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«La source de I'Btat, c’est du fait: & cc fait se rattacher
ultérieurement le droit.»
(CArrE DE MALBERG, II, 492)

I. EL PROBLEMA, LA TEORIA Y SUS INSUFICIENCIAS

El tema del poder constituyente se sitda, cn el marco general del estudio
de los sistemas politicos, como el momento originaric y trascendental en el
proceso de creacion o surgimiento del Estado. Supone, desde un punto de
vista légico, el elemento que determina el paso de un conglomerado social
desorganizado, plural e inconexo, a un sistema juridico estatal plenamente
organizado y adecuado a una norma constitucional suprema.

Este cardcter originario es el que determina la gran dificultad que supone
la inserciom del poder constituyente en unas coordenadas de andlisis tedrico-
juridico generalizadamente aceptadas por la doctrina: y es que, como fend-
meno que s¢ produce en una fase preestatal, el poder constituyente parece
expresar precisamente el surgimiento del poder politico en su forma més
pura, primitiva y descarnada, es decir, en forma no reglada por el Derecho,
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no sometida a normas juridicas: el poder constituyente impulsa el surgimien-
to del Estado a través de un acto prejuridico; sin ser un pouvoir de droit (1),
debe determinar sin embargo el nacimiento mismo del Estado y del Derecho
y debe, a la vez, quedar encuadrado —constituido— en la propia Consti-
tucion al establecerse la definicion del principio de soberania.

Por ello, desde un punto de vista logico-histdrico, todas las doctrinas del
poder constituyente pueden ser clasificadas a partir de la proposicion de dos
supuestos bien diferenciados:

A) EI supuesto de la constitucién originaria del Estado, o méas bien de
la constitucién originaria del Estado constitucional, que histéricamente se re-
mite en general, y sin mds, a los procesos revolucionarios burgueses del
siglo xviin, singularmente a los Estados Unidos y Francia.

B} El supuesto de las transformaciones en el Estado burgués ya cons-
tituido, que englobarfa en consecuencia a todos los restantes procesos hasta
la actualidad.

A nivel tedrico-doctrinal las implicaciones de esta simple clasificacién
histérica son de una importancia trascendental: el primer supuesto entraria
de lleno en lo que podemos denominar tearia revolucionaria del poder cons-
tituyente, referida inicialmente a las formulaciones de Sieyés en la Asamblea
nacional francesa, y cuya principal consecuencia tedrica radicaria en la fija-
cién de un concepio de poder constituyente absoluto, iimitado y auténtica-
mente revolucionario, detentado constantemente por la sociedad frenie al
Estado y ejercitable sin condiciones por el pueblo en quien reside origina-
riamente la soberania.

Sin embargo, desde el momento en gue esta concepcion teGrica estd limi-
tada al momento originario de la creacién ex novo del Estado constitucional,
esta teoria radical del poder constituyente queda marginada u obsoleta cuan-
do se trata de enfrentarse a las posteriores transformaciones constitucionales
en los Estados ya constituidos como tales. A partir de ahora la doctrina
tiende a defender un concepto de poder constituyente limitado o poder
constituyente constituido cuyo ejercicio debe estar restringido al menos en
dos aspectos: materialmente por la atribucién limitada de la soberania a
través de un sistema representativo que lleva incorporado légicamente un
determinado proceso de filtracidn electoral, y formalmente por el someti-
miento a unas condiciones temporales o procedimentales que deben quedar
expresadas en el texto constitucional preexistente (2).

(I3 G. Burpeau: Traité de Science politique, 2.° ed., Paris, 1969. L. G.D. 1,
tomo IV, pag. 183.

(2) En la doctrina, en general, tiende a hacersc mayoritaria esta vision conser-
vadora del poder constituyente que rechaza la hipétesis de la formacién originaria
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De este modo, superada la concepcién de la formacién originaria del
Estado como un acto no limitado por el Derecho, se pasaria a wna juridifi-
cacion integral del proceso constituyente que, Iogicamente, debe traducirse
en una consolidacién total de los principios estructurales del Estada consti-
tucional: a partir de ahora, y dentro siempre de los supuestos normales
o ideales, la organizacién y el funcionamiento del poder constituyente pasa a
depender de la propia Constitucion, operdndose en los casos previstos en
ella v por los Organos designados expresamente.

Psta clasificacion o visidn tradicional, gue permite encuadrar la proble-
mitica del poder constituyente constituido en unas coordenadas juridicas,
dejando el més espinoso tema del poder constituyente originario en la nebu-
losa histérica del pretérito, ha sido sin embargo profundamente revisada por
parte de la doctrina.

Siguiendo a Burdeau podemos afirmar en primer lugar como desde el
punto de vista fedrico no puede comsiderarse el poder constituyente consti-
tuido como un poder constituyente en sentido estricto: seria mnecesario en
efecto «avoir le courage de considerer la réalité, si redoutables que soient les
engagements qu’elle exige» (3). Y la realidad es que el poder constituyente
no es un mecanismo de las épocas tranquilas, de las pacificas transforma-
ciones de los sistemas constitucionales, sino un acfe revolucionario que ad-
quiere su mayor significacion en los periodos de crisis (4). Y asi, los intentos
de juridificacién integral del poder constituyente chocarian con el riesgo de
desnaturalizar las fuerzas sociales que deben estar en su base; «On denature
le pouvoir constitnant en I'incorporant dans un organe de révision, puis,
aprés Pavoir pudiquement emasculé, on aménage son exercice selon la
convenance du régimen (5). Y en este sentido sefiala el propio Burdeau
como la experiencia real, los hechos historicos, demuestran que el 6rgano
constituyente constituido no dispone realmente en toda su plenitud del poder
constituyente originario y absoluto. Refiriéndose a la historia francesa sefiala

para centrarse en la actuacién de los poderes constituventes constituidos. Asi aparece
en los teéricos de la Restauracion, como Roger-Collard o el propio Hegel, en la doc-
trina alemana del periodo de 'Weimar con Anschiitz a la cabeza, v en toda la cscuela
positivista, defendida en Francia por Carré de Malberg.

En cambio, la concepcién radical del poder constituyente, aparte de sus formula-
ciones originarias en ¢l momento revolucionario, sélo es defendida a contracorriente
por Burckhard, Schmitt y algunos autores alemanes v més recientemente por la doc-
trina italiana posterior —o contemporinca— al periodo constituyvente de la segunda
posguerra, singularmente por Constantino Mortati,

(3) BURDEAU, op. cit, pag. 188.

(4} Ibid., ibid.

(5) 1Ibid., pag. 89.
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cémoe no pueden citarse ejemplos de un organo de revisién que haya hecho
una Constitucién enteramente nueva, es decir, inspirdindose en una filosofia
politica diferente de la que debe reemplazar: tanto en 1940 con la transfe-
rencia del poder constituyente al mariscal Pétain como en junic de 1958
cuando el Parlamento, modificando el érgano y el procedimiento de reforma
previstos por la Constitucién de 1946, transfirid el poder constituyente al
Gobierno presidido por el general De Gaulle, «Des modifications partielles
apportées 4 la constitution existante, voild ce qu'ont realisé les organes de
révision, une constitution nouvelle... jamais. Or, cette concordance des pré-
cédents historiques n’est pas I'effet d'une coincidence. Elle ne fait que tra-
duire lincapacité dans laquelle se trouve le pouvoir constituant institué
d'exercer dans lewr plénitude les prerogatives de lautorité constituanie...
croif-on qu'un organe de révision democratiquement organisé pourra faire
une constitution antotitaire et inversement?» (6). (subrayado mio).

Lo cual, siguiendo el razonamiento del mismo autor, nos llevaria a una
conclusién claramente negativista: si la dnica actividad constitucional a la
que se debe reconocer valor juridico es Ia de los érganos regularmente habi-
litados para ello por una Constitucidn vigente, y si por ofra parte, tales Orga-
nos son radicalmentg incapaces de ¢rear, en (oda la amplitud de Ta palabra,
una nueva Constitucién, la conclusién que se impone es gue no hay sitio,
en la teoria juridica, para un estudio del poder constituyente.

Y es que, como argumenta el propio Burdeaun, el verdaderc problema
que plantea el poder constituyente es el de determinar le caractére furidigue
de la révolution. Porque las teorias establecidas del poder constituyente cons-
tituido solo son utiles en el supuesto de un encadenamiento sucesivo de
reformas constitucionales realizadas conforme al procedimiento establecido.
Ahora bien, aun dejando por ahora ds lado la sospecha de que esa concep-
cién tedrica tradicional esté fratando en altimo término de defender una eter-
nizacién del Estado constitucional burgués, eliminando posibles supuestos
de cambios revolucionarios, es evidente que la clasificacidn o divisién de
supuestos historicos que sirve de base a esta corriente tedrica parece hoy
claramente insuficiente.

