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Resumen: Este trabajo se aboca al texto de José Maria Sauca, intitulado “Estabili-
dad y cambio en la constitucion: la liquidez constitucional”. La estabilidad consti-
tucional es el eje principal sobre el que gira la discusién y, en torno a este eje, se
discuten temas relacionados como la continuidad, el cambio y las resistencias a
dichos cambios.
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AssTracT: This paper addresses the work by José Maria Sauca entitled “Estabilidad
y cambio en la constitucion: la liquidez constitucional” (Stability and Change in the
Constitution: Constitutional Liquidity). The discussion revolves around constitution-
al stability, and, along this axis, it debates related issues as continuity, change and
resistance to such changes.
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l. INTRODUCCION

En este texto me propongo formular algunas criticas al bien elaborado
trabajo de José Maria Sauca (2023), titulado “Estabilidad y cambio en la
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constitucion: la liquidez constitucional”. Antes que nada, quiero resaltar
el enorme afecto intelectual y personal que siento por Txema, y dejar bien
claro que, en mi opinién, estamos ante un muy buen texto con el que se
puede aprender muchisima teorfa constitucional. Dicho lo cual, como
se verad de inmediato, mis discrepancias con José Marfa Sauca no son
de detalle; se trata, mas bien, de cuestiones fundamentales: de concep-
cién de la constitucion.

Il. SOBRE EL CONCEPTO DE "ESTABILIDAD CONSTITUCIONAL"

La primera cuestién que quiero impugnar es el uso que Sauca hace
del concepto de “estabilidad constitucional”. El asume que hay tres pers-
pectivas de anélisis de una Constitucién: la histérica (que se centra en la
historia politica de la comunidad regida por una determinada constitu-
cién); la sociolégica (que estudia la trama de intereses sociales que subya-
cen a un cierto orden constitucional), y la racional-normativa (que estudia
el documento constitucional en términos juridico-formales).

Pues bien, segun Sauca, estudiar la estabilidad constitucional desde
esta Ultima perspectiva supone estudiar los mecanismos institucionales
que hacen dificil o imposible el cambio del texto constitucional. Es de-
cir, estudiar los conceptos de inmutabilidad, intangibilidad (expresa e im-
plicita, temporal o diferida), rigidez, atrincheramiento, reforma, mutacién
y flexibilidad en cuanto que designan instrumentos que tratan de asegurar
—dice— la estabilidad constitucional.

Naturalmente, no hay que ser esencialista lingtiistico y reconocer
que cada cual puede usar las palabras como quiera. Pero, en mi opinién,
llamar a todas estas clausulas y/o situaciones constitucionales “mecanis-
mos de estabilidad constitucional” despista mas que aclara las cosas.
La razén es nitida: todos estos conceptos aluden a la diferente “dinami-
ca juridica” que la “forma [juridica] constitucién” puede presentar frente
a la "forma [juridica] ley”. En un extremo estén las llamadas “constitu-
ciones flexibles”, que se caracterizan por ser constituciones sin forma di-
ferenciada respecto de las leyes (paradigmaticamente, la Constitucion
del Reino Unido); y, a partir de ahi, pueden graduarse de mas a menos —
como hace Sauca— los mecanismos formales destinados a dificultar o im-
posibilitar el cambio. Pues bien, el estudio que hace Sauca en el primer
apartado de su trabajo no versa, en mi opinién, sobre la estabilidad cons-
titucional, sino sobre las diversas formas que puede adoptar la “dindamica
constitucional”: es un anélisis juridico-formal de la dindmica de los textos
constitucionales.
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El concepto de “estabilidad constitucional” remite, por lo general,
a andlisis externos (sociolégicos) de la constitucién, no a analisis mera-
mente formales y normativos. Una constitucién es estable en la medida
en que genera orden; es decir, en la medida en que estabiliza expectativas
de conducta de los sujetos relevantes. Una constitucién formal deviene
estable cuando un nimero importante de sujetos relevantes sitdan en el
texto constitucional la fuente Ultima de sus deberes juridicos. La estabili-
dad de una constitucién formal (y/o de un sistema juridico) esta en funcion
de las expectativas de conducta que genera la aceptacion por parte de los
sujetos destinatarios de la misma, y no de la forma de sus clausulas norma-
tivas. Si todos o casi todos los sujetos relevantes aceptan la constitucion
y la toman como la fuente Ultima de sus deberes, entonces esa constitu-
cién es estable con independencia de cuéles sean las previsiones norma-
tivas relativas a la dindmica constitucional.

