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! Este trabajo es una version extendida y corregida de la Ponencia presentada en el Con-
greso Internacional sobre Reforma Constitucional y Defensa de la Democracia celebrado en
Oviedo entre el 28 y el 31 mayo de 2019 y auspiciado por el Proyecto de investigacién MINE-
CO-18-DER2017-82196-P, cuyo investigador principal es el Prof. Dr. Benito ALAEZ CORRAL.
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I. Introduccion

En el ordenamiento juridico espafiol no estd previsto en la actualidad
que entre las funciones del Tribunal Constitucional se encuentre, al menos
de manera directa y expresa®, ejercer un control de constitucionalidad
sobre los proyectos de reforma constitucionales que puedan tramitarse si-
guiendo los procedimientos establecidos en los articulos 167 y 168 de la
Constitucion Espaiiola®. Ademas de existir dudas sobre la propia tramita-
cién parlamentaria que deben seguir las reformas constitucionales?, ni la
Constitucién, ni la LOTC se plantean de forma expresa el problema del
control jurisdiccional de un concepto ya cldsicamente estudiado por BA-
CHOF en la Leccion Inagural de la Universidad de Heidelberg impartida el
20 de Julio de 1.951 y que, a priori, bien parece una contradiccion logica
en sus propios términos para la teorfa normativista’; las conocidas como
las reformas constitucionales inconstitucionales®.

No regular juridicamente un problema no implica sin embargo que el
mismo no vaya a existir, sino, més bien al contrario, admitir y resignarse
a carecer de soluciones normativas frente al mismo. Por ello, dentro de
una reflexion tedrica sobre el procedimiento de reforma de la Constitu-
cién en si mismo considerado como el que se propone en este volumen

2 Véase, no obstante, ATC 9/2012.

3 Analizando las posibilidades que pueden existir dentro de nuestro sistema de jurisdic-
cién constitucional para efectuar un control de esta naturaleza, véase, VILLAVERDE MENEN-
DEZ, I., «El control de constitucionalidad de las reformas constitucionales ;Un oximoron cons-
titucional?» en: Teoria y Realidad Constitucional, nim. 30, 2012, pp. 483 y ss.

4 Véase, por ejemplo, GOMEZ LuGO, Y., «La tramitacién de la reforma constitucional
mediante procedimientos legislativos abreviados: un problema de limites procedimentales»,
en: Teoria y Realidad Constitucional, nim. 43, 2019, pp. 389-419.

3 Este pionero trabajo del profesor O. BACHOF ha sido traducido al castellano por el prof. L.
ALVAREZ ALVAREZ. (BACHOF, O., ;Normas Constitucionales inconstitucionales?, Palestra, Lima,
2008). Por su parte, para un andlisis normativista y en clave de polimorfismo constitucional de esta
construccion véase PFERSMANN, O., «Reformas constitucionales inconstitucionales: Una perspec-
tiva normativista», en: Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 99, 2013, pp. 17-60.

¢ Como referencia bésica sobre el debate tedrico actual sobre esta construccién dogmati-
ca y jurisprudencial, véase RozNAL Y., Unconstitutional Constitutional Amendments: The li-
mits of Amendments Powers, Oxford University Press, Oxford, 2017.
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colectivo, y habida cuenta de la existencia en el Derecho Constitucional
comparado de cada vez mds ejemplos de ordenamientos en los que su
Tribunal Constitucional asume esta competencia de control sobre el ejer-
cicio del poder de reforma constitucional’, se plantea la necesidad obje-
tiva de realizar algunas reflexiones sobre esta facultad revisora (y en su
caso correctiva) atribuible al supremo intérprete de la Constitucién de las
potenciales extralimitaciones en que el poder constituyente-constituido
pueda incurrir.

La perspectiva de andlisis de este trabajo no va a ser, sin embargo, la
de delinear las caracteristicas procesales de este control jurisdiccional, es
decir, la de establecer las pautas o lineas maestras que los concretos pro-
cedimientos de jurisdiccién constitucional que pueden arbitrarse deben
incorporar, sino plantear algunas cuestiones y objeciones previas mas
generales que, desde el seno de la misma teoria democrética, la propia
construccién del control jurisdiccional de un eventual proyecto de refor-
ma de la Constitucion genera. El objeto de este trabajo es, en tal sentido,
advertir e indagar sobre lo que segtin la tesis que se defendera en el mis-
mo representa una sutil paradoja constitucional. Con ello nos referiremos
a la contradiccién y tensiones de tipo conceptual que surgen con el esta-
blecimiento de un instrumento tan necesario como problemaético en cuan-
to a su justificacién tedrica se refiere como el del control de constitucio-
nalidad de las reformas constitucionales por parte de un 6rgano, como el
Tribunal Constitucional, cuyos miembros no son elegidos directamente a
través de un proceso electoralista por los ciudadanos®. En otras palabras,
a la paradoja intrinseca que se deriva de que el control del poder consti-
tuyente-constituido sea desarrollado por parte de un poder de naturaleza
contra-mayoritaria.

7 ALBERT, R., «<How a Court becomes Supreme: Defending the Constitution from uncons-
titutional amendments», en: Maryland Law Review, vol. 77,2017, p. 183.

8 El objeto de este estudio serd la problemética democrética que plantea el control de
constitucionalidad de fodas las reformas constitucionales que puedan potencialmente plantear-
se. Por tanto, el trabajo se incardina en la tercera de las categorias de la distincién propuesta
por R. ALBERT entre (a) sistemas de control de constitucionalidad de las reformas que se refie-
ran estrictamente a las normas constitucionales sobre los procedimientos de reforma en si
mismo considerados; (b) sistemas en los que se distingue entre la reforma y la sustitucién de
la Constitucién y (c) sistemas de control de la constitucionalidad de todas las reformas consti-
tucionales. Véase ALBERT, R., «<Amending Constitutional Amendment Rules», en: Internatio-
nal Journal of Constitutional Law, vol. 13,2015, p. 682.
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II. La necesidad de establecer un control
de constitucionalidad de las reformas constitucionales

La primera de las dos premisas en las que se sustancia la aparente
paradoja que se describe en este trabajo consiste en que el establecimien-
to de un control jurisdiccional de control de las reformas constitucionales
es una exigencia en cierta medida ineludible de un ordenamiento consti-
tucional’. Realmente la propia diferenciacién conceptual clédsica entre
el poder constituyente originario y el poder de reforma constitucional
—esto es, lo que en estas paginas denominaremos el poder constituyente
constituido— nos sitda ya ante las razones que convierten en necesario
para un ordenamiento constitucional establecer un control de la constitu-
cionalidad de los procedimientos de reforma constitucional establecidos
y previstos en su norma juridica suprema. Frente al caricter originario,
completamente factico (res facti non iuris) e ilimitado del poder consti-
tuyente primario, el poder constituyente-constituido se configura como
un poder estrictamente juridico y derivado en tanto que creado por la
Constitucion en la que encuentra el propio fundamento de su existencia
y los limites a su ejercicio'’.

El poder constituyente-constituido no se diferencia en tal sentido
del resto de poderes constituidos (y particularmente del poder legislati-
vo) nada mas que por la caracteristica de la rigidez y por la especifica 'y
especializada funcién (reforma de la Constitucién) que tiene atribuida
dentro del ordenamiento!! y, consecuentemente, como esos otros pode-

° Evitar que el respeto de las cldusulas de intangibilidad no dependa de la mera voluntad
politica, la subordinacién de las leyes de reforma a los principios fundamentales o considerar
la judicial review como uno de los elementos de la estructura basica del sistema constitucional
son diferentes argumentos en que se han fundamentado los Tribunales Constitucionales de
paises como Alemania, Italia o Pert para justificar el realizar un efectivo control material de
las reformas constitucionales, aunque el mismo no se encuentre expresamente previsto entre
sus funciones. Tales argumentos son expuestos y analizados en RAGONE, S., «El control mate-
rial de las reformas constitucionales en perspectiva comparada», en: Teoria y Realidad Cons-
titucional, nim. 31, 2013, pp. 385-406.

