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El espiritu de la Constitucion de 1978

ENRIQUE FLIQUETE LLISO
Profesor Asociado de Derecho Constitucional
envique. fliquete@uuv.es

Universitat de Valéncia

SUMARIO: 1. UNA CONSTITUCION NACIDA EN EL SEGLO XX. 2. REFORMA, RUPTURA'Y
REVOLUCION, 3. F] ESPIRITU DE LA CONSTITUCION DE 1978. 3.1. Elementos intangibles
comao Constitucién democrdtica de un Estado. 3.1.1, Elementos intangibles como Estado social
y democrético de Derecho. 3.1.2, Elementas intangibles por la condicidn de Estado. 3.2. Ele-
mentos intangibles propios de la Constitucién Espafola de 1978. 3.2.1. Espafta como concepto
intangible para el constituyente, 3.2.2. Elementos intangibles que integran el concepto Espaiia.
3.2.3. La Corona y la monarquia parlamentaria como elementos intangibles determinados por
el constituyente de 1978, 4, BIBLIOGRAF(A.

Resumen: Los limites entre reforma y ruptura son los que obtigan a establecer aquelio que es
intangible en nuestro modelo constitucional vigente. Y existen |imites materiales implicitos
en la Constitucién de 1978, que no son susceptibles de modificacidn, so pena de incurrir
en [a ruptura del modelo constitucional. El dnico cauce juridico, donde emerge el poder
constituyente con la capacidad necesaria para crear, sin pauta previa y sin limite, una Cons-
titucién, es la revolucidn. Existen elementos intangibles como Constitucidn que afirma un
Fstado social y democrético de Derecho, y también unos limites que son propios de la Cons-
titzcién Espafiola de 1978: Espafia, como concepto intangible, y la Corona y la monarquia
parlamentaria.

Palabras Claves: Constitucién democrética; revolucidn; intangibilidad; poder constituyente;
reforma constitucional; Espafia; monarquia

1. UNA CONSTITUCION NACIDA EN EL SIGLO XX

La Constitucion de 1978 no es ajena al momento social y politico en el
que nacié. Las circunstancias historicas en las que vio la luz nuestra vigen-
te Constitucidén condicionaron, evidentemente, tanto su cardcter como, y
especialmente, su afirmacién de un modelo de Estado, que se establecia
con vocacion de permanencia. Constituir es establecer para el futuro, y Ia
norma constitucional suponia la asuncién de unas premisas en las que fun-
dar el concepto de la Espaiia democritica, y también la renuncia a otras.

No obstante, no puede obviarse que la pretension del constituyente no
podia ser la resolucién de los problemas propios de la casuistica del mo-
mento social, econdémico y politico, en la que se creaba, sino el establecer
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un modelo estable y vilido para el futuro, y mantenerlo para venideras
generaciones. El constituyente apuesta por una nueva estructura de Esta-
do, un sistema garantista de derechos y libertades, por la democracia, por
un Estado social y democratico de Derecho, y por un concreto modelo
territorial, afirmando a la Constitucién como fundamento del Derecho del
Estado. Y también, desde ellos, por todo un sistema de valores en el cual se
asienta el modelo constitucional.

Sin embargo, desde 1978, y hasta la actualidad, se han producido cam-
bios sociales, politicos, econdmicos, culturales, de pensamiento. No es la
misma sociedad la de 1978 que la de 2018. Han pasado 40 anos. Y desde
tales cambios, se ha abierto paso la defensa de la idea de una pretendida
insuficiencia de legitimidad del texto constitucional por la falta de parti-
cipacion de las generaciones posteriores en su creacién. Subyace en tal
planteamiento, una crisis del concepto del poder constituyente, en la me-
dida que se considera que pertenece a una sociedad concreta, y, por ello, la
sociedad —cambiante— tendria que ejercer tal poder por el mero hecho
de la sucesion generacional.

