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RESUMEN

Existen diversas inquietudes acerca del procedimiento de reforma de la Constitucion, asi
como de si existe alguna forma de limitarlas. Consecuentemente, el propoésito de este
trabajo consiste en profundizar sobre el estudio de las reformas constitucionales, méas
concretamente, sobre la existencia o no de clausulas de intangibilidad. Para ello, se
realizard un estudio detallado del derecho constitucional comparado acerca de sus
procedimientos de reforma, ademas de la doctrina aplicada por diferentes tribunales
constitucionales. Adicionalmente, se incluye un profundo analisis del procedimiento de
reforma en la Constitucion Espafiola, asi como las diferentes opiniones doctrinales acerca
de la existencia de clausulas de intangibilidad en nuestro ordenamiento, terminando con
un analisis jurisprudencial sobre las pronunciaciones del tribunal constitucional sobre

ello, especialmente relacionado con el independentismo y consultas populares.

Palabras clave: clausulas de intangibilidad, Constitucion, reforma constitucional,

limites.



ABSTRACT

There are several concerns about the procedure of constitutional amendment and whether
there is any way to limit them. Consequently, the purpose of this paper is to deepen the
study of constitutional amendment process, more specifically, on the existence or not of
intangibility clauses. For this purpose, a detailed study of comparative constitutional law
will be conducted on its amendment procedures, in addition to the doctrine applied by
different constitutional courts. Additionally, a deep analysis of the reform procedure in
the Spanish Constitution is included, as well as the different doctrinal opinions about the
existence of intangibility clauses in our system, ending with a jurisprudential analysis of
the Constitutional Court about it, especially related to the independency of certain

territories and popular referendums.
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CAPITULO 0: INTRODUCCION

El filésofo y politico noruego Jon Elster realiz6 un estudio sobre racionalidad,
precompromiso y restricciones en su libro Ulises Unbound, y en esta obra mencionaba
que “las Constituciones se disefian para hacer que sea dificil modificar sus disposiciones,

pero no imposible”.

Este trabajo de fin de grado tiene por objetivo analizar los conceptos derivados del
enunciado anterior, es decir, las reformas constitucionales, mas concretamente, sobre la
existencia 0 no de clausulas de intangibilidad y de limites a estas modificaciones de las

cartas magnas.

Es indudable que la sociedad conforme el paso de los afios va cambiando. Por ello, es
inevitable también que el estado y los ordenamientos juridicos vayan mutando y
adaptandose a estos cambios, pero nunca perdiendo la esencia por la cual esas normas

han sido creadas.

Nuestra Constitucion de 1978 preve un procedimiento de reforma de doble via,
atendiendo a la materia a reformas, es decir, a los articulos de la Constitucion a reformar.
Por un lado, se encuentra el procedimiento simple del articulo 167 que se reserva para
una reforma parcial de la Constitucion que no incluya la modificacion del Titulo
preliminar, ni el capitulo Il seccién 12 del Titulo I ni tampoco el Titulo II. Y, por otro
lado, encontramos el procedimiento agravado del articulo 168 que se reserva para
modificar las materias excluidas en el articulo 167, ademas de la reforma total de la
Constituciéon. Por ello podemos ver que el poder constituyente quiso darle una proteccién
especial a los principios politicos de la Constitucion, a los derechos y deberes
fundamentales y libertades publicas y la forma politica del Estado Espafiol, la corona,
pero no una proteccién absoluta. ;O si? ¢Acaso hay alguna clausula de intangibilidad

implicita en la Constitucion Espafola?

Para ello, se analizara la actual reforma constitucional y los limites que aparecen, tanto
explicitos como implicitos. Ademas, va a ser interesante comparar la legislacién
constitucional espafiola con la de otros paises. Por ello, se hara un analisis de diferentes
constituciones de otros paises que puedan contener este tipo de clausulas de
irreformabilidad, profundizando en las razones y las interpretaciones constitucionales en

distintos paises.



En primer lugar, encontramos un capitulo de contextualizacion que ayudara a asimilar
més facilmente la teoria de las clausulas de intangibilidad. En él, se encontrard un
apartado sobre la definicion de clausulas de intangibilidad y sus tipos, ademéas de una
relacion de éstas con el caracter de norma suprema de la Constitucion, la diferencia entre
poder constituyente y poder constituido, la explicacion de por que existen clausulas de
intangibilidad, la relacion entre estas clausulas y la democracia militante, los derechos

fundamentales como limite absoluto de la reforma constitucional.

En segundo lugar, se procederd a un profundo andlisis juridico de diferentes
constituciones en el derecho comparado europeo, sus reformas y si existen en otros paises
limitaciones o clausulas de intangibilidad. Para ello, ademas de observar la legislacion de
cada pais, se utilizaran las doctrinas relevantes de los Tribunales Constitucionales para

evaluar la existencia de las clausulas.

En tercer lugar, se analizara la regulacion espafiola de la reforma constitucional,
analizando la legislacion vigente, las discusiones doctrinales acerca de la existencia de
clausulas de intangibilidad y, finalmente, las interpretaciones del Tribunal Constitucional

y su doctrina acerca de las clausulas.

Por ultimo, se encuentra el apartado de conclusiones, en las cuales se intentara recapitular
todo lo estudiado acerca de la existencia de clausulas de intangibilidad y las reformas

constitucionales en las constituciones actuales.



CAPITULO 1: TEORIA GENERAL DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y
LAS CLAUSULAS DE INTANGIBILIDAD

1. TEORIA GENERAL DE LA CONSTITUCION

1.1 Definicion de Constitucion.

El concepto de Constitucion se caracteriza por su origen histérico y su desarrollo como
texto legal reflejado en los textos constitucionales. Este tipo de normas legales se han
creado siempre como consecuencia de una situacion compleja en la vida politica, “normas
de crisis” (Tajadura Tejada, 2018) surgidas para paliar conflictos politicos y sociales,

entre otros.

Es inevitable hablar del término Constitucion sin referirse a la garantia de derechos y
libertades, la democracia y el estado de derecho reflejado en la division de poderes.t
Ademas, la idea de Constitucion esta estrechamente vinculada con la de un texto abierto
y condensado, en el sentido de que, al representar la voluntad del pueblo, ésta puede ir
cambiando con el paso del tiempo, por ello debe tener cierto margen de modificacion,
siempre y cuando no pierda sus principios y pilares esenciales.? Ello se refleja en su
singular proceso de reforma constitucional que le aporta al texto un distintivo Unico frente

a otros textos legales.

El término Constitucion ya comenzo a utilizarse en Grecia y Roma, en tiempos de la
Antigledad Clasica. Aristoteles utilizd este término para referirse a Politeia, es decir,
Constitucién sera la organizacion de la sociedad, y diferenciarlo del Nomos, entendido
como las leyes que rigen en esa sociedad. (Alcon Yustas & de Montalvo Jaaskelainen,
2016).

Sin embargo, si se quiere hablar del nacimiento del término Constitucién, las mayores
aportaciones fueron a finales del siglo XVIII, tiempo en el cual se asienta la idea de
reflejar en el texto constitucional la division del poder del estado y plasmar ciertos
derechos y libertades para garantizar su proteccion y, consecuentemente, logar la ansiada

limitacidn de poder.

! Diaz Revorio, F.J. (2018) “Fundamentos actuales para una teoria de la Constitucion” Instituto de
Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro. México. Pags. 15-20

2 Alcon Yustas, M. F., & de Montalvo Jaaskelainen, F. (2016) Lecciones de derecho constitucional: La
Constitucion Pags. 65-79. Tirant lo blanc. Valencia.



En 1787, tras la Convencidn Constitucional de Philadelphia, fue firmada la Constitucion
de los Estados Unidos de Ameérica, la que es considerada como la primera Constitucién
moderna, un texto formado siete articulos, incluyendo aqui un apartado para la reforma
constitucional. Con este texto se consigue plasmar en papel la organizacion de un estado
y los derechos y deberes con el fin de garantizar una seguridad y una perpetuidad de estos.
Ademas de la Constitucion, se redactd la carta de derechos (Bill of Rights) para reflejar
los derechos fundamentales de los ciudadanos de los Estados Unidos. Con todo ello, la
Constitucion adquiere un valor de ley fundamental y superior a cualquier otra ley en el

ordenamiento.?

Practicamente a la par de la redaccion de la Constitucion Americana, ocurrio la
Revolucion Francesa. Tras su fin, se introdujeron pensamientos ilustrados ademas de la
proclamacion de la primera declaracion de Derechos Humanos, entre otros muchos
cambios. El articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 establecia que “Una sociedad en la que no esté establecida la garantia de derechos,
ni determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion.”  En este texto de
finales del siglo XV 111 se puede observar la idea de que las cartas magnas establecen unos
preceptos que son principalmente la garantia de los derechos, la separacion de poderes,
el principio democréatico y la Constitucidn como norma suprema de los ordenamientos

juridicos, con el fin de conseguir un Estado de Derecho.®

Ademas, no se puede olvidar el concepto de supremacia Constitucional frente a otras
normas del ordenamiento juridico. Esta idea fue desarrollada por Hans Kelsen®, uno de
los autores mas destacados del constitucionalismo moderno. El autor establecié una
pirdmide normativa que organizaba los distintos textos legislativos en orden segun su
jerarquia. Este autor mencionaba que ‘el fundamento de validez de una norma solo puede
encontrarse en la validez de una norma jerarquicamente superior”. (Espuny Domingo,
2004). Y esta piramide culminaria con una norma positiva: la Constitucion. Asimismo,

con la supremacia de la Constitucion se refleja la rigidez que la Constitucion posee gracias

% Casa Blanca, (s.f.). White house.
4 Este articulo ademas refleja las ideas de Constitucion en sentido garantista.
® Revorio, F. J. (2018). Op. Cit. Pags. 15-20.

6 Hans Kelsen (1881-1973) es considerado uno de los autores mas relevantes del siglo XX, gracias a sus
aportaciones en la teoria de la constitucion.



a los complejos procedimientos de reforma y modificacion, como se tratara mas adelante.’
8

La Constitucion es el punto de encuentro entre la politica y el derecho®. Por ello, con el
establecimiento de la supremacia la Constitucion se percibe un sentimiento de proteccion
frente a posibles rupturas constitucionales. El acuerdo para la redaccion de la Constitucion
es un proceso complejo por el que la sociedad y las fuerzas politicas atribuyen al poder
constituyente la funcion de sentar las bases de un estado, es decir, de delimitarlo y crear
figuras para su control. El esfuerzo y el tiempo dedicado a estos procesos constituyentes
terminan con el texto constitucional, reflejo de un compromiso y unién entre la sociedad.
Consecuentemente, la Constitucion debe ocupar una posicion central en el ordenamiento
gracias a esa voluntad del pueblo de auto delimitarse y establecer una especial proteccion
a ciertos derechos fundamentales, por ello no cabe duda de que necesite una especial

proteccion por via de la reforma constitucional.*

En conclusion, el término de Constitucion ha ido variando con el paso del tiempo.
Actualmente podemos concluir que la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico que refleja el pacto fundante de la sociedad con vocacion de
permanencia y estabilidad, en el cual se encuentran los pilares fundamentales de
organizacion y fundamento del estado de derecho, y que limitara el poder y asegurara los

derechos y libertades de los ciudadanos.!

1.2 La existencia del poder constituido como consecuencia y siempre

condicionado al poder constituyente

El pueblo es el sujeto encargado de crear, de constituir el texto constitucional que adquiere
la posicion principal en el ordenamiento juridico. De aqui surge el concepto de poder

constituyente, entendido como un poder absoluto e ilimitado, encargado de la elaboracion

" Espuny Domingo, M.2 C. (2004) “La norma de reconocimiento en Harty el concepto de Constitucion en
Kelsen.” A Parte Rei: revista de filosofia.

8 Ver Infra apartado 2.2 sobre la reforma constitucional y las clausulas de intangibilidad como expresion
de la supremacia constitucional

® Burdeau, G. (1950) “Traite de Science Politique”. Paris

10 pérez Royo, J. (1986) “La reforma de la Constitucion”. Revista de Derecho politico. N°22. UNED.