10" Sobre esta distincién entre poder constituyente y poder constituyente-constituido, véa-
se, por ejemplo, REQUEJO PAGES, J. L., «El poder constituyente constituido: La limitacién del
soberano», en: Fundamentos: Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Puibli-
co e Historia Constitucional, nim. 1, 1998, pp. 361-380.

1 Sobre los esfuerzos dogmaéticos para diferenciar dentro del pensamiento politico y
constitucional comparado el poder de reforma constitucional y el poder legislativo en torno a
las ideas de flexibilidad y rigidez, véase FERNANDEZ SARASOLA, 1., La reforma constitucional:
Pasado, Presente y futuro, Trea, Gijon, 2019, pp. 80-98.
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res debe ser sometido a un control jurisdiccional de constitucionalidad
para, por un lado, no desvirtuar la normatividad de la Constitucién (su
propia consideraciéon como norma juridica) y, por otro, su supremacia
dentro del sistema de fuentes del ordenamiento juridico. Y es que la
inexistencia de este control implicaria —sensu contrario— que las
eventuales extralimitaciones en el ejercicio del poder de reforma cons-
titucional y, por tanto, la potencial conculcacion de los limites ya mate-
riales, ya temporales ya organico-procedimentales a su ejercicio esta-
blecidos por el texto constitucional careciesen de consecuencias
juridicas. Convertiria, en definitiva, a las normas constitucionales que
regulan los procedimientos y limites de su reforma en meras disposicio-
nes declarativas. Y con ello en disposiciones dudosamente normativas
y de las que de una manera incluso més dudosa atn se podria predicar
su nota de supremacia jerarquica'’.

A la misma conclusién sobre la necesariedad de que en un ordena-
miento constitucional se establezca un control jurisdiccional efectivo que
garantice que los procedimientos de reforma de la Constitucién se reali-
zan conforme a las reglas y limitaciones establecidas en el propio texto
constitucional se llega desde otras premisas y perspectivas de anélisis
diferentes a la propia normatividad y supremacia de la Constitucion. Asi,
por ejemplo, desde una perspectiva estrictamente democratica, controlar
y evitar que la Constitucién pueda ser reformada extra ordinem, esto es
al margen o incumpliendo los procedimientos y limites establecidos para
ello por el propio texto constitucional es una garantia para las minorfas (y
sus derechos) frente a las eventuales mayorias politicas imperantes en
cada momento'®. Es, asimismo, una garantia para el mantenimiento del
sistema derechos fundamentales que la Constitucién pueda contener y, en
dltima instancia, para la propia estabilidad normativa y temporal del sis-
tema democratico consagrado por el texto constitucional.

12 El argumento es, por ello, en dltimo término vincular la necesidad del control de cons-
titucionalidad de las reformas con la supremacia de la Constitucién més que con la supremacia
del Tribunal Constitucional, como, por ejemplo, R. ALBERT ha propuesto. (ALBERT, op. cit.,
nota 7, p. 181y ss).

13 Sobre esta funcion protectora de las minorias y de sus derechos del control de constitu-
cionalidad, véase, ZUrN, C.E., Deliberative democracy and the Institutions of Judicial Review,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 32-38.

14 Frente a esta concepcién que concibe el procedimiento como una garantia para las
minorias, un sefiero ejemplo de propuestas doctrinales que defienden la legitimidad democra-
tica de las reformas constitucionales extra ordinem se encontraria en la teoria del Higher Law-

523



REFORMA CONSTITUCIONAL Y DEFENSA DE LA DEMOCRACIA

III. Los problemas de someter a un control de
constitucionalidad las reformas constitucionales

El propio ejercicio de las funciones mds clasicas y generales del Tri-
bunal Constitucional en el control de la supremacia de la Constitucién
respecto a la ley, y por tanto, en el control de la constitucionalidad de las
normas con rango de ley no ha estado exento de controversia en la doc-
trina constitucionalista comparada, y particularmente norteamericana',
siendo el mismo un debate no concluso'®. En el fondo se plantea en este
trabajo si los problemas de fundamentacién tedrica de someter a un con-
trol de constitucionalidad los posibles proyectos de reforma de la Cons-
titucion por parte de un érgano como el Tribunal Constitucional son and-
logos conceptualmente a los que plantea someter a un control de
constitucionalidad a las normas de rango legal o si, al contrario, las po-
tenciales limitaciones que el Tribunal Constitucional puede establecer
sobre el poder de reforma constitucional requieren, por su propia natura-
leza, un tratamiento y fundamentacion diferentes al que justifica y legiti-
ma el control de sometimiento a la Constitucién que dicho érgano efectda
sobre la actuacion del poder legislativo.

En estas pdginas defenderemos la idea de que dicho interrogante
debe ser resuelto, en parte, afirmativamente, pero, en parte, también, ne-
gativamente. O, dicho de otra forma: que los problemas de fundamenta-
cidn tedrica que plantea el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales son parcialmente coincidentes a los que se han objetado
tradicionalmente en relacion con la judicial review pero también parcial-
mente diferenciados. De manera que si bien existen algunas objeciones
tedricas al control de constitucionalidad de las reformas constituciona-
les por parte del Tribunal Constitucional que no son sino una mera tras-
lacién de las planteadas en relacién con la posible declaracién de in-

making de B. ACKERMAN. Véase, al respecto, ACKERMAN, B., We The People. Volume 2. Trans-
formations, Harvard University Press, Cambridge, 1998, pp. 3-31.

15 Valgan como algunas referencias bibliogréficas clésicas significativas de tal debate:
BICKEL, A., The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics, Bobss
Merrill Company, New York, 1962 o ELy, J., Democracy and Distrust: A Theory of Judicial
Review, Harvard University Press, Cambridge, 1980.

16 Véase, KRAMER L., People Themshelves: Popular Constitutionalism and Judicial Re-
view, Oxford University Press, Oxford, 2005, o WALDRON, J., «The core of the case against
judicial Review», en: Yale Law Journal, vol. 115, 2006, pp. 1346 y ss.
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constitucionalidad de las leyes, en cambio, otras adquieren una notoria
dimension cualitativa diferenciada cuando se varia el &mbito de control
del Tribunal Constitucional desde el poder legislativo hacia el poder
constituyente-constituido. A las primeras las denominaremos en este
trabajo «objeciones generales al control de constitucionalidad de las
reformas constitucionales» y a las segundas «objeciones especificas».
Unas y otras no deben ser conceptuadas como compartimentos estan-
cos, sino que se encuentran claramente relacionadas entre si. Siendo las
ultimas —Ilas especificas— las que a efectos de este trabajo requieren
mayor atencion se muestra conveniente, no obstante, a efectos expositi-
vos un breve andlisis también de las mds relevantes de las objeciones
generales para un correcto encuadramiento de la globalidad del problema
de la fundamentacién tedrica del, por otra parte, como en estas paginas se
viene defendiendo, necesario establecimiento de un control de constitu-
cionalidad de las reformas constitucionales en un ordenamiento demo-
crtico.