2. REFORMA, RUPTURA Y REVOLUCION

Reformar implica mantener lo que es reformado. Maodificar elementos
sin perder su sustrato. Esto es, que siga siendo reconocible pese a la alte-
racion de los elementos que se reforman. Se mantiene aquello que se re-
forma. En materia constitucional, la reforma puede ser parcial y completa.
La reforma total implicard no obstante el mantenimiento de los elementos
esenciales de la Constitucion reformada, pues en caso contrario, no se es-
tarfa ante una reforma, sino ante la desaparicién de la Constitucién y la
génesis de una nueva norma fundamental,

La capacidad que el constituyente atribuye al poder constituido para
poder reformar, no puede ser superior a la del propio constituyente. Si el
poder constituyente habilita la posibilidad de reforma, lo hace desde la
premisa ticita de que no se altere la esencia de lo creado, pues de alterarse
su csencia, se estaria otorgando un poder igual al que cred la Constitucién,
y lo convertiria en un poder originario, no limitado. Y el poder constitu-
yente no puede habilitar a otro poder constituyente, pues en la misma ha-
bilitacién se encuentra el mismo limite del poder, por lo que, en todo caso,
el poder habilitado por el constituyente serd constituido y, por concepto,
limitado.
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Y es la revolucién, en el sentido kelseniano del término, €l Ginico cauce
juridico, donde emerge el poder constituyente con la capacidad necesaria
para crear, sin pauta previa y sin limite, una Constitucion. La revolucion,
per se, puede tener diferentes causas que la motivan, pero no requiere de
una justificacién constitucional, pues queda legitimada en si misma como
pretension de ruptura total con el modelo preexistente y, por tanto, dispo-
ne de un ordenamiento propio. Ademas, la revolucién no implica violen-
cia, sino la sustitucion del marco constitucional previo y puede desarrollar-
se por via pactada, democratica o traumadtica, todo ello dependiendo de la
resistencia del modelo a sustituir, al cambio pretendido. En todo caso, no
se puede tomar como justificacién de la revolucion el ordenamiento dado,
en la medida que su objetivo es subvertirlo, pues supone una crisis de la
legitimidad del Derecho vigente.

Una revolucién, por lo tanto, resulta contraria al modelo constitucional
ante el cual se alza, y carece de legitimacién respecto al ordenamiento ju-
ridico cuya ruptura se pretende con ella. Sin embargo, con el triunfo de la
revolucion, ésta queda legitimada, no solo por si misma, sino por trasladar
su propio ordenamiento a la condicién de ordenamiento del Estado. Asi,
la revolucidn sdlo es legitima si llega a triunfar, pues el triunfo implica la
derrota del modelo previo, que pasaria a ser ilegitimo respecto al nuevo
ordenamiento.

La ilegitimidad del ordenamiento previo a la revolucion triunfante es
uno de los elementos que diferencian la reforma constitucional de la rup-
tura y desaparicion de la Constitucién. La reforma se adecia a la Cons-
titucién reformada, y estd habilitada por ella, como expresién del poder
constituyente-constituido de forma que mantiene la continuidad constitu-
cional. La ruptura de la Constitucién determina la ilegitimidad de la mis-
ma respecto al nuevo modelo constitucional nacido de dicha ruptura, pues
el fenémeno reyolucionario no solo rompe la continuidad constitucional,
sino que es el creador de un ordenamiento juridico nuevo. Es, en definiti-
va, expresién pura del poder constituyente, por lo que cabe identificar la
revolucion triunfante con la génesis del poder constituyente.

Y ello sin perjuicio de que en el nuevo modelo constitucional ain se
mantenga una parte del anterior ordenamiento, pues ello no significa
su supervivencia, sino su recepcién por parte del nuevo. Es el nuevo or-
denamiento el que resuelve admitir normas previas, de tal forma que la
coexistencia de una nueva Constitucién con parte de las normas constitu-
cionales anteriores, no permite afirmar el mantenimiento de la anterior
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Constitucién, sino la recepcién de tales normas en el nuevo modelo cons-
titucional?,

Par lo tanto, existen limites materiales implicitos en la Constituciéon
de 1978, que no son susceptibles de modificacién, so pena de incurrir en
la ruptura del modelo constitucional en la medida que alteraria, hasta su
desaparicion, toda la arquitectura constitucional. No estariamos ante una
reforma constitucional —pues modifica su sustrato, la esencia de lo refor-
mado—, sino ante la desaparicién de Ia Constitucién, por lo que tal modi-
ficacién quedaria extramuros de la legitimacién para la reforma que deter-
miné el poder constituyente en su Titulo X, a favor del poder constituido.
No seria, en definitiva, un poder constituido el que causase la ruptura cons-
titucional, sino el poder constituyente el que reemplaza una Constitucién
por otra diferente.

Por ello es misién necesaria advertir si el cambio determina un nuevo
modelo constitucional, o bien si se estd ante el mismo modelo, pero refor-
mado, y para ello hay que determinar si el cambio constitucional afecta al
espiritu de la Constitucién que se modifica.

3. E1 ESPIRITU DE LA CONSTITUCION DE 1978

La afirmacién sobre la existencia de unos elementos intangibles en la
Constitucion de 1978, precisa la necesaria puntualizacién respecto a la apa-
rente disponibilidad de todo el texto constitucional a efectos de su refor-
ma, segun asi se desprende del Titulo X. Desde su textual tenor, todos los
preceptos son susceptibles de reforma, legitimando al poder constituido a
tal efecto. Tal poder, no obstante, se encuentra limitado precisamente por
la habilitacién que el constituyente establece en el meritado Titulo X, por
lo que el poder constituido, nominalmente, podrfa alterar las previsiones
del poder constituyente, siguiendo los cauces que expresamente determi-
na el constituyente como limites a su gjercicio.

“Las normas comunes al vigjo y al nuwevo ordenamiento pertenecen sélo materialmente al
primero, pues formalmente son todas normas del nueve ordenamiento en el sentido que éstas
son validas no ye con base en la norma fundamenial del ordenamienio antevior, sino con
base en la norma fundamental del nuevo ordenamiento, En este sentido, hablamos de recep-
¢idn, y no pura y simplemente de permanencia de lo viejo en lo nuevo. L a recepcion es un
aclo juridico con el cual un ordenamiento acoge y hace suyas normas de ofro ordenamiento,
de donde esias normas permanecen materiabnente iguales, pero dejan de serlo en cuanto a la
Jforma”. Bobbio, N. (1990:264-265)
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Sin embargo, la legitimacion del poder constituido no puede alcanzar
a elementos que so6lo le son dables al poder constituyente. El propio me-
canismo de reforma, como norma de habilitacién para el poder constitui-
do, si fuese modificado, alteraria las condiciones que facultan a la reforma
constitucional. Se subvertiria la voluntad del constituyente si el poder cons-
tituido revoca su propio titulo competencial, pues son los procedimientos
de reforma y sus limites los que dotan el poder de reformar. Alterar el titu-
lo solo puede hacerlo quien lo confiere, ya que no existe una traslacion de
poder constituyente al constituido, sino el sometimiento del segundo a los
limites que plantea el primero.

Junto a la intangibilidad ticita del mecanismo de reforma, se pueden
encontrar otros elementos intangibles. Unos, que son comunes a la ma-
yoria de las Constituciones democrdticas modernas, y otros, que son los
propios del modelo constitucional de 1978,

3.1. Elementos intangibles como Constitucion democrdtica de un Estado

Una Constitucién que en su contenido no reconozca los elementos que
determinan su adscripcién a un sistema democritico, o en la que no se
asuma ¢l Estado de Derecho, en sus diferentes extensiones, formalmente
serd creadora de un ordenamiento juridico y eje de la organizacién del
Estado, pero no responderd, materialmente, a las premisas necesarias para
afirmar su caridcter constitucional. A efectos de poder alcanzar la doble
dimension formal y material que permite identificar la existencia de una
Constitucion, ya en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Giuda-
dano {1789) se atiende al contenido material minimo que debe establecer
una Constitucion: separacion de poderes y catdlogo de Derechos funda-
mentales y sus garantias®.

5.1.1. Elementos intangibles como Estado social y democritico de Derecho

Las dos premisas de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano son requisito material de existencia de una Constitucién, aunque
solo despliegan plena eficacia en relacién con los restantes elementos que
configuran el Estado de Derecho, por lo que no pueden entenderse aisla-

?  Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, Art. 16: “Una So-
ciedad en la que no esté establecida la garantia de los Devechos, ni determinada la separacion
de los Poderes, carece de Constitucion.”
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damente sin la coexistencia con los demas principios del Estado de Dere-
cho, pues son, todos, exigencia ineludible para su virtualidad y eficacia. La
asuncion del Estado de Derecho, implica todo su contenido: Imperio de
la Ley, division de poderes, sometimiento a la legalidad de los actos de la
Administracién, proclamacion de la soberania nacional y su titularidad en
el pueblo, y el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales.
Pero también, implicard a su institucionalizacién en el texto de Ia Consti-
tucion y a la extension del Estado de Derecho con los principios social y
democratico, con sus manifestaciones constitucionales.

Resultaran por ello elementos intangibles de la Constitucion de 1978,
como exigencia material de la asuncién del Estado de Derecho:

a. El reconocimiento de Espana como un Estado social y Democratico
de Derecho {art. 1.1 CE)

b. Las manifestaciones del Estado democratico en la Constitucion: la so-
berania nacional residenciada en el pueblo espanol (art. 1.2 CE); la forma
de articular la participaciéon del pueblo soberano en el poder del Estado
mediante elecciones democriticas, el principio representativo, sistema de
partidos y pluralismo politico (arts. 1.1. y 6 CE), el derecho a la participa-
cioén politica (art. 23 CE), y las Cortes Generales como representacién del
pueblo espaiiol (art. 66.1 CE).

c¢. El Imperio de la Ley (art. 9.1 CE), y sus diferentes manifestaciones
constitucionales en los tres poderes del Estado (legislativo, ejecutivo, judi-
cial), su administracién (103 CE) y sus 6rganos. Igualmente, los principios
derivados del Imperio de la Ley (el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposicio-
nes sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes ptblicos —art. 9.3 CE—).

d. La estructura orgénica del Estado que hace explicita la separacién de
poderes, y sus mecanismos de control (Cortes Generales —art, 66 CE—,
Ejecutivo ~art. 97 CE—, y judicial —117 CE—).

e. Las manifestaciones del Estado social en la Constitucién: valores su-
periores del ordenamiento (libertad, justicia, igualdad —art.1.1 CE—), la
obligacion de los poderes priblicos de hacer efectiva la libertad y la igual-
dad (art. 9.2 CE); y la igualdad juridica y no discriminacion como derecho
fundamental (art. 14 CE). Igualmente, los derechos sociales dimanantes
de la participacion sindical, como defensa de los intereses sociales (art. 6
CE) institucionalizada como derecho fundamental (art. 28 CE).
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f. Los derechos fundamentales y sus garantias: los contenidos en el art.
14 CE (igualdad juridica) y en la seccién primera, capitulo II, titulo I (arts.
15 a 29 CE}), derechos fundamentales fundamentalisimos, que estan dotados
de plenitud de garantias para su ¢jercicio, gozan de un cauce reaccional
propio en sede de Amparo ante su vulneracién {(art. 52.2 CE), y constitu-
yen ese nucleo esencial que es inherente a la dignidad de la persona que
se proclama el art. 10.1 CE

3.1.2. Elementos intangibles por la condiciéon de Estado

a. La Constitucién cumple una misién configuradora del Estado, y en su
texto quedan determinados sus elementos constitutivos. Asi, el elemento
soberania {(art. 1.2 CE), el elemento territorio, determinado por la dimen-
sién territorial de Espana, preexistente a la Constitucién (art. 1 CE), y el
elemento nacién, de caracter prejuridico (art. 2 CE). La intangibilidad de
los tres elementos del Estado, resulta de su propia naturaleza estatal; no
cabe su desmembracién territorial, ni la ruptura de la nacién —tnica e
indivisible (art. 2 CE)—, ni tampoco la divisibilidad de Ia soberania —anu-
dada al concepto nacional (art. 1.2 CE)—.

b. La condicion de Estado, desde el punto de vista externo, determina
su independencia respecto a los demds Estados, y su condicién de sujeto
de derecho internacional. Tal subjetividad implica que el Estado puede
obligarse mediante Tratados internacionales (art. 93 CE). El elemento in-
tangible es el reconocimiento de tal subjetividad que lleva consigo la perso-
nalidad juridica internacional, la obligacién de cumplir lo pactado —pacta
sum servanda—, y la incorporacién al ordenamiento interno de lo pactado
como Estado, con otros Estados. No obstante, no alcanzara a tal indisponi-
bilidad la forma de articular la voluntad del Estado para obligarse en virtud
de Tratados.

3.2. Elementos intangibles propios de la Constitucion Espariola de 1978

Si bien existen elementos comunes a todas las Constituciones que se
predican democriticas —conforme se ha expuesto—, cada Constitucién,
ademas, responde a la realidad del Estado que pretende regular. A la exis-
tencia de una ideologia juridificada, en mayor o menor medida, en los di-
ferentes textos constitucionales, se unen las circunstancias que van a iden-
tificar a cada Estado, y que sélo existen en ese Estado. Los elementos que
conforman el sustrato material respecto al cual se crea una Constitucion, y
que son previo a ésta. Junto a estos, aparecen los elementos que dependen
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de la voluntad del constituyente, y que, por tal voluntad, identifican los ras-
gos distintivos de la Constitucion, hasta conformarse como determinantes
para su existencia.

3.2.1. Espana como concepto intangible para el constituyente

Si hay un elemento propio, exclusivo, tinico, en nuestra Constitucion,
respecto a las del resto del mundo, es, precisamente, Espana. No ¢l Estado
espanol, como concepto resultante de la aplicacién de normas configura-
doras de la estatalidad, nocion juridico-politica. Espatia, que conforma una
realidad prejuridica y metapolitica, previa y preexistente al ordenamiento
constitucional,

Espana es una realidad histérica, determinada por particularidades que
no son extrapolables a otros Estados ni puede asumir la de otras realidades
estatales. La Constituciéon no es una pagina en blanco, que sea susceptible
de conformar una realidad diferente a la del sustrato que debe regular,
sino que debe partir de la existencia de éste, pues con la Constitucién no
se crea un nuevo Estado. Asi, la Constitucién no puede determinar lo que
es Espaiia, sino que, a partir de la realidad llamada Espana, como elemento
previo a la norma constitucional, se determina el modelo que debera regir
en la misma.

3.2.2, Elementos intangibles que integran el conecepto Espaiia

Segiin se ha expuesto, son elementos intangibles de una Constitucién
para Espafia, tanto ¢l término “Espana”, como el concepto “Espaia”. Y en
el concepto Espana se deben integrar todos aquellos elementos que con-
forman Espana como hecho histérico, politico, cultural y social y que son
dados al constituyente al crear la Constitucion:

a. La Nacién espaiiola: “Nacién espanola” son las primeras palabras de
la Constitucién, en su Preambulo. Y sélo se utiliza una vez en la parte dispo-
sitiva del texto constitucional, en el articulo 2. La unidad de la Nacion espa-
nola es el fundamento de la Constitucién. Afirmar que el texto constitucio-
nal se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion, es determinar un
elemento intangible de ésta, pues la alteracion de tal unidad, dejaria de ser
fundamento de la Constitucidn, quedando asimismo huérfana del mismo.

b. Territorio y su integridad: la referencia al territorio en la Constitu-
cién de 1978 tiene que entenderse en relacién con la unidad de la Nacién,
en la medida que la misma conforma la pauta para una distribucién te-
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rritorial del poder en el Estado. Ademas en relacién con la Soberania del
Estado, en la medida que la independencia respecto a los demas Estados es
su dimension externa, y por ser el territorio un elemento constitutivo del
Estado, donde ejerce su competencia. Precisamente por ello, el art. 8§ CE
dispone la defensa de la integridad territorial como misién de las Fuerzas
Armadas, anudada a la garantia de la soberania ¢ independencia de Fspa-
na.

c. Bl castellano como lengua oficial del Estado y la cooficialidad de las
demas lenguas espafiolas: El castellano no es un elemento politico, sino
cultural, al igual que lo son las demas lenguas habladas en todo el terri-
torio espaiiol. Su existencia no depende de la Constitucion, sino que es
la Constitucién la que debe establecer la condicién oficial del Castellano,
ademds de proteger el respeto y proteccion de las demas lenguas, desde
su indubitada existencia. La oficialidad del Castellano resulta de su noto-
riedad como lengua comiin de todos los espaiioles, por lo que no cabria
desplazarla como oficial del Estado en la medida que su uso y extension es
intrinseco al propio concepto de Espana. No obstante, desde el respeto a
la realidad lingtistica del Castellano, cabria articular diferentes formas de
integracion de las demds lenguas espanolas, en el bien entendido que ta-
les lenguas, siendo propias de determinados territorios, son esencialmente
espafolas.

3.2.3. La Coronay la monarquia parlamentaria como elementos intangibles
determinados por el constituyente de 1978

Existe un elemento fundamental para el constituyente en cuanto a la
identificacion de la Constitucion de 1978. Se wrata de la Corona, como
organo constitucional, y de la monarquia parlamentaria, como forma po-
litica del Estado espaiol. Su asuncién resulta exclusiva voluntad del cons-
tituyente, ya que, existiendo alternativas igualmente validas y asumibles
constitucionalmente, se opté por ella. No obstante, parece obvio que la
Monarquia no es ajena al concepto de Espana —entendida como sustrato
constitucional-—, sino que, por el contrario, es parte de dicho concepto,
aunque no es, por ello, intangible, pues la decision de asumirla fu una
opcidn del constituyente. Es por tanto, un elemento mutable en cuanto al
concepto material de Espania, pero forma parte de éste, pero es intangible
pues determina el espiritu constitucional.

La Constitucién de 1978 podia haber modificado la Jefatura de Estado
y, en aplicacion de la misma, haber determinado el nombramiento de un
nuevo Jefe de Estado. Ningun obsticulo existia desde ¢l punto de vista
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material para que pudiera haber sido asi. El Constituyente tiene la plenay
absoluta disposicion sobre la determinacion de Ia jefatura del Estado, por
cuanto estd habilitado por s{ mismo para crear, desde la nada, un nuevo
ordenamiento juridico, sin otros condicionamientos ni limitaciones que
los ya sefialados a lo largo de este trabajo. Ninguno de esos caracteres de

intangibilidad se puede afirmar de la monarquia en Espafa®.

La Corona, como 6rgano constitucional, y la monarquia parlamentaria,
como forma politica del Estado espaiiol, una vez asumidos por parte del
Constituyente, pasaron a integrar un elemento esencial de nuestra Consti-
tucién. No obstante no establecerse una clausula expresa de intangibilidad
—que si que recogen las Constituciones italiana de 1948, francesa de 1958
y alemana de 1949, respecto a la forma republicana en sus respectivos Esta-
dos—, esinnegable que la monarquia es uno de los contenidos definitorios
del modelo constitucional de 1978. Lo es porque, pese a la inexistencia
de limites a la reforma constitucional, concurren en la monarquia —sélo
en monarquia—, dos de los supuestos materiales de reforma constitucio-
nal agravada del art. 168 CE: Por ser una previsién del Titulo Preliminar
(monarquia parlamentaria), y por la proteccién especifica del Titulo I (la
Corona).
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