1.* De entrada porque excluye en gran medida la posibilidad de explicar
tedricamente una revolucioén popular en su estricto sentido «revolucionarios,
es decir, de una revolucion socialista a! modo ruso, chino o cubano.

2.2 Y en segundo lugar porque tampoco contempla los supuestos de do-
minacién capitalista o burguesa no constitucionales, es decir, los sistemas
autoritarios ¢ dictaduras en su mds puro sentido.

(6) Ibid., pag. 215.

178



LA TEORIA DEL PODER CONSTITUYENTE

Esta claro que en ambos casos la continuidad constitucional que estd en
la base de estas concepciones teéricas sufre una auténtica y radical ruptura,
desapareciendo incluso el marco preconstitucional —que en todo caso «juti-
difica» relaciones sociales materiales— de las propias garantias de los dere-
chos humanos en su mas elemental expresion.

Sin embargo, las teorias del poder constituyente no parecen haber elabo-
rado hasta ahora un bagaje conceptual suficiente para integrar estos supues-
tos atipicos, aunque normales en el conflictivo entorno politico del mundo
actual. Es dificil explicar exhaustivamente las razones de esta insuficiencia
tedrica: pero en todo caso existe un hilo conductor subyacente a este tipo
de planteamientos, caracteristico de toda la teotia burguesa del Estado: el
intento de separar la esfera estatal, donde tienen lugar las relaciones poli-
ticas, de la propia sociedad que en todo momento debe ser el soporte de
aquélla. Fs decir, 1a idea de convertir al Estado en un ente superior, auto-
nomo, por encima de las contradicciones sociales y enfrentamientos de inte-
reses que tienen lugar en la base del sistema. Y asi, la elaboracion de un
discurso tedrico-formal que contemple la sucesién de procesos constituyentes
como eslabones de un encadenamiento ininterrumpido de mutaciones, dentro
siempre del marco irrenunciable del Estado constitucional, no sirve eviden-
temente para explicar supuestos de hecho en que la propia dindmica de la
realidad social, con sus antagonismos y enfrentamientos subyacentes, con-
duce a una ruptura de ese marco estructural tipico del Estado constitucional.

;/Cémo explicar entonces el paso de ese vacio constitucional que supone
toda dictadura autoritaria a un modele democritico homologado a través
de un proceso constituyente? ;Sigue siendo adecuado aplicar las teorias del
poder constituyente limitado, estimando que tal proceso constituyente debe
desarrollarse conforme al ordenamiento constituido, aungue este dltimo su-
ponga en su més profundo contenido una auféntica negacion de los princi-
pios de la democracia constitucional? ;O no seria més coherente considerar
éste como un nuevo supuesto de creacion originaria del Estado constitucional
defendiendo en consecuencia un concepto de poder constituyente reveolucio-
nario y absoluto a la manera de las primeras formulaciones de Sieyes?

La confirmacion de este verdadero problema politico que planteamos en-
cuentra curiosamente su méas famoso paradigma en el planteamiento de la
doctrina del poder constituyente en los mismos origenes del Estado burgués
y quizd en su mis famoso representante, el cura Sieyés: respondiendo a los
condicionamientos materiales del momento revolucionario, Sieyés formula
ante la Asamblea constituyente en julic de 1789 su concepcién radical e ili-
mitada del poder constituyente: «Le pouvoir constituant peut... Il n'es point
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soumis d’avance & una constitution donnée» (7). Unos afios después, cuando
la labor revolucionaria del nuevo sistema ha conseguido estabilizarse, Sieyés
rectifica su anterior formulacién permitiendo la asuncion del poder consti-
tuyente por una Asamblea de representantes extraordinarios (8).

Aparece asi la transmutacion —o, como afirma Burdeau, seria mejor
decir la degeneracion— del poder originatio en poder constituido, en ese
poder que «oppose una résistance insurmontable 4 étre, dans sa plénitude,
integré dans un organc constitué» (9), ¥ cuya méxima competencia debe
reducirse a la reforma limitada de la Constitucién establecida.

JI. HACIA UNA TEORIA JURIDICA DEL PODER CONSTITUYENTE:
EL PROBLEMA DE LA TLEGITIMACION

El problema planteado nos remite asi a un tema mucho més general de
la teoria del Estado: el de lo que Jellinek denomina la «justificacion» del
Estado (10). Es evidente que en este punto nos encontramos ciertamente con
un importante punto de friccion entre el plano de realidad social soporte
del Estado (11) y el Derecho como instancia limitadora y condicionante de
la participacién del pueblo —maxima expresién de esa realidad social—
en la constitucién de las instituciones estatales. El problema central es el de
si este derecho puede considerarse como algo anterior o preexistente al pro-

(7) Ibid, pag. 206,

(8) SIEYES: ;Qué es el tercer Estado?, Aguilar, Madrid, 1973, pigs. 83 y sigs. E!I
poder de los representantes ordinarios -—afirma Sicyés— estaria en efecto «limitado
a los asuntos del gobierno». En cambio, «representantes extraordinarios tendrin un
nuevo poder tal como plazea a la nacidn darselo. Puesto que una gran nacién no
puede reunirse ella misma, en realidad todas las veces que circunstancias fuera del
orden comfin pudieran exigirlo, es menester que confie a representantes extraordina-
tios los poderes necesarios en csas ocasiones... Un cuerpo de represcntantes extraor-
dinarios suple a la Asamblca dc esta nacion. No tiene necesidad, sin doda, de estar
encargado de la plenitud de la voluntad nacional...».

(9) BURDEAY, op. cit., pag. 208.

{10) V. IELLINEK: Teoria general del Estado, Ed, Albatros, Buenos Aires, 1973,
capitulo VIL También WILHELM HENKe: Staatsrecht, Politik und Verfassunggebende
Gewalt. Der Staat, 19/H.2 (1980), pags. 194 v sigs.

(11) JELLINEK, cit. pAp. 169: «Todo Estado particular en su forma concreta, es la
obra de fuerzas historicas cuyos cfectos se pueden comprender, perc no son suscep-
tibles de ser representadas en su totalidad por no ser absolutamente racionales, La
politica prictica v los descos de los partidos conservan su derecho a cambiar lo dado,
y la investigacion cientifica de la politica debe abrir camino para que se realicen me-
joras...»
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pio Estado: la idea de que exista un orden juridico anterior al Estado ha
sido ciertamente defendida por algunas doctrinas, especialmente por toda
la teoria contractualista clasica a partir de Hobbes (12). Pero, como afirmaba
Jellinek, puede decirse que estas teorias contractualistas caen en el error
de considerar la presencia de un derecho que existe sin el soporte de una
organizacion social previa. Por ello la critica mds radical de esta corriente
es la que parte de la escuela positivista: si sélo existe derecho en sentido
estricto cuando se dan los elementos esenciales del Estado, es decir, una po-
blacién asentada establemente en un territorio determinado, con un poder
soberano organizado, es evidente entonces que el Derecho es posterior al
Estado. No seria, pues, aceptable la existencia de un ederecho social» (13)
0 prepositivo anterior al Estadoc, salvo en la esfera extrajuridica de los prin-
cipios éticos o morales; y, en consecuencia, la formacion del Estado sotlo
podria concebirse como un purc hecho completamente al margen del De-
recho.,

Ahora bien, el inconveniente de estas dos corrientes teoricas, contractua-
lista y positivista, es que ambos conciben la esfera social anterior al Estado
como un ambito de actividad estrictamente individual, es decir, como una
esfera atomizada y desorganizada donde participan dnicamente sujetos inde-
pendientes: por el contrario, toda realidad social —y en mayor medida la
que corresponde a las sociedades del capitalismo actual— implica la exis-
tencia de grupos o fuerzas sociales mas o menos organizadas. Como decia
Jellingk, «el Derecho supone ademis —ya que jamds ha existido en [a his-
toria una comunidad completamente desorganizada— grupos sociafes, aun-
que no estén organizados por vinculos estrechos» (14); la existencia de unos
grupos o fuerzas sociales minimamente organizados implicaria como es 16-
gico un cierto orden social. A partir de este presupuesio, una nueva corriente
tedrica iniciada por Gierke (15) y continuada a otro nivel por la doctrina
institucionalista italiana pasa a defender la idea del origen simultdneo del
Estado y el Derecho: sobre este punto de partida el problema seria ahora
el de resituar el tema de la justificacion o legitimacion del Estado cuyo ori-
gen es simultineo al mismo Derecho.