Si mi andlisis es acertado, caben todas las combinaciones posibles
entre las diferentes cldusulas de “dindmica constitucional”, por un lado,
y las realidades sociales de aceptacion del texto constitucional, por otro.
Espafa ofrece dos buenos ejemplos de cémo con las mismas clausulas
de reforma constitucional se han vivido diferentes momentos de grave
inestabilidad constitucional.

El primer ejemplo nos lo suministra lo que se convino en llamar “el
ruido de sables”, que se produjo entre los afios 1978 (afio de aprobacién
de la Constituciéon espafiola) y 1981 (afio del intento de golpe de Esta-
do del "23 de febrero”). La inestabilidad constitucional fue el resultado
de que algunos de los generales que venian del franquismo no situaban
la fuente dltima de sus deberes en la Constitucién del 78, sino en cosas
tales como “la lealtad al caudillo”, “la unidad de la patria”, “el anticomu-
nismo” o “la catolicidad de Espafia”.

El otro momento de grave inestabilidad constitucional se produ-
jo como consecuencia del procés en Catalufia. En realidad, ocurrié algo
muy parecido: una parte muy importante de las autoridades catalanas de-
jaron de situar en la Constitucion espafiola la fuente ultima de sus debe-

I Ernesto Garzdn Valdés (1992), estudiando el concepto de estabilidad de los sistemas
politicos, parte de la idea —que yo comparto plenamente— de que la estabilidad no es una
propiedad estructural (como, por ejemplo, tener una constitucion con tales o cuales clausu-
las), sino una propiedad disposicional que se muestra en el orden que genera (las expectati-
vas de conducta) en torno a sus normas.

La capacidad de una constitucion para prolongarse en el tiempo (la estabilidad) no se
muestra en el tipo de cladusulas que incorpora; no puede ser el producto de un analisis juridi-
co-formal. Si fuera asi, y recurriendo a la vieja clasificacién de las constituciones formales que
hacia Loewenstein (1982), nos podriamos encontrar con constituciones meramente semanti-
cas (puras “hojas de papel”) a las que tendriamos que calificar como “estables”.
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res juridicos (es decir, abandonaron la legitimidad legal propia del Estado
de Derecho), para situarla en “fantasmagorias” tales como “la nacién”, “la
independencia”, “el derecho a la autodeterminacion”, etcétera. En tér-
minos juridico-formales la Constitucion espafiola permanecié igual a si
misma durante esos dos periodos criticos; sus clausulas constitucionales
no se vieron alteradas en absoluto, pero la estabilidad constitucional si se
vio gravisimamente comprometida.

Ambos ejemplos ilustran bien el hecho de que la estabilidad consti-
tucional no es una cuestiéon meramente formal, sino de aceptacion y de
estabilizacion de expectativas en torno a un texto; y cuando eso no ocu-
rre, ese texto se halla en crisis. En conclusién: la estabilidad constitucio-
nal es una variable independiente de cuéles sean las cldusulas de reforma
constitucional.

En definitiva, el primer apartado del trabajo de Sauca, intitulado “La
estabilidad como caracteristica constitucional”, es en realidad un estudio
juridico-formal de “dindmica constitucional”, en el que se analizan las dis-
tintas formas de articular los criterios de lex superior y de lex posterior
en la “continuidad” y el “cambio” del texto constitucional. Sin embargo,
y a pesar del titulo, este estudio nada tiene que ver con la estabilidad
constitucional entendida de manera significativa y distinta de la mera di-
namica formal de la constitucion.

lll. { CONTINUIDAD Y CAMBIO DE QUE?