1. OBJECIONES GENERALES AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES POR PARTE
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A) El control de constitucionalidad de las reformas constitucionales
v la division de poderes

El argumento a considerar es andlogo al que se utiliza, en el plano
del control de constitucionalidad de las normas con rango de ley cuando
se objeta que el Tribunal Constitucional pueda excederse de su papel de
legislador negativo, configurado por KELSEN'7, y convertirse en un ilegi-
timo legislador positivo, creador de normas expresivas de la voluntad
general y en tal sentido usurpador de una funcién constitucional reser-
vada en los Estados democraticos a los representantes de los ciudadanos.
Asi, y en concreto, en el control de constitucionalidad de las reformas

17 Una traduccidn al castellano del trabajo cldsico de KELSEN en que expone su concep-
cién del legislador negativo ha sido realizada por R. TAMAYO y D. GARCIA BELAUNDE. (KEL-
SEN, H., «La garantia jurisdiccional de la Constitucion: La Justicia Constitucional», en: Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 15, 2011, pp. 249 y ss).
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constitucionales, el Tribunal Constitucional podria excederse de su fun-
cion de controlar que los procedimientos de reforma de la Constitucién
se ajustan a lo establecido en la norma juridica suprema y convertirse de
facto en poder constituyente. Podria no limitarse a actuar como un cons-
tituyente negativo y convertirse en un constituyente positivo, detentador
ilegitimo de las facultades inherentes a la soberania. El Tribunal Consti-
tucional abandonaria su rol de intérprete de la norma juridica supremay
—desmoronando la divisién de poderes— pasaria a convertirse en un
organo de creacién y produccion normativa, incluso de rango constitu-
cional.

Lo que sucede es que estd objecion no alcanza verdaderamente a la
existencia, en si misma considerada, en un determinado ordenamiento
constitucional de un sistema de jurisdiccién constitucional que atribu-
yera a su Tribunal Constitucional el control de constitucionalidad de las
reformas de la Constitucién, como al potencial uso patolégico o ejerci-
cio desvirtuado que de esta funcién pudiera potencialmente realizar ese
organo jurisdiccional mutando su funcidn interpretativa de las normas
por una funcién creadora de las mismas. En el fondo, es una objecion a
los excesos en que puedan incurrir los érganos jurisdiccionales en el
ejercicio de las funciones que se les atribuyan, pero no al ejercicio or-
todoxo, contenido o adecuado de las mismas. Y es una objecién que en
el dmbito del control de constitucionalidad de las reformas constitucio-
nales puede corregirse o subsanarse de la misma manera que en el plano
del control de constitucionalidad de las normas con rango legal: exi-
giendo y asegurando que la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales se
efecttie dentro de los cauces de self-restraint y sin incurrir en el activis-
mo judicial.

B) La supuesta falta de legitimidad democrdtica del control
de constitucionalidad de las reformas constitucionales
por parte del Tribunal Constitucional

En el ambito del debate constitucional sobre la fundamentacién teé-
rica del judicial review uno de sus ejes esenciales ha sido en qué medida
es compatible con el principio democratico, y su consustancial regla de
la mayoria, que las decisiones normativas de los representantes de los
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ciudadanos que han sido elegidos por éstos democraticamente sean revi-
sadas por un érgano cuyos miembros carecen de ese refrendo y legitimi-
dad electiva'®. Un problema u objecién que se puede naturalmente extra-
polar al control de constitucionalidad de las reformas constitucionales
por parte del Tribunal Constitucional.

De hecho, las sombras de la falta de legitimidad democratica de un
organo contra-mayoritario para enjuiciar las decisiones de la mayoria se
yerguen incluso con mayor intensidad en ese &mbito de la reforma cons-
titucional en la medida en que, por la propia rigidez de los textos cons-
titucionales, la mayorfa politica y social potencialmente «afrentada»—
frustrada en sus pretensiones de reforma constitucional— por un
pronunciamiento de naturaleza jurisdiccional que declare su no confor-
midad con la Constitucion serd, casi por definicién, una mayoria cualifi-
cada y por tanto cuantitativamente superior a la exigida para la aproba-
cién y modificacion de las leyes. Y, mds atn, en la medida en que no es
infrecuente que en los procedimientos de reforma constitucional se exi-
ja como uno de sus requisitos esenciales un pronunciamiento y aproba-
cién directa por parte de la ciudadania del proyecto de reforma constitu-
cional (a través de un referéndum) los reparos que desde una teoria
democritica se pueden realizar a la intervencién obstativa y potencial-
mente anuladora por parte un érgano de naturaleza contra-mayoritaria
en el procedimiento adquieren no solo una mayor envergadura cuantita-
tiva sino también incluso cualitativa. { Puede considerarse que el Tribu-
nal Constitucional estd democraticamente legitimado para impedir que
una mayoria cualificada de los ciudadanos reformen la Constitucién?
(Es democritico que la validez de una reforma de la Constitucién pueda
depender del criterio de un 6rgano jurisdiccional técnico como el Tribu-
nal Constitucional y que el mismo pueda no coincidir con la voluntad de
la mayoria?

'8 Por ejemplo, la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso de Bridges v. Califor-
nia se auto-impuso self-restraint en el ejercicio de sus funciones en torno a precisamente este
argumento: «Los ciudadanos de California han atribuido a los Tribunales la competencia, de
impartir justicia y de que se asegure su independencia en esta tarea. Si los ciudadanos de
California tuvieran una voluntad distinta... seria fdcil para ellos conseguir que asi fuera.
Existen a su alcance mecanismos efectivos para reformar sus Leyes. Sin embargo, aqui esta-
mos nosotros decidiendo por ellos, a mds de tres mil millas de distancias, sin ningtin conoci-
miento profundo ni de sus costumbres ni de sus necesidades» [Bridges v. California, 314 U. S.
252 (1941)].
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El planteamiento de esta objecién democratica al control de constitu-
cionalidad de las reformas de la Constitucion por parte de un érgano ju-
risdiccional como el Tribunal Constitucional es sugestivo, pero, en Gltimo
término, falaz. Porque solo un falso silogismo lleva a concluir que el que
los magistrados del Tribunal Constitucional no sean elegidos por los ciu-
dadanos lo convierta en un érgano carente de legitimidad democratica. A
partir de la diferenciacién entre la legitimidad democratica de origen y la
de ejercicio es posible construir una plena legitimidad democrética del
Tribunal Constitucional fundamentada en su creacién y regulacién por la
norma juridica suprema del ordenamiento juridico y democrdtico (la
Constitucion). Es en esa circunstancia con la que en tdltimo término se
debe vincular la atribucién del calificativo de «democratico» a un deter-
minado érgano. Y no en el dato mas secundario del sistema de seleccion
de los miembros que lo integran.

Por otro lado, que los miembros del Tribunal Constitucional no
sean elegidos directamente por los ciudadanos a través de un proceso
electoralista no implica que la regla de la mayoria sea ajena a la com-
posicidn, organizacion y funcionamiento de este érgano constitucional.
El propio caso del Tribunal Constitucional espafiol nos proporciona va-
rios ejemplos que corroboran esta afirmacion. Asi, en primer lugar, sus
miembros serdn elegidos por los representantes de las mayorias politi-
cas y ademds por mayorias cualificadas®. Ademas, el propio Tribunal
para la adopcidn de sus decisiones se regird por la opinidén concurrente
de la mayoria de sus magistrados?!. Desde un punto de vista negativo,
pero corroborando también este corolario, en sus pronunciamientos y
para declarar contraria a la Constitucién una norma con rango legal o,
en su caso, una reforma de la Constitucion, el Tribunal Constitucional

19 GARCIA MARTINEZ, M. A., «EI Tribunal Constitucional. De la legitimidad de origen a
la legitimidad de ejercicio» en: Asamblea: Revista Parlamentaria de la Comunidad de Madrid,
nam. 21, 2009, p. 120-121.

2 En concreto, y de conformidad, con el articulo 159.1 de la CE: «El Tribunal Constitu-
cional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del
Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con
idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del
Poder Judicial».