Conviene recordar que la doctrina mds radicalmente «juridificadora» del

(12) JELLINEX, cit. pAgs. 146 y sigs.

(13) Para una visién histérica de la doctrina sobre el tema véase G, GURVITCH:
Lidée de droit social. Sirey, Paris, 1932, Reimpresion de 1972 en Scientia Verlag
Aalen.

(14) JELLINEK, op. cit, pag. 273.

(15) Véase su Zeitschr. ¥, d. Staatswissenschaft, XXX, 1874, pags. 179 y sigs, citado
por JELLINEK, op. cit., pag. 272, nota 1.
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poder constituyente y, en consecuencia, defensora del origen del Estado como
puro hecho, el positivismo kelseniano, al excluir el tema de la legitimacion
de la esfera del Derecho termina por afectar profundamente a la propia jus-
tificacién del Estado; es decir, renuncia a fundamentar el Estado en la rea-
lidad social, en la «sociedad civil» de los clisicos. Afirma Kelsen que «den-
tro de la teoria general del Estado no hay que plantear la cuestion acerca
de la justicia de los contenidos del ordenamiento estatal. Este es el tema de
la politica, de la Ciencia politica bajo cuyo nombre puede designarse la dis-
ciplina especulativa sobre la teoria politica, para diferenciarla de la teoria
general del Estado» (16). Pero parece evidente que Kelsen miraba al pasado
cuando, en 1934, consideraba esta supresién como un paso adelante frente
a las teorias «tradicionales» ¢ iusnaturalistas de épocas anteriores (17), ague-
llas para las que «un Estado sélo est4d fundado sobre el Derecho si garantiza
jos derechos individuales, permite el control de la legalidad de los actos
estatales v asegura la formacion de normas juridicas segin métodos demo-
criticos» (18). Ciertamente esta negativa de la «teoria pura» a legitimar el
Estado por el derecho no significa «que considere toda legitimacion del Es-
tado como imposible [sino] solamente que la ciencia del Derecho no esid en
condliciones de justificar el Estado por el Derecho, o, lo que es lo mismo,
de justificar el Derecho por el Estado» (19). La experiencia histérica de las
dictaduras fascistas de entreguerras hizo comprobar cémo aquellos sistemas
«tradicionales» de legitimacidén, méds o menos actualizados, no podian ser
olvidados impunemente.

Por ello, desde nuestro punto de vista, un intento de superacién de seme-
jante problema deberia pasar por dos coordenadas necesarias:

1.* Primero, y desde uwna perspectiva finalista, que Ja llamada teorfa
general del Estado, concebida ¢ no como estricta ciencia juridica en el sen-
tido kelseniano de la palabra, deberia aciuar como una instancia formal legi-
timadora de las instituciones politicas ya que, como ¢l mismo Kelsen reco-
nocia, «la negativa de la teoria pura a legitimar el Estado por el Derecho
no significa que considere toda legitimacion del Estado como imposibles:
es decir, que lo tnico que se puede intentar desde una perspectiva tedrico-
juridica no es determinar cudndo existe un poder conmstituyente (lo que co-

(16) KELsEN: Compendic de teoria general del Estado. Blume, Barcelona, 1979,
pagina 139,

(17) En el mismo sentido, CARRE DE MaLBERG: Contribution & la Théorie géné-
rale de I'Etas. Sirey, Paris, 1922, t. II pag. 496.

(18) KeLseEN: Teoria pura del Derecho. Universitaria de Buenos Aires, 1977,
paginas 196-197.

(19) Ibid., pag. 197.
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rresponderia obviamente a la ciencia politica), sino cudndo ese poder cons-
tituyente es legitimo.

22 Segundo, que el Derecho y su teoria no pueden cierfamente entrar
a determinar de forma absolutamente abstracta y ahistorica, el contenido
material de los fines, objetivos o valores del Estado en formacion, sino sola-
mente, y en principio, el aspecto procesual, es decir, el camino de formacién
y participacion de la voluntad popular soberana: se trata, pues, de garan-
tizar o reglar el iter a través del cual debe expresarse esa voluntad general,
otorgandole el maximo posible de legitimacion.

Sectores de la doctrina alemana vinculados a la teoria de los valores y al
neciusnaturalismo parecen matizar parcialmente esta concepcién al defender
la existencia de unos limites supraconstitucionales al ejercicio dei poder cons-
titnyente. Estos immanenten Schranken (20) se refieren fundamentalmente
al Ambito de los derechos humanos (21), en mayor o menor medida recogidos
—afin implicitamente— en las declaraciones de derechos o partes dogmati-
cas de los textos constitucionales: constituirian, pues, una especie de pre-
supuestos axiolégicos necesarios para la formacion de una voluniad popular
originaria, y en este sentido tal concepciéon doctrinal parece aproximarse
a las distintas polémicas de las teorias francesas sobre el caracter pre o supra-
constitucional de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Cindadano
de 1789. Ahora bien, ¢s evidente que un inconveniente de esta doctrina en el
terreno que nos ocupa serfa concebir esos valores superiores que actiian como
limites al poder constituyente en un sentido ahistorico o universal: tal vision
seria. vélida cuando se refiere a principios o valores humanos de indole es-
trictamente individual, pero en un dmbito mas amplio requeririan una ade-
cuacion a lo que Mortati lama «conciencia social dominanten (véase infra),
que puede suponer cambios a lo largo de la historia.

Por ello Ja Unica via coherente de formular una salida a este problema
deberia ser la de encontrar un principio justificador originario del nuevo
orden juridico-politico en formacién, que permita su maxima legitimacion
ante todos los sujetos que deben formar parte del mismo.

Para Burdeau, el titular de ese poder originario, el soberano, es «abstrai-
tement, la force politique dont dépend la substance de I'tdée de droit: pra-
tiquement c’est le peuple» (22). Es decir, en este sentido las posibilidades de
respuesta a tal interrogante no admiten a lo largo de la historia una gran

(20) Véasc C. voN BEYME: Die verfassunggebende Gewalr des Volkes. En Recht
und Staar. 3. C. B. Mohr, Tiibingen, 1968, pags. 66 v sigs. Y HENKE, cit. supra.

(21} Véase sobre el tema A. E. PEREz Lufo v otros: Los derechos humanos. Sig-
nificacion, estatuio juridico y sistema. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979.

(22) Burpeay, op. cit., pag. 219.
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pluralidad de alternativas: cuando los idedlogos de la burguesia revolucio-
naria formulan en el siglo xvir los presupuestos para la constitucién de un
nuevo sistema politico, aplicando Ias consecuencias del Derecho natural y de
las teorias pactistas del periodo absolutista a ese orden teérico y prepolitico
que era el estado de naturaleza, estaban ciertamente desarrollando las con-
diciones perennes o universales de legitimacion de cualquier nuevo sistema
politico: el consentimiento o voluntad libre de los propios individuos.

Ahora bien, es evidente que este punto tedrico de partida utilizado por
la teoria clasica del Estado no puede tener una traslacién inmediata al am-
bito historico de los sistemas sociales contempordneos: de ahi que aquel
principio originario de unanimidad en la firma del contrato social que crea-
ba el Estado, deba ser sustituido por el sistema mayoritario, y que la ato-
mizada igualdad de los individuos en el estado de naturaleza deje paso a una
sociedad pluralista, dividida en clases sociales y organizada a través de gru-
pos o partidos politicos que actian a través de la via representativa,

Como ha sefialado Habermas, 1a legitimacion en via democratica consti-
tuye un elemento caracteristico de los sistemas politicos del capitalismo
avanzado: para é], la «repolitizacién» de las relaciones sociales que se opera
como consecuencia del creciente intervencionismo estatal en la esfera de la
sociedad civil, ¥ la imposibilidad de acudir a los sistemas de legitimacion
tradicional (o precapitalista) superados por el apogeo de la ideologia bur-
guesa, hace que el incremento de las necesidades de legitimacion del sistema
politico s6lo pueda solventarse acudiendo a la generalizacién de las formas
democriticas de participacion, aceptadas hoy mayoritariamente por las ba-
ses sociales del sistema (23).

En este marco es evidente que insistir, como hacen Burdeau y otros auto-
res, en el presupuesto general de la soberania popular, a través de la cual
se expresa la fuerza politica que crea el Derecho y el Estado, constituye
ciertamente una referencia correcta pero excesivamente abstracta, necesitada
de una mayor precision.

I1I. LA TEORIA DE MORTATI

Uno de los mejores desarrollos doctrinales en orden a la concrecion de
una teorfa juridica sobre el poder constituyente ha sido la obra de Constan-
tino Mortati, elaborada a la luz de la experiencia constituyente italiana de la

(23) Véase J. HABERMAS: Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio. Amo-
rrortu, Buenos Aires.
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altima posguerra (24). Para Mortati, el primer problema consisic en hacer
coincidir, en ese momento originario de la constitucién del Estado, el ele-
mento factual con el elemento juridico: para ello procede a una determi-
nacién del concepto de Constitucién en base al analisis de la naturaleza
especifica del Hstado y de su funcién. La Constitucién se concibe como un
elemento primario, no derivado de otros, destinado a pesfilar los criterios
necesarios para calificar todas las variadas relaciones que se producen en el
ambito del Estado. La Constitucion aparece, pues, dotada de una primacia
logica v temporal, lo que determina que sdlo pueda surgir de un proceso
de autocreacién. Su fuerza imperativa procede de las fuerzas politicas exte-
riores, 0 grupos sociales, que hacen surgir ¢! Estado y que son expresién
inmediata de su poder soberano.

Este planteamiento implica ciertamente una superacion de los problemas
tedricos sugeridos por Carré de Malberg, quien a pariir de su teoria del
organo del Estado era logicamente incapaz de entender la creacién originaria
del Estado como un hecho juridico: para él, el Estado, en su formacion
originaria es un acto prejuridico, un acto de fuerza que queda excluido de
su estudio. Ni siquiera llega a aduitir la argumentacion —tipicamente «fran-
cesa» por affadidura— de aceptar en esta formacién originaria la existencia
de un Derecho anterior al Estado, que se perfilaria claramente en Francia
con la Declaracion de Derechos del Hombre v del Ciudadano de 1789; pues-
to que aquellos derechos naturales o morales no serfan un Derecho en sen-
tido estricto al no suponer la existencia de un terriforio determinado y de
un poder soberano organizado. Para Carré, la soberania deja de ser un con-
cepto anterior a la Constitucién: la soberania sélo pertenece al pueblo en
Ia medida en que ha sido efectivamente reconocida por la ley constitucional
vigente (25). Expresa, pues, en su mayor energia la corriente limitadora o
«juridificadora» del poder constituyente haciendo derivar el principio de se-
paracion del poder constituyente del propio principio de soberania nacio-
nal {26): en efecto, si la Unica soberana es la nacion, ningin drgano aisla-

(24) Debe destacarse, como es ldgico, csta peculiaridad histérica precisamente
porque las caracteristicas del proceso italiano viemen a confirmar una especie de
«modelo ideal» de asuncién de un poder constituyente originario: una eliminacién
radical del sistema politico preexistente y un proceso que no resultd interferide como
en el caso alemédn, por elementos exteriores extrafios. Para una vision de la influen-
cia de los condicionamientos histéricos en las distintas teorias, véase JAVIER PEREZ
Rovo: «El poder constituyente». Apuntes mecanografiados. Facultad de Dereche de
Sevilla, Sobre la teoria de MoORYATI nos referimos aqui a sus Scritt, Giuffreé, Milan,
1972, t. 1, cap. 1. Citado passim a partir de ahora,

(25) CARRE DE MALBERG, op. cit, II, pag. 540,

(26) Ibid.,, pag. 545.
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damente puede temer un poder ilimitado, y asi ese poder de los 6rganos
constituidos estd limitado y determinado por una regla que define sus com-
petencias y establece sus limites: la Constitucion,

Segin Mortati, el gran fallo de esta concepcion es la ambigiledad en que
queda encuadrado el concepto de nacién: si se presenta a la nacién como
una entidad ya formada y con capacidad de actuar, se cae en una contra-
diceion al admitir que la nacién no es susceptible de manifestar su voluntad,
sino que ésta viene manifestada por un Srgano representativo ad hoc. Y es
que, en definitiva —concluiria Mortati—, esta concepcion de la doctrina
francesa conduce a identificar nacién con Estado v, en consecuencia, sobe-
rania nacional con soberania estatal, lo que evidentemente implica una peti-
cion de principio y no sirve para explicar el problema de la formacioén origi-
naria del Estade (27).

Por el contrario, para Mortati estd claro que quien determine realmente
la voluntad nacional a través de aquellos Grganos serian las fuerzas politicas
¥ sociales que tienen un cardcter mayoritario, y su plasmacion en la Consti-
tucion supone no sélo la declaracién de una realidad de hecho, sino que
simultdneamente tiende a hacer valer la exigencia de un «deber ser» y, por
tanto, se convierte en obligatoria incluso para aquellos entes de cuya volun-
tad deriva.

Con ello se estd situando, en este momento originario, el nacimiento del
Estado y de la Constitucion como algo factual y simultineamente juridico,
;Donde reside, pues, el poder originario que va a permitir la instauracion
de la forma politica Estado? Para Mortati, el punto de partida se sitia en la
existencia previa de una comunidad social establecida en un determinado
territorio: pero la articulacién politica de esta sociedad no se operaria a tra-
vés del protagonismo atomizado e individual de los sujetos que pretenden,
a través de un pacto social, proceder a la constitucién del Estado. como
sucedia en Ia teoria contractualista clasica; sino que, como corresponde a un
marco social organizado, tipico del capitalismo avanzado —y, en consecuen-
cia, caracterizado por el pluralismo, la divisién de clases y la organizacion
en fuerzas y grupos sociales y politicos— debe producirse el establecimiento
de una determinada distribucion de fuerzas (o transformacion en la ya exis-
tente), de manera que algung de ellas sea capaz de expresar una propia vo-
luntad imperativa gque pueda hacerse valer y a la vez ser sentida como obli-
gante en forma suprema e incondicionada, al menos en ciertos términos de
media obediencia: esta voluntad debe guedar expresada en una norma esta-
ble que unifique la infinita pluralidad de relaciones sociales. El poder cons-

27y MOoRTATI, op. cit., pigs. 73 v sigs.
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tituyente seria precisamente esta voluntad imperativa u obligante en su
momento originario, capaz de hacer emerger una voluntad politica y de
determinar una diferenciacion de valores y posiciones entre los miembros,
a través de una relacion de mando y obediencia. Voluntad que, repetimos,
tendrd un caricter de acto normativo, lo que supone la juridicidad de este
acto creativo y el nacimiento simultdneo, en consecuencia, del Estado y del
Derecho.

Observemos cémo el sistema de legitimacién de esta teoria del poder
constituyente sigue las mismas pautas generales que desarrollaban Ias teorias
clasicas de la burguesia revolucionaria.

En primer lugar, el Estado tiende a quedar jusiificado ¢n base a unos
principios superiorves de justicia: el Estado, afirma Mortati, se concibe como
un medio para el desatrollo armonico de la personalidad y de los fines uni-
versales del hombre en su aspecto social: es, pues, un 6rganc de realizacién
objetiva del ideal de justicia del grupo social. Y, evidentemente, este ideal
de justicia, para traducirse en una realizacidn efectiva, debe ser asumido
por la propia sociedad; por ello el elemento constitutivo de eficacia del poder
constityyente consistiria en «una conviccion, confusa dentro de clertos limi-
tes, de la necesidad de uniformarse al orden establecido en la Constitucién
vy de considerarlo vinculante para el futuro» (28). ;En qué consiste esta con-
viccién? Para Mortati, el contenido de esta conviccién debe radicar en la
persuasion de la existencia de un aparato con fuerza para imponer la ejecu-
cién coactiva de los principios de ordenacién, asi como en ¢! convencimiento
de la idoneidad del fin genérico que el ordenamiento persigue y de su bon-
dad. La justificacién legitimadora del poder constituyente asumiria, pues,
dos aspectos:

A) La determinacién del contenido de los valores generales que se
asumen y que van a ser actuados como «obligantes» por el ordenamiento
estatal.

B) La determinacién del sujeto autorizado para declarar tales valores.

Es evidente, pues, que en principio la validez de esta concepcidén parece
remontarse originariamente a una esfera suprajuridica préxima al Derecho
natural; pero a diferencia de las pretensiones universalistas y atemporales
de los primeros pensadores burgueses, ahora se afirma que tanio la interpre-
tacién o concrecidn de esos principios o valores fundamentales, como la ar-
ticulacion concreta del sujeto autorizade para declararlos —en principio el
pueblo, como es logico—, deben ser analizados histéricamente en el des-
arrollo de los ordenamientos singulares. O sea, Mortati es plenamente cons-

(28) 1bid, pag. 51,
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ciente de que esta referencia a unos principios préximos al Derecho natural
es relativa y s0lo pueden completarse sobre la base de su idoneidad para
adecparse al grade de desarrollo de la conciencia social dominante en el
ordepnamiento; y esta adecnacion deberd tener necesariamente un cardcter
histérico.

Por ello, si de lo que se trata es de analizar histéricamente la articulacién
del sujeto autorizado para declarar esos valores superiores que van a deter-
minar el ordenamiento estatal —y superados obviamente los momenios en
que se afirmaba la soberanfa del monarca o del Estado-monarca—, es evi-
dente que en Jlas sociedades actvales del capitalismo desarrollado el dnico
principio aceptado por la conciencia social dominante es el de la soberania
popular instrumentada a través de un principio mayoritario. No es posible
ya aceptar atribuciones restrictivas de la soberania a través del principio de
soberania nacional que conduce a estructuras de caricter oligirquico (aparle
las limitaciones teérico-doctrinales de esta concepcion, como ya veiamos
en la critica a Carré de Malberg). Por dltimo, los instrumentos de articulacidn
y organizacién de la deliberacion politica de la voluntad del pueblo serian
actualmente los grupos, partidos o sindicatos, expresion del pluralismo so-
cial: es decir, formaciones sociales intermedias portadoras de determinadas
concepciones politicas generales y en torno a las cuales tienden a agruparse
los individuos.

En un sentido parecido Wilhelln Henke (29) insiste rotundamente en
concebir 2 Ja sociedad como fundamento del Derecho y de la Constitucién,
aunque de una manera que no ¢s aprehensible juridicamente. Pero a partir
de aqui no se atreve a incluir esta esfera de la sociedad en el dmbilo del
Derecho: para Henke, la politica es das Austragen von Konflikten, es decir,
Ia esfera de la disputa y la incertidumbre no predecidida por el Derecho,
y en este sentido el poder constituyente del pueblo se encontrari siempre en
estado natural. Su intento de solucion tedrica del problema se centra en de-
mostrar la doble dimension, politica v juridica, de los conceptos fundamen-
tales del Estado (democracia, poder, Constitucion...}: al coneluir afirmando
que «Auch der Begriff der verfassunggebenden Gewalt is ein Begriff mit
doppelter, politischer und rechtlicher Bedeutung» estd clertamente tocando
el fondo del problema (30), pero deja, sin embargo, sin resolver la posible
mediacion entre una y otra esfera, entre la realidad politica y el ambito
de! Derecho. En cambio, Mortati parece dar un paso adelante en la linca de
incluir la teoria del poder constituyente en el terrenc de la ciencia del Dere-

(29 Op. cit. en nota 10, y J. PEREZ Rovo: «Apuntesy cit.
(30) Ibid., phg. 204; en general, véase sobre todo pags. 199 v sigs.
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cho al inmsistir en la articulacién o determinacion juridica de la forma de
actuar de la sociedad, estimando que se trata légicamente de una sociedad
organizada a través de fuerzas sociales, partidos, sindicatos, etc., es decir, de
una sociedad que se corresponde al entorno histérico de las sociedades del
capitalismo actual. En este sentido, el Derecho no podria predeterminar
el contenido material de la decisidn en que se exprese el poder constituyente,
pero si podria condicionar Ia forma de articulacién y participacién de las
fuerzas politicas para que ese poder pueda considerarse plenamente legi-
timado.

Es aqui, pues, donde debe buscarse un principio de coordinacién entre
las fuerzas o grupos soclales que constituyen el substrato material previo de
todo sistema jurfdico-politico, ¥ unos principios juridicos de articulacion po-
litica de los mismos {(que, repetimos, no deben alejarse de la dimensioén his-
torica en que esta realidad del pluralismo social se expresa).

La teoria del Derecho podria encaminarse, pues, a formular una serie de
requisitos o condiciones que permitan la expresion de esta voluntad conforme
a los principios legitimadores historicamente aceptables.

En primer lugar, para la aplicacién del principio mayoritario podrian
formularse, segiin Mortati, ¢stas condiciones minimas:

1.2 Que éste se traduzca en una concepeion de la vida en sociedad uni-
taria y arménica, es decir, aceptadora/integradora del pluralismo social y
politico.

22 Una instrumentacién técnica minima para que se trate de una ma-
yoria clara.

3® Que encuentre frenos y contrapesos que le impidan converlirse en
una mayoria tirdnica, lo que supondria aceptar un principio de representacion
proporcional.

42 Que se garantice a las minorias no sélo su existencia e independencia,
sino la posibilidad de convertirse en futuras nuevas mayorias; es decir,
méxima libertad de opinidn y propaganda.

Y en segundo lugar, el Derecho podria establecer unos principios mini-
mos para la articulacién del principio represenfativo en un marco pluralista,
asegurando que éste sea un procedimiento que refleje fielmente las diversas
corrientes de opinién existentes en un pafs, es decir:

1.* Reconocimiento juridico de las diversas asociaciones.

22 Sistema electoral de representacién proporcional.

32 No intervencién o coaccidén en su proceso de formacién o funcio-
namiento por parte del Estado, es decir, respeto de su cardcter espontdneo.

Ambas series de condicionantes, analizados comprensivamente, podrian
reducirse a una doble categoria clasificados conforme a su funcionalidad:
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aquellos que tratan de asegurar la expresion adectada de una voluntad po-
pular ya formada, es decir, que adoptan un caracter formal, y aquellos que
pretenden garantizar una fase previa o anterior —y que podriamos consi-
derar como de cardcter material—, la de gestacion o formacion de esa vo-
luntad popular en ¢l seno de un marco social pluralisia.

A grandes rasgos podriamos advertir como histéricamente estas dos se-
ries de condicionamientos legitimadores se han desarrollado inversamente
en los sistemas del constitucionalismo occidental, mientras en el marxco de
los sistemas liberales el dmbito de formacion de la opinién publica consti-
tuye un espacio social escasamente interferido por los poderes piblicos, que
adoptan una posicidn no intervencionista en el seno de la sociedad; en cam-
bio, los cauces participativos estdn claramente restringidos a través de una
multitud de procedimientos censitarios, principio de soberania nacional, sis-
temas electorales limitados, etc.; por el contrario, en el capitalismo contem-
pordneo las estructuras democraticas de participacién se han ensanchado
considerablemente superando incluso los miveles estrictamente politicos, per-
mitiendo Ja participacién en la formacién de la voluntad general de otras
fuerzas sociales —sindicatos, asociaciones, organizaciones de intereses, etcé-
tera—; pero, en cambio, el medio social de formacién de la opinidn publica
ha perdido el espontaneismo no interferido de antafio; es, en primer lugar, un
medio «politizado» por el intervencionismo creciente del Estado, y en se-
gundo lugar, «manipuladoy» por la progresiva incidencia de los grandes me-
dios de comunicacién y difusién de masas inexorablemente controlados mo-
nopodlicamente por grandes grupos financieros y de intereses (31).

IV. LA HISTORIA COMO CONDICIONANTE; LOS PROBLEMAS
DEL CASO ESPANOL

Ambas categorias de principios condicionantes de la formacion y expre-
siotn de la voluntad popular, legitimadores del poder constituyente, deben,
como es logico, desarrollarse en el marco de sistemas sociales muy distintos.

El modelo histdrico ideal seria, como recuerda Burdeau, aquel en el que
previamente ha sido eliminado el sistema politico preexistente conforme al
viejo eslogan revolucionario destruam ut aedificabo. Burdeau habla de una
primera fase del proceso dominada por el puro hecho revolucionario, frente

(31} Véase sobre el tema PEDRO DE VEGA: «Parlamento v opinién piblica», en
Parlumento y sociedad civil (simposio), coordinacién de M. A. Aparicio. Univer-
sidad de Barcelona, 1980.
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a un segundo momento de articulacion juridica donde el poder constituyente
originario aparece como pouvoir juridigue estableciendo la nueva idea de
Derecho (32). Tal puede ser, por ejemplo, el caso de las denominadas comsti-
tuciones consensuadas de la posguerra, especialmente, como hemos apun-
tado, el supuesto italianc: la eliminacion de los sistemas de organizacién
y dominacién de los grupos sociales preexistentes impulsaria un proceso de
dinamizacién e integracion de fuerzas que se desarrollard en un marce de
absoluta espontaneidad social, fuera de todo control politico; y seria dentro
de este marco prepolitico donde podria engendrarse esa nueva distribu-
cion de fuerzas hasta permilir que alguna de ellas —mayoritaria— sea capaz
de expresar «una voluntad propia imperativa que pueda hacerse valer y a la
vez ser sentida como obligante...», conforme a la descripcién de Mortati.

Sin embargo, segn apunta el propic Mortati, en la génesis de este pro-
ceso precoustituyente puede encontrarse no sdlo la aparicion de una nueva
constelacion de fuerzas sociales o politicas, sino igualmente una fransfor-
macion en la ya existente. Tal supuesto, que Mortati apenas resefia de pa-
sada, constituiria evidentemente un puro proceso enddgeno de cambio, un
modelo claramente diferenciado de articulacién de fuerzas politicas en esta
fase originaria; porque —y aqui reside la verdadera diferencia— esa trans-
formacidn del sistema de mayorias politicas anteriormente existente no tiene
por qué suponer el desmantelamiento previo de los aparatos de control
social o politico detentados por esos grupos o fuerzas dominantes.

Creemos que merece la pena desarrollar mis ampliamente este supuesto
especial apuntado por el ilustre constitucionalista italiano, puesto que, en
definitiva, estarfa més préximo a lo que ha sido la reciente experiencia
de cambio politico en nuestro pais. Nuestra vision de este problema deberia
desarrollarse a dos niveles: uno, al margen por completo de todo plantea-
miento juridico, centrado en el mero estudio de las posibilidades de cambio
social en el marco de las sociedades no democriticas del mundo occidental
y particularmente en la espafiola; frente a un segundo plano de anélisis acerca
de las condiciones juridico-politicas de articulacién y actuacién de los grupos
o sistemas de mayorias en su intento de acceder al control de los aparatos
de poder del Estado.

En general, los estudios hasta ahora realizados sobre el caso espaiiol (33)
se centran, como es 16gico, en el fendmeno de cambios sociales operados en
nuestro pais a partir de la década de los sesenta: inclusion en una dindmica

(32) BURDEAU, op. cit., tomo 1V, pags. 217 y sigs.
{33) En especial los de Sinchez Agesta, Esteban, Jiménez Campo (en QGarcia
de Enterria y Predicri ed)), Maravall, etc.
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de desarrollismo econémico encuadrada en una fase mundial alcista y trans-
formaciones sociales subsiguientes, a saber, formacién de unas potentes ca-
pas medias urbanas, progresiva desaparicion de las bases agrarias de apoyo
al sistema franquista y, como es logico, cambios en el esquema de organi-
zacién de los grupos capitalistas dominantes (34). J. M. Maravall interpreta
este proceso de cambio en Espafia (35) como una conjuncion de dos Jineas
o vectores de dinamismo social: Io que ¢l llama de una parte la politica
reformista «desde arriba», es decir, las transformaciones en el equilibrio he-
gemoénico de los blogues en el poder, frente a las presiones «desde abajo»
con la movilizacién de grupos sociales no dominantes en una estrategia rei-
vindicativa més o menos organizada.

Esté claro, sin embargo, que el protagonismo inicial de nuestro proceso
de cambio proviene del primer bloque, es decir, que estamos en principio
ante una reforma «desde arriba» que conforme a la interpretacién de Mor-
tati deberd responder a una «transformacién» en el blogue social dominante;
¢con mayores o menores ambigiiedades esta cstrategia estd presente desde
los primeros momentos del Gobiernc Arias Navarro y en ella confluyen
fuerzas significativas del bloque dominante, como la Iglesia, la Corona, sec-
tores del Movimiento, etc. Y ello es tan obvio porque responde a la misma
l6gica de la situacién planteada: la evidente insuficiencia del sisterna de do-
minacién franquista tras la muerte del dictador, Ahora bien, el problema
seria jen qué condiciones se engendra tal dindmica de cambio entre los
grupos sociales dominantes, es decir, entre las fuerzas del capitalismo espa-
fiol? Es aqui donde debemos plantear inicialmente el problema de las trans-
formaciones sociales de nuestro pais como soporte de un proceso de trans-
formacion politica, a partir de los cambios operados en las tltimas décadas, y
no simplemente en la constatacion de unas transformaciones en las bases
sociales del sisterna —-la liguidacion de las bases agrarias y el nacimiento
de unas poderosas capas medias urbanas— que evidentemente no lograron
tomar la iniciativa del cambio.

A) Las posibilidades de cambio social en los sistemas occidentales
no democrdticos

Dando por supuesto el mantenimiento en términos globales del sistema
de dominacién social existente en las sociedades capitalistas de corte occi-

(34) En especial J. JiMENEZ CamPpo, en GArcia DE ENTERRiA ¥ PREDIERE (ed.): La
Constitucion espariolg de 1978. Estudio sistemdtico, Ed. Civitas.

{35) «Transicion a la democracia. Alineamientos politicos y elecciones en Fspa-
na», en Sistema, nam. 36, pigs. 65 v sigs.
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dental, es evidente que una transformacion en el grupo de fuerzas sociales
que controla los aparatos del poder politico no puede suponet una inversion
radical del sistena de dominacion, es decir, un proceso revolucionario po-
pular strictu sensu que implicarfa la liquidacion total del modelo de socie-
dad. Mas bien por «transformacion» en la distribucién de fuerzas o grupos
sociales y politicos preexistentes, segin la expresién de Mortati, habria que
entender la sustitucion, ampliacién o transformacion de los sectores o grupos
dominantes —asi como de sus respectivas lineas de alianzas— vy, en conse-
cuencia, ¢l cambio en los criterios que orientan la estructura y la actividad
politica del Estado, aunque no necesariamente en los objetivos ultimos o fi-
nales de la misma.

El primer caso —la inversién radical del sistema de dominacion, con la
aparicion de un grupo mayoritario dominante totalinente nuevo— es obvia-
mente un supuesto radicalmente revolucienario y més que una transforma-
cion en el sistema implicaria la propia eliminacién del mismo mediante la
inversién de las relaciones de clase. El segundo es el que presenta mayores
consecuencias para el estudio de las transformaciones en los sistemas socia-
les no pluralistas del capitalismo occidental: implica Ia permanencia de las
grandes lineas estructurales de esta formacion social, es decir, la subsistencia
de upas estructuras de dominacién en favor de un grupo ¢ grupos dominan-
tes. En este caso podriamos distinguir tres supuestos diferenciados segin la
dindmica a que se ven afectados los grupos dominantes y sus respectivas re-
laciones y alianzas:

1) La sustitucion de un grupo o sector dominante por otro serfa, como
desencadenante de un proceso constituyente, el supuestc més radical o rup-
turista. Podria tratarse del caso de un régimen dictatorial apoyado sobre
un sector capitalista (capitalismo monopolista de Estado, por ejemplo) o so-
bre una constelacién de intereses movida por el gran capital multinacional
en el caso de algunos regimenes antoritarios del Tercer Mundo. En este
caso, el ascenso en la piramide del poder social de grupos autoctonos no
vinculados al anterior sistema, interesados en una mayor apertura politica
del mismo, podriz contar con el apoyo de sectores populares y llegar incluso
a la eliminacion radical —ruptura— de los antiguos circuitos privilegiados
de poder. '

2) La ampliacion de los sectores dominantes se produciria cuando en
las mismas circunstancias objetivas del supuesto anterior puede llegarse a un
cCOmpromiso entre grupos anteriormente dominantes y sectores en ascenso:
compromiso, por ejemple, entre una gran burguesia central amparada entre
los circuitos del poder y burguesias regionales o periféricas en ascenso; entre
un capitalismo monopdlice vinculado al sector piblico y grupos surgidos en
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el marco de sectores en libre competencia, o bien entre sectores dependien-
tes del capitalismo exterior o multinacional y grupos nacionales autdctonos
en expansion. Las posibilidades de compromiso son variadas y de su tra-
duccion en el terreno de una posikle ampliacion de los cauces estructurales
de participacion politica dependerd el apoyo circunstancial de grupos popu-
lares o partidos de izquierda. Segin los supuestos podria hablarse de ruptura
reformista, ruptura pactada, etc.

3} Por ultimo quedaria un supuesto final de mantenimiente de la misma
constelacién anterior de fuerzas dominantes, que proceden a una fransfor-
macion del sistema politico existente: las razones que exigirian esta transfor-
macién pueden ser de dos tipos: a) Bien por la desaparicion de alguna pieza
fundamental en el sistema de dominacién anteriormente existente, caso, por
ejemplo, de muerte o desaparicion de la figura personal del dictador y/o
b) Por la necesidad de aumentar o perfeccionar el sistema de legitimacién
del orden existente acudiendo a unz introduccién de elementos democriticos
(sufragio universal, libertad de asociacidn, etc.) que refuercen la estabilidad v
sobre todo, la imagen del régimen (36). Nos encontrariamos, pues, ante un
simple y escueto proceso reformista en el que la participacién o apoyo
circunstancial de fuerzas populares o partidos de izquierda dependeria més
de circunstancias extraordinarias o de la habilidad personal de la clase poli-
tica en crear expectativas suficientes entre estos grupos que de las exigencias
objetivas de la sitnacién.

Con estos simples modelos descriptivos no pretendemos, por cierfo, dar
por cerrada la discusién sobre cuél haya sido el proceso peculiar de cambio
en el bloque hegemdnico de nuestro pais, sino tan solo sefialar sus diversas
posibilidades de interpretacion. No pretendemos tampoco asimilar el pro-
blema en una optica estrictamente «poulantziana» y vinculada a las flama-
das teorias del desarrollo dependiente. J. M. Maravall (37) ha criticado esta
interpretacién para el caso espafiol apuntando, entre otras, a las obras de
C. Moya v J. Muiloz (38) para defender la idea de lo que denomina un
«modelo prusiano» de desarrollo econdmice a partir de los afios sesenta,
apoyado esencialmente sobre la aristocracia financiera de la gran banca,
asi como en el propio papel del Estado en la formacién de capital a través
del Tnstituto Nacional de Industria; es decir, lo que bajo una 6ptica princi-
palmente marxista se ha denominado «capitalismo monopolista de Estado».

(36) Sobre el tema véase HABERMAS, op. cil., n nota 23.

(37) En Sisterna, nam. 36, cit., pags. 68 vy sigs.

(38) Del primero, El poder econdmico en Espafia, Tacar, Madrid, 1975; vy del
segundo, Kl poder de la Banca en FEspafie, Zyx, Madrid, 1969.
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Parece claro que una interpretacion omnicomprensiva del proceso de trans-
formaciones sociales que se operan en Espafia con anterioridad al momento
de liquidacion del franquismo deberia tener en cuenta ambos modelos de
intepretacion, porque en contra de lo que afirma Maravall, una formacion
dependiente no se basa solamente «en la importancia de los ingresos del
turismo y de la emigracién..., lo mismo que el volumen de las inversiones
extranjeras» (39), sino en el papel que una economia nacional desempeiia
en ¢l conjunto de los mercados mundiales v especificamente en su funcién
agroexportadora y de enclave de recursos mineros (40) v no deben quedar
muchas dudas de la conformacién historica de la economia espaiiola en este
sentido (41).

B) Las limitaciones del proceso: el cambio «controladox

En cunalquier caso, todos estos supuestos de cambio quedarian fuera del
modelo ideal de proceso constituyente originario o ex nove (caracterizade,
repetimos, por es¢ previo momento revolucicnario de que hablaba Burdeau
y que supondria eliminar, hacer tabla rasa con el sistema institucional ante-
rior) y mds proximos, evidentemente, al marco de los poderes constituyentes
constituidos que actiian y se articulan conforme al ordenamiento preexistente.
;Como deberian operar en este caso aquellos principios materiales legitima-
dores de la articulacién y manifestacion de la voluntad popular? ;Cudl de-
beria ser el fundamento de legitimacién del muevo poder constituyente, de
especial importancia, como es logico, en los supuestos en que, conio el nues-
tro, el marco politico preexistente no pueda ser calificado como un sistema
democratico-constitucional en sentido estricto?

Debemos recordar en este punto, primero, que los factores de legitima-
cién de un poder constituyente no deben confundirse con los requisitos for-
males del proceso constituyente que es donde suelen centrarse la mayoria
de los andlisis hasta ahora realizados sobre la experiencia constituyente
espafiola, para calificar como mas o menos «atipico» el proceso que ha
conducido a nuestra actual Constitucion de 1978. Si pretendemos defender
una concepeion de la teoria del poder constituyente que conecte la trans-

(39) En Sistemaq, cit. pag. 69.

#® Sin a4nime de reproducir la va extensa bibliografia sobre ¢l tema basta con
citar los «clasicos» A, EMMANUEL: El intercambic desigual, en Siglo XXI ed, vy
8. AMIN: El desarrollo desigual, Fontanella.

(41) Puede verse sobre el tema, J. NapaL: El fracaso de la Revolucion industrial
en Espaiia. Ariel, Barcelona.
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formacion de la forma estructural del Estado con sus auténticas bases reales,
es decir, con la propia realidad social, sus enfrentamientos de clase y sus
conflictos inmanentes, estd claro que deben defenderse, como hemos apun-
tado, unos requisitos legitimadores de naturaleza material. En segundo logar,
aclaremos que lo que se trata de determinar es el tema de la legitimacion
originaria y «a priori» del poder constituyente, a través de la actuaciém de
los grupos o fuerzas sociales y no de la legitimacién (o pseudolegitimacion)
a posteriori a través de la via del referéndum, cuya autenticidad democratica
estd mas que puesta en duda a partir de su sistemdtica utilizacion por los sis-
temas autoritarios de todo el mundo.

Por ello, el verdadero problema de la legitimaci6n originaria de un poder
constituyente no revolucionario debera situarse en las condiciones que per-
mitan la formacién libre de una voluntad popular mayoritaria, expresada
y articulada a través de las fuerzas sociales y politicas libremente organiza-
das. A este nivel, como hemos dicho, debemos sefialar dos aspectos dife-
renciados: el plano institucional o formal que trata de garantizar la ex-
presién piblica de una voluntad popular ya formada, y el nivel anterior,
auténticamente social, material o preinstitucional, de formacion y desarrollo
de esa opinién publica.

Es evidente que estos dos planos pueden moverse en forma no coinci-
dente en aquellos supuestos no revolucionarios strictu sensu en que las fuer-
zas o grupos anteriormente dominantes siguen conservando su capacidad
de control sobre el sistema social, asi como el dominio del aparato institu-
cional en su conjunto.

De entrada, la propia creacion de partidos politicos como fuerzas repre-
sentativas adopta un distinto significado segin se trate de partidos generados
en el seno de la propia sociedad o de partidos creados desde el poder, segun
la clasificacion tipificada por La Palombara y 'Weiner (42). Porque es evi-
dente que el surgimiento «desde abajo», en el seno de una sociedad no de-
mocratica, de grupos o fuerzas politicas de oposicidn, capaces en teoria de
articularse hasta formar un bloque mayoritario, no pueden considerarse como
fenomenos «libres» o espontineos generados en el marco de un tedrico nue-
vo estado de naturaleza; por el contrario, todo este proceso tendrd su ges-
tacion en el entorno del sistema politico anterior, serd interferido y repri-
mido por un aparato de poder que consagra quiza intereses contrapuestos
a las nuevas constelaciones sociales que van surgiendo, y estas fuerzas so-
ciales estardn inexorablemente condicionadas, reprimidas y manipuladas por
el sistema de gobierno existente. En el lado opuesto, la «democratizacion»

(42) En Political Parties und Political development. Princeton U., pag. 1966.
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de las fuerzas sociales o politicas que anteriormente controlaban los aparatos
del poder dentro de un sistema autoritario no pluralista, se convierte ignal-
mente en una posible desnaturalizacion del régimen democrdtico desde el
momento en que el partidismo pluralista puede configurarse como una fa-
chada al servicio de intereses «superiores»: el mantenimiento de un bloque
de control suprapartidista que procura excluir del 4mbito representativo de-
terminados sectores institucionales y sobre todo circuitos privilegiados del
poder, como la defensa, ciertas esferas de la administracion econémica,
grandes medios piblicos de difusién, organismos de los servicios secretos de
informacién, etc.

Pero aun concediendo una cierta apertura en lo que Claus Offe llamaria
filtros institucionales de participacién (43), es evidente que el proceso de
formacién de una nueva voluntad popular originaria puede estar sujeto a
una serie de controles materiales de enorme eficacia.

Asi, podriamos hablar en primer lugar de un control interno que se ejet-
citaria en €] interior del antiguo aparato adminisirativo-institucional, tanto
a nivel central como local o provincial, v cuya operatividad responderia 16-
gicamene a un sistema de dominacién burocritica al servicio de los viejos
mtereses dominantes.

Cabe hablar, en segundo lugar, de un confrol estruciural detentado por
el drgano ejecutivo que ejerce las funciones de gobierno provisional y con-
sistente en la potestad de reglamentar toda la normativa electoral que es-
tructurara ¢l sistema de representacion: determinacion de las circunscrip-
ciomes, nimere minimo de diputados y sistema de escrutinio, aparecen a
estas alturas como auténticos instrumentos de conformacién de la represen-
tacién politica, permitiendo (con la ayuda de adecuados instrumentos de
prospeccién y sondeo) la predeterminacién de mayorias electorales o parla-
mentarias sin una excesiva dificultad. La legislacién electoral, puesta en ma-
nos de un gobierno provisional vinculado al pasado, es claramente un ins-
trumento de control estructural que permite condicionar fa evolucion de toda
proceso politico (44).

Igualmente, y en casos més excepcionales, puede aparecer una dindmica
de control a través de instrumentos exteriores al propio sistema politico:
la amenaza de una intervencién del ejército o de una potencia extranjera,

(43) Véase SONNTAG-VALECILLOS: El estado en el capitalismo contempordneo.
Siglo XXI, cap. I, v C. OFFE: Lo Stato nel capitalismo maturo, Etas Libri, 1979. Tra-
duccion de su Strukturprobleme des Kapitalischen Staates. Francfort, 1972.

(44) Véase para el caso espafiol M. MARTINEZ SOSPEDRA: «Desigualdad y repre-
sentacion en la Constitucién espafiola de 1978: el caso de las Cortes Generales», en la
obra citada Parlamento y sociedad civil (simposio). Universidad de Barcelona, 1980.
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que se produciria al rebasarse unos ticitos limites méximos tolerables a la
evolucién o transformacién del sistema politico.

Pero, por tltimo, y por encima de todos ellos, podemos sefialar la exis-
tencia de un tipo de confrol externo, previo, que actuaria sobre ¢l mismo
proceso de formacion de Ja opinién piblica, cuya decision deberd afectar a
la formacion del organo constituyente; se trataria, como hemos apuntado
anteriormente, de un tipo de control desarrollado y agudizado progresiva-
mente en los sistemas sociales del capitalismo avanzado: nos referimos al
control sobre los grandes instrumentos de formacidn de la opinién pablica,
es decir, sobre las grandes cadenas de prensa, radio y televisién, que de
hecho pueden convertirse en decisivos elementos de «direccion» de la opi-
nion del electorado.

Q) Conclusiones

En definitiva, todos estos fenémenos que apuntamos no hacen mas que
acercarnos a la constatacion de que en el marco de los sistemas politicos
establecidos en las sociedades contempordneas dificilmente puede producirse
(salvo, repetimos, en los supuestos de ruptura revolucionaria) la formacién
y manifestacion de una voluntad popular originaria en su estado puro. Con-
clusién' que evidentemente seria también aplicable a ciertos procesos revo-
Iucionarios «populares» en los que la asuncién de poderes absolutos por
un gobierno provisional no pluralista puede igualmente obstruir fa forma-
cién de una auténiica voluntad popular constituyente. Es decir, que salvo
casos historicos excepeionales o salvo el supuesto de la erevolucién de la-
boratorio» que a nivel teérico plantea Burdeau, la legitimacién originaria
del poder constituyente no puede encontrar ficilmente sus caunces ideales
de formacién en los sistemas establecidos.

Por ello, y rechazada ya la posibilidad de una legitimacion a posteriori
a través de la via estricta del referéndum, s6lo sabria plantear, al menos a
nivel tedrico, la posibilidad de una legitimacion intermedia que se produ-
ciria a partir de la incorporacién de las fuerzas o grupos politicos mayo-
ritarios @ un proceso constituyente cuya iniciativa ha partido de los pode-
res constituidos del anterior ordenamiento. Nos encontrarfamos en este su-
puesto ante dos etapas de contenido inverso a las dos fases de la «revolu-
cién de laboratorio» que planteaba Burdeau: en la primera de ellas la ac-
tuacion de un puro y simple poder de reforma; es decir, no habiendo exis-
tido una mutacién en la distribucién de fuerzas sociales y politicas preexis-
tentes que dé lugar al surgimiento de una nueva voluntad politica dominan-
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te que actie como un auténtico poder constituyente absoluto, no puede ha-
blarse de poder constituyente en sentido propio, capaz de generar una for-
macion originaria, ex rovo, de un nuevo tipo de Estado, sino més bien del
gjercicio por parte de las mismas fuerzas sociales dominantes anteriormente
de una potestad de revisién nacida en el seno del viejo ordenamiento y ma-
nifestada formalmente como poder constituyente constituido. La imcorpo-
racion, en una segunda fase, de fuerzas sociales y politicas ajenas al ante-
rior sistema (expresién, aunque controlada y manipulada, del ploralismo
social) permitiria la transformacién material de ese poder de reforma en
auténtico poder constituyente, es decir, supondria una posible legitimacién
intermedia a través de la cual ciertamente un proceso autogenerado y con-
trolado de reforma alcanzaria, al transformarse en constituyente, su méxi-
mo posible de legitimacion.

Esta doble fase de tal proceso es admitida, entre otros para el caso es-
paiol, por J. F. Coverdale (45), cuando analiza como la iniciacidén del pro-
ceso de reforma politica por el Consejo Nacional del Movimiente (46) su-
pone una primera legitimacién del nuevo régimen para las viejas grandes
fuerzas del franquismo (se trataria, pues, del mismo poder constituyente ma-
terial anterior que inicia un procesc de reforma a través de los organos
constituidos), mientras la participacién posterior de las fuerzas extrafran-
quistas —oposicion de izquierdas y grupos neoccnservadores— generaria
una legitimacion democritica posterior.

En definitiva, un sistema semejante de legitimacion intermedia, por in-
corporacién a posteriori, en una segunda fase, de la pluralidad de fuerzas
politicas capaces de articular una voluntad general imperativa plenamente
legitimada, puede considerarse como el maximo modelo tolerable de poder
constituyente dentro de un proceso de cambio «controlado», al margen del
supuesto anténticamente originario o de previa radical ruptura del orden
existente.

S$olo cabria recordar, una vez mds, el caricter limitado con que -—como
sefialaba Burdeau— opera todo poder constituyente constitnido («Des mo-
difications partielles apportées 4 la constitution existance, voild ce qu'ont
realisé les organes de révision, una constitution nouvelle... jamais»), lo que

{45) En The political transformation of Spain after Franco. Pracger Publishers,
Nueva York, 1979, pags. 135 vy sigs.

(46) Por cierto, Coverdale sc confunde y habla del Council of the Realm (Con-
sejo del Reino). Debe referirse seguramente al informe preceptivo del Consejo Macio-
nal del Movimiento (aunque no vinculante) def 8 de octubre de 1976. Véase ESTEBAN-
L6pEz GUERRA: De la dictadura a la democracia. Universidad Complutense, Ma-
drid, 1979
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supondria, una vez producida la incorporacién de las fuerzas sociales de-
mocriticas al proceso constituyente, el intento de mantener en forma méds
0 menos expresa unos limites extraconstitucionales impuestos por el ante-
rior sistema, o por los sectores sociales que los representen, que pueden
quedar o no incorporados al propio texto constitucional (47). Este desfase
en la superposicion de niveles ideologicos y politicos que deben confluir en
tal proceso determinard como es 16gico una especial dificultad en el necesario
consenso constituyente (48), dificultad que en nuestro casc hubo de resol-
verse, quizd no en su forma mds Optima, mediante una dilacién del mismo,
elaborando una Constitucién abierta que transfiere la mayoria de sus gran-
des problemas de desarrollo a las leyes orgénicas posteriores. Esta transpa-
rencia al futuro de ciertos problemas constituyentes irresolubles debe con-
siderarse necesariamente como un factor de inestabilidad politica que per-
mite Ja reproduccion periédica de conflictos «constituyentes» gque debian
haber quedado resueltos en aquel momento originario: todo lo cual contri-
buye a demostrar ¢l cardcter limitado, extraordinario y contingente con que
opera un sistema de legitimacion intermedia del poder constituyente dentro
de cualquier proceso de cambio politico —en el marco de una sociedad no
pluralista— siempre que no venga precedido por la eliminacién previa de
los anteriores sistemas de dominacién.

(47) Tal incorporacidn, en su caso, podria contar con una especial proteccion
o reforzamiento al quedar excluida del ambito de modificacion o reforma a través
de los procedimientos ordinarios de revisién constitucional. Asi sucede en puestra
Constitucién con el ambigue v polémico articulo 8.° sobre las FF. AA. y con la
propia monarquia parlamentaria como forma de Estado, que constituyen un blogue
practicamente irrcformable,

{48} Esta idea ha sido desarrollada, enire otros, por Pedro de Vega; podemos
referirnos, por ejemple, a su conferencia en el ciclo «Derechos humanes y Constitu-
cién», Facultad de Derecho, Sevilla, curso 79-80. No hay version mecanografica.
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