1 Alcon Yustas, M. F., & de Montalvo Jaaskelainen, F. (2016) Op. Cit. Pags. 65-79.



constitucional desde el inicio, por ello, no se encuentra condicionado con ninguna norma

anterior. 12

Carl Schmitt defini6 el poder constituyente como “la voluntad politica cuya fuerza o
autoridad es capaz de adoptar la concreta decision de conjunto sobre modo y forma de la
propia existencia politica, determinando asi la existencia de la unidad politica como un
todo".!* En la definicion dada por Schmitt se observa que hay una voluntad, para adoptar
una decision, por lo que entendemos que es una voluntad del pueblo soberano que exige
Ilevar a cabo la creacion de algo nuevo. Por ello, poder constituyente es la manifestacion
mas evidente de la soberania de los ciudadanos. Ademas, para Schmitt debe de existir un
sentimiento de ser, un sentimiento de conjunto a la hora de poder ejercer ese poder
constituyente de creacion. Esta idea es apoyada también por el jurista Diaz Revorio al
establecer que “La norma fundamental es obra del poder constituyente y expresa el

acuerdo o pacto de la poblacion en el momento de construir el Estado.” (Revorio, 2018)

Por otra parte, existen los poderes constituidos. Estos devienen del poder constituyente
ya que son creados por la Constitucion, la cual establece las funciones y competencias de
los poderes constituidos. Por ello, los poderes constituidos extraen su potestad de la
Constitucion y la ejerceran siempre dentro de los margenes constitucionales. Algunos de
los poderes constituidos son el poder legislativo, ejecutivo y judicial, que fueron creados
por el poder constituyente plasmandolos en la Constitucién, y su funcion es aplicar los

preceptos constitucionales en el dia a dia.

Sin embargo, el concepto que mas nos interesa aqui es el de poder constituyente
constituido o de reforma. Por un lado, su caracter de poder constituido deviene de la
dependencia del poder constituyente originario por ser este ultimo el encargado de
caracterizar este poder constituido, como los demas de su misma condicion. Sin embargo,
su diferencia principal ante otros poderes constituidos radica en que “de ¢l han de resultar
normas de forma y rango constitucionales, fundamentadoras de la validez de las normas
posteriores del sistema y determinantes de la aplicabilidad futura de las normas anteriores
del mismo y de las integradas en otros sistemas internos previos; seran al tiempo normas

que podran imponer a los Organos constituidos la obligacion de denunciar

12 Hernandez Valle, R. (1993) “El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder de
reforma constitucional”. Revista espariola de derecho constitucional. N°37. Pags. 143-158.
13 Schmitt, C. (1982) “Teoria de la Constitucion”. Edicion Madrid Alianza

10



internacionalmente la aplicabilidad de normas externas ya integradas.” (Requejo Pagés,

1998).

Se puede resumir perfectamente este concepto con la definicion dada por el profesor
Hernandez Valle: “Cuando el poder constituyente originario se juridifica y se somete a
los limites que él mismo establece en la Constitucion para su ejercicio, se transforma en

poder constituyente derivado.” (Hernandez Valle, 1993)

En conclusion, el poder constituyente constituido de reforma constitucional es una
consecuencia directa del ejercicio del poder constituyente de la soberania del pueblo al

crear una Constitucion para autolimitarse.

2. TEORIA GENERAL DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y LAS CLAUSULAS
DE INTANGIBILIDAD

2.1 Caracterizacion de las clausulas de intangibilidad

Las clausulas de intangibilidad son preceptos incluidos en la Constitucion con el fin de
declarar ciertas secciones del texto constitucional como irreformables. Suponen una
limitacion a la actividad del poder constituyente constituido. Ademas, su incumplimiento

solo puede surgir debido a una ruptura del orden constitucional establecido.*

Existen diferentes clasificaciones de las clausulas de intangibilidad, de las cuales se ha
querido destacar: en funcion de su ambito de actuacién (material, temporal o
circunstancial), segun su inclusion o no en el texto constitucional (clausulas de
intangibilidad explicitas o implicitas) y, por ultimo, en relacion con la relatividad de las

clausulas (absolutas o relativas).

En relacion con su &mbito de actuacion, se distinguen entre clausulas de intangibilidad
materiales, relativas a la especial proteccion de cierto contenido de la Constitucion. Las
clausulas materiales mas recurrentes, como veremos en el derecho comparado y espafiol,

son aquellas que afectan a los derechos fundamentales®, la forma de gobierno

14 Sant’ Ana Pedra, A. (2010) “Un anélisis sobre la intangibilidad de las clausulas pétreas”. Derechos y
libertades. N°22. Pags. 241-260.

15 Como el articulo 79 de la Ley Fundamental de Bonn o el articulo 288 de la Constitucion Portuguesa,
entre otras.
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republicana'® y la unidad territorial'’. Asimismo, se encuentran las clausulas temporales,
relativas a la prohibicién de reforma constitucional en ciertos periodos de tiempo como
ocurre en el articulo V de la Constitucion Americana, el articulo 284 de la Constitucion
portuguesa o el 110 de la Constitucion Griega. Por ultimo, se mencionan las clausulas
circunstanciales, en las que se debe de dar una condicion para poder aplicar la prohibicion
de reforma, es el caso del articulo 169 de la Constitucién Espafiola con los estados de
alarma, excepcion y de sitio, o el articulo 115 de la Constitucion de Luxemburgo o el 197
de la Constitucion de Bélgica en relacion con los periodos de regencia®. Es importante

mencionar que esta clasificacion no es excluyente.'®

Por otro lado, se encuentran aquellas clausulas que son explicitas, presentes en el
articulado del texto constitucional, como ocurre en la Constitucion Francesa, Alemana o
Portuguesa, entre otras. Por otro, existen clausulas implicitas, de naturaleza
interpretativa, que a pesar de no estar presentes en el articulado constitucional poseen
fuerza normativa para prohibir la reforma de ciertos preceptos, 2° como ocurre con la
Constitucion Italiana que, a pesar de solo incluir una clausula de intangibilidad sobre la
forma republicana de gobierno, su tribunal constitucional ha considerado que esta
clausula es extensiva y despliega sus efectos en otros principios como son por ejemplo el

principio democratico.?! 2

En relacidn con la relatividad de las clausulas, existen aquellas de caracter absoluto, que
son aquellas que no podran ser modificadas por una reforma posterior, verdaderas
clausulas de intangibilidad, mientras que las clausulas relativas podran ser derogadas por
una norma posterior gracias a un procedimiento extraordinario.?® Consecuentemente en
relacion a las clausulas relativas no estamos ante unas “cldusulas de intangibilidad” como

tal ya que su caracter de irreformables no existe, por lo que es mas acertado llamarlos

16 Ejemplos visibles en el articulo 89 de la Constitucion Francesa y articulo 139 de la Constitucion Italiana.
17 Como ocurre en la clausula de intangibilidad implicita en relacion con la forma de gobierno del articulo
139 de la Constitucion Italiana.

18 Ver Infra Capitulo 2, epigrafe 7 sobre el estudio de cldusulas de intangibilidad en el caso de Bélgica y
Luxemburgo.

19 Véase infra el Capitulo 2 sobre el estudio de la existencia de clausulas de intangibilidad en el derecho
comparado.

20 Ver Infra Capitulo 3, epigrafe 2.2 en relacion con la opinion del profesor Manuel Aragon acerca de las
clausulas de intangibilidad.

2l Sentencia del Tribunal Constitucional Italiano1146/1988.

22 Ver Infra Capitulo 2, epigrafe 3 sobre el estudio de clausulas de intangibilidad en el caso de Italia.

23 Aldez Corral, B. (1999) “Los limites materiales a la reforma de la Constitucion espafiola de 1978.”.
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Universidad de Oviedo.

12



limites o garantias. Esta situacion ocurre en nuestra Constitucion Espafiola con el articulo
168, que establece una serie de limitaciones a la reforma debido a su procedimiento

agravado, pero si se cumple ese procedimiento podra realizarse la modificacion. 24

2.2 La reforma constitucional y las clausulas de intangibilidad como expresion de la

supremacia Constitucional

Como se ha mencionado anteriormente, la Constitucidn se caracteriza por ser la cuspide
del ordenamiento juridico, gracias a la supremacia existente frente a los demas tipos de

normas.? Esta supremacia se refleja en diferentes aspectos.

Por un lado, la supremacia material se explica por el catdlogo de derechos, deberes e
instituciones que crea el poder constituyente a la hora de la redaccion del texto, es decir,
al producir la Constitucion se sientan las bases de un estado. Ademas, la Constitucion
actia como un instrumento garantista de la democracia, de tal manera que algunas de las
caracteristicas de la democracia como son la garantia de los derechos fundamentales, la
separacion de poderes o la soberania de la nacion quedan aseguradas mediante los
preceptos constitucionales ya que emanan del poder constituyente y se plasman en la

norma suprema del Estado®.

Por otro lado, existe la supremacia formal, relacionada con la facultad creadora de la
Constitucidn: en ella se establecen las bases y condiciones del resto de normas que se
encuentran por debajo de ella en la pirdmide del ordenamiento juridico. Asimismo, la
supremacia formal de la Constitucion se refleja también en su especial procedimiento de
reforma.?’ La Constitucion posee una caracteristica Ginica: la inclusion en su propio texto
de figuras para la modificacion o incluso la eliminacion de él mismo.%. Por ello, la
reforma constitucional supone un proceso de cambio del texto constitucional dentro de

los limites del propio texto, es decir, al reformar la Constitucion se modifica, pero también

24 Véase infia el capitulo 3 apartado 1 sobre la normativa espafiola acerca de la reforma constitucional

2 Teoria de la piramide del jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973) para establecer la jerarquia politica
entre normas de un mismo ordenamiento juridico

% Aragon Reyes, M. (2015) “;Cambiar la Constitucion para adaptarla o para transformarla?” Teoria y
realidad constitucional. N°36. P4gs. 313-327.

2" Del Rosario-Rodriguez, M. F. (2011). “La supremacia constitucional: Naturaleza y Alcances”. Scielo.
Vol. 20. N°1

28 Pérez Royo, J. (1986) Op. Cit.
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se cumple.?® Como bien dijo el profesor Pérez Royo “La reforma es lo que diferencia a la
Constitucién de las demés normas que existen en el ordenamiento. Una Constitucion es
Constitucion porque unicamente puede ser reformada por el procedimiento que en ella
misma se contempla. Si no contuviera clausulas de reforma, la constitucion seria
indistinguible de la ley, es decir, estaria a disposicion del legislador, de uno de los poderes
constituidos” (Pérez Royo J. , 2004). Por ello, este proceso especial de modificacion del
texto constitucional en vez de denominarlo “limite” es mas bien una “garantia”, por su

especial contenido (Aragon Reyes, 2015).

En conclusion, la Constitucion, al poseer una supremacia tanto formal como material
frente al resto de normas del ordenamiento juridico, debe contar con un procedimiento de
modificacion Unico y reforzado. Consecuentemente, el proceso de reforma constitucional
y las clausulas se encuentran dentro del texto constitucional con el fin de aportar

estabilidad y rigidez al ordenamiento.

2.3 La relacion entre democracia militante y clausulas de intangibilidad

Se entiende por democracia militante “aquella que se reserva el derecho a defenderse a si
misma de aquellos que intentan atacarla utilizando los resortes que les facilita la propia
democracia.” (Freire Bolafio, 2015). Por ello, al crear la Constitucion, se establece que
ciertos preceptos constitucionales no podran sufrir una reforma, por lo que seran
perpetuos. Es decir, existiran clausulas de intangibilidad siempre que exista una

democracia militante y viceversa.

La teoria de la democracia militante, o también llamada “concepcion sustancial de la
democracia” (Aragon Reyes, 1987), nace para hacer frente a los sistemas totalitarios que
existieron durante el siglo XX, es decir, una manera de prevenir la aparicion de estos
modelos politicos tan destructores. Su idea principal se basa en considerar los derechos

fundamentales como pilares esenciales del texto constitucional.

El concepto de democracia tiene diferentes puntos de vista en relacion con las
limitaciones a ciertos derechos y libertades. Por un lado, existe la idea de una democracia
que defienda plenamente el pluralismo politico y cualquier tipo de disyuntiva de libertad,

lo que supondra que su Constitucion adopte una forma “abierta” y no tendra clausulas de
q P

29 Aragon Reyes, M. (2015) Op. Cit. Pags. 313-327
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intangibilidad, lo que a su vez supone que no existird democracia militante. Por otro lado,
existe otra corriente de pensamiento que basa el concepto de democracia en ciertos
preceptos, como son la libertad, la igualdad o el respeto de la dignidad humana, ademas
del pluralismo. Por ello, al estar sustentada la democracia en esta serie de valores, el texto
constitucional existente debera tener un sistema especial de protecciéon de esta serie de
valores supremos. En esta segunda corriente reside la idea de democracia militante y

clausulas de intangibilidad.*°

El autor Karl Loewenstein fue un gran defensor de la democracia militante debido a la
experiencia vivida en Alemania con el régimen fascista, por ello, dedicé gran parte de su
obra a expresar cuéles eran las precauciones y los cambios que las sociedades europeas
debian seguir para evitar la vuelta de los regimenes totalitarios. En su obra Militant
Democracy and Fundamental Rights afirma que “Si la democracia esta convencida de
que aun no ha cumplido su destino, debe combatir en su propio plano una técnica que
s6lo sirve al poder. La democracia debe convertirse en militante”®!. Por lo que
entendemos que su idea es que la democracia tendra su maxima expresion cuando sea

militante.?

En conclusion, la democracia militante es un concepto intimamente ligado con las
clausulas de intangibilidad ya que la existencia de estas Gltimas determinara la aparicién
de este tipo de democracia. Ademas, la democracia militante es una manera de aportar
aun mas rigidez a las constituciones y poder evitar ciertas situaciones de ruptura con el

ordenamiento juridico.

2.4 Los derechos fundamentales como garantia-limite de la reforma constitucional

Como se ha explicado anteriormente, una de las razones de la creacion de limites y

clausulas de intangibilidad para las constituciones reside en la funcién garantista de la

30 Aragoén Reyes, M. (1987) “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucion”.
Revista espaiiola de derecho constitucional. N°19. Pags. 15-52.

31 Loewenstein: “If democracy is convinced that it has not yet fulfilled its destination, it must fight on its
own plane a technique which serves only the purpose of power. Democracy must become militant.”

32 Plache, B. (2013). “Soldiers for Democracy: Karl Loewenstein, John H. Herz, Militant Democracy and
the Defense of the Democratic State.” Richmond: Virginia Commonwealth University.

15



constitucion, especialmente la garantia especial de algunos derechos y libertades
incluidas en el proyecto constitucional.

Pues bien, partiendo de esta teoria garantista, lo que se observa en muchas constituciones
es de la existencia tanto de clausulas de intangibilidad®® o de limites a la reforma
constitucional®* para poder limitar al poder constituido de la violacion de ciertos derechos
fundamentales. Ademas, el Tribunal Constitucional ha afirmado que “la fuerza expansiva
de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras
que actuan sobre el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas
favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos” (Tribunal constitucional, STC
159/1986) afirmando asi que cuando concurren diferentes normas relativas a derechos
fundamentales, no se debe excluir ninguna de ellas ya que ambas son aplicables

reciprocamente.

Una situacion especial que se va a tratar en este apartado es si, en el texto constitucional
no se encontrase una clausula o un limite de la reforma constitucional para proteger los

derechos fundamentales, precisamente por ser fundamentales, estarian protegidos.

Pues bien, ademas de las Constituciones, existen 6rganos supranacionales cuya funcion
es también la proteccion de los derechos fundamentales como son la Corte Penal
Internacional (CPI) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). El primero de
ellos tiene como objetivo sentenciar a las personas que se presume que hayan cometido
crimenes internacionales graves; esta corte actuara en caso de omision de actuacion de
los Estados en caso de comisidn de este tipo de crimenes. EI TEDH se cre6 para enjuiciar
los casos en los que se vulnere el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos

y las Libertades Fundamentales.

Ambas instituciones pretenden garantizar los derechos humanos en los paises firmantes
de los tratados de adhesion de cada uno. Por ello, podemos decir que, aunque las
constituciones no estableciesen limites expresos o clausulas de intangibilidad para la

proteccion de los derechos fundamentales, existen érganos internacionales que los

33 Como por ejemplo en el articulo 79 de la Ley Fundamental de Bonn por la que no se permite la
modificacion de los derechos de participacion o de dignidad humana, entre otros.

34 El caso del articulo 168 de la Constitucion Espafiola por la que se establece un procedimiento agravado
para la reforma de articulos relacionados con la libertad o el pluralismo politico, entre otros.
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protegeran aun no teniendo la proteccion constitucional. Por tanto, en muchos paises la
proteccion de derechos fundamentales estd garantizada por el hecho de pertenecer a

6rganos supranacionales de proteccion de derechos fundamentales.®®

Para concluir, desde mi punto de vista creo que los derechos fundamentales, ademas de
poseer proteccion en las constituciones de los Estados e instituciones internacionales,
debido a que tienen la denominacion de “fundamentales” estos derechos deberian de ser
una clausula implicita que todo legislador y ciudadano deberia respetar,
independientemente de su aparicion en un texto constitucional o no. Como bien
mencionaba el autor Karl Loewenstein en su obra Teoria de la Constitucion “hay ciertos
derechos fundamentales que se sitian mas alla de la Constitucion y que no deben ser
limitados por ningun texto constitucional”. (Loewenstein, 1957). Por ello, los derechos

fundamentales no son negociables, y deberian de estar presentes en cualquier actuacion.

35 Ibidem.
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CAPITULO 2: ESTUDIO DE LA EXISTENCIA DE CLAUSULAS DE
INTANGIBILIDAD EN EL DERECHO COMPARADO

1. ALEMANIA

La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (también llamada la Ley
Fundamental de Bonn®®) es uno de los textos mas destacados del constitucionalismo
europeo debido, entre otras cosas, a que quiso hacer frente al problema del nazismo
existente en Alemania a principios del siglo XX incorporando uno de los sistemas de
reforma y proteccion constitucional més rigidos del mundo mediante sus clausulas de

intangibilidad.

El poder constituyente a la hora de redactar Ley Fundamental de Bonn quiso ser muy
precavido y evitar dos problemas que encontraron los afios anteriores: por una parte, la
falta de proteccion de derechos fundamentales que existia en la Constitucion de Weimar,
y por otra, la terrible experiencia nazi vivida en Alemania. Para ello, se incluyeron en los
primeros 19 articulos los derechos fundamentales de manera clara y con el propoésito de
establecer en el comienzo del texto constitucional, los principios mas basicos y

fundamentales del Estado aleman.

La Ley Fundamental de Bonn recoge en su articulo 79 un procedimiento de reforma
constitucional que sera de mayoria cualificada de dos tercios de ambas camaras: el
Bundestag (Camara de los diputados) y el Bundesrat (Consejo Federal), procedimiento

que aporta rigidez y supremacia formal del texto.
En relacién con las clausulas de intangibilidad, el articulo 79 apartado tercero establece:

“(3) No esta permitida ninguna modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte
la organizacion de la Federacion en Lander, o el principio de la participacion de los

Lander en la legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1y 20. “¥

3 Esta Ley Fundamental fue promulgada el 23 de mayo de 1949 y supuso el nacimiento de la Republica
Federal Alemana con capital en Bonn (de ahi viene el nombre de Ley Fundamental de Bonn) después de
los afios de nazismo vividos en el pais.

37 Ley Basica de la Republica Federal de Alemania, Boletin de leyes federales p.1 de 23 de mayo de 1949.
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El texto constitucional alemédn simboliza la maxima expresion de clausulas de
intangibilidad explicitas. En el articulado de la reforma constitucional se encuentran
claramente unos limites materiales irreformables relativos a su ndcleo esencial: la forma
de Estado federal de Alemania y el principio de cooperacion legislativa de los Estados,
junto a los derechos fundamentales incluidos en los articulos 1 y 20 de la Constitucion,
los cuales definen la proteccion de la dignidad humana, la conexién directa entre los
poderes publicos y los derechos fundamentales, la soberania del pueblo y el derecho a
resistencia, y basicamente preceptos propios del ser humano que se consideran
fundamentales.®® Claramente estos preceptos fueron redactados con el fin de impedir

movimientos totalitarios en el pais.

No se debe olvidar la evidente relacion que existe entre estas clausulas de intangibilidad
0 de perpetuidad alemanas con la identidad constitucional del pais y, consecuentemente,
con la relacion entre el derecho constitucional aleman y el de la Union Europea. Pues
bien, en repetidas ocasiones el Tribunal Constitucional Aleman®® ha afirmado que, a pesar
de que Alemania pertenezca a la Union Europea con el fin de participar en crear una
Europa unida y, para ello, se le transfiera soberania a la organizacion supranacional,
nunca se entendera como la formacion de “Estados Unidos Europeos”. Sera mas bien la
unién y la cooperacion de Estados soberanos europeos con fines comunes gracias a los
criterios de una entidad supranacional. Ademas, en relacion con la soberania, se entiende
que la transmision de soberania a la Union Europea realmente no se produce debido a que
los que de facto tienen soberania en la Union son los parlamentos nacionales, que
mantienen sus competencias como representantes de la soberania nacional del pueblo (en

este caso aleman). 404

Como conclusion, el caso del constitucionalismo aleman refleja claramente la democracia

militante y las clausulas de intangibilidad explicitas gracias a su articulo 79 de la Ley

38 Agudelo Ibafiez, S.J. (2015) “Identidad constitucional: limite a la reforma constitucional en Alemania,
Italia y la India”. Revista Academia & Derecho. N° 11. pp.123-154.

%9 Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman del 12 de octubre 1993 (BVerfGE 89, 155 12 Oktober
1993 - BVR 2134/92, 2 BvR 2159/92), Sentencia del Tribunal Constitucional Aleméan del 8 de mayo de
2020 (BVerfG, Urteil vom 8. Mai 2020 - 2 BvR 859/15, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16)
y Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman del 14 de mayo de 1996 (BVerfGE Urteil vom 14. Mai
1996 - 2 BvR 1516/93)

40 Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman del 12 de octubre 1993 (BVerfGE 89, 155 12 Oktober
1993 - BVvR 2134/92, 2 BvR 2159/92)

41 Stein, T. (1994) “La sentencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre el tratado de Maastricht”.
Revista de instituciones europeas. Vol. 21. N°3. Pags. 745-770.
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Fundamental de Bonn. Es sorprendente la clara e intransigente firmeza de la doctrina
alemana con estos preceptos de perpetuidad, pero por otra parte también es comprensible

después de la experiencia vivida en la Republica de Weimar y con el Nazismo.

2. FRANCIA

La ley fundamental de Francia fue promulgada el 4 de octubre de 1958 y fund6 la V
Republica en el pais, el decimoquinto texto constitucional francés desde que finalizé la
Revolucion Francesa (1789-1799).

El proceso de reforma establecido en el articulo 89 de la Constitucion Francesa posee un
procedimiento en el que se requiere la aprobacion tanto del congreso como del senado en
iguales condiciones y seguidamente de la respuesta positiva de la poblacion mediante un
referéndum. No obstante, si se quiere eliminar la fase de referéndum, la ratificacion final
de la reforma debera de hacerse por mayoria de tres quintos del parlamento, reunido en

el congreso, siempre que el Presidente de la Republica lo solicite.

Asimismo, otro de los aspectos que destacan en este proceso de reforma es la inexistencia
de diferentes procedimientos de reforma en relacion con la materia.*? Es decir, no existe
ningun procedimiento reforzado para modificar preceptos constitucionales que necesiten
mas proteccion. Por lo que se entiende que no existe ningun tipo de jerarquia entre los

derechos consagrados en la Constitucion Francesa.*®

Ademas, encontramos un limite circunstancial a la reforma en el cual se establece que, si
Francia se encuentra en dificultades en relacién con la unidad de su territorio, no se podra

continuar o iniciar una reforma constitucional.

En cuanto a la clausula de intangibilidad en el texto constitucional, solo se encuentra un
precepto en el cual no se permite cambio en la forma de gobierno, por lo que queda

reducido a la forma republicana.** Se intuye que este precepto de perpetuidad de la

42 No como ocurre en Espafia en el que se encuentra el procedimiento ordinario del articulo 167 por un
lado, y por otro el procedimiento agravado del articulo 168 de la Constitucion Espafiola. (Se desarrollara
mas adelante)

“3 Pinon, S. “El Sistema constitucional de Francia” Revista de derecho constitucional europeo. N° 14. Pags.
17-74.

44 Es el mismo caso que ocurre en la Constitucion Italiana de 1947 en su articulo 139 “La forma republicana
no podra ser objeto de revision constitucional.”
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Republica francesa surge a tenor del sistema absolutista de los reyes y los privilegios de
la nobleza durante el siglo XVIII, que finalmente derivaron en el estallido de la
Revolucion francesa (1789-1799) y termind con la eliminacion de la monarquia e

instauracion de la Republica hasta nuestros dias.

En cuanto a la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés destaca la sentencia
469/2003 de 26 de marzo. Se le plante6 al alto tribunal si éste podia ejercer control frente
a las reformas constitucionales, en concreto, a la reforma que posteriormente entr6 en
vigor en relacién con la descentralizacion de la administracion. EI Consejo se pronuncid
estableciendo que no existia posibilidad de control de estas reformas “Considerando que
la competencia del Consejo Constitucional esta estrictamente delimitada por la
Constitucion; que solo puede ser especificada y complementada por ley organica de
conformidad con los principios establecidos en el texto constitucional; que no se puede
recurrir al Consejo Constitucional para que se pronuncie en casos distintos de los

expresamente previstos en estos textos. "4°

Hay un aspecto importante a destacar en la constitucion francesa y es el procedimiento

del articulo 11, el cual reza:
“Articulo 11:

El Presidente de la Republica, a propuesta del Gobierno y mientras dure el periodo de
sesiones, 0 a propuesta conjunta de las dos Camaras, publicadas en el Journal Officiel
(Boletin Oficial), podra someter a referéndum cualquier proyecto de ley que verse sobre
la organizacion de los poderes publicos, sobre reformas relativas a la politica
econdmica, social y medioambiental de la Nacién y a los servicios publicos que
concurren en ella, o que proponga la ratificacion de un tratado que, sin ser contrario a

la Constitucion, pudiera tener incidencias en el funcionamiento de las instituciones.

[...]"*

Pues bien, se puede entender que el procedimiento que se encuentra en este articulo

también puede dar lugar a una reforma constitucional ya que permite al Presidente de la

45 Sentencia del Consejo Constitucional Francés 469 del 26 de marzo de 2003.
46 Constitucion de Francia del 4 de octubre de 1958
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Republica que someta a referéndum cualquier proyecto de ley que trate sobre las materias
mencionadas dentro del periodo de sesiones de éste.

Este cauce intentd utilizarlo el Presidente Charles de Gaulle en 1963 para modificar el
procedimiento de eleccion del Presidente de la Republica y que pasase a ser por eleccién
directa, en vez de por parte del colegio electoral. Debido a que no contaba con los apoyos
necesarios para tramitar la reforma, opt6 por utilizar el cauce del articulo 11 ya que se
entendia que “dicha posibilidad alcanzaba también a los proyectos de ley constitucional
dirigidos a reformar la organizacion de los poderes publicos”. (Sdnchez Navarro, 1998)
Esta curiosa forma de modificacion constitucional fue bastante controvertida entre los
juristas franceses ya que consideraban que para la reforma constitucional ya existian otros
procedimientos en la norma suprema, por lo que este cauce no estaba destinado a ello. Al
final, la modificacién constitucional se llevo a cabo, pero siempre ha sido materia de
debate para la doctrina francesa. " A pesar de ello, actualmente parece que se admite este
cauce para la reforma constitucional: “El uso establecido y aprobado por el pueblo
francés, puede actualmente considerarse como una via de reforma junto al articulo 89.
Pero el articulo 11 debe utilizarse con precaucion, a propdsito de textos breves y simples”.

(Mitterrand, 1988)

Para recapitular, la reforma de la constitucion francesa encuentra un limite expreso que
es la perpetuidad de la forma republicana de gobierno. Ademas, debido a la aceptacion
por la doctrina del cauce del articulo 11 como procedimiento de reforma, se deduce que
podra modificarse la Constitucion siempre que sea en materia de organizacion de los
poderes publicos, politica econdmica, social y medioambiental, los servicios publicos o
que proponga la ratificacion de un tratado que pudiera tener incidencias en el

funcionamiento de las instituciones (articulo 11 de la Constitucion Francesa de 1958).

3. ITALIA

La Constitucion de la Republica Italiana fue promulgada el 22 de diciembre de 1947 y
con entrada en vigor el 1 de enero de 1948, muy a la par que la anteriormente mencionada

Ley Fundamental de Bonn. Y es que, ambas constituciones se puede ver un espiritu de

47 Sanchez Navarro, A.J. (1998) “La reforma constitucional en Francia” Teoria y realidad constitucional.
Pags. 205-214. UNED.
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reinstauracion de la democracia y la proteccion de derechos fundamentales, después de
las devastadoras epocas de sistemas totalitarios vividos en ambos paises.

En la Constitucion italiana se observa que en el articulo 138 existe un procedimiento para
la modificacién del texto constitucional, en el que se exige obtener mayoria absoluta de
ambas camaras, con un referéndum facultativo que no sera necesario si la votacion en

ambas camaras ha superado los dos tercios de los diputados.

Como ocurre en la Constitucién Francesa anteriormente analizada, encontramos con
exactitud la misma clausula de intangibilidad en ambos paises en relacion con la forma
de gobierno republicana como irreformable, en articulo 139. Sin embargo, la doctrina del
Tribunal constitucional italiano ha ofrecido ciertos matices y ha determinado la extension

de esta clausula.

En relacion con la jurisprudencia, destaca la sentencia 1146/1988 de la Corte
Constitucional Italiana. La importancia de esta sentencia reside en que la Corte establecio
que el alcance de la clausula de intangibilidad del articulo 139 debe entenderse de manera
amplia, es decir, no solo es intangible la forma republicana del pais, sino también todos
los derechos que se encuentran en la primera parte de la Constitucion*® debido a que estos
forman parte de los principios esenciales y supremos del nucleo esencial de la
Constitucion Italiana. Sin embargo, estas “clausulas de intangibilidad implicitas”
debemos entenderlas como un impedimento para reducir de manera extrema el alcance

de estos derechos fundamentales.**>°

Por otra parte, se debe mencionar también la sentencia 118/2015 en la cual el Tribunal
declaraba inconstitucional una consulta popular realizada en la region de El Véneto para
preguntar a los electores si deseaban que esa region se declarase una Republica
independiente de Italia. A esta consulta, el Tribunal hizo alusion al articulo 5 de la
Constitucion Italiana en el cual se define a la Republica Italiana como “una e indivisible,
reconoce y promueve las autonomias locales” (Articulo 5 de la Constitucion Italiana) y,
en relacion con ello, mencion6 el ya comentado articulo 139 estableciendo imposibilidad

de reformar la Republica. Con todo ello, el Tribunal constitucional habld sobre el

48 |_os primeros 54 articulos de la Constitucion Italiana son a los que se refiere cuando se habla de la primera
parte de la Constitucién.

49 Schillaci, A. (2010) “El sistema constitucional de Italia” Revista de derecho constitucional europeo.
N°14. Pags. 75-115.

50 Sentencia del Tribunal Constitucional Italiano 1146/1988
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principio republicano diciendo que “aunque éste conlleva la defensa del pluralismo social
e institucional junto a la autonomia territorial, ninguno de estos principios puede
comportar una fragmentacion del ordenamiento ni ser utilizado para justificar iniciativas

destinadas a la secesion, aunque sean consultivas.”! *(Ragone, 2019)

Para concluir, a pesar de que la Constitucion Italiana contenga en su articulado la
Republica como unica clausula de intangibilidad, lo cierto es que el Tribunal
constitucional del pais ha declarado (en mi opiniéon de manera muy acertada) que debe
entenderse el principio republicano de manera extensiva: una forma de gobierno que
garantiza unos derechos fundamentales que forman parte del epicentro de la Constitucion
Italiana, por ello se encuentran de manera inalienable en la Republica y constituyen asi

una clausula de intangibilidad implicita.

4. PORTUGAL

La Constitucion de la Republica de Portugal de 1976 nace de la lucha revolucionaria para
eliminar del gobierno al régimen totalitario del dictador Antonio de Olivieira Salazar™.
Es por ello por lo que esta Constitucion esta basada en ideas socialistas que fueron clave

en la revolucion.>*

En la Constitucion Portuguesa, la revision constitucional puede realizarse cada cinco afios
desde la ultima reforma o por voluntad de una mayoria de cuatro quintos de los diputados
de la Asamblea de la Republica y su aprobacion se realizara por mayoria de dos tercios

de diputados de la Asamblea.

En cuanto a los limites de la reforma, a diferencia de otras constituciones analizadas, en
la Constitucion Portuguesa se expone un largo catdlogo de limites materiales (articulo
288) y circunstanciales®® (articulo 289) que forman clausulas de intangibilidad. A su vez,

los limites materiales podemos clasificarlos, segin la clasificacion del profesor Boza

51 Sentencia de la Corte Constitucional Italiana nim. 118/2015

53 Antonio de Oliveira Salazar (1889-1970) fue un politico portugués que instauré una dictadura en el
Portugal tras la gran crisis derivada de la | Republica Portuguesa (1910-1926).

% Tajadura Tejada, J. (2006) “La Constitucion Portuguesa de 1976. Un estudio académico treinta afios
después”. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. M° de la Presidencia

%5 Estos limites circunstanciales también se pueden ver en otras constituciones como la Espariola (articulo
169) o la Belga (articulo 196)
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Martinez>® en: de la organizacion politica (apartados a, b, ¢, h, j, k y 1), de la organizacion
econdémica del estado (apartados f'y g), de los derechos de los individuos y la sociedad

(apartados d, e, h e 1) y por ultimo de la organizacion territorial (apartados h, m y n).

Se observa que, debido a este listado de clausulas de intangibilidad, el legislador
constituyente portugués cred una esencia constitucional formada por principios y
derechos irreformables en el texto constitucional, no solo derechos fundamentales, sino

también de organizacion politica, estatal y territorial.>’

Asimismo, con este catalogo de preceptos irreformables y el procedimiento de reforma
se consigue también dotar a la Constitucion Portuguesa de, por una parte, flexibilidad
(este texto se ha reformado ya se ha reformado en siete ocasiones®) pero a la vez de
rigidez ya que se presume que la Constitucion puede ser modificada pero nunca “revocada
o integralmente sustituida por otra”. (Boza Martinez, 2008) Se puede decir que las
transformaciones constitucionales son posibles siempre que se esté¢ dentro del universo

constitucional actual. >°

Por ultimo, se debe destacar que este articulado que establece la reforma constitucional
portuguesa también es en si reformable, como ocurrié en la reforma constitucional de
1989, en la cual se modificaron los apartados f) y g) y se elimin6 una de las clausulas de
intangibilidad con motivo de dotar a la constitucion de un caracter mas europeo y
abandonando las ideas socialistas que predominaron en el proceso constituyente
portugués. Esto podria llegar a crear ciertos conflictos ya que si se puede modificar el
articulo que establece los principios no reformables, al final se podran modificar en si

mediante la modificacion de este articulo.

Desde mi punto de vista, al ser la reforma constitucional un proceso extraordinario y
agravado procedimentalmente, se pueden modificar ciertos aspectos de este articulo

(como la reforma de 1989) pero habrd algunos principios y derechos que tanto el

% Boza Martinez, D. (2008) “Las clausulas de irreformabilidad en las Constituciones de los Estados de la
Europa de los 25”. Parlamento y Constitucion. N°8. Péags. 201-216.

" Rodrigues Canotilho, M. (2010) “El sistema constitucional de Portugal” Revista de derecho
constitucional europeo. N°14. P4gs. 117-135.

581982, 1989, 1992, 1997, 2001, 2004 e 2005

%9 Rodrigues Canotilho, M. (2010) Op. cit. Pags. 117-135.

25



legislador como el pueblo vera imposible de reformar, como derechos de los individuos,

organizacion del estado u organizacion territorial.

5. GRECIA

La Constitucion Griega de 1975, en su apartado de reforma constitucional se parece en
gran medida al texto constitucional portugués, pues, también enumera una serie de
preceptos que son irreformables. En primer lugar, se declara perpetua la esencia y el
régimen politico republicano en cualquiera de sus aspectos. Ademas, se establecen como
clausulas de intangibilidad de la soberania popular, el respeto y proteccion de la dignidad
del ser humano, la garantia de igualdad, el impedimento de entrega de titulos nobiliarios
o de distincion a los ciudadanos helenos, el libre desarrollo de la personalidad y la libertad
individual, la libertad religiosa y por ultimo la competencia legislativa de la camara de

diputados y del presidente de la Republica.

La Constitucion Helena, al incluir la imposibilidad de modificacion de la organizacion
politica lo hace desde un aspecto formal y material. Formal debido a su enunciaciéon como
clausula de intangibilidad, pero, a su vez le dota de contenido material debido a que
establece que no cabe ninguna interpretacion que pueda a llegar a limitar la forma
republicana parlamentaria gracias a que tampoco cabe la reforma del articulo 1 apartado
dos, donde se establece la soberania popular, ni el articulo 26 que entrega el poder

legislativo a la cAmara de diputados (que es la representacion del pueblo). ¢

Por otro lado, es importante destacar la prohibicion de reforma del articulo 4 apartado 4
“Sélo los ciudadanos helenos seran admitidos al ejercicio de funciones publicas, salvo las
excepciones previstas por leyes especiales.” Y es que, a pesar de ser parte de una cldusula
de intangibilidad, puede haber leyes especiales que establezcan otro tipo de reglas en
relacion con la contratacion publica. Es por ello por lo que esta clausula de intangibilidad
pierde su efecto ya que cualquier normativa especial podria llegar a modificar el

precepto.®!

60 Boza Martinez, D. (2008) Op. cit. Pags. 201-216.
81 Ibidem.
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Asimismo, apartado 6 de la Constitucion Helena se asemeja a la Constitucion Portuguesa
ya que se limita la reforma constitucional a una cada cinco afios, pero, a diferencia del
texto constitucional luso, solo ha sido reformada en 3 ocasiones, por lo que el proceso de

reforma no es tan frecuente.

6. REPUBLICA CHECA

La Constitucion de la Republica Checa de 1992 fue creada como consecuencia de la
division de la antigua Checoslovaquia en dos paises independientes, como consecuencia

del final de la guerra fria.

En cuanto a la reforma constitucional y las cldusulas de intangibilidad, la Constitucion
Checa no establece en el articulo 9 el procedimiento de reforma constitucion; solo se

establece que se realizara mediante el proceso de leyes constitucionales.

Sin embargo, si que se establecen las cldusulas de intangibilidad de manera muy clara: no
se podran existir modificaciones de la constitucion que se relacionen directamente con el
nucleo esencial de la democracia y el estado de derecho. Asimismo, es curioso que, a
diferencia de lo que ocurre en la Ley fundamental de Bonn en la que solo se protege la
democracia, la ley fundamental checa es mas precisa y establece que tampoco caben
ninguna lectura de la ley que rompa con ese ntcleo esencial de la democracia y el estado

de derecho.®?

Ademés, la Constitucion de la Republica Checa no posee un catalogo de derechos como
en la Constitucion Espainola, por ejemplo, sino que existe la Carta de los Derechos
Fundamentales y de las Libertades Basicas de 1992, que se integra en la legislacion
constitucional del pais como se establece en el articulo 3 y 112. Este documento fue
firmado por la Republica Checa y Eslovaquia después de su proceso de independencia, y
el pais checo ha preferido mantenerlo como un texto legal con rango constitucional fuera

de la constitucion, mientras que Eslovaquia lo ha integrado en su ley fundamental.%?

62 Valvidares Sudrez, M. (2003) “Breve aproximacion de la Constitucion de la Republica Checa” Revista
espafiola de derecho constitucional. N°23. P4gs. 159-170

8 De Montalvo Jaaskelainen, F. (2006) “Constitucion de la Republica Checa. Estudio Introductorio”
Revista de las Cortes Generales. N°67. Pags. 275-320.
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En consecuencia, del articulo 9.2, debido a que en la Carta se establecen los principios
fundamentales del estado democratico, se presupone que este texto tampoco es

reformable, al menos los articulos relacionados con este principio.®

Para concluir, resulta interesante analizar esta Constitucion debido a que su origen es
distinto a las anteriormente analizadas®®, ya que su redaccién estuvo marcada por su
pasado soviético y su anterior union con Eslovaquia. También, es muy destacable en esta
Constitucion que los derechos y libertades fundamentales se encuentran en un texto
constitucional separado de la propia Constitucion, pero que posee eficacia equivalente a

ella.

7. BELGICA Y LUXEMBURGO

Por ultimo, en este estudio de derecho comparado, también he querido destacar dos paises
que poseen clausulas de intangibilidad curiosas frente a las anteriormente analizadas. Son
clausulas de intangibilidad relativas a los estados mondrquicos. Pues bien, en las
constituciones de Bélgica y Luxemburgo poseen en sus constituciones limitaciones

relativas a los periodos de regencia:
Articulo 115 de la Constitucién de Luxemburgo:

“Ningun cambio podra hacerse en la Constitucion durante una regencia en lo que
concierne a las prerrogativas constitucionales del Gran Duque ni al orden de

sucesion. %

Articulo 197 de la Constitucion de Bélgica:

“Durante una regencia, no se pueden introducir cambios en la Constitucion en relacion

con los poderes constitucionales del Rey y los articulos 85 a 88, 91 a 95, 106y 197 de la

Constitucion. %’

8 Poli, T.N. (2011) “Los sistemas constitucionales de la Republica Checa y Eslovaquia”. Revista de
derecho constitucional europeo. N°15. Pags. 285-332

% No como ha ocurrido con las constituciones alemana, italiana o portuguesa, que estuvieron marcadas por
un pasado fascista.

% Constitucion de Luxemburgo del 17 de octubre de 1868

87 Constitucion de Bélgica del 7 de febrero de 1831
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En ambos casos estas limitaciones no suponen una limitacién total de la constitucion, sino
solo a los poderes de la monarquia. Son limitaciones circunstanciales como podrian ser
limitaciones relativas a periodos de emergencia® por lo que se demarcan en situaciones
excepcionales y muy poco frecuentes, pero que han sido afiadidos en las constituciones

para prevenir modificaciones en periodos inestables.

Por tltimo, mencionar al Profesor Manuel Aragén que enuncia que no es correcto llamar
a estos preceptos “limites”, son mas bien una garantia, “una condicidén necesaria para el
valido ejercicio del poder de reforma, asegurando que la constitucion ha de reformarse

conforme a Derecho.” (Aragon Reyes, 2015)

8. BREVE MENCION A LA CONSTITUCION AMERICANA

La Constitucion Americana de 1787 posee en su articulo V, el proceso de enmiendas

constitucionales:

“Siempre que las dos terceras partes de ambas Camaras lo juzguen necesario, el
Congreso propondra enmiendas a esta Constitucion, o bien, a solicitud de las legislaturas
de los dos tercios de los distintos Estados, convocara una convencion con el objeto de
que proponga enmiendas, las cuales, en uno y otro caso, poseeran la misma validez que
si fueran parte de esta Constitucion, desde todos los puntos de vista y para cualesquiera
fines, una vez que hayan sido ratificadas por las legislaturas de las tres cuartas partes
de los Estados separadamente o por medio de convenciones reunidas en tres cuartos de
los mismos, segin que el Congreso haya propuesto uno u otro modo de hacer la
ratificacion, y a condicion de que antes del afio de mil ochocientos ocho no podra hacerse
ninguna enmienda que modifique en cualquier forma las clausulas primera y cuarta de
la seccion novena del articulo primero y de que a ningun Estado se le privara, sin su

consentimiento, de la igualdad de voto en el Senado.®®

El procedimiento de reforma de la Constitucion Americana presenta una complejidad

importante en relacién con las constituciones anteriormente analizadas, los requisitos para

8 Como ocurre en el articulo 169 de la Constitucion Espariola de 1978, el articulo 289 de la Constitucion
Portuguesa de 1976, el articulo 89 parrafo cuarto de la Constitucion francesa de 1958, entre otras.
" Constitucién Americana del 17 de septiembre de 1787
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realizar la modificacidn se basan en un consenso generalizado practicamente total del pais

para realizar cambios constitucionales.

Se observa, ademas, que existe por un lado un limite temporal en relacion con la
ratificacion de enmiendas que afecten a la prohibicion de limitar comercializacién de
esclavos, y la prohibicién de crear impuestos o capitalizaciones directas antes de 1808.
En cuanto a la limitacion material, se establece una clausula de intangibilidad en relacion
con derecho a voto de los Estados y la igualdad de voto en el Senado, debido a que es la
camara que representa de manera igualitaria a cada Estado independientemente de su
poblacion.

Aunque lo més destacable del caso americano es la estrecha conexion que existe entre la
reforma constitucional y la interpretacion judicial por el Tribunal Supremo, eso se debe a
que la jurisprudencia o case law en el derecho americano es fuente de derecho. ™
Consecuentemente, los precedentes judiciales seran determinantes en casos posteriores
de similar o analoga indole, respetando también la jerarquia de los distintos Grganos

judiciales.™

En relacion con el tema de este trabajo, toma gran importancia el caso Marbury vs.
Madison de 1803 que instaur6 el judicial review en el derecho americano. Esta
considerado el primer caso en el que la Corte Suprema declara la inaplicacion de una ley
por ser inconstitucional, confirmando asi la supremacia constitucional, ademas de otorgar
al Tribunal Supremo el poder de interpretar la Constitucion y declarar la
inconstitucionalidad de las leyes. El proceso de judicial review implica “la afirmacion
practica de la supremacia de la Constitucion y su consideracion definitivamente juridica,
al tiempo que justifica y manifiesta la distincion entre poder constituyente y poderes

constituidos.” (Diaz Revorio, 2018).

La judicial review supone asumir la existencia de una competencia federal de la Corte

Suprema de construir la Constitucion ya que a es la Corte la que tiene encomendada la

70 Pascucci de Ponte, E. (2004) “Introduccion a la reforma de la Constitucion de los Estados unidos de
América”. Revista de estudios juridicos, economicos y sociales. Vol. 2.
"I Massaro, V. (2015) “El sistema juridico norteamericano”. Jus.com.br
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funcion de interpretar y adaptar la Constitucion Americana a cualquier tiempo para
resolver los problemas futuros no previstos por el poder constituyente.’

2 Arévalo Ramirez, Walter, & Garcia Lopez, Luisa Fernanda. (2018). “La interpretacion constitucional y
sus métodos en el sistema juridico norteamericano, una interaccion entre lo politico y lo juridico: Teorias
y casos de estudio.” lus et Praxis, 24(2), 393-430.
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CAPITULO 3: CONTROVERSIA DOCTRINAL EN ESPANA ACERCA DE LA
EXISTENCIA DE CLAUSULAS DE INTANGIBILIDAD

1. NORMATIVA ACERCA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

1.1 Procedimiento simple del articulo 167 ce

Nuestra Constitucion Espafiola presenta un procedimiento ordinario de reforma que se
encuentra en el articulo 167 del texto constitucional.

En él se establece que los proyectos de modificacion constitucional se aprobaran con una
mayoria de tres quintos tanto en el Congreso como en el Senado y, de no conseguir la
aprobacion en alguna de las camaras se tendra que formar una comision igualitaria
compuesta de congresistas y senadores, que crearan un texto comun que se apruebe en
ambas camaras. Si esto no se consiguiese, podra aprobarse el texto por mayoria de dos
tercios en el Congreso siempre y cuando los senadores lo hayan aprobado al menos por

mayoria absoluta.

En cuanto al procedimiento de referéndum, sera facultativo cuando lo soliciten al menos

un décimo de senadores o de diputados quince dias después a la aprobacion del texto.

1.2 Procedimiento agravado del articulo 168 ce

En cuanto al procedimiento de reforma extraordinario, se encuentra en el articulo 168 de
la Constitucion Espafiola y se reserva para la revision total de la Constitucion, para
materias relativas a los valores y principios esenciales del Estado Espafiol (Titulo
Preliminar: articulos 1 a 9), para los articulos relativos a los derechos fundamentales y
libertades publicas (Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo I: articulos 15 a 29) y para

los articulos referidos a la corona (titulo II: articulos 56 a 65).

El procedimiento de reforma se aprobara por mayoria de dos tercios tanto del Congreso
como del Senado y se disolveran ambas camaras si €so ocurre. La votacion que ocurre en

este primer paso no es del nuevo texto, sino que aqui se discutira si se debe llevar a cabo
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este procedimiento de reforma extraordinario. Seguidamente, las nuevas Cortes deberan
aprobar el nuevo texto con una mayoria de dos tercios tanto en el Congreso como en el

Senado.

Para concluir con el proceso, se debera someter a votacion de los ciudadanos mediante

referéndum, que, en este caso, es indispensable.

1.3 Breve mencion a las limitaciones del articulo 169 ce

Por ultimo, cabe mencionar el limite circunstancial del articulo 169 el cual establece que
no se podra comenzar una modificacion constitucional siempre que se esté en tiempo de
guerra, estado de alarma, estado de excepcion, estado de sitio, situaciones reguladas en el

articulo 116 de la Constitucion.

2. DEBATES DOCTRINALES EN RELACION CON LA REDACCION DEL
TITULO X ACERCA DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

2.1 El debate constituyente acerca de la reforma constitucional a la hora de la

redaccion de la Constitucion Espafiola de 1978

El 5 de enero de 1978 se publicé en el boletin oficial del Estado el Anteproyecto de la
Constitucién Espafiola, incluyendo los votos particulares de los grupos parlamentarios

del congreso de los diputados.

En este primer borrador, la iniciativa de reforma funcionaria de igual manera que en la
iniciativa legislativa (incluyendo la iniciativa legislativa popular). En cuanto al
procedimiento, se observa que solo habria un Unico proceso de reforma consistente en los
mismos términos que el actual articulo 167 de la Constitucion, con la excepcién de que
el referéndum si que es obligatorio. Ademas, se encuentra un articulo reservado para los
limites circunstanciales en relacion con estados de excepcién o tiempos de guerra. Por
altimo, se mencionaba la reforma constitucional en la disposicion transitoria segunda, en
lo relativo a las reformas constitucionales que se propusieran después de cinco afios de su
entrada en vigor. Para ese caso, se establecia la aprobacién de inicio del procedimiento

en Congreso y Senado por mayoria dos tercios, ademas de la disolucién de ambos. Las
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nuevas Cortes serian las encargadas de corroborar la disolucion, asi como del estudio y
aprobacién por mayoria absoluta en ambas cdmaras del nuevo texto constitucional,

finalizando con un referéndum obligatorio.”

No se observa ningun procedimiento de reforma agravado para la proteccion de ciertas
materias. Sin embargo, si que se menciona en los votos particulares de los diferentes
grupos parlamentarios, concretamente, Alianza Popular y el Partido Comunista de

Espana.

En primer lugar, Alianza Popular, sugeria dividir la reforma constitucional en dos vias ya
que entendian que modificar un titulo completo o el total texto constitucional deberia
requerir mas garantias. La reforma parcial, se adoptaria con el voto positivo de dos tercios
de cada camara ademas de referéndum. La revision total de la Constitucion surgiria
cuando se quisiera modificar mas de la mitad de los articulos o un titulo completo. Este
segundo procedimiento, se aprobaria con mayoria de dos tercios de Congreso y Senado,
después se disolverian de las Cortes. Seguidamente, se corroboraria la decision y se
estudiaria el nuevo texto constitucional por las nuevas Cortes, finalmente, se aprobaria
por mayoria absoluta en ambas Camaras, ademéas de referendum. Pero este grupo
parlamentario quiso ademas afiadir un articulo con clausulas de intangibilidad relativas a
la integridad territorial o unidad politica del estado con el fin de evitar separatismos en

relacion con las comunidades autonomas. #

En el caso de los votos particulares del grupo comunista, se propuso un procedimiento
también similar al que ya se habia establecido en el Anteproyecto con la diferencia de que
no se incluia un referéndum, a menos que no se lograse llegar a las mayorias establecidas,
cuando se podra aprobar por mayoria absoluta en Congreso y Senado, ademas de celebrar

referéndum.””

Destacan especialmente los debates surgidos en las sesiones de la Comisién de Asuntos

Constitucionales y Libertades Publicas acerca del Titulo X, en ellos fue donde se defini6

3 Anteproyecto de la Constitucion Espafiola de 5 de enero de 1978, Boletin Oficial de las Cortes, Nam 44
" Ibidem.
5 Ibidem.
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el texto final, ademéas que en los debates del Congreso y Senado no se realizaron

especiales aportaciones.”®

El grupo Unién Centro Democratica sugiri6 eliminar de la iniciativa popular de reforma
ya que este es un procedimiento rigido, con unas mayorias reforzadas que se
desnaturalizaria con la inclusion de una iniciativa popular, ademds de poner en peligro la

democracia. Esta enmienda resulté aprobada por la comision. 7’

Los representantes socialistas sugirieron, por otro lado, un procedimiento de reforma
unico igual al existente en el actual articulo 167, incluyendo asi el referéndum facultativo
por peticion de un quinto de los diputados, sin distinguir entre reforma simple y agravada,
argumentando que la voluntad del pueblo esté reflejada en este procedimiento mediante
la representacion de este por los parlamentarios. El autor Jiménez Campo califica esta
estrategia de “soberania parlamentaria” (Jiménez Campo, 1980). Sin embargo, admitieron
que se deberian de establecer ciertas garantias procedimentales para proteger ciertos

articulos fundamentales de la Constitucion, como son el titulo preliminar, el Titulo I y II.

A pesar de ello, Alianza Popular manifestd su posicion en contra de caracterizar al
referéndum como facultativo ya que, en palabras de Manuel Fraga “La participacion
popular necesita vias complementarias, justamente para evitar que los partidos, como he
dicho antes, suplanten la voluntad popular.” Esta enmienda también fue aprobada por la
comision. Como se ha mencionado anteriormente, este partido era un gran defensor de
las clédusulas de intangibilidad, mencionando en repetidas ocasiones en los debates
constituyentes su deseo de incluir una cldusula final en el titulo X sobre la
irreformabilidad de la unidad politica e integridad territorial de Espafia, enmienda no

aceptada por los demds grupos parlamentarios.’

Por su parte, Union de Centro Democratico, destacaba que, pese a las recomendaciones
realizadas por Pedro de Vega ante la inclusion de clausulas de intangibilidad, su eficacia
era dudosa. Por ello, su opinion se basaba en un sistema que permitiese a la Constitucion
modificarse con el paso del tiempo, pero con un procedimiento reforzado de ciertas

materias de especial proteccion, para dotar al texto tanto de rigidez como de permanencia.

76 Jiménez Campo, J. (1980) “Algunos problemas de interpretacion en torno al Titulo X de la
Constitucion”. Revista de derecho politico. N°7. Pags. 81-103.

"7 «D. S. C», Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, 20 de junio de 1978, niim. 93,
pags. 3465 y sigs.

’Id.
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El resultado es la introduccion de un procedimiento agravado, como el que se acabd
aprobando en el articulo 168, para la proteccion del titulo preliminar, capitulo segundo,

seccion 1 del Titulo Iy Titulo II, aprobado en comision. 7

Por su parte, el partido socialista califico de conflictivo e innecesario la inclusion de
clausulas de intangibilidad ya que bastaba con la creacion del segundo procedimiento de
reforma agravado para ciertas materias. Ademas, es curioso mencionar que los socialistas
argumentaban en contra de la clausula de irreformabilidad de la integridad de Espaiia
porque ésta dificultaria la adhesion de Gibraltar en el futuro, cosa que no ha ocurrido, de

momento. °

En conclusion, la actual reforma constitucional ha sido fruto de intensas discusiones de
los diferentes grupos parlamentarios que participaron en la comision de asuntos
constitucionales. Segun se va analizando el debate, se observa una clara madurez en la
opinion de los constituyentes y un deseo de proteger ciertos pilares fundamentales del
texto constitucional mediante la inclusién de una via de reforma agravada. Sin embargo,
ello no significa su deseo de incluir cldusulas de intangibilidad, idea solo aceptada por
Alianza Popular, ya que la mayoria de los grupos calificaban la via del 168 como
suficiente para la proteccion de los pilares fundamentales del constitucionalismo espafiol,

ademas de argumentar que ello supondria graves conflictos tanto sociales como politicos.

2.2 Posturas a favor de la existencia de clausulas de intangibilidad

En este apartado se incluyen opiniones de autores que consideran que existen clausulas

de intangibilidad implicitas en la Constitucion Espafiola.

El profesor Manuel Aragon no se decanta por ninguna posicion clara acerca de la
existencia o no de las clausulas. Sin embargo, es de gran interés la reflexion que hace con
respecto a las clausulas de intangibilidad implicitas. EIl autor diferencia dos tipos de
limites implicitos: por un lado, los relacionados con definiciones constitucionales, como
puede ser el concepto de estado como indivisible, y otro tipo de limites implicitos como
son aquellos que derivan de la teoria constitucional, como puede ser por ejemplo el
término democracia en el cual se incluyen principios como la soberania del pueblo,

division de poderes o la proteccién de derechos fundamentales, entre otros. Ambos tipos

7 Ibidem.
80 1bidem.
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de limites incluyen ciertos preceptos que, pese a no estar enunciados como clausulas de
intangibilidad, se asumen que no son modificables por estar incluidos en el concepto de

estos términos generales del Derecho.®!

Pero en general, su opinion ante los limites implicitos es clara: se admitiran cuando no
participe el pueblo mediante referéndum, debido a que “si sélo participan en la reforma
los representantes del pueblo, cabe sostener, coherentemente, que esos representantes
carecen de poder para anular aquello a lo que representan: la soberania popular. Pues tal
soberania resultaria violada tanto cuando se modificase su sujeto, extirpandose al pueblo
una parte de él (secesion territorial) o cuando se eliminase su carécter de soberano, esta-

bleciéndose un estado no democréatico.” (Aragon Reyes, 2015)

Por dltimo, se ha de mencionar que Aragon Reyes resalta sobre las clausulas de
intangibilidad explicitas que “resulta perfectamente defendible, en el plano dogmatico,
que la Constitucion democratica haya limitado materialmente, de manera expresa, su
reforma, precisamente para que sus cambios no permitan su destruccion”. (Aragon Reyes,
2015)

Por su parte, el profesor Benito Alaez establece la existencia limites materiales en la
reforma constitucional, los clasifica como limites implicitos y relativos debido a que lo
son en relacion con el articulo 167, pero se podran modificar estos articulos mediante el
procedimiento del articulo 168. Incluye en estos preceptos aquellos que solo se modifican
por el procedimiento agravado del 168: los principios estructurales de estado de derecho,
estado democratico, estado social y estado autondmico, ademas de los articulos del Titulo
X.82

El profesor Pedro de Vega es un gran defensor de la existencia de clausulas de
intangibilidad en la Constitucion Espafola a traves del articulo 168: estado democratico,
division de poderes, declaracion de derechos, la soberania del pueblo espafiol, la
supremacia y rigidez de la Constitucion, el estado autonémico y la unidad del estado. &

El autor manifiesta que la redaccion de este articulo crea una clausula de inmutabilidad

81 Aragon Reyes, M. (2015) Op. cit. Pags. 313-327.

82 Aldez Corral, B. (1999) Op. cit.

8 De Vega Garcia, P. (1985) “La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente”.
Editorial Tecnos.
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en los preceptos mencionados, pero ello no quita que se necesite la inclusion de algunas

garantias en el texto constitucional como proteccion.®*

Por ultimo, la Profesora Garcia-Atance defiende la inclusion de limites expresos en la
Constituciéon en los articulos 1 y 10 de la Constitucion para defender sus pilares

fundamentales de ella, ademas de eliminar la posibilidad de la revision total &

2.3 Posturas en contra de la existencia de clausulas de intangibilidad

Como se ha mencionado al principio de este trabajo, la Constitucion es un texto vivo que
debe estar a la orden de los cambios que ocurren en la realidad. Por ello, el profesor
Manuel Aragon ha criticado en diversas ocasiones las cldusulas de intangibilidad
manifestando que estas restricciones absolutas a la reforma limitan sustancialmente la
democracia ya que “la voluntad popular del presente no puede imponerse totalmente a la
voluntad popular del futuro” (Aragén Reyes, 2015). Ademas, el autor manifiesta también
que la inclusion de clausulas de intangibilidad supondria la inexistencia de diferencias

entre poderes constituyente y constituidos.®¢

El doctor en Derecho Constitucional Herndndez Valle apoya esta idea argumentando que
el Estado puede modificar o incluso eliminar su ordenamiento juridico siempre en el
terreno del derecho vigente. Asimismo, menciona el principio de no contradiccion “segun
el cual la norma posterior en el tiempo puede modificar o derogar validamente la norma
anterior de igual eficacia.” (Hernandez Valle, 1993) volviendo asi al argumento de que la
voluntad del pueblo en el pasado puede modificar y hacer que se modifiquen las normas

promulgadas posteriormente.®’

Siguiendo la linea de lo establecido anteriormente, el profesor Diaz Revorio manifiesta
que los legisladores constituyentes no quisieron incluir este tipo de cldusulas a pesar de
tener la posibilidad de hacerlo; no se trata de un descuido, sino que fue una omision
deliberada. Asimismo, argumenta que no solo es que el poder constituyente no queria
incluir clausulas de intangibilidad, es que ademas establecio la posibilidad de reformar

cada uno de los articulos de la Constitucion en el articulo 168. (Diaz Revorio, 2018) Por

8 Citado en Jiménez Campo, J. (1980) Op. Cit. Pags. 81-103.

8 Garcfa- Atance Garcia, M.V. (1992) “La reforma constitucional y las clausulas de intangibilidad”
Revista de Derecho Politico. N.° 37. UNED.

8 Aragon Reyes, M. (2015) Op. Cit. Pags. 313-327.

87 Hernandez Valle, R. Op. Cit. Pags. 143-158

38



ultimo, este autor estd en contra de las opiniones en las que se establece que el
procedimiento del articulo 168 de la Constitucion supone un limite implicito al texto
constitucional por su dificultad procedimental, ya que este procedimiento agravado lo que

supone es la aportacion de mayor rigidez a la reforma.®

En conclusion, hay que destacar que, como veremos mas adelante, el Tribunal
Constitucional mantiene también una posicion en contra de la existencia de clausulas de
intangibilidad como sefiala en la STC 48/2003: “en nuestro ordenamiento constitucional
no tiene cabida un modelo de «democracia militante» en el sentido que él le confiere, esto
es, un modelo en el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesién positiva al
ordenamiento y, en primer lugar, a la Constitucion. Falta para ello el presupuesto
inexcusable de la existencia de un ndcleo normativo inaccesible a los procedimientos de
reforma constitucional” (STC 48/2003, de 14 de marzo de 2003, FJ7)

2.4 Otras criticas a la redaccion del Titulo X de la Constitucién

He querido recopilar aqui ciertos comentarios de profesores de Derecho que han realizado
acerca de la reforma constitucional y las clausulas de intangibilidad en la Constitucion

Espafiola.

Es importante destacar la discusion doctrinal acerca de la ausencia de los articulos 10.1y
14 en el procedimiento agravado del articulo 168. Jiménez Campo menciona que el
articulo 10.1 debe considerarse como un “fundamento del orden politico y de la paz
social” al igual que se hace en el articulo 9.3. (Jiménez Campo, 1980). Diaz Revorio
destaca que se deberia de haber dotado de la garantia del procedimiento agravado a
articulos de gran importancia como son el 10.1y el 14 y haber reducido algunos preceptos

secundarios incluidos por el legislador constituyente.8°

Por otra parte, el profesor Escudero Alday menciona que el poder constituyente cometio
un error a la hora de la redaccion del proceso de reforma ya que, al dividirlo en dos
articulos para diferenciar entre el procedimiento simple y el extraordinario, hace que no
se pueda estimar la Constitucion como un todo.?® La consecuencia de esta particion es

que ““ pareciera que existen compartimentos estancos dentro de ella, de manera que resulta

88 Diaz Revorio, F.J. (2018) Op. Cit. Pags. 343-375.

8 Ibidem.

%0 Escudero Alday, R. (2017). “Cuestiones sobre la reforma constitucional.” DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Pags. 97-102.
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posible la reforma concreta de alguno de aquellos sin que ello afecte al resto.” (Escudero
Alday, 2017). Este autor menciona, como ejemplo, la reforma del articulo 135 en relacion
con la estabilidad presupuestaria, pues podria haberse procesado por el procedimiento del
articulo 168.1 ya que el concepto incluido de estabilidad presupuestaria y la prioridad del
pago de deuda en los Presupuestos Generales del Estado, son principios integramente

relacionados con el estado social incluido en el articulo 1.t

Algunos autores critican ademas el procedimiento establecido en el articulo 168 ya que
supone casi la imposibilidad de realizar una revision total de la Constitucion o de los
articulos mencionados debido a su gran dificultad. Esta idea es apoyada por Lucas
Verdi®?, Garcia-Atance®® o Pérez Royo® entre otros. Este Gltimo manifiesta que el
articulo 168 “esta materialmente destinado a hacer inviable la reforma total o la de

aquellas partes de la Constitucion especialmente protegidas”.®®

Por altimo, no me parece acertada la relacion del constituyente del Titulo X de la
Constitucion. Mientras que en el articulo 166 y 167 se habla de “reforma constitucional”,
en el segundo menciona “revision constitucional”. se ve una clara intencion del legislador
para diferenciar no solo procedimentalmente, sino también terminolégicamente ambas
vias de reforma. Ademas, también se critica que, pese a que, en el Anteproyecto de
Constitucion, el grupo de Alianza Popular quiso afiadir la definicion de revision total: “Se
entendera que es revision total la que afecte a mas de la mitad de los articulos de la
Constitucion o a un Titulo completo de la misma”®, el legislador constituyente

finalmente opt6 por no incluirlo, dejando asi el concepto indefinido.®’

3. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ACERCA DE LAS
CLAUSULAS DE INTANGIBILIDAD

Al contrario del sistema aleman, después del periodo de entreguerras y la dictadura
franquista, el poder constituyente espafiol decididé no adoptar una democracia militante,

es decir, no incluir en el texto Constitucional ninguna clausula de intangibilidad.

ol Ibidem.

°2 Citado en Jiménez Campo, J. (1980) Op. Cit. Pags. 81-103.

93 Garcia- Atance Garcia, M.V. (1992) Op. Cit.

%4 Pérez Royo, J. (1986) Op. Cit.

%5 Ibidem.

% Anteproyecto de la Constitucion Espafiola de 5 de enero de 1978, Boletin Oficial de las Cortes, Nam 44
97 Jiménez Campo, J. (1980) Op. Cit. Pags. 81-103.
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Consecuentemente, el Titulo X de la Constitucion supone el reflejo de un indiferentismo
ideoldgico y agnosticismo constitucional®®, entendido como la aceptacion de cualquier
tipo de ideologia, aunque sean contrarias al orden constitucional, siempre y cuando se
cumplan los preceptos establecidos en las leyes penales.®® El indiferentismo ideoldgico
favorece la libertad ideoldgica, en el sentido que no presenta ninguna limitacion en
nuestro sistema ya que no existen valores o principios fundamentales protegidos

intangiblemente en la Constitucion.

La democracia no militante y el indiferentismo ideoldgico plantean problemas de
interpretacion en relacion con la libertad ideoldgica, libertad de expresion, y el pluralismo
politico y sus limites, todo ello especialmente relacionado con los partidos politicos mas
contrarios al constitucionalismo actual, como ocurre con los partidos independentistas.
Por ello, se va a destacar distintas sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha
afirmado en distintas ocasiones la inexistencia de este tipo de clausulas de perpetuidad en

el ordenamiento juridico espafiol y el ejercicio de la democracia no militante.

En la STC 119/1990 se plante6 el problema constitucional de la revocacion de la
condicion de su cargo de algunos diputados debido a su negativa a la jura de la
Constitucion. El Tribunal fallo a su favor manifestando, entre otras cosas que “ En un
estado democratico que relativiza las creencias y protege la libertad ideologica; que
entroniza como uno de su valores superiores el pluralismo politico; que impone el respeto
a los representantes elegidos por sufragio universal en cuanto poderes emanados de la
voluntad popular, no resulta congruente una interpretacion de la obligacion de prestar
acatamiento a la Constitucion que antepone un formalismo rigido a toda otra
consideracion, porque de ese modo se violenta la misma Constitucion de cuyo
acatamiento se trata, se olvida el mayor valor de los derechos fundamentales (en concreto,
los del art. 23) y se hace prevalecer una interpretacion de la Constitucion excluyente frente
a otra integradora.” (STC 119/1990, del 21 de junio de 1990, FJ7)

En esta misma linea, en la sentencia 48/2003 se plantea si la creacion de la ley de partidos
politicos suponia la limitacion del derecho a asociacién politica, y consecuentemente, la
consideracion de la democracia militante en el sistema espafiol. ElI Tribunal

Constitucional respondié que el proposito de la ley no es establecer limites ideoldgicos a

%8 Este concepto no es apoyado por toda la doctrina, atin asi alguno de sus defensores son Jiménez
Campo.
% Freire Bolafio, A. (2015). “La democracia militante”. Derecho constitucional.
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los partidos, sino que son los fines aquellos que poseen limites y, consecuentemente, ser
declarados ilicitos si se encuentran tipificados en el codigo penal, afiadiendo ademas que
“cualquier proyecto u objetivo se entiende compatible con la Constitucién siempre y
cuando no se defienda mediante una actividad que vulnere los principios democréaticos o
los derechos fundamentales de los ciudadanos.” (STC 48/2003, de 14 de marzo de 2003,
FJ7). Esta argumentacion a favor de cualquier tipo de ideologia es consecuencia de que
“en nuestro ordenamiento constitucional no tiene cabida un modelo de «democracia
militante» en el sentido que él le confiere, esto es, un modelo en el que se imponga, no
ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la
Constitucion. Falta para ello el presupuesto inexcusable de la existencia de un nucleo
normativo inaccesible a los procedimientos de reforma constitucional” STC 48/2003, de
14 de marzo de 2003, FJ7). Ademas, “La Constitucion Espafiola, a diferencia de la
francesa o la alemana, no excluye de la posibilidad de reforma ninguno de sus preceptos
ni somete el poder de revision constitucional a mas limites expresos que los estrictamente
formales y de procedimiento.” (STC 48/2003, de 14 de marzo de 2003, FJ7).

Un aspecto importante en los ultimos afios ha sido la posibilidad de convocatoria de
consultas populares por via de referéndum en relacion con la independencia de ciertas

regiones, concretamente en Pais Vasco y Catalufia.

Unas primeras notas de este conflicto en el Pais Vasco se hacen notar en la STC 76/1994
en la cual un grupo de ciudadanos vascos presento un recurso de amparo antes el Tribunal
Constitucional debido a la negativa del parlamento vasco de aceptar una iniciativa
legislativa popular para la reforma constitucional, con el fin de incluir el “derecho a
decidir” del pueblo vasco. El Tribunal afirmo que esta materia esta regulada por el articulo
166 de la Constitucion, es decir el procedimiento de reforma constitucional y en este
proceso no tiene lugar la iniciativa legislativa popular, aunque posteriormente el pueblo

participaria de esta reforma mediante el referéndum. (STC 76/1994 del 14 de marzo, FJ5)

Afios después, em la STC 103/2008 se le plante6 al Tribunal Constitucional si cabia en
nuestro ordenamiento la regulacion de una consulta popular no vinculante al pueblo vasco
para que determinase la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la
normalizacion politica. EI Tribunal manifestd la imposibilidad de esta consulta, en primer
lugar, porque ésta consulta tenia caracter de referéndum y se le reserva la competencia

exclusiva al Estado para convocarlos en su articulo 149.1.32%. Asimismo, el Tribunal
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recalca que la consulta realizada supone la “reconsideracion de la identidad y unidad del
sujeto soberano” y por ello, deberia de realizarse por via de la reforma constitucional del
168, a pesar de la consideracion como “no vinculante”, ya que “no puede ser planteada
como cuestién sobre la que simplemente se interesa el parecer no vinculante del cuerpo
electoral del Pais Vasco, puesto que con ella se incide sobre cuestiones fundamentales
resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas a la decision de los
poderes constituidos.” (STC 103/2008 del 11 de septiembre, FJ4). Por Gltimo, el Tribunal
termina este fundamento juridico estableciendo su posicion sobre el asunto: “El respeto a
la Constitucion impone que los proyectos de revision del orden constituido, y
especialmente de aquéllos que afectan al fundamento de la identidad del titular Unico de
la soberania, se sustancien abierta y directamente por la via que la Constitucion ha
previsto para esos fines. No caben actuaciones por otros cauces ni de las Comunidades
Auténomas ni de cualquier organo del Estado, porque sobre todos esta siempre, expresada
en la decision constituyente, la voluntad del pueblo espafiol, titular exclusivo de la
soberania nacional, fundamento de la Constitucion y origen de cualquier poder politico.”
(STC 103/2008 del 11 de septiembre, FJ4).

En la misma linea, la STC 42/2014 planteo la cuestion de si existia la soberania y el
derecho a decidir del pueblo catalan, ademas de “iniciar el proceso para hacer efectivo el
ejercicio del derecho a decidir para que los ciudadanos y ciudadanas de Catalufia puedan
decidir su futuro politico colectivo” declarado por el gobierno en la resolucion 5X. El
Tribunal declaro inconstitucional esta proclamacion, ya que “supone conferir al sujeto
parcial del que se predica dicha cualidad el poder de quebrar, por su sola voluntad, lo que
la Constitucion declara como su propio fundamento en el citado precepto constitucional:
la indisoluble unidad de la Nacion espanola” (STC 42/2014 del 25 de marzo, FJ3),
vulnerando asi los articulos 1.2, 2 y 9.1 de la Constitucion ademas del articulo 168 porque
se deberia de acudir al procedimiento de reforma de este Gltimo para reconocer el derecho

a la soberania del pueblo catalan como un acto constituyente.

Asimismo, el Tribunal establecié la imposibilidad de convocar un referéendum de
autodeterminacion para decidir la independencia de Catalufia sobre el pueblo espafiol ya
que supondria lo mismo anteriormente mencionado: el quebrantamiento de la unidad de
Espafia por la voluntad de un sujeto no soberano, muy en linea con la sentencia 103/2008:
“la primacia de la Constitucién no debe confundirse con una exigencia de adhesién
positiva a la norma fundamental, porque en nuestro ordenamiento constitucional no tiene
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cabida un modelo de ‘democracia militante’, esto es, ‘un modelo en el que se imponga,
no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la
Constitucion’. (STC 42/2014 del 25 de marzo, FJ3) y (STC 48/2003, de 14 de marzo de
2003, FJ7).

A pesar de ello, uno de los matices mas importantes de esta sentencia es la admision de
la existencia derecho a decidir del pueblo catalan en la medida de que se debe entender
como una “aspiracién politica” que se consiga dentro del marco constitucional. El
Tribunal concluye diciendo que “el planteamiento de concepciones que pretendan
modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro
ordenamiento, siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere
los principios democréticos, los derechos fundamentales o el resto de mandatos
constitucionales, y el intento de su consecucion efectiva se realice en el marco de los
procedimientos de reforma de la Constitucion, pues el respeto a esos procedimientos es,

siempre y en todo caso, inexcusable”. (STC 42/2014 de 25 de marzo, FJ4)

Sin embargo, el Tribunal quiso ser mas tajante y claro ante estos asuntos *°° en la STC
259/2015 en la cual se Ilamé al Tribunal Constitucional a pronunciarse sobre la resolucién
5/X1 dictaminada por el parlamento catalan en el que “‘asumian la representacion soberana
de los catalanes tras las elecciones en el intento de separarse de Espafia a través de un
‘proceso constitucional’. (Ragone, 2019) Una vez mas, el tribunal declaré la
inconstitucional de la resolucion por incumplir los articulos 1, 2, 9.1 y 168 de la
Constitucién, apoyandose en doctrina anterior como la STC 42/2014, 103/2008 o
76/1994, entre otras. Asimismo, el tribunal quiso manifestar en diversas ocasiones la
sumision tantos de los poderes publicos como de la ciudadania a la Constitucion, ademas
de esta ser concebida como norma fundamental y suprema del ordenamiento. “En el
Estado constitucional, el principio democratico no puede desvincularse de la primacia
incondicional de la Constitucion, que requiere que toda decision del poder quede, sin
excepcion, sujeta a la Constitucion, sin que existan, para el poder publico, espacios libres
de la Constituciéon o ambitos de inmunidad frente a ella”. (STC 259/2015 de 2 de
diciembre, FJ4) “La Constitucién proclama un minimo de contenidos y establece unas
reglas de juego insoslayables para los ciudadanos y los poderes pablicos.” (STC 259/2015

de 2 de diciembre, FJ5). Asimismo, el tribunal menciona que cualquiera de sus preceptos

100 De Miguel Barcena, J. (2018) “el proceso soberanista ante el Tribunal Constitucional”. Revista
espaiiola de derecho constitucional. Nim 113. Pags. 133-166.
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es reformable, cuando se desarrolle dentro del marco constitucional creado para ello:
“Todas y cada una de las determinaciones constitucionales son susceptibles de
modificacion, pero “siempre y cuando ello no se prepare o defienda a través de una
actividad que vulnere los principios democraticos, los derechos fundamentales o el resto
de los mandatos constitucionales”, pero para ello es preciso que “el intento de su
consecucion efectiva se realice en el marco de los procedimientos de reforma de la
Constitucion, pues el respeto a estos procedimientos es, siempre y en todo caso,
inexcusable”. (STC 259/2015 de 2 de diciembre, FJ7). EIl tribunal concluyé su
intolerancia ante este tipo de acciones diciendo “Cuando, por el contrario, se pretenden
alterar aquellos contenidos de manera unilateral y se ignoran de forma deliberada los
procedimientos expresamente previstos a tal fin en la Constitucion, se abandona la unica
senda que permite llegar a ese punto, la del Derecho.” (STC 259/2015 de 2 de diciembre,
FJ7).

Por ultimo, hay que destacar el ultimo intento de consulta popular del gobierno catalan
que se realizo el 1 de octubre de 2017 tras la redaccion de la ley 19/2017 que facultaba al
gobierno catalan a convocar un “referéndum de autodeterminacion” y manifiesta la
soberania del pueblo catalan. Consulta que, como las anteriores mencionadas, era
inconstitucional y se ordend su suspension por parte del Tribunal Constitucional en la
STC 114/2017 del 17 de octubre. El tribunal alega que “Para ninguno de los «pueblos de
Espafia», por servirnos de las palabras del predAmbulo de la Constitucion, existe un
«derecho de autodeterminacion», entendido, al modo de la Ley 19/2017, como «derecho»
a promover y consumar su secesion unilateral del Estado en el que se constituye Espafia
(art. 1.1 CE). Tal «derecho», con toda evidencia, «no esta reconocido en la Constitucion»”
(STC 114/2017 de 17 de octubre, FJ2). Ademas de apoyarse en diferentes argumentos
basdndose en las sentencias anteriormente analizadas, por el incumplimiento de los
articulos 1.2, 2, 9.1 y 168 de la Constitucion, entre otros. La inconstitucionalidad
inminente de esta ley era necesaria debido a que supondria “una ruptura total y absoluta”
de principios constitucionales fundamentales en nuestro ordenamiento constitucional

como son la soberania nacional y la unidad de la nacién entre otros.

Debido a la negativa del gobierno catalan por suspender la consulta y, posteriormente,
declarar la independencia unilateralmente de esta regidn, el gobierno espafiol tuvo que
optar por aplicar el articulo 155 de la Constitucion, que facultd al gobierno central tomo
el poder con el objetivo de hacer cumplir la ley y la Constitucidn en Catalufia. Con ello,
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se disolvié el parlamento cataldn y destituyd al presidente del momento, Carles
Puigdemont y se convocaron elecciones con el fin de conseguir reestablecer el estado de

derecho.%!

En conclusion, el Tribunal Constitucional ha sido claro siempre que se le han planteado
cuestiones de inconstitucionalidad en relacion con ideologias independentistas que
estuvieran en contra de nuestro texto constitucional: si tienen cabida ideas contrarias a la
Constitucion, pero su defensa debe realizarse dentro del marco de los principios
democraticos y  constitucionales  establecidos en  nuestra  Constitucion.
Consecuentemente, cualquier tipo de consulta popular acerca de la independencia de
algun territorio espafol si es posible realizarla legalmente pero siempre y cuando se
realice mediante el procedimiento del articulo 168 de la Constitucion. Un resumen este
razonamiento lo realiza el Tribunal en la sentencia 259/2015: “la lealtad constitucional
debe entenderse como la sujecion a la supremacia constitucional, lo que no implica
adhesion ideoldgica a la Constitucion, sino acatamiento de las reglas de juego politico y
el orden juridico existente y no intentar su transformacion por medios ilegales.” (STC
259/2015 de 2 de diciembre, FJ2)

101 Ragone, S. (2019) “Tribunales constitucionales y secesion: ¢reivindicacion (potencialmente) legitima
o violacion de un principio basico?” Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito. Vol. 11. N°2. Pags. 169-183.
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CAPITULO 4: CONCLUSIONES: ;PARA QUE SIRVEN LAS CLAUSULAS DE
INTANGIBLIDAD?

Después de de un largo proceso de andlisis de la reforma constitucional y la existencia de
clausulas de intangibilidad en el derecho espafiol y comparado, es inevitable darse cuenta
de la complejidad del tema y las diferentes opiniones que existen.

Este estudio merece un detenimiento en conceptos como el poder constituyente, aquel
poder absoluto e ilimitado creador de la Constitucidn, sus preceptos e instituciones; y el
poder constituyente constituido, cuya mision es la reforma constitucional dentro de los
limites establecidos en ella. Muchos autores establecen que el poder constituyente
constituido, ademas de los limites establecidos en el texto constitucional también posee
unos limites superiores con relacion al respeto de los derechos humanos. Este poder de
reforma tan inusual comparado con las deméas normas del ordenamiento supone dotar a
la Constitucion una supremacia, tanto material, relacionada con las materias de especial
indole tratadas en el texto, como formal, reflejada en la facultad creadora del resto del

ordenamiento y el especial procedimiento de reforma.

En relacion con derecho comparado, no existe una posicién unanime en el resto de las
constituciones europeas acerca de la inclusion o no de clausulas de intangibilidad en el
proceso de reforma. Por un lado, hay que destacar la Constitucion Alemana como maxima
expresion de las clausulas de intangibilidad y democracia militante, blindando por un lado
su forma republicana de gobierno, ademas de los derechos fundamentales encontrados en
sus primeros 20 articulos. Por otro, paises como Italia o Francia donde se crean clausulas
de intangibilidad solo en relacion con la Republica como Unica forma politica posible.
Asimismo, encontramos las constituciones portuguesa y griega que se caracterizan por
tener una amplia gama de derechos protegidos por clausulas de intangibilidad. Ademas,
se analizo la Constitucion checa que posee un origen distinto a las demas constituciones
y se incluye una clausula de intangibilidad con especial proteccion a la democracia y
estado de derecho. Destacan las constituciones belga y luxemburguesa por incluir en su
articulado constitucional clausulas de intangibilidad circunstanciales en relacion con la
imposibilidad de modificacién de la Constitucidon en periodos de regencia. Ademas, el
derecho americano supone el ejemplo perfecto para entender la interpretacién

constitucional por parte de los jueces de la Corte Suprema gracias a que la jurisprudencia
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es fuente de derecho, ademas de doctrinas como la judicial review que aportan supremacia

y estabilidad al orden constitucional.

En el caso de Espafia, el legislador constituyente espafiol no quiso incluir clausulas de
intangibilidad en el texto constitucional espafiol debido a las diferencias entre partidos,
pero se incluy6é un procedimiento reforzado de reforma para los valores y principios
esenciales del Estado Espafiol (Titulo Preliminar: articulos 1 a 9), para los articulos
relativos a los derechos fundamentales y libertades publicas (Seccién Primera del
Capitulo 11 del Titulo I: articulos 15 a 29) y para los articulos referidos a la corona (titulo
I1: articulos 56 a 65). En mi opinidn, el proposito de este procedimiento extraordinario
supone la proteccion casi a nivel de como lo hacen las clausulas de intangibilidad de los
preceptos mencionados, pero sin llegar a incluirlas como tal, debido a que hubiese

complicado su aprobacion por el descontento de ciertos partidos politicos.

Asimismo, la doctrina no ha llegado a un punto en comun sobre la existencia de clausulas
de intangibilidad. Sin embargo, el tribunal constitucional ha mencionado en repetidas
ocasiones la inexistencia de este tipo de clausulas y la aceptacion de pensamientos e
ideologias contrarias a la Constitucion, siempre y cuando se desarrollen dentro del orden

constitucional.

Desde mi punto de vista, el poder constituyente era consciente de las consecuencias que
traian la no inclusién de las clausulas de intangibilidad. Por ello, se debe obedecer ese
deseo de establecer que ningun precepto sea irreformable, ya que no significa que los
derechos fundamentales estén desprotegidos, sino que gracias al procedimiento del
articulo 168, se les dota de mayores garantias y, en mi opinién ello supone practicamente
la intangibilidad de esos preceptos. Por ello, comparto opinion con autores como Lucas
Verd(!%?, Garcia-Atance!®® o Pérez Royo'® sobre la casi imposibilidad de la reforma
constitucional por el procedimiento del articulo 168 debido a su complejidad. Pienso que
el poder constituyente quiso redactar este proceso de tal manera que protegiese al maximo
los preceptos que se reforman por este articulo ya a que hubiese sido muy dificil haber
aprobado clausulas de intangibilidad debido a la diferencia ideologica de los partidos

politicos en el proceso constituyente.

102 Citado en Jiménez Campo, J. (1980) Op. Cit. Pags. 81-103.
103 Garcia- Atance Garcia, M.V. (1992) Op. Cit.
104 pérez Royo, J. (1986) Op. Cit.
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Asimismo, después de este largo anélisis, he llegado a la conclusion que las clausulas de
intangibilidad, tanto explicitas como implicitas, no son validas. Aunque existan, siempre
puede haber un acto posterior del poder constituyente para cambiar la Constitucion sin
limite alguno, o incluso crear una nueva, por mandato de la voluntad popular. He
concluido que las clausulas de intangibilidad ofrecen una proteccion y garantia formal

pero no real, son un agravante procedimental, pero no un limite absoluto.

En definitiva, el estudio de las clausulas de intangibilidad es uno de los temas mas
extensos y complicados del derecho constitucional debido a los riesgos que supone la
existencia 0 no de estas clausulas: la rigidez constitucional, proteccion de derechos
fundamentales o estabilidad constitucional, entre otros. Por ello, se deben tener en cuenta
las consecuencias derivadas de la formulacion o no de estas clausulas, siempre con el
objetivo de defender y preservar el orden constitucional establecido en 1978, después del
esfuerzo de union que realizaron los partidos politicos a la hora de la redaccion de la

Constitucion.
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