2L Asi lo establece el articulo 90.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribu-
nal Constitucional: «Salvo en los supuestos en los que esta Ley establece otros requisitos, las
decisiones se adoptardn por la mayoria de los miembros del Pleno, Sala o Seccion que parti-
cipen en la deliberacion. En caso de empate, decidird el voto del Presidente».
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deberd desmontar argumentativamente la presuncion de validez con la
que en nuestro ordenamiento se enviste y privilegia a las decisiones
normativas de la mayoria. El Tribunal Constitucional no desarrolla sus
funciones de esa manera en un ordenamiento equidistante valorativa-
mente sobre la constitucionalidad o no de los actos normativos que
debe enjuiciar sino en un ordenamiento que, como ya hace més de un
siglo James THAYER fundamentara en relacién con el ordenamiento
norteamericano®’, parte de la premisa de que los pronunciamientos
normativos de la mayoria se deben presumir iuris tantum validos y con-
formes a la Constitucidn.

2. OBIJECIONES ESPECIFICAS AL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES POR PARTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

A) La supuesta paradoja l6gica del control del poder constituyente-
constituido ejercido por un poder jerdrquicamente inferior

Si el poder constituyente originario, el poder constituyente-consti-
tuido y los poderes constituidos (en términos generales y simplificado-
res poder ejecutivo, poder legislativo, poder judicial) se conciben en
términos jerdrquicos y jerarquizados y se atribuye al poder de reforma
constitucional, un escalén intermedio entre el poder constituyente ori-
ginario y los poderes constituidos, en esa hipotética estructura pirami-
dal, surge la objecién (y en definitiva la paradoja 16gica) de como expli-
car que un érgano (Tribunal Constitucional) encuadrable en el ambito
de los poderes constituidos jerdrquica y légicamente inferiores pueda
tener entre sus funciones y cometidos el control y —en su caso— ex-
pulsién del ordenamiento juridico de actos normativos producidos por
un poder jerdrquicamente superior como seria el poder de reforma
constitucional®. (El control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales desarrollado por el Tribunal Constitucional no estaria,
desde esta perspectiva interpretativa, afectado por un vicio competen-

22 THAYER, J. B.,«The origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law»,
en: Harvard Law Review, vol. 7, 1893, pp. 129 y ss.
2 ROZNAL, op. cit., nota 6, pp. 187-188.
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cial de origen, vinculado con la inviabilidad racional de que, incoheren-
temente, es el érgano inferior el que controla la actuacién del superior
y no a la inversa?

Ciertamente, y si se asume esa vision jerarquizada entre los concep-
tos analizados, parece que asi es. Existe, sin embargo, una sencilla con-
tra-argumentacion frente a esta aparente paradoja logica consistente en
negar y rechazar la propia premisa o presupuesto que la produce. Real-
mente, la relacion entre el poder constituyente-constituido y los poderes
constituidos no debe establecerse en relacion con el principio de jerar-
quia. El poder de reforma constitucional no debe conceptuarse como je-
rdrquicamente superior al resto de poderes constituidos. Ambos tienen
—en realidad— su fundamento y limites en la Constitucién a la que se
encuentran, por igual, sujetos y subordinados. Ambos son poderes juridi-
cos, limitados y derivados que se diferencian tinicamente entre si por la
funcién que dentro del ordenamiento constitucional se les ha atribuido. Y
por especifica y esencial que la funcién de reformar la Constitucion pue-
da ser (y ciertamente lo es), no, por ello, adquiere un estatus de prevalen-
cia jerdrquica sobre el resto de funciones y poderes creados por el texto
constitucional. En definitiva, la aparente aporia de un érgano inferior que
controla a un 6rgano superior decae cuando las relaciones entre el Tribu-
nal Constitucional y el poder de reforma constitucional no se configuran
desde el prisma de la jerarquia sino desde una perspectiva estrictamente
funcional.

B) La gran objecion: El potencial cierre juridico del debate
democrdtico

Uno de los argumentos més utilizados frente a los detractores de la
Jjudicial review que la conciben como un supuesto instrumento silen-
ciador de los anhelos normativos de la mayoria es que cuando el Tri-
bunal Constitucional declara inconstitucional una ley por no ser la
misma conforme con la Constitucién, la mayoria social o politica pro-
motora de dicha ley dispone, en todo caso, de un cauce alternativo para
que sus pretensiones se conviertan en norma juridica: reformar la
Constitucién por los procedimientos en ella establecidos de manera
que se elimine de la norma juridica suprema la incompatibilidad for-
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mal o material que ha determinado la declaracién de inconstituciona-
lidad de dicha ley?**. Desde ese prisma, la revision de la constituciona-
lidad de las normas con rango legal no representa, en si misma
considerada, la eliminacién del debate democrético de ninguna idea u
opcidn; sino Unicamente, en su caso, la bifurcacién del procedimiento
(hacia la reforma de la Constitucién) que debe seguirse para que los
contenidos expresados en la norma declarada inconstitucional se con-
viertan en Derecho vélido®.

Cuando la intervencion y el control del Tribunal Constitucional se
efectian en el plano de la propia reforma de las Constitucion, el razo-
namiento expresado anteriormente requiere, en cambio, algunas mati-
zaciones o precisiones. Por un lado, si la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una reforma de la Constitucion tiene su fundamento en el
incumplimiento de algin limite orgdnico-procedimental o temporal
establecido en el texto constitucional los promotores de dicha modifi-
cacion de la Constitucién contindan disponiendo, efectivamente, de un
cauce procedimental alternativo. Pueden tramitar otra reforma de la
Constitucion que subsane el vicio competencial, procedimental o tem-
poral en que haya incurrido la reforma de la Constitucion frustrada. La
posibilidad de reformar la Constitucion se bifurca y, en su caso, se re-
trasa, pero no se cierra. Continda abierta. En cambio, cuando la Cons-
titucién contiene cldusulas de intangibilidad, contenidos irreformables,
cuando, en otras palabras, el poder constituyente originario ha estable-
cido e impuesto limites materiales al poder de reforma constitucional,
el fallo del Tribunal Constitucional que declara una reforma de la Cons-
titucidn inconstitucional crea una realidad cualitativamente diferente.
La posibilidad de convertir sus anhelos en norma queda juridicamente
clausurada con caricter definitivo para la mayoria. Determinadas ideas
o postulados quedan desterrados y desechados del debate democritico.
Y al Tribunal Constitucional se le asigna nada més ni nada menos que
la aparentemente antidemocratica funcién de declarar frente a la mayo-

2 Como ha expuesto FERRERES COMELLA este argumento evapora la objecion en sistemas
en que la Constitucion sea flexible pero, en cambio, es menos convincente en tanto en cuanto
el procedimiento de reforma constitucional es mas rigido. (Véase FERRERES COMELLA, V.,
Justicia Constitucional y Democracia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 2* edicion, 2007, pp. 44-45.

% ROZNAL, op. cit., nota 6, pp. 193-196.
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ria esta clausura de la democracia hacia sus expectativas de reforma de
la Constitucion.

Aqui parece estar la raiz de la gran objecion y del problema de fun-
damentacion tedrica de mds dificil solucién que el control de constitucio-
nalidad de las reformas constitucionales por parte del Tribunal Constitu-
cional genera. Aqui es donde surge y adquiere pleno sentido la paradoja
que se quiere describir en este trabajo y que se cierne sobre el tan «nece-
sario» como al mismo tiempo «problematico», desde un prisma democra-
tico, control de constitucionalidad de las reformas constitucionales por
parte del Tribunal Constitucional. El modelo parece estallar, realmente,
cuando las legitimas pretensiones de promover un cambio constitucional
de la mayoria quedan arrinconadas en un callejon sin salida juridico. Sin
embargo, en el propio diagnéstico y descripcién del problema encontra-
mos ya las claves de su posible solucion. El control de constitucionalidad
de las reformas constitucionales ejercido por parte de un 6rgano de la
naturaleza y caracteristicas del Tribunal Constitucional no es en si mismo
antidemocrético pero determinadas concreciones de tal funcién, condi-
cionadas por la manera en que se hayan configurado en dicho texto cons-
titucional los limites al poder de reforma constitucional, si pueden ser de
dificil fundamentacion y justificacion desde el prisma de la teoria demo-
cratica. Para encuadrar y explicar més detalladamente esta idea se mues-
tra conveniente en todo caso presentar diferentes categorias entorno a los
diferentes modelos de limitaciones al poder constituyente-constituido
que se pueden establecer por parte de un texto constitucional.

IV. Los diferentes modelos de limitaciones al poder
constituyente-constituido

1. ALGUNAS ACLARACIONES PREVIAS SOBRE
LA CLASIFICACION PROPUESTA

La propuesta contenida en este trabajo se realiza desde la perspec-
tiva metodoldgica de una 16gica gradualista®®, esto es, pretendiendo un

% Sobre las 16gicas gradualistas, fuzzy o difusas en el campo del andlisis de los problemas
juridicos, véase, con caracter general, PENA GONzALO, L., Introduccion a las logicas no-cld-
sicas, UNAM, México, 1993.
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andlisis del problema en clave de borrosidad® . Frente a un enfoque de
tipo estrictamente binario en el que se planteen inicamente dos alterna-
tivas: Incorporar en el ordenamiento un sistema de control de constitu-
cionalidad de las reformas constitucionales, o no hacerlo, la propia rea-
lidad del Derecho Constitucional comparado nos enfrenta a una mayor
complejidad en el tratamiento de la cuestion derivada de la existencia
de un notable y evidente polimorfismo constitucional en la configura-
cion que las diferentes Constituciones realizan al regular el ejercicio del
poder de reforma constitucional y sus limites. Las objeciones que desde
la propia teoria democrética se pueden realizar al sometimiento de un
control jurisdiccional de las reformas constitucionales no son universa-
les ni univocas sino, al contrario, contingentes y variables; y dependen
notablemente de la manera en que cada ordenamiento constitucional
aborda el establecimiento de limites juridicos a la reforma de la Cons-
titucion.

Enfatizando esta importante premisa de partida, y asumiendo que la
que se propone no es sino una mds de las diferentes clasificaciones que
pudieran realizarse se plantea tomar en cuenta dos variables acumulativas
en la definicion de los diferentes modelos. La primera tiene que ver con
la propia naturaleza de los limites que cada Constitucion establece. Y
concretamente, si los mismos son unicamente de tipo organico-procedi-
mental o temporal o si, en cambio, en la Constitucion se establecen cldu-
sulas de intangibilidad de tipo material. Y ello desde la constatacién de
que entre unos y otros existe una importante diferencia cualitativa, pues
mientras que los primeros, al menos en principio®, no obstan que cual-
quier contenido pueda ser incorporado al texto constitucional en los limi-
tes materiales es en relacion a los cuales concurre frontalmente la obje-
cién del potencial cierre del debate juridico democrético.

*” Un ejemplo de las posibilidades aplicativas de este concepto y enfoque metodolégico
en el ambito del Derecho Constitucional, y en particular sobre la categoria de la soberania,
puede verse en BASTIDA FREUEDO, F. J. «La soberania borrosa: La democracia», en: Funda-
mentos: Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Piiblico e Historia Constitu-
cional, nim. 1, 1998, pp. 381-460.

2 El matiz es importante porque algunos limites al poder de reforma constitucional for-
malmente calificables como limites organico-procedimentales o temporales pueden ser mate-
rialmente auténticas clausulas de intangibilidad encubiertas. Tal hecho puede acontecer, por
ejemplo, si se establece que una Constitucién no puede ser reformada durante un larguisimo
periodo de tiempo o si el procedimiento al que se condiciona la reforma es practicamente de
imposible cumplimiento al, por ejemplo, exigirse la regla de la unanimidad.
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La segunda de las variables, por su parte, estd relacionada con la idea
de la controvertibilidad® que el potencial pronunciamiento del Tribunal
Constitucional puede generar entre la mayoria y su posible mensurabili-
dad, aunque sea de manera parcial e indirecta. Y aunque la controvertibi-
lidad es una nocién, en si mismo, borrosa y que depende de muchos, va-
riados e interconectados factores en la que se deberia profundizar
proyectando sobre la misma simultineamente varios criterios definidores,
se propone como un primer acercamiento a la cuestién, aunque sea sim-
plificador de un problema notoriamente mas complejo, diferenciar catego-
rialmente entre aquellos supuestos en los que el limite al poder constitu-
yente-constituido se expresa como un concepto juridico indeterminado y
aquellos en los que no. Tratando con ello de poner de manifiesto como la
problemdtica intervencion del contra-mayoritario Tribunal Constitucional
en el control de constitucionalidad de las reformas constitucionales no es
necesariamente de la misma naturaleza ni de la misma intensidad en todos
los casos sino que es, en dltimo término, directamente proporcional a
como haya quedado de abierta a la interpretacion jurisdiccional dentro del
texto constitucional el establecimiento del 1imite ya temporal, ya orgéni-
co-procedimental, ya incluso material a la reforma de la Constitucién.

2. LAS LIMITACIONES AL PODER CONSTITUYENTE-CONSTITUIDO
DE CARACTER NO MATERIAL Y QUE NO ESTAN EXPRESADAS
COMO CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

En el propio ordenamiento constitucional espafiol vigente, y dentro
de los articulos 167 y 168 de la Constitucién espaifiola, encontramos
ejemplos de limitaciones al poder constituyente-constituido de caricter
no material y que no estdn expresadas como conceptos juridicos indeter-
minados, sino como reglas en las que el margen de interpretacion juridica
que pudiera tener el Tribunal Constitucional en un eventual control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales es, por la propia con-
figuracion que tienen estas normas constitucionales, muy reducido. Las
mayorias exigidas en cada uno de los procedimientos de reforma— sim-

» Estaidea de la controvertibilidad proviene de la nocién de J. WALDRON de los «concep-
tos esencialmente controvertibles» y ha sido tomada de FERRERES COMELLA V., op.cit, nota 24,
pp. 27-30.
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ple y agravado—, el caracter potestativo del referéndum y el presupuesto
habilitante para que el mismo deba celebrarse cuando resulta de aplica-
cion el articulo 167 o, en cambio, el caricter preceptivo del referéndum
establecido cuando la reforma constitucional debe ser tramitada por el
procedimiento establecido en el articulo 168 son algunos ejemplos de los
supuestos encuadrables en esta categoria.

En relacidn a estos casos, poco significativa es la controversia que
puede plantearse respecto a la legitimacion democrética de la actuacién
del Tribunal Constitucional. Por un lado, cualquier decisién que pueda
adoptar este 6rgano declarando la inconstitucionalidad del procedimiento
de reforma articulado por la mayoria politica no sitda a ésta ante la anu-
lacién absoluta de su voluntad de reformar la norma suprema, sino Uni-
camente ante la necesidad de subsanar el defecto formal en que el proce-
dimiento haya podido incurrir. Por otro, el caricter cerrado en que estan
configuradas las propias normas constitucionales reduce a lo estrictamen-
te necesario el dmbito interpretativo del Tribunal Constitucional y, con
ello, la controvertibilidad que la propia sentencia pueda generar.

En este modelo de configurar las limitaciones al poder constituyen-
te-constituido, la posible declaracién de inconstitucionalidad de la refor-
ma constitucional se anuda de manera mas directa a la voluntad expresada
por el poder constituyente originario —del que el Tribunal Constitucional
es el supremo intérprete— que a una voluntad auténoma y propia del
drgano contra-mayoritario que, inapropiadamente mutase su funcién in-
terpretativa de las normas constitucionales, por una erratica funcién crea-
dora de las mismas. En estos casos, el control de constitucionalidad de las
reformas constitucionales no parece, en definitiva, producir, al menos, en
abstracto, distorsiones adicionales o diferentes, desde la perspectiva de-
mocrética, a los que se pueden plantear en relacion con el control de
constitucionalidad de las normas con rango de ley.

3. LAS LIMITACIONES AL PODER CONSTITUYENTE-CONSTITUIDO DE
CARACTER NO MATERIAL PERO QUE ESTAN EXPRESADAS COMO
CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS.

Cuando en el articulo 168 de la Constitucion espafiola se establece que
se tramitaran por el procedimiento agravado descrito en ese precepto las re-
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formas de la Constitucion que «afecten» al Titulo Preliminar, a la Seccién
Primera del Capitulo II del Titulo I, o al Titulo II se esta configurando un li-
mite al poder constituyente-constituido de cardcter no material pero expresa-
do en torno a un concepto juridico indeterminado; el de la afectacion, sobre
cuya interpretacion carecemos de jurisprudencia constitucional®. También,
y sin abandonar el ordenamiento constitucional espafiol, se encuadraria, en el
fondo, dentro de esta categoria el ya cldsico problema’'. — aunque en este
caso mds que por un concepto juridico indeterminado el problema surge
realmente de una indeterminacién del texto constitucional— de conforme
a qué procedimiento debe reformarse el articulo 168 de la Constitucion®.

La existencia de conceptos juridicos indeterminados (y también de in-
determinaciones) es inevitable en cualquier norma del ordenamiento, y
particularmente, en su norma suprema, pero su discernimiento por parte del
Tribunal Constitucional en un potencial control de constitucionalidad de
las reformas constitucionales resulta particularmente delicado. La linea que
puede separar que el Tribunal Constitucional actie en su legitimo rol de
supremo intérprete de la Constitucién o, incurriendo en activismo judicial,
como un constituyente positivo que sustituya al poder constituyente origi-
nario es en estos supuestos particularmente sinuosa y fragil. La legitimidad
democratica de la actuacion del Tribunal dependerd, naturalmente, de la
manera en la que consiga transitar — sin desvirtuar su naturaleza y funcio-
nes meramente interpretativas— por arenas tan movedizas. No es algo que
pueda, por tanto, ser determinado a priori o en términos absolutos en un
sistema democratico sino tan solo a partir de las propias actuaciones que
realice el 6rgano contra-mayoritario. La controvertibilidad que la mayoria
politica puede predicar de las sentencias y decisiones del Tribunal Consti-
tucional no es, por ello, una linea roja que, por insalvables razones demo-
créticas, deslegitime que un 6rgano jurisdiccional pueda efectuar un con-
trol de constitucionalidad de las reformas constitucionales. Pero si que
debe ser una importante advertencia que imponga una especial exigencia

3 ALAEZ CORRAL, B., «El procedimiento de reforma constitucional. Cuarenta Afios Des-
pués», en: PUNSET BLANCO, R.; ALVAREZ ALVAREZ, L., (Coords), Cuatro décadas de Consti-
tucion normativa (1978-2018): Estudios sobre el desarrollo de la Constitucion Espariola, Ci-
vitas-Thompson Reuters, Cizur Menor, 2018, p. 655.

31 Entre la bibliografia sobre este tema véase, la cldsica explicacién de este problema 16-
gico en DE OTTO, L.. Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, pp.
65-68.

32 ALAEZ CORRAL., op. cit., nota 30, pp. 657-658.
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de auto-contencién interpretativa en las decisiones que por parte del Tribu-
nal Constitucional se pueden adoptar en este &mbito.

Por otro lado, cualquier decision que pueda adoptar el Tribunal
Constitucional en la interpretacion de estos limites de cardcter no mate-
rial al ejercicio del poder de reforma constitucional no va a tener como
efecto, por la propia naturaleza de los limites temporales u orgénico-pro-
cedimentales, una imposibilidad absoluta para la mayoria de acometer la
pretendida reforma en la Constitucidn. Sus expectativas normativas van
a poder seguir siendo positivadas en la norma suprema pero a través de
un procedimiento diferente al inicialmente seguido. Por eso, desde este
punto de vista, las limitaciones al poder constituyente-constituido encua-
drables en este modelo o categoria tampoco plantean nuevos escollos
tedricos desde la perspectiva democratica a los que caracterizan el debate
sobre el control de constitucionalidad de las normas con rango de ley.

En definitiva, en el control de constitucionalidad de las reformas cons-
titucionales vinculadas a limites al poder constituyente-constituido, de ca-
rdcter no material, pero expresadas como conceptos juridicos indetermina-
dos, la legitimidad democratica del Tribunal Constitucional para desarrollar
tal funcién depende de que el mismo no abandone su rol de supremo intér-
prete de la Constitucién para convertirse en un constituyente positivo. Y
dada la estructura mas abierta de las normas objeto de enjuiciamiento, ello
implica que el sef-restraint inherente a cualquier funcién de interpretacion
constitucional debe ser en esta tipologia de supuestos mucho mads intenso.
Pero, no se advierte que existan impedimentos obstativos de tipo democra-
tico que anulen la existencia de un control de constitucionalidad de esta
clase de reformas constitucionales ejercido por el Tribunal Constitucional.

4. LAS LIMITACIONES AL PODER CONSTITUYENTE-CONSTITUIDO DE
CARACTER MATERIAL PERO QUE NO ESTAN EXPRESADAS COMO
CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Al no existir en la Constitucidn espafiola limites expresos a la refor-
ma de la Constitucion de cardcter material®*, debemos buscar ejemplos

3 Para un estudio completo de esta cuestién y de los posibles limites implicitos, véase en
ALAEZ CORRAL, B., Los limites materiales a la reforma de la Constitucion de 1978, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999.
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en el Derecho Constitucional comparado sobre esta tipologia de posibles
limites al ejercicio del poder constituyente-constituido. Asi, por ejemplo,
en la Constitucién francesa de 1958 en su articulo 89.5 se establece que
«No podrd la forma republicana de gobierno ser objeto de reforma». Es
decir, que, sensu contrario, se prohibe reformar la constitucién para in-
troducir la monarquia como forma de gobierno*. La forma republicana
se configura en este texto constitucional como una infranqueable cldusu-
la de intangibilidad para el poder constituyente-constituido. La prohibi-
cion de la monarquia se expresa asimismo de manera directa al margen
de la técnica normativa del concepto juridico indeterminado.

En casos como éste, la potencial intervencion del Tribunal Constitu-
cional para declarar contraria a la Constitucién una reforma de la misma
que pretendiese quebrantar el limite material impuesto al poder constitu-
yente-constituido no parece que, a priori, fuera problemadtica desde la
variable del caricter controvertible de la decision del érgano jurisdiccio-
nal. La claridad y rotundidad del limite establecido por la Constitucién
convertiria realmente en practicamente un automatismo la funcién de su
interpretacion jurisdiccional. En cambio, desde la otra variable que se
viene considerando en este trabajo, la frustracion de la voluntad de la
hipotética mayoria politica de cualquier posibilidad de que — siguiendo
con el ejemplo— la monarquia pueda ser alguna vez la forma de gobier-
no de Francia genera distorsiones desde una compresién formal de la
democracia como un procedimiento a través del cual se canalizan y con-
figuran los mecanismos para que las expectativas sociales puedan positi-
varse en normas juridicas.

El matiz estd sin embargo en que esta distorsién democratica es, en
ultimo té€rmino, atribuible al propio texto constitucional en si mismo con-
siderado, esto es al mismo poder constituyente originario en la configu-
racién del modelo de democracia que ha establecido configurando cldu-
sulas de intangibilidad absolutas y completamente vedadas para el poder
de reforma constitucional. Y no, en cambio, al Tribunal Constitucional en
el ejercicio de su posible (y como venimos defendiendo en estas paginas

3 Prescindimos ahora en el andlisis de posibles interpretaciones extensivas que pudieran
efectuarse del concepto del republicanismo, y lo equiparamos, simplemente, como un sistema
de gobierno de cardcter no monarquico. Dichas interpretaciones extensivas nos situarian ya,
realmente, ante una cldusula de intangibilidad expresada como un concepto juridico indeter-
minado.
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necesaria) funcion del control de constitucionalidad de estas reformas
constitucionales. El problema de legitimacién democratica no se encuen-
tra en la naturaleza contra-mayoritaria del érgano al que el ordenamiento
ha atribuido el ejercicio del control de constitucionalidad sino en reali-
dad, en el origen, en la antinomia democrdatica que representa que una
generacion decida, para siempre, que determinadas ideas sean excluidas,
sin posibilidad de revision, del contenido posible de la Constitucién. El
problema democratico no esta en el sujefo al que el sistema atribuye la
funcidn interpretativa, sino en el propio objeto a interpretar.

5. LAS LIMITACIONES AL PODER CONSTITUYENTE-CONSTITUIDO DE
CARACTER MATERIAL EXPRESADAS COMO CONCEPTOS JURIDICOS
INDETERMINADOS.

En el articulo 79.3 de la Ley Fundamental de Bonn, en relacién con
la nocién de la dignidad humana®, encontramos un ejemplo de una limi-
tacién al poder constituyente-constituido de cardcter material expresada
a través de un concepto juridico indeterminado®. De conformidad, con
dicho precepto, por un lado, queda absolutamente prohibida cualquier
reforma de la Constitucién que pueda menoscabar o afectar el principio
de la dignidad humana. Por otro, el concepto de la dignidad humana (y su
posible afectacién) se articula y configura como un concepto completa-
mente abierto a la interpretacién jurisdiccional de un érgano contra-ma-
yoritario.

Es en relacion con esta tipologia de supuestos en los que el control de
constitucionalidad de las reformas constitucionales por un érgano como
el Tribunal Constitucional puede plantear mayores dificultades de legiti-
midad desde la perspectiva de la teoria democratica. Y ello en la medida
en que en los mismos concurren, simultdneamente, las dos variables ana-
lizadas en este estudio. La nota, por un lado, del potencial carcter con-

% Sobre este concepto juridico de la dignidad humana, véase, con carécter general, Gu-
TIERREZ GUTIERREZ, 1., Dignidad de la Persona y Derechos Fundamentales, Marcial Pons,
Madrid, 2005.

% Establece dicho precepto que «No estd permitida ninguna modificacion de la presen-
te Ley Fundamental que afecte la organizacion de la Federacion en Liinder, o el principio de
la participacion de los Liinder en la legislacion, o los principios enunciados en los articulos
1y20».
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trovertible de la decision jurisdiccional y, por otro, del cierre permanente
(y sin alternativas juridicas) del debate democratico para la mayoria po-
litica impulsora del proyecto de reforma de la Constitucién. Aunque la
propia necesidad de establecer un sistema de control de constitucionali-
dad de las reformas constitucionales presente un fundamento conceptual
andlogo en estos sistemas constitucionales al del resto de modelos previa-
mente considerados, en los mismos la atribucién de tal funcion a un 6r-
gano de la naturaleza y las caracteristicas del Tribunal Constitucional se
muestra, ciertamente, mas compleja, dudosa y problematica particular-
mente desde una perspectiva democrética.

No es el objeto de este estudio analizar la viabilidad dogmatica de
configurar en estos modelos constitucionales otras soluciones o alternati-
vas en la definicidn o atribucién del érgano —incluso quizas no necesa-
riamente jurisdiccional®— al que debe encomendarse actuar, parafra-
seando la metafora cldsica, como guardidn o defensor de la
Constitucién’®®, cuando lo que se debe controlar es la actuacion del poder
de reforma constitucional. Dos son, sin embargo, las conclusiones prin-
cipales que de la propia existencia de esta variada tipologia de supuestos
se infieren.

En primer lugar, que la respuesta al interrogante principal planteado
en este trabajo de si es compatible o no con la teoria democratica atribuir
la funcién de controlar la constitucionalidad de las reformas constitucio-
nales a un 6rgano como el Tribunal Constitucional no debe resolverse de
manera univoca, sino considerando, necesariamente, el polimorfismo
constitucional de los diferentes modelos existentes en el Derecho Cons-
titucional comparado. Y, en segundo lugar, que, entre todos, aquellos mo-
delos en los que los limites al poder constituyente-constituido consistan,
de manera simultdnea o acumulativa, en cldusulas de intangibilidad de
tipo material expresadas, por ejemplo, como conceptos juridicos indeter-

7 Un ejemplo de estas propuestas no estrictamente jurisdiccionales podria ser el propues-
to en el ambito del sistema constitucional argentino por R. G. FERREYRA de que en el control
de constitucionalidad de las reformas constitucionales intervenga la Corte Suprema, el Con-
greso Federal y la ciudadania a través de una consulta popular. Véase, FERREYRA, R. G., Refor-
ma Constitucional y control de constitucionalidad, Ediar, Buenos Aires, 2014, p. 21.

3 Sobre la polémica entre KELSEN y SCHMITT sobre si el defensor de la Constitucién
debe ser el Tribunal Constitucional o el Jefe del Estado, véase DE MIGUEL BARCENA, J.; TAJA-
DURA TEJADA, J., Kelsen v. Schmitt: Politica y Derecho en la crisis del constitucionalismo,
Escolar y Mayo, Madrid, 2018, pp. 215y ss.
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minados son dquellos en los que la potencial intervencion de un Tribunal
Constitucional puede resultar mas compleja y problematica de justificar
desde una perspectiva de legitimidad democratica.

6. LA RELEVANCIA DE QUE EL CONTROL DE LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES SEA PREVIO O POSTERIOR A SU POSIBLE
APROBACION

La cuestion de si el control de constitucionalidad de las reformas
constitucionales se articula procedimentalmente ex ante o ex post a su
aprobacidn no es una cuestion, en absoluto, tampoco intrascendente para
la fundamentacién de la legitimidad democratica del 6rgano al que se
atribuye tal funcién de control. No son, ciertamente, supuestos idénticos
que el Tribunal Constitucional deba pronunciarse sobre la constituciona-
lidad de un proyecto de reforma de la Constitucién como primer requisi-
to o condicidn de la tramitacion de tal proyecto, qué tal pronunciamiento
deba producirse, por ejemplo, cuando la reforma ya ha sido aprobada por
la mayoria cualificada exigida de las Camaras y, en su caso, incluso con-
firmada, de manera directa, por la ciudadania a través de un referén-
dum®.

La propiedad conmutativa consistente en que el orden de los factores
no altera el resultado no es, desde luego, aplicable en este dmbito. Para
evitar conflictos de esta naturaleza entre la voluntad directa y expresa de
la ciudadania, la de sus representantes y el juicio técnico que sobre la
constitucionalidad de la reforma deba potencialmente efectuar un érgano
como el Tribunal Constitucional, el control de la constitucionalidad de
las reformas constitucionales debe articularse necesariamente como un
tramite previo a la aprobacién de la reforma constitucional en sede parla-
mentaria, o a través de la participacion directa de la ciudadania.

La opcidén contraria es manifiestamente inadecuada. En primer lugar,
desde una perspectiva estrictamente procesal, pues carece de sentido y es

¥ Para JIMENEZ CAMPO, por ejemplo, la intervencién del Tribunal Constitucional en tales
casos careceria de sentido en la medida que la ratificacion a través de referéndum, incluso
subsanaria los defectos en que pudiera incurrir la reforma constitucional objeto de tramitacion.
(Véase JIMENEZ CAaMPO, J. «Algunos problemas de interpretacion entorno al Titulo X de la
Constitucién», en: Revista de Derecho Politico, nim. 7, 1980, pp. 101-102.
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completamente ineficiente para un sistema juridico la realizacién de tra-
mites complejos e incluso muy costosos econémicamente como, por
ejemplo, la convocatoria y celebracién de un referéndum cuando esta
pendiente de verificacion la viabilidad juridica o técnica de tal reforma.
En segundo lugar, y mucho mds importante, desde la perspectiva de la
propia legitimidad democrética del Tribunal Constitucional, en la medida
en que su cardcter contra-mayoritario se acentuaria (innecesariamente),
si su intervencion tiene como efecto o resultado anular, por contraria a la
Constitucion, una reforma de la Constitucion sobre la que la mayoria ya
se ha pronunciado de manera directa y expresa, que si Unicamente tiene
por objeto un proyecto de reforma en fase inicial de tramitaciéon. Ademas,
y en tercer lugar, si admitiéramos que el control tuviera por objeto una
reforma que ya ha sido aprobada, e incluso entrado en vigor, dicha refor-
ma pasaria a tener en si misma ya rango y naturaleza constitucional ge-
nerdndose una contradiccion l6gica y juridica de muy dificil solucién por
cuanto aquello que es susceptible de posible anulacién seria al mismo
tiempo, realmente, para el Tribunal su propio pardmetro interpretativo.
De hecho, si, por ejemplo, la reforma constitucional tuviera por objeto la
supresion del Tribunal Constitucional el control de su constitucionalidad
le corresponderia a un érgano que, por mandato constitucional, ya no
existiria realmente.

Siendo como ha quedado expuesto un aspecto con mucha relevancia,
esta variable de configurar el control como un requisito ex ante o ex post
no resuelve por si mismo, ni por completo, el problema de la legitimidad
democratica de la participacion del Tribunal Constitucional en el control
de la constitucionalidad de las reformas constitucionales. De manera que
el que se articule el control por parte del Tribunal Constitucional ex ante
a la aprobacion de la reforma de la Constitucién no subsana las objecio-
nes democréticas que se pueden plantear cuando el Tribunal debe pro-
nunciarse sobre un limite al poder constituyente-constituido de caricter
material y definido como un concepto juridico indeterminado.

Resultando, en otras palabras, la variable de que el control de consti-
tucionalidad se efectie con caricter previo o posterior a que se apruebe
la reforma un factor muy importante, el mismo es, verdaderamente, se-
cundario o accesorio respecto de otros mds principales como, los pro-
puestos en epigrafes anteriores, consistentes en si el limite al poder de
reforma constitucional tiene un cardcter material y por tanto excluye per-
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manentemente del debate y discusién democratica una determinada idea,
o si tal limite es expresado como un concepto juridico indeterminado y
con ello se amplian las potenciales facultades interpretativas del Tribunal
Constitucional en su concrecion.

V. Conclusiones

El control de constitucionalidad de las reformas constitucionales —y
por ende de la actuacion del poder constituyente-constituido o poder de
reforma de la Constitucién— se muestra necesario en un sistema consti-
tucional tanto, desde la perspectiva de la garantia de la normatividad de
la Constitucién, como de su posicién juridica suprema en el ordenamien-
to. Desde la perspectiva de la normatividad, para evitar que los preceptos
constitucionales, en que se establecen los procedimientos y limites de la
reforma constitucional, se conviertan en meras disposiciones declarativas
cuyo potencial incumplimiento por parte de las mayorias politicas carez-
can de consecuencias juridicas. Y desde la perspectiva de la supremacia
de la Constitucién, para asegurar, en ultimo término, la subordinacién del
poder de reforma constitucional a la norma juridica suprema del sistema
y poder seguir conceptuando tal poder de reforma desde premisas pura-
mente juridicas y al margen— sensu contrario— de postulados meta-ju-
ridicos.

Sin embargo, y a pesar de esta objetiva necesariedad, la determina-
cion de como se debe configurar tal control y en concreto su atribucién a
un érgano con la naturaleza y las caracteristicas del Tribunal Constitucio-
nal es una cuestién compleja y problematica para la teoria democratica.
Y ello, en la medida en qué al convertir en el objeto de enjuiciamiento del
Tribunal Constitucional la accién del poder constituyente-constituido se
pueden plantear diferentes objeciones relacionadas con la aparente para-
doja democrética de que —en ultimo término— sea un 6rgano con-
tra-mayoritario el que enjuicie y condicione la validez juridica de la vo-
luntad de un significativo sector de la sociedad de introducir una
determinada reforma en la Constitucion.

Hay factores como que el control se articule ex ante o ex post a la
aprobacién de la reforma de la Constitucién con una notable relevancia,
en la fundamentacién de la legitimidad democratica de la intervencién
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que, en relacién con estos procedimientos, se puede atribuir al Tribunal
Constitucional. Sin embargo, es, en primer lugar, el potencial caracter
controvertible que puede adquirir el pronunciamiento dimanante del con-
trol de constitucionalidad y, en segundo lugar, el qué a partir, y como
consecuencia del mismo, no existan disponibles otras opciones, dentro
del sistema, para la mayoria para convertir su voluntad de reformar la
Constitucién en norma juridica, los elementos o caracteristicas que se
considera pueden representar las mayores criticas democraticas a qué
dentro de un ordenamiento juridico se encargue a un 6rgano como el
Tribunal Constitucional la trascendental funcién del control de la consti-
tucionalidad de las reformas que se pretendan realizar en la Constitucion.

Esos factores nos permiten identificar en los diferentes textos consti-
tucionales distintos modelos de limitar el ejercicio del poder de reforma
constitucional. Y esta caracteristica nos impide, al mismo tiempo, pro-
porcionar una respuesta universal al interrogante de si, es 0 no compati-
ble, con el principio democrético atribuir a un érgano como el Tribunal
Constitucional el control de la constitucionalidad de las reformas consti-
tucionales. No se trata, por tanto, de una cuestién que pueda ser aprehen-
dida desde un esquema de l6gica binario, sino que exige un planteamien-
to gradual o borroso que tome en consideracion la forma en qué cada
sistema constitucional define y configura los limites a la reforma de la
Constitucion.

A partir de los pardmetros expuestos y considerados en este trabajo,
la manera en la que en la actualidad se regula la reforma de la Consti-
tucién en el Titulo X de la Constitucion espafiola de 1978 no impide
—bajo el fundamento o argumento de una presunta incompatibilidad
con el principio democratico— atribuir al Tribunal Constitucional el
control de constitucionalidad de las reformas que puedan realizarse de
nuestra norma suprema. Por un lado, el hecho de que la mayor parte de las
normas que regulan los limites a la reforma de la Constitucién se confi-
guren como reglas —y sélo excepcionalmente se expresen a través de
conceptos juridicos indeterminados— reduce el potencial caricter con-
trovertible que las decisiones del Tribunal Constitucional puedan adop-
tar en este &mbito. Por otro, y sobre todo, la inexistencia de limites ma-
teriales expresos a la reforma en nuestro texto constitucional, determina
que la mayoria politica siempre dispondra de una via procedimental al-
ternativa para alcanzar el objetivo de la reforma de la Constitucidn, si el
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cauce inicialmente seguido fuese considerado como inadecuado o inco-
rrecto por parte del Tribunal Constitucional®’. El pronunciamiento del
Tribunal Constitucional no condiciona, por ello realmente, la posibilidad
material de que la Constitucion pueda ser reformada en un determinado
sentido, sino Unicamente el procedimiento que, en su caso, debe seguir-
se para ello. Y €sa potencial apertura infinita procedimental de un texto
constitucional a su reforma material es, al contrario de una aparente
fragilidad de la democracia*!, la principal y mds segura salvaguarda y
precaucién que un sistema constitucional puede establecer para que un
organo como el Tribunal Constitucional pueda controlar la constitucio-
nalidad del ejercicio del poder de reforma constitucional, sin que la im-
plementacién de tal control, ni erosione, ni pueda menoscabar, el princi-
pio democrético.
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