La segunda critica que quiero dirigir al trabajo esta relacionada con el con-
cepto de constitucion utilizado por Sauca. Tal como se afirma en diversas
ocasiones, el autor recurre a un concepto racional-formal o juridico-formal
de constitucion. Conforme a este concepto, todo (y sélo) lo que esta en el
texto constitucional es constitucidn; en consecuencia, la continuidad cons-
titucional debe entenderse en esencia como continuidad del propio texto
constitucional. En mi opinién, las llamadas “mutaciones constitucionales”
muestran la insuficiencia de estos planteamientos. Tratemos de explicarlo.

En términos puramente externos, es obvio que tiene pleno sentido
hablar de una mutacién constitucional. Alguien puede observar el hecho
de que el contenido del texto constitucional cambié como consecuen-
cia, por ejemplo, de una decisién del tribunal constitucional. Se observa
un producto (un resultado, un hecho) que es un cambio del contenido
de la constituciéon. Hasta ahi no hay problema. Ahora bien, ;qué papel
puede jugar la nocién de mutacién constitucional en términos inter-
nos (de aceptacién de la constitucién)? Si se trata de justificar el cambio
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de contenido, entonces no tiene sentido recurrir a la nocién de mutacién
constitucional: cualquier interpretacion que trate de justificar el cambio
de contenido tendréd necesariamente que mostrar (resaltar) lo contrario:
la continuidad constitucional.

En términos internos, la justificacion de un cambio del contenido de-
beré girar en torno a la continuidad constitucional, no a la discontinuidad.
El énfasis en la discontinuidad sélo puede tener alguno de estos dos ob-
jetivos. El primero es para descalificar el pasado constitucional; la inter-
pretacién que se venia haciendo de la constitucién estaba equivocada,
era un error que ahora se trata de revisar. El sequndo es para descalificar
la nueva propuesta de interpretacion: cierta interpretacién de la consti-
tucion no es vélida porque excede los limites interpretativos de la cons-
titucién; no constituye una interpretacién, sino una mutaciéon. Cualquier
interpretacion de la constitucion que aspire a ser legitima tendra que fun-
darse en la continuidad constitucional, y no en la discontinuidad. El én-
fasis en la discontinuidad interpretativa presupone o bien la ilegitimidad
del pasado (se viene de un error interpretativo), o la del futuro (se propone
una interpretacion que excede los limites interpretativos). En este sentido,
la operatividad normativa del concepto de mutacién constitucional sélo
puede ser la denuncia de un “incumplimiento constitucional” (ya sea del
pasado, ya sea del futuro).

En cualquier caso, en mi opinién, debe modificarse el marco concep-
tual elegido por Sauca: el concepto de constitucién formal se queda de-
masiado estrecho para dar cuenta de todo lo que los juristas proyectamos
sobre la constitucién de un Estado constitucional .?

El marco tedrico correcto es el de “constitucion de un Estado constitu-
cional”. Este cambio puede parecer meramente superficial o de palabras,
pero no lo es: tiene un alcance mucho mayor. En el Estado constitucional
hay una prioridad de los componentes valorativos del texto constitucio-
nal frente a los componentes normativos. Por ejemplo, mientras que con
un concepto meramente formal de constitucion tiene pleno sentido afir-
mar que un derecho es fundamental porque esté protegido frente al cam-
bio por la intangibilidad o la rigidez constitucionales, con el concepto
de constitucion del Estado constitucional ocurre precisamente al revés,
los derechos fundamentales son definitorios del Estado constitucional
y por eso se les protege con la intangibilidad y/o la rigidez.

