente encargada de redactar un proyecto de Constitucién, que poste-
riormente y, para poder entrar en vigor, debe ser ratificado mediante referéndum
por el pueblo, manifestando este dltimo asi que la interpretacién que la Asamblea
Constituyente ha hecho de la voluntad popular es la correcta.

3. Seguido este proceso, cualquier reforma constitucional posterior, parcial
o total del texto constitucional, debe ser también ratificado popularmente. La
actuacién del Parlamento debe estar limitada, siempre, por el principio de la
soberania popular. En las Constituciones la soberania reside en el pueblo y no en
el Parlamento, que es sélo su representante. Por eso, en aquellos supuestos donde
ya se ha pronunciado directamente la soberania popular, en la aprobacién de la
Constitucién, los Parlamentos no pueden actuar libremente, sino que necesitan
de ratificacién popular.

4. En el caso de Portugal y de su actual “Constitucién” aprobada en 1976 y re-
formada en diversas ocasiones posteriormente, nunca fue, después de su redaccidn,
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ratificada mediante referéndum por el pueblo, ni tampoco sus reformas, algunas
de ellas muy importantes; y por tanto, su fundamento de validez no reside en la
“legitimidad”, sino que es fruto de una tramitacién y aprobacién parlamentaria
y, por tanto, su fundamento de validez reside en la “legalidad”. Ello hace que, en
el caso de la vigente Constitucién portuguesa de 1976, no se trate, a pesar de su
nombre, de una “auténtica Constitucién”, sino de una Ley. Una Ley Fundamental
ya que regula las normas fundamentales de todo ordenamiento juridico, pero al
fin y al cabo, una ley.

5. Al igual que la Constitucién portuguesa, existen otros textos que, ni en su
aprobacién ni en sus reformas, tampoco fueron nunca ratificados por la ciudadania
y se les llama “Constitucién”.

6. Esta confusién que lleva incluso a juristas, politicos y politélogos llamar
Constituciones a textos legales que no lo son, es fruto de la tergiversacion de la
idea de democracia que ha tenido lugar en la iuspublicistica contempordnea. Es a
partir de los procesos histéricos de confusién de los conceptos de: representativi-
dad y democracia; y legalidad y legitimidad, que se produce en el siglo XIX; que
empieza a llamarse democrdticos y, por tanto, empiezan a legitimarse socialmente
sistemas constitucionales como el portugués que, desde el punto de vista de la
teorfa constitucional democritica, no lo son.

7. Durante las dltimas décadas, estdn apareciendo en Latinoamérica nuevos
textos constitucionales que, a diferencia del constitucionalismo europeo, estdn
recuperando la vieja doctrina del poder constituyente originario y el principio
de soberanfa popular. Entre ellos se encuentran las nuevas Constituciones de
Venezuela, Ecuador y Bolivia.

BIBLIOGRAFIA CITADA

BasTID, P. (1985): Lidée de costitution (Paris, Economica).

BobINo, J. (1973): Los seis libros de la Repiiblica (Madrid, Aguilar).

Butrk, J.E (2004): “Democraciay Republica. Vacuidades y falsedades”, en Revista
Temas N 36 (La Hahana, enero-marzo).

BURDEAU G. (1983); Traité de science politique IV, Le statut du pouvoir dans I'étar
(paris, Librairie générale du droit et de jurisprudente).

Comanbpuccl, P (1990): “Ordine o norma? Si alcuni concetti di costituzione nel
settecento’, en Studi in memoria di Giovanni Tarello I (Mildn, Giufrée).

DE BERGOTTINI, G.(1976): “Costituzione”, en BoBB1O, N.; MATTEUCCI, N. (eds.):
Dizionario di politica (Turin, UTET).

636 Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2
2013, pp. 615 - 638



¢CONSTITUCION O LEY FUNDAMENTAL? ACERCA DE LA CONSTITUCION PORTUGUESA DE 1976

DaHL, R.A. (1961): Who Governs? Democracy and Power in an American City, New
Haven (New Haven, Yale University Press).

DEMIRDJIAN, L.A.; GonzALEZ, S.T. (2003): “La Republica entre lo antiguo y lo
moderno”. En La Filosofia Politica Moderna. De Hobbes a Marx. comp.: Atilio
Borén (Buenos Aires, CLACSO).

Ducurr, L. (1921): Traité de Droit Constitutionnel (Paris, Ancienne Librairie
Fontemoing).

DUVERGER, M. (1945): “Contribution a I'étude de la legitimité des gouvernements
de fair”, Revue du Droit Public.

DwoRkIN, R. (1977): Taking Rights Seriously (Cambridge, Harvard University
Press).

(1986): Laws Empire (Cambridge, Harvard University Press).
(1996). Freedoms Law. The Moral Reading of the American Constitucion
(Cambridge, Harvard University Press).

FERNANDEZ, ]. (2005): El Tribunado: sus expresiones posibles en la crisis del actual
modelo iuspublicistico. Tesis para el grado de Doctor en Ciencias Juridicas (La
Habana, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana).

GRISAFULLL, V. (1975): “Costituzione”, en Enciclopedia del novecento I. (Roma,
Istituto della Enciclopedia Italiana).

GuasTINL R. (2001): Estudios de teoria constitucional (México, UNAM).

(2007): “Sobre el concepto de Constitucién”, en CARBONELL, M.:
Teortas del neoconstitucionalismo (Madrid, Trotta).

HABERLE, P. (2003): E/ Estado Constitucional (México, UNAM).

HABERMAS, J. (1995): “Reconciliation through the Public Use of Reason: Remarks
on John Rawls Political Liberalism”, en Journal of Philosophy 92 (3).

KeLsEN, H. (1965): Teoria General del Estado (México, Ed. Nacional).

LeGaz LacamBRra, L. (1958): “Legalidad y legitimidad”, en Revista de Estudios
Politicos (Madrid, CEPC).

LoBraNO, G. (1990): Modelo romano y constitucionalismo modernos. Anotaciones en
torno al debate iuspublicistico contempordneo, con especial referencia a la tesis de
Juan Bautista Alberdsi y Vittorio Enmanuele Orlando (Colombia, Universidad
Externado de Colombia).

Locke, J. (2000): Segundo tratado sobre el gobierno civil: un ensayo acerca del ver-
dadero origen, alcance y fin del gobierno civil (Madrid, Alianza).

MADISON, ]. (1955): El Federalista (Pisa, traduccidn italiana de B.M. Tedeschini,
Lalli).

Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2 637
2013, pp. 615 - 638



A1LBERT NOGUERA FERNANDEZ

MIRANDA, J. (1988): “La Constitucién de 1976 en el 4mbito del constitucio-
nalismo portugués”, en Revista de Estudios Politicos (CEPC. Nims. 60-61,
abril-septiembre).

Mobuacno, E (1977): 1l concetto di costituzione. En Aspecto e tendenze del diritto
costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati I. (Mildn, Giufrée).

PALADIN, L. (1991): Diritto Costituzionale (Pddova, CEDAM).

PErRez-Rovo, J. (1997): Curso de Derecho Constitucional (Madrid, Marcial
Pons).

ReQUEJO PAGES, L. (1998): “El poder constituyente constituido. La limitacién del
soberano”, en Fundamentos: Cuadernos monogrdficos de teoria del Estado, derecho
piiblico e historia constitucional N° 1 (Espana, Universidad de Oviedo).

Scumrrt, K. (1981): Teoria de la Constitucién (Madrid, Editora Nacional).

ToCQUEVILLE, A. (1957): La democracia en América (México, Fondo de Cultura
Econdémica).

WALDRON, J. (1999): Law and Disagreement (Oxford, Clarendon Press).

WEBER, M. (1969): Economia y Sociedad (México, Fondo de Cultura Econé-
mica).

ZAGREBELSKY, G. (1988): Societd, statu e Costituzione. Lezioni di dottrina dello
statu (Turin, G. Giappichelli).

ZINN, H. (2001): La otra historia de los Estados Unidos (Desde 1492 hasta hoy)
(New York, Siete Cuentos Editorial).

638 Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2
2013, pp. 615 - 638



