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RESUMEN

Se han acumulado tantas tergiversaciones entorno al concepto de
Constitucion, que es hoy en dia sorprendente observar como incluso
juristas, politdlogos y politicos son victimas de las mismas. El presente
trabajo tiene como objetivo analizar como, fruto de dos de las grandes
falacias construidas en la modernidad: la confusion y asimilacion entre
los conceptos de representatividad y democracia, por un lado, y la
confusion y asimilacion entre los conceptos de legalidad y legitimidad,
por el otro lado; se ha producido una tergiversacion de la idea de
soberania y, en consecuencia, de Constitucion, que ha llevado a que
llamemos Constituciones normas que, desde el punto de vista de la
teorfa constitucional democritica, no son Constituciones sino leyes. Un
ejemplo claro de ello es la vigente “Constitucion” portuguesa de 1976.

Palabras clave: Constitucion, soberania, Ley fundamental, re-
forma constitucional, Portugal.

ABSTRACT

So many misrepresentations of the concept of Constitution have
accumulated that, today, it is amazing to note that even jurists, political
scientists, and politicians are victims of such distortions. This article aims
at analyzing how, as a result of two of the greatest fallacies built in
modernism: the confusion and assimilation of the concepts of
representativeness and democracy, on one hand, and the confusion and
assimilation of the concepts of legality and legitimacy, on the other
hand; there has been a distortion of the idea of sovereignty, and
consequently of the concept of Constitution. This has led everybody to
call Constitution some rules which, from the standpoint of democratic
constitutional theory, are not Constitutions but laws. A clear example of
this is the current 1976 “Constitution” of Portugal.

Key words: Constitution, sovereignty, Constitutional Law, Cons-
titutional reform, Portugal.



Revista de Ciencias Juridicas N° 126 (35-64) setiembre-diciembre 2011

SUMARIO
1. La Constitucion y las leyes
2. El proceso constituyente portugués (1974-1976). La soberania se

da y no se quita, jo si?
3. Las reformas constitucionales en Portugal

4. La legitimacién de la aprobacion y las reformas constitucionales
realizadas a espaldas de la ciudadania

4.1. Tergiversacion y confusiéon de los conceptos funda-
mentales de los modelos constitucionales romano-latino y

germano-anglosajon: democracia-representatividad

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

4.3.  ¢Constitucion o Ley Fundamental?

5. Conclusiones



Revista de Ciencias Juridicas N° 126 (35-64) setiembre-diciembre 2011
1. LA CONSTITUCION Y LAS LEYES

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

Tal como expres6d Sieyés en su proyecto de Declaracion de
Derechos, que bajo el titulo “Reconnaissance et Exposition Raisonnés
des Droits de 'Homme et du Citoyen” sometio a la consideracion de la
Asamblea Nacional los dias 20 y 21 de julio de 1789: “Una Constitucion
supone ante todo un poder constituyente”.® El poder constituyente no
es mas que el instrumento, a través del cual la nacion decide
organizarse politicamente y ordenarse juridicamente, reclamiandose para
si misma la posicion de centro de poder originario, auténomo e
incondicionado. Lo que define por tanto, al poder constituyente no es
la legalidad sino la legitimidad.

A diferencia de los poderes constituidos que son poderes de
naturaleza juridica en la medida en que su formacién y competencias

D Sobre el concepto de Constitucion véase: V. Grisafulli. Costituzione. En
Enciclopedia del novecento I. Istituto Della Enciclopedia Italiana. Roma.
1975; G. de Bergottini. Costituzione. En N. Bobbio, N. Matteucci (eds.).
Dizionario di politica. UTET. Turin. 19706, p. 274 y ss; G. Burdeau. Traité
de science politique IV. Le statut du pouvoir dans I'état. Librairie
générale du droit et de jurisprudente. Paris. 1983. Cap. I; P. Bastid. L’idée
de costitution. Econoémica. Paris. 1985; F. Modugno. 1l concetto di
costituzione. En Aspecto e tendenze del diritto costituzionale. Scritti in
onore di Costantino Mortati I. Giufrée. Milan. 1977, p. 199 y ss; G.
Zagrebelsky. Societd, statu e costituzione. Lezioni di dottrina dello statu.
G. Giappichelli. Turin. 1988, p. 75 y ss; P. Comanducci. Ordine o norma?
Si alcuni concetti di costituzione nel settecento. En Studi in memoria di
Giovanni Tarello I. Giufrée. Milan. 1990, p. 173 y ss; R. Guastini. Sobre
el concepto de Constitucion. En M. Carbonell. Teorias del neoconstitu-
cionalismo. Trotta. Madrid. 2007, pp. 15-29.

2) J. Pérez-Royo. Curso de Derecho Constitucional. Marcial Pons. Madrid.
1997, p. 107.
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estan definidas en la Constitucion, en el origen del poder constituyente
o de la Constitucién no hay ninguna norma que le sirva de punto de
referencia, ya que ella es la primera de todas, este opera en una suerte
de vacio juridico, él mismo es el origen de todo Derecho, aquello Gnico
que lo define es ser manifestacion de la soberanfa popular. En
consecuencia, el poder constituyente tiene que ser un poder
politicamente legitimo, el concepto de legitimidad es la “caracteristica
constitutiva principal” de todo poder constituyente.®

De acuerdo con esto, podemos decir que aquello que diferencia
la Constitucion de las otras leyes es:

. Las leyes encuentran su fundamento de validez en las normas
sobre la produccion juridica vigentes.

. La Constitucion no encuentra su fundamento de legitimidad en
una norma precedente, sino en ser expresion directa (no
indirecta) de la soberania popular.

De acuerdo con esto, las fases tipicas de un proceso consti-
tuyente legitimo y democratico para la aprobacion de una Constitucion,
a diferencia de las leyes que se aprueban mediante el procedimiento
legislativo establecido por la Constitucion, son:

1°.  Establecimiento de un sistema de libertades publicas que permita
la participacion politica de todos los ciudadanos asi como el
enfrentamiento entre los diferentes proyectos de ordenacion
futura del Estado que puedan existir en la sociedad, de tal
manera que los ciudadanos puedan optar por uno u otro;

2°.  Promulgacion de la legislacion electoral que permita la formacion
de una Asamblea Constituyente libremente elegida. Obviamente
dicha legislacion tiene que garantizar que las elecciones serin
libres y limpias, es decir, que no se producird, una falsificacion
de la manifestacion de la voluntad de los electores;

3°.  Constitucion de una Asamblea Constituyente y elaboracion
parlamentaria de la Constitucion. Tiene que hacerse a través de
un procedimiento publico y contradictorio que permita contrastar

©)) Ibidem.
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ante la opiniéon publica, en la forma de textos articulados, los
distintos proyectos constitucionales que se habian ofertado po-
liticamente al pais en las elecciones constituyentes; vy,

4°. Ratificacién popular en referéndum. Los ciudadanos deben poder
pronunciarse sobre la interpretacion parlamentaria de la voluntad
constituyente manifestada por ellos en las urnas, ratificando o no
el proyecto de Constitucion aprobado por la Asamblea
Constituyente.®

Este ultimo aspecto es clave, a pesar que la redaccion del texto
constitucional la realiza la Asamblea Constituyente por razones obvias
de que todo el pueblo no puede reunirse en grupo en un mismo
espacio, sino que la redaccién constitucional requiere de la diligencia y
accion personal de un grupo de representantes de los ciudadanos, al
final es el pueblo el cual mediante expresiéon de su voluntad en
referéndum constitucional, manifiesta que la Asamblea Constituyente ha
hecho una buena interpretacion de la voluntad popular constituyente y
aprueba la Constitucion.

Si nos fijamos en el preimbulo de la Constitucion norteamericana
de 1787, por ejemplo, este establece:

“NOSOTROS, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin
de formar una Unién mdas perfecta, establecer
Justicia, afirmar la tranquilidad interior, proveer la
Defensa comun, promover el bienestar general y
asegurar para nosotros mismos y para nuestros
descendientes los beneficios de la Libertad, esta-
tuimos y sancionamos esta CONSTITUCION para
los Estados Unidos de América”.

Por tanto, quien emite la Constitucion es “el pueblo norte-
americano” directamente. En cambio, si nos fijamos en el texto de
cualquier ley, por ejemplo, la “Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial”,
en Espana, la cual empieza estableciendo:

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

4 Ibidem., p. 117.
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O, la “Loi N° 78-17 relative a l'informatique, aux fichiers et aux
libertés”, en Francia, para poner otro ejemplo, que empieza:

“L’Assemblée nationale et le Sénat ont adopté.

Le Président de la République promulgue la loi dont
la teneur suit”.

Observamos, que quien emite la norma son los 6rganos del
Estado. Son el 6rgano legislativo, como representante de los ciuda-
danos, y el rey, en Espafa, o el Presidente de la Republica, en Francia,
como jefes de Estado, los que sancionan y promulgan una ley. Y estos
organos de Estado emiten la ley porque la “legalidad” (Ia Constitucion
espanola y francesa) determina que es a ellos a quien corresponde
emitir la ley.

De acuerdo con esta fundamentacion tedrica, la hipotesis que
presentaré a continuacién consiste en senalar que, en el caso de la
vigente Constitucién portuguesa de 1976, no se trata, a pesar de su
nombre, de una “auténtica Constitucion” —para usar la expresion de
Jellinek—® sino de una Ley, una Ley Fundamental ya que regulan lo
que L. Paladin denomina las normas fundamentales de todo orde-
namiento juridico:©

a) Las que determinan la llamada forma de Estado;”
b) Las que determinan la forma de gobierno;® vy,
o) Las que disciplinan la produccion normativa;

Pero al fin y al cabo, una Ley, pues nunca ha sido ratificada
mediante referéndum por el pueblo y por tanto, su fundamento de

) Jellinek afirmaba: “...s6lo es Constitucion auténtica la Constitucion consti-
tucional”. (M. Aragon Reyes. “La Constitucion como paradigma”. En M.
Carbonell. Teoria del neoconstitucionalismo. Ob. cit., p. 34).

© L. Paladin. Diritto Costituzionale. CEDAM. Padova. 1991, p. 25.

@) La nocién de forma de Estado se refiere en general a los diversos modos
en que son organizadas las reciprocas relaciones entre los llamados
elementos constitutivos del Estado (pueblo, gobierno y territorio). Por
ejemplo: democracia versus autocracia, Estado unitario versus Estado
federal.

® La nocion de forma de gobierno, a su vez, se refiere al modo en que
son organizadas las relaciones reciprocas entre los 6rganos constitu-
cionales (especialmente parlamento, gobierno y jefe de Estado). Por
ejemplo: gobierno parlamentario versus gobierno presidencial.
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validez no reside en la “legitimidad”, sino que es fruto de una tramitacion
y aprobacion parlamentaria y por tanto, su fundamento de validez reside
en la “legalidad”. Que una Constitucion no aprobada directamente por
el pueblo no es una Constituciéon fueron muy concientes los alemanes,
que concluyeron que sin una Asamblea Constituyente elegida libremente
por el pueblo alemian y sin la ratificacion democritica del texto
redactado por esa Asamblea, no podia aprobarse una verdadera Consti-
tucion, y al texto que ordenaba las instituciones del pais, en 1949, se le
denominé conscientemente “Ley Fundamental”.

2.  EL PROCESO CONSIITUYENTE PORTUGUES (1974-1976).
LA SOBERANIA SE DA Y NO SE QUITA, ;O SI?

Desde el surgimiento de la primera Constitucién portuguesa, la
Constitucion de 1822 consecuencia de la revolucion de 1820, ha existido
una relaciéon constante entre la historia politica y la historia constitu-
cional de Portugal. Como en otros paises, han sido los hechos decisivos
de la historia politica los que, directa o indirectamente, han desen-
cadenado la aparicion de las Constituciones.

El hecho politico que supuso el inicio del proceso de formacion
de la vigente Constitucion de 1976, fue la revolucion de 25 de abril de
1974, con la que se puso fin, después de 48 anos, a la dictadura de
Salazar.

La revolucién de 25 de abril de 1974 no fue, como tantas otras,
una revolucion meramente politica, sino que nacid ya con una clara
idea de Derecho. El programa divulgado, la madrugada siguiente al dia
de la revolucion, por el Movimiento de las Fuerzas Armadas, prota-
gonista del levantamiento que dio lugar a la transicién democritica y a
la nueva Constitucion, no fue un mero texto politico, sino un texto
cargado de sentido juridico. El documento contenia medidas inmediatas
relativas a la sustitucion de los 6rganos de poder y a la restauracion de
las libertades civicas y, medidas a corto plazo relativas a las grandes
lineas de la politica del pais hasta la elaboraciéon de la nueva
Constitucion. Su funcion era una funcién constituyente, de creacion del
ordenamiento, de pre-Constitucion. Por eso, disponia que el Gobierno
Provisional gobernaria mediante decretos-leyes que debian someterse
obligatoriamente a su espiritu.®

()] J. Miranda. La Constitucion de 1976 en el ambito del constitu-cionalismo
portugués. Revista de Estudios Politicos. CEPC. Nam. 60-61. Abril-
septiembre 1988, p. 577.
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Asimismo, el Programa del Movimiento de las Fuerzas Armadas

anunciaba publicamente, la convocatoria en el plazo de doce meses de
una Asamblea Nacional Constituyente elegida por sufragio universal,
directo y secreto, segin la ley electoral a elaborar por el Gobierno
Provisional, que deberia tener por Gnica mision: escribir y aprobar la
nueva Constitucion, disolviéndose una vez cumplido su objetivo.®

Esto queria decir que, de acuerdo a la doctrina constitucional

democritica, el Movimiento de las Fuerzas Armadas se proponia
devolver el poder al pueblo. En esto se distinguia de todas las
revoluciones militares de nuestra época. Sin embargo, la soberania le

10)

La Asamblea Constituyente portuguesa no asumié “plenos poderes”, esto
es, asumir conjuntamente con la misiéon de elaborar una Constitucion,
también competencias legislativas y de control politico inherentes a un
verdadero parlamento. Asi, el articulo 2 de la ley 3/74 enunciaba como
organos de soberania hasta que iniciasen el ejercicio de sus funciones los
organos que instituyera la nueva Constitucion, casi en el mismo plano, la
Asamblea constituyente y el Presidente de la Republica, la Junta de
Salvacion Nacional, el Consejo de Estado, el Gobierno Provisional y los
Tribunales. El articulo 3, nimero 1, restringia a la Asamblea la elaboracion
y aprobacién de la Constitucion, lo que, conjugado con los preceptos
sobre los otros 6rganos, le detraia poderes de cualquier otra especie. Este
tipo de reglas tenfan su precedente en Francia en 1945 y en Italia en 1946
y llegarfan a tener algin paralelismo en Grecia en 1974-1975.

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

En Italia, la Asamblea constituyente tenia competencia legislativa limi-
tada de acuerdo con una compleja articulacién con el Gobierno.

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

Estas situaciones se contraponen con algunos de los ultimos procesos
constituyentes en América Latina. Para poner el ejemplo mas reciente, el
primer Decreto de la Asamblea Constituyente ecuatoriana de 2007-2008,
el “Mandato Constituyente Num. 1” aprobado el 29 de noviembre de
2007, el mismo dia en que se instalo la asamblea, senalo: que por
mandato popular, la Constituyente asumia y ejercia el poder constitu-
yente con plenos poderes (art. 1); que sus decisiones serfan jerdrquica-
mente superiores a las de cualquier otro organo y de obligatorio
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fue devuelta al pueblo sélo por un dia, el dia en que los portugueses
eligieron a los constituyentes, al dia siguiente le fue retirada y nunca
mas devuelta.

La Asamblea Constituyente, después de prorrogar el tiempo
establecido inicialmente, elaboré una Constitucion. Sin embargo, esta
nunca ha sido sometida a referéndum popular ratificatorio. De acuerdo
con la ley nimero 3/74, de 14 de mayo (la principal ley constitucional
revolucionaria), a la Asamblea Constituyente no le correspondia sola-
mente “elaborar”, sino también “aprobar” la Constitucién. No era por
tanto, un mero organo de redaccion, era un 6rgano con competencia
plena para conferir obligatoriedad a la nueva Constitucion, sin nece-
sidad de someterla a referéndum constitucional popular, lo cual no deja
de ser sorprendente.

Lo légico habria sido, desde una perspectiva democratico-
constitucional, que el pueblo hubiera sido llamado a manifestarse en las
urnas sobre la interpretacion parlamentaria de la voluntad constituyente
manifestada por la asamblea en el proyecto de Constitucion, que no
tiene que ser siempre la adecuada. De hecho, en 1945, la ciudadania
francesa, consultada en referendo sobre el producto constitucional
elaborado por una verdadera Asamblea Constituyente, entendié que la
propuesta de sus representantes constituyentes no reflejaba completa-
mente sus intereses sociales y politicos y oblig6, votando negativamente
al texto sometido a consulta, a que se reconsideraran diversos aspectos
de la propuesta constitucional.

3. LAS REFORMAS CONSTITUCIONALES EN PORTUGAL

El caricter no democratico de la llamada Constitucion portuguesa
vigente no solo se da en el momento de su promulgacion en 1976, con
posterioridad, el texto constitucional ha sido reformado siete veces, sin
consultar en ningln caso a la ciudadania.

cumplimiento para todos los ciudadanos y poderes publicos (art. 2); que
asumia las atribuciones y deberes del poder legislativo, por lo que
declara en receso a los diputados, sin posibilidad de los mismos de auto-
convocarse (art. 7); asi como, declaré concluidos los periodos para los
que fueron designados el Contralor General de la Republica, el Pro-
curador General del Estado, Fiscal General, Defensor del pueblo y
Superintendentes de Telecomunicaciones, Companias, bancos y Segu-
ros, designando provisionalmente a personas para esos cargos (art. 9).
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La cuestion de la reforma de las constituciones ha generado en
el seno de la doctrina constitucional diversas discusiones y proble-
maticas, una de ellas el tema de quien es “sujeto” de la competencia o
la funcion modificatoria de la Constitucion. Solamente los cuerpos
parlamentarios, o también el pueblo.dV

Sobre esta cuestion, la Constitucion portuguesa de 1976 fijo el
mecanismo de reforma constitucional. Esta disposicion establecia que
la reforma constitucional debe ser aprobada por los dos tercios de los
diputados en el cargo, no antes de que hayan transcurrido cinco anos
de la reforma precedente. Si no han transcurrido cinco anos se necesita
una mayorfa de cuatro quintos (arts. 286-288).

Si bien se trata, como podemos observar de una Constitucion
rigida, en tanto su reforma mediante ley (ley de reforma constitucional),
exige de un procedimiento de formacién mdas complejo, agravado,
respecto al que rige para las leyes ordinarias, la reforma constitucional
en Portugal es relativamente facil en comparacidon con otras constitu-
ciones como por ejemplo la de Dinamarca o la espafola en las que esta
es extremadamente dificil.?? En estos dos udltimos casos, Espana en el

(11  P. Hiberle. El Estado Constitucional. UNAM. México. 2003, pp. 140-145.

(12) La Constitucion de Dinamarca, por ejemplo, establece que, si una

propuesta de reforma constitucional es votada por el Folketing y el
gobierno quiere darle seguimiento, el Folketing se disuelve y se procede
a nuevas elecciones legislativas. Si el proyecto de reforma es aprobado
(sin enmiendas) por el nuevo Folketing, se somete a referéndum
popular. El proyecto debe recoger el voto favorable de la mayoria de los
votantes (no inferior al 40% de los que tengan derecho al voto) y ser
sancionado por el rey (art. 88).
En el caso de la Constitucion espanola de 1978, esta dispone que,
normalmente los proyectos de reforma sean adoptados por las dos
camaras por una mayoria de tres quintos y, en seguida, puesto a
ratificaciéon popular siempre que un décimo de los miembros de una de
los cdmaras asi lo requieran (art. 167). Sin embargo, cuando se trate de
una revision total de la Constitucion o de la revision de ciertas partes
delicadas (entre ellas la relativa a los derechos de libertad), se procede
como sigue: el proyecto de reforma es aprobado por mayoria de dos
tercios de los miembros de las cimaras las que, de ese modo, provocan
su disolucion; las nuevas cdmaras deliberan si toman en examen el
proyecto y en seguida lo aprueban por mayoria de dos tercios.
Finalmente el proyecto se somete a referéndum (art. 168).
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supuesto de una revision total de la Constitucion o de la revision de
ciertas partes delicadas, y Dinamarca, la ley de reforma constitucional
debe ser aprobada en dos sucesivas legislaturas y, ademas, la primera
aprobacion de un proyecto de reforma comporta para las camaras que
lo votan, su disolucion. Se intuye que puede ser dificil encontrar un
parlamento dispuesto a provocar su propia disolucion. Y ademds, no es
un hecho que en dos parlamentos sucesivos se reproduzca la misma
mayoria favorable a la reforma.®®

De acuerdo con el procedimiento sefalado en la Constitucion
portuguesa, en este pais, en los pocos mas de treinta anos de vida la
Constitucion se han producido siete reformas constitucionales:

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

La reforma constitucional de 1982 fue muy extensa, la ley de
reforma tenia 237 articulos en la parte relativa a las modificaciones de
la Constitucion.® Las lineas principales de la revision fueron:(»

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

b) Perfeccionamiento de los derechos Fundamentales y clarificacion
de la Constitucién econémica en la linea del pluralismo;

(13)  R. Guastini. Estudios de teoria constitucional. UNAM. 2001, p. 192.

(14) La Ley Constitucional 1/82 estaba dividida en dos partes: una primera
correspondiente a las alteraciones y una segunda que establecia las
disposiciones transitorias relativas a su propia vigencia. A pesar de la
gran cantidad de articulos modificados, se tuvo el cuidado de con-
servar la numeracién dentro de cada parte y de cada titulo y sélo se
hizo excepcion en los titulos VII y VIII de la parte III. Al final, de 312
articulos que tenia la Constitucion, pasé a tener 300. (J. Miranda. La
Constitucion de 1976 en el ambito del constitucionalismo portugues.
Ob. cit., pp. 600-601).

(15  Ibidem., p. 601.
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<) Extincion del Consejo de la Revolucion y punto final de las
funciones politicas de las Fuerzas Armadas; vy,

d) En conexion con lo anterior, la reformulacion de las relaciones
entre el Presidente de la Republica, la Asamblea de la Republica
y el Gobierno, con reflejo en el sistema politico y la creacion del
Tribunal Constitucional,

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

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

Esta reforma llevé a cabo en la misma direccion de desideolo-
gizacion que la anterior, modificaciones en la Constituciéon econdémica
como la redefinicion de los sectores de propiedad, de los modos de
produccion, alteracion del sistema de planeamiento, abolicion del prin-
cipio de irreversibilidad de las nacionalizaciones, reformulacion de las
politicas agricola, comercial e industrial, etc.; Por otro lado, se profundizo
determinados Derechos Fundamentales (comunicacion social, garantias
del administrado, etc.), se cre6 un nuevo tipo de leyes (leyes organicas),
se introdujo el referéndum a nivel nacional y se modifico la regulacion de
los limites materiales de la reforma constitucional.

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

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

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

La cuarta reforma constitucional del ano 1997, tuvo formalmente
por objetivo autorizar la convocatoria de referéndum para cuestiones de
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relevante interés nacional, forma eufemistica de denominar al TUE,
respecto al que todos los partidos politicos se habian comprometido a
consultar al pais. Pero, en realidad, dicha reforma comporté una
modificacion del texto constitucional mas profunda y de mas largo
alcance toda vez que afect6 al sistema electoral, al Poder Judicial y al
sistema politico general.

. La reforma de 2001 (Ley Constitucional N° 1/2001, de 12 de
diciembre):

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

o La reforma de 2004 (Ley Constitucional N° 1/2004, de 24 de
Julio):

Reforma numerosos articulos de la Constitucién en lo relativo a,
entre otras cuestiones, los estatutos y leyes electorales, la autonomia
legislativa, el representante de la Republica, los 6rganos de gobierno
propios de las regiones autonomas, la competencia de la Asamblea
legislativa de la region auténoma, la firma y veto del representante de
la Republica y la disolucion y dimision de los 6rganos de gobierno
propio.

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

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

Sin embargo, aun y la importancia del contenido de estas
reformas, en ninguna de estas reformas se ha preguntado al soberano
que se pronuncie, lo que resulta enormemente criticable. Parece una
incongruencia la existencia de una “Constitucion” que se llama demo-
critica cuyas reformas estin sustraidas de la voluntad popular. El
mecanismo de reforma constitucional establecido en la Constitucion
portuguesa restringe al pueblo en su viejo derecho —establecido ya en
el articulo 28 de la Constitucion francesa de 1793— a revisar, reformar
y cambiar su Constitucion, y lo deja en manos de la alternanza de la
correlacion de fuerzas parlamentarias coyunturales.
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4, LA LEGITIMACION DE LA APROBACION Y LAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES REALIZADAS A ESPALDAS DE LA
CIUDADANIA

El hecho de que llamemos democritica, con el automatico juicio
aprobatorio que este adjetivo despierta en la ciudadania, a un meca-
nismo de aprobacion de la Constitucion y de la reforma constitucional
realizado por tramitacién parlamentaria, a espaldas de la ciudadania,
como es el reconocido en la Constitucion portuguesa, pero también en
otras constituciones europeas como en la Ley Fundamental de Alemania
que, en su articulo 79, establece que esta puede ser modificada por una
ley que cuente con la aprobacion de dos terceras partes de los
miembros del Bundestag y dos tercios de los votos del Bunderat, es
fruto de la tergiversacion de la idea de democracia que ha tenido lugar
en la iuspublicistica contemporinea.

Es a partitr de los procesos historicos de confusion de los
conceptos de:

1. Representatividad y democracia; v,
2. Legalidad y legitimidad,;

que empieza a llamarse democraticos y, por tanto, empiezan a legi-
timarse socialmente, sistemas constitucionales como el portugués que,
desde el punto de vista de la teoria constitucional democritica, no lo
son.

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

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

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

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

a) De la representacion: esta es una figura originaria del derecho
privado, mediante la cual una persona llamada representante
asume la voluntad de otra incapaz, llamada representado, y actia
en nombre de ella, con gran libertad, de hecho el representante
se subroga en la personalidad y en la voluntad del representado,
lo sustituye plenamente. En general requieren representante, los
menores de edad y los incapacitados. Esta concepcion concebia
pues, al pueblo como una masa de analfabetos incapaces de
gobernarse sin caer en la anarquia o el caos, con lo cual la Gnica
manera de garantizar la gobernabilidad, la proteccion y la libertad
era mediante la delegacion del poder soberano en manos de los
mas capaces (supuestos representantes);© vy,

b) De la division y distribucion de los tres poderes (legislativo,
ejecutivo y judicial) entre monarca, nobleza y comunes o bur-
guesia; con la capacidad de cada uno de ellos de limitar el poder
del otro. Como mecanismo de control ante los posibles abusos
de poder de los representantes, debia producirse, afirmaba
Montesquieu, la triparticion del poder en tres poderes, con
capacidad cada uno de ellos de limitar el poder del otro. La
triparticion de poderes es en consecuencia, un sistema de auto-
control del poder (separado del pueblo) mediante unos meca-
nismos de “pesos y contrapesos” entre los poderes del Estado.

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

(16)  J.F. Bulté. Democracia y Repiiblica. Vacuidades y falsedades. En Revista
Temas. No. 36. Enero-marzo. La Habana. 2004.
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y dice que el inglés se cree libre, pero en realidad sélo lo es durante la
eleccion de los miembros del parlamento, y después de ésta se
convierte en esclavo.

Para Rousseau la representacion era, inspirindose en Roma, la
negacion de la soberania total del pueblo que no podia ser delegada ni
dividida. Para é€l, la triparticion de poderes también era un absurdo
nacido de la estamentacion feudal, puesto que la garantia ante los
posibles abusos de poder de los gobernantes habia que realizarse
directamente por el pueblo, de acuerdo con el principio romano del
Tribunado.

Desde el momento en que la tesis roussoniana y montesquiana
se opusieron, los modelos anglosajon y romano se convirtieron en
centro de la contraposicion desde sus instituciones politicas y su
relacién con los individuos particulares.”

Hay que afirmar que nadie dudo, durante el siglo XVIII y las
primeras décadas del XIX, que la representacion era antitética de la
democracia, y cuando se hablé de los modelos de representacion se
estuvo siempre en el claro entendido de que ellos repudiaban a la
democracia, la que se asociaba, en el pensamiento liberal, a una forma
de gobierno de las muchedumbres, que degeneraba siempre, porque lo
llevaba en su naturaleza, en la anarquia.(®

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

(17)  Véase J. Fernandez. El Tribunado: sus expresiones posibles en la crisis
del actual modelo iuspublicistico. Tesis para el grado de Doctor en
Ciencias Juridicas. Facultad de Derecho. Universidad de La Habana.
2005, p. 17.

(18)  “.Coémo puede un pueblo, es decir, un animal de muchas cabezas, sin
entendimiento ni razén, aconsejar nada bueno? Pedir consejo al pueblo,
como se hacia antiguamente en las republicas populares, significa tanto
como pedir cordura al loco”. J. Bodin, citado por L.A. Demirdjian y S.T.
Gonzilez. La Repriblica entre lo antiguo )y lo moderno. En La Filosofia
Politica Moderna. De Hobbes a Marx. comp.: Atilio Borén. CLACSO,
Buenos Aires, 2003, p. 342.
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Aunque los padres de la Constitucion norteamericana de 1787
habian querido el Estado “republicano”, pero nunca “democritico”,
como ejemplo, James Madison, uno de los padres fundadores del nuevo
pais, y presidente de Estados Unidos entre 1809 y 1817 escribié al
finalizar la revolucién norteamericana,

“las democracias siempre han ofrecido el es-
pectaculo de la turbulencia y de la discordia, se han
mostrado siempre enemigas de cualquier forma
de garantia en favor de las personas o de las
cosas”. (19 o

Tocqueville llama “democratico”, por primera vez, al modelo
norteamericano, permitiendo una confusion que todavia no se elimina
de la iuspublicistica contemporinea. De una lectura detallada de “La
democracia en América” se descubre que Tocqueville era plenamente
consciente de las diferencias inconciliables entre representatividad y
democracia, no obstante, Tocqueville, al analizar la primera
Constitucion norteamericana quiere disfrazarla de gobierno popular,
para lo cual el paradigma a mano es el de la democracia. En el capitulo
primero de la segunda parte de la obra llamado “Cémo se puede decir
rigurosamente que en los Estados Unidos es el pueblo el que gobierna”,

(19)  J. Madison. El Federalista, traduccion italiana de B.M. Tedeschini Lalli.
Pisa, 1955. Citado por G. Lobrano. Modelo romano y constitucio-nalismo
modernos. Anotaciones en torno al debate iuspublicistico contempo-
raneo, con especial referencia a la tesis de Juan Bautista Alberdi y
Vittorio Enmanuele Orlando. Universidad Externado de Colombia, 1990,
p- 49.

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

Todas las comunidades se dividen entre los pocos y los muchos. Los
primeros son los ricos y bien nacidos, los demas la masa del pueblo...
La gente es alborotadora y cambiante; rara vez juzgan o determinan el
bien. Hay que dar a la primera clase, pues, una participacién importante
y permanente en el gobierno... S6lo un cuerpo permanente puede
controlar la imprudencia de la democracia”. (H. Zinn. La otra historia de
los Estados Unidos (Desde 1492 hasta hoy). Siete Cuentos Editorial. New
York 2001).
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Tocqueville descubre que la representaciéon no alcanza para esa
justificacion y que ella niega la soberania popular, aunque encuentra
una salida que es en fin la esencia de su tesis:

“...y aunque la forma de gobierno sea repre-
sentativa, es evidente que las opiniones, los pre-
juicios, los intereses y aun las pasiones del pueblo
no pueden encontrar obsticulos durables que le
impidan producirse en la direccion cotidiana de la
sociedad”.b

Es a partir de Tocqueville que toda la iuspublicistica posterior
asume la adulteracion del concepto de democracia. Al respecto, dice
Lobrano: “del conciente y general rechazo de la democracia se pasa
luego a un consenso general frente a ella (el uso de la palabra
democracia implica ahora automaticamente un juicio aprobatorio de la
sociedad o institucion que describe) a precio, sin embargo, de una
desvalorizacion tan radical del concepto que hace vano cualquier
intento de analisis”.??

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

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

Si bien en Aristételes lo juridico formaba parte de la ética y en
Tomas de Aquino de la religion. En el siglo XVIII, con la asuncion del
poder por parte de la burguesia y la aparicion y consolidacion del
Estado moderno como Estado soberano que asume el monopolio de
la fuerza y de la produccion normativa, se produjo un abandono de la
concepcion de inmutabilidad y universalidad del Derecho (modelo
ifusnaturalista) que situaba la produccién normativa en un autor supra-
humano, Dios o la naturaleza, y aparecié un criterio particularista que

(21)  A. Tocqueville. La democracia en América. Fondo de Cultura Eco-
némica. México, D.F., 1957. Cap. 1 de la Segunda Parte.

(22)  G. Lobrano. Ob. cit., p. 53.
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afirmaba que el Derecho posee una naturaleza y una existencia
exclusivamente historica.

Se rompi6 la relacion entre Derecho y trascendentalidad uni-

versal y se constituyd una relacion entre el Derecho y el poder politico
o el Estado, el cual tenia su legitimacion en el “ser expresion” de la
soberania,?® conectada primero a un hombre (El Principe) en la mo-
narquia, y después, al pueblo (contrato social) en la Democracia.

Aunque Leon Duguit, en su “Traité de Droit Constitutionnel”, nos

descubrié algunos antecedentes interesantes de la nocion de la
soberania del pueblo,?® ésta adquirié cuerpo y devino fundamento de

(23

(24

Las fuentes tedrico-doctrinales de que se valid6 la burguesia para
propiciar este cambio en la concepcion juridica, el cual le era til para
revestir de valor absoluto y prestar una justificaciéon inmanente al
contexto surgido con su toma del poder, fueron:

a) La tradicion historicista dieciochesca de Montesquieu, expresada
principalmente en su obra “El espiritu de la Leyes” (1748); v,
b) Las aportaciones hechas, sobre la relacion entre Derecho y Poder

politico, por el llamado positivismo juridico o estatista, planteado
originalmente por autores como Jean Bodino en “Los Seis Libros
de la Republica” (1576), donde introduce el concepto de Sobe-
rania y le otorga, como atributo central e importantisimo, la
produccion normativa: “el primer atributo del principe soberano
es el poder de dar leyes a todos en general y a cada uno en
particular” (J. Bodino. Los seis libros de la Repiiblica. Aguilar.
Madrid, 1973, p. 66).

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

“sCudl es, en Francia, la potestad que tiene el derecho de regular la
marcha de los asuntos cuando el rey es incapaz de gobernar?
Evidentemente esta carga no retorna ni a un principe, ni al Consejo
de los principes, sino al pueblo dador del poder.” (L. Duguit. Traité
de Droit Constitutionnel. Ancienne Librairie Fontemoing. Paris. 1921.
T. I, p. 425).
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la legitimidad del Estado y el Derecho con la idea del contrato social de
Rousseau. La Constitucion francesa de 1793 fue el primer texto legal que
estableci6 que “la soberania reside en el pueblo...”. De acuerdo con esta
teoria, un ordenamiento juridico (legalidad) sélo sera legitimo cuando:

a) Emane o sea emitida por el soberano (“el pueblo”); v,
b) Exprese la voluntad e intereses generales de este soberano;

de lo contrario, legalidad y legitimidad seran dos conceptos contrarios.
En consecuencia, legalidad y legitimidad no son, en consonancia con
esta concepcion, dos conceptos inseparables de “per se”.

No obstante, con el surgimiento de la modernidad y del término
“Estado de Derecho”, la nocion de “legitimidad” empez6 a confundirse
con la de “legalidad”.

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

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

El especial énfasis en este aspecto supuso que progresivamente
se fuera produciendo un transito o evolucion de la idea de soberania
como concepto politico, hacia la soberania como concepto juridico.

Este es un hecho que Max Weber apunté como caracteristico de
las comunidades politicas contemporineas, cuando afirmé: “la forma de
legitimidad hoy mds corriente es la creencia en la legalidad... —esto es—
...la obediencia a preceptos juridicos estatuidos segtin el procedimiento
usual y formalmente correctos”.®

(25) M. Weber. Economia y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica. México.
1969. T. I, p. 30.
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El trinsito evolutivo de la nocién de soberania de concepto
politico a juridico lo completé contemporineamente Kelsen, aunque la
idea originaria es de Kant en su “Fundamentos de la metafisica de las
costumbres” de 1785, es Kelsen, a través de su “Teoria General del
Estado”, quien complet6 la idea:

“...a medida que la democracia desplazd a la
autocracia, el Derecho se ha ido colocando poco a
poco por encima de aquel, hasta que, por fin, en el
Estado moderno, la soberania es del Derecho y no
del Estado, pues solo €l es un Estado de Derecho. Ya
que, si el Estado se somete al Derecho, su propio
orden juridico, no puede ser propiamente soberano,
porque la soberania corresponde al Derecho. Al su-
primirse el dualismo de Estado y derecho, desa-
parece también esta cuestion”.®

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

. Por definicion un gobierno legal se considera un gobierno
legitimo.
. Si los actos de un gobernante estin de conformidad con las

disposiciones de los textos o de las costumbres constitucionales
en vigor, son legales y, por lo mismo, se consideran legitimos.

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

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

(26)  H. Kelsen. Teoria General del Estado. Ed. Nacional. México. 1965, p. 141.

(27)  Otros autores que han establecido el paralelismo entre legalidad y
legitimidad han sido Maurice Duverger, que en “Contribution a 'étude
de la legitimité des gouvernements de fair”, establece:

“La legalidad de un gobierno reside en su conformidad
con las disposiciones de los textos o de las costumbres
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4.3. ¢CONSTITUCION O LEY FUNDAMENTAL?

En resumen, amparindose en estos procesos historicos: la con-
fusion entre democracia y representacion, por un lado, y entre legalidad
y legitimidad, por otro; es que se ha llamado democritico a algo que
desde el punto de vista de la teoria constitucional democratica es
inaceptable:

1. La toma de decisiones que afectan la vida de todos los
ciudadanos por parte de representantes que no estan vinculados
a las ordenes de los representados: la concepcion de la repre-
sentacion liberal constituye al elegido en representante no del
cuerpo electoral que lo eligié sino, en supuesto representante de
ese ente abstracto que se llama la “nacién”. Ademads, esta
representacion consiste en dar a quien resulta elegido, el derecho
a opinar y hablar en nombre de toda la nacion que no lo eligio.

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

De ahi que al texto constitucional portugués de 1976, a pesar de
que su aprobacién y todas sus reformas se hayan hecho de espaldas a
la ciudadania, se le llame Constitucion, cuando en realidad de los que

constitucionales anteriores a su establecimiento. Un
gobierno es legal cuando estd organizado de acuerdo a la
Constituciéon en vigor, sea escrita o consuetudinaria.
Ahora bien, para nosostros el problema de la legitimidad
no se plantea mds que cuando se esta en presencia de un
gobierno que no cumple las condiciones precedentes,
pues un gobierno legal es siempre legitimo, por
definicion misma” (M. Duverger. “Contribution a I'étude
de la legitimité des gouvernements de fair”. Revue du
Droit Public. 1945, pp. 55y 73).

O Luis Legaz Lacambra (véase de este autor: “Legalidad y legitimidad”.
En Revista de Estudios Politicos. CEPC. Madrid. 1958, p. 0).
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se trata, por su forma de aprobacién, es, como he dicho al inicio, de
una Ley fundamental.

Ello contrasta con las ultimas Constituciones aprobadas en Amé-
rica Latina, como la Constitucion venezolana de 1999, la Constitucién
ecuatoriana de 2008 o la Constitucion boliviana de 2009. Si bien, al igual
que en Europa, en estos nuevos sistemas los parlamentos constituyen
uno de los 6rganos de mayor relevancia en los ordenamientos consti-
tucionales, esta relevancia ha de ser matizada. La actuacion del par-
lamento esta limitada por el principio de la soberania popular. En las
nuevas constituciones la soberania reside en el pueblo y no en el
parlamento que es so6lo su representante. Por eso, en aquellos supuestos
donde ya se ha pronunciado directamente la soberania popular (la
aprobacion de la Constitucion mediante referendo como ha pasad en
venezuela, Ecuador y Bolivia), los parlamentos no pueden actuar libre-
mente, sino que necesitan de ratificacion popular.

Si nos fijamos, por ejemplo, en el art. 411 del proyecto de
Constitucion boliviana,

“La reforma total de la Constitucion, o aquella que
afecte a sus bases fundamentales, a los derechos,
deberes y garantias, o a la primacia y reforma de la
Constitucion, tendra lugar a través de una Asamblea
Constituyente originaria plenipotenciaria, activada
por voluntad popular mediante referendo. (...) La
reforma parcial podra iniciarse por iniciativa po-
pular, con la firma de al menos el 20% del electo-
rado, o por la Asamblea Legislativa Plurinacional,
mediante Ley de reforma constitucional aprobada
por mayoria absoluta. Cualquier reforma parcial ne-
cesitard referendo constitucional aprobatorio”.

Observamos un ejemplo claro de ello, lo mismo pasa en la

Constitucién venezolana de 1999 (art. 342.346). En estos casos, si
podemos hablar de auténticas Constituciones.
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CONCLUSIONES

De lo presentado hasta aqui podemos sacar las siguientes

conclusiones:

A diferencia de las leyes, que encuentran su fundamento de
validez en normas vigentes sobre la produccion juridica, las
Constituciones son textos juridicos que no encuentran su fun-
damento de legitimidad en una norma precedente, sino en ser
expresion directa de la soberania popular.

De acuerdo con esto, los pasos tipicos optimos de un proceso
constituyente legitimo y democratico para la aprobacion de una
Constitucion, a diferencia de las leyes que se aprueban mediante
el procedimiento legislativo establecido por la Constitucion, son:
la activacion popular mediante referéndum de una Asamblea
Constituyente, y la eleccion democritica por los ciudadanos de la
Asamblea Constituyente encargada de redactar un proyecto de
Constitucion, que posteriormente y, para poder entrar en vigor,
debe ser ratificado mediante referéndum por el pueblo, mani-
festando este ultimo asi que la interpretacion que la Asamblea
Constituyente ha hecho de la voluntad popular es la correcta.

Seguido este proceso, cualquier reforma constitucional posterior,
parcial o total del texto constitucional, debe ser también ratifi-
cado popularmente. La actuacion del parlamento debe estar
limitada, siempre, por el principio de la soberania popular. En las
constituciones la soberania reside en el pueblo y no en el parla-
mento que es solo su representante. Por eso, en aquellos su-
puestos donde ya se ha pronunciado directamente la soberania
popular, en la aprobacién de la Constitucion, los parlamentos no
pueden actuar libremente, sino que necesitan de ratificacion
popular.

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

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

Esta confusion que lleva incluso a juristas, politicos y politdlogos
que llamar Constituciones a textos legales que no lo son, es fruto
de la tergiversacion de la idea de democracia que ha tenido lugar
en la iuspublicistica contemporanea. Es a partir de los procesos
historicos de confusion de los conceptos de: representatividad y
democracia; y, legalidad y legitimidad, que se produce en el siglo
XIX; que empieza a llamarse democriticos y, por tanto, empiezan
a legitimarse socialmente, sistemas constitucionales como el
portugués que, desde el punto de vista de la teoria constitucional
democratica, no lo son.

Durante las Gltimas décadas, esta apareciendo en Latinoamérica
nuevos textos constitucionales que, a diferencia del constitucio-
nalismo europeo, estan recuperando la vieja doctrina del poder
constituyente originario y el principio de soberania popular. Entre
ellos se encuentran las nuevas Constituciones de Venezuela,
Ecuador y Bolivia.
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