Sélo si se dota a la constitucidon del sentido y el nervio valorativo
del constitucionalismo, es posible hablar de cambio constitucional (cam-
bio no formal de algun contenido de la constitucién) sin necesidad de que

2 Me he ocupado en diversas ocasiones del concepto de constitucién del Estado consti-
tucional; las dos mas relevantes probablemente sean Aguilé Regla (2001, 2019).
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ello conlleve el incumplimiento de la constitucién o la ruptura de su con-
tinuidad. Desde los parametros de la constitucién del constitucionalismo
tiene pleno sentido hablar de cambio de algin contenido constitucional
y de continuidad valorativa de la constitucién misma. En muchas ocasio-
nes, como se vera, la apertura regulativa de una constitucién del consti-
tucionalismo es una propiedad virtuosa que permite afrontar problemas
practicos. Apertura regulativa no significa indeterminacién constitucional;
y no lo significa porque la nocién de apertura presupone las nociones
de continuidad constitucional y de coherencia valorativa.

Si operamos esta modificacién del marco y pasamos de un concep-
to meramente formal de constitucion al de constitucion del Estado cons-
titucional, dos cosas se nos hacen inmediatamente patentes en relacion
con las cldusulas de liquidez constitucional estudiadas por Sauca. La pri-
mera es que no se ve la manera de dotar de unidad a los cuatro ejem-
plos elegidos de la Constitucién espafiola; y la segunda es que ninguno
de esos ejemplos puede verse como atribuciones de poder normativo
que autorizan el dictado de normas inconstitucionales como parece sos-
tener Sauca.

Repasemos brevemente los cuatro ejemplos de cldusulas de liqui-
dez constitucional contemplados. El primer ejemplo se refiere a la clau-
sula contenida en el art. 10,2 de la Constitucién espariola, que establece
que se impondra la interpretaciéon de los derechos fundamentales con-
forme a la declaracién universal de derechos humanos y a los tratados
internacionales sobre la materia que haya ratificado Espafia. El segundo
es el art. 65,2, que establece que “el Rey nombra y releva libremente a los
miembros civiles y militares de su Casa”. El tercer ejemplo es el art. 93,
en combinacién con el art. 135,2, los cuales vienen a establecer la prima-
cia del derecho de la Unién Europea sobre el derecho espafiol. Y, final-
mente, el cuarto ejemplo es la disposicién adicional primera que se refiere
a la actualizacién de los derechos histéricos de los territorios forales: “La
actualizacién general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso,
en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”.

Segln Sauca, estas cuatro clausulas de liquidez constitucional com-
partirian las propiedades de ser a) clausulas expresas, b) que adoptan
la forma de una regla, ¢) que confiere poderes normativos, d) que deter-
minan la primacia aplicativa de esos resultados normativos por encima
de la propia constitucién, y e) que su contenido regulatorio puede resultar
eventualmente incompatible con la regulacién constitucional.

Si cruzamos la enumeracién de ejemplos de clausulas de liquidez
constitucional con las propiedades generales que Sauca predica de las
mismas, y observamos ese cruce desde la perspectiva de la constitucion
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del Estado constitucional, algunas perplejidades saltan inmediatamente
a la vista.

La primera causa de perplejidad hay que situarla en la heterogenei-
dad que muestran los referidos ejemplos. En mi opinién, no hay forma
de encontrarles la unidad. El caso del art. 10,2 (de la interpretacion de los
derechos fundamentales como derechos humanos reconocidos interna-
cionalmente) poco tiene que ver con los otros ejemplos. Se trata de una
manifestacién clara del caracter universalista (y en absoluto idiosincrasico)
del constitucionalismo de los derechos. Las constituciones del constitucio-
nalismo reconocen los derechos fundamentales —no los constituyen— v,
en consecuencia, se abren a su desarrollo internacional, no local. De ahi
a hablar de “resultados normativos superiores y eventualmente inconsti-
tucionales” hay un salto que sélo es posible ignorando la idea de “una
practica compartida de reconocimiento universal de los derechos”. De he-
cho, cladusulas semejantes a la espafola son muy comunes en las nuevas
constituciones.

Los restantes ejemplos poco tienen que ver con este. El del art. 65,2
(los nombramientos del Rey) y el de la disposicién adicional primera (la ac-
tualizacion de los derechos forales) lejos de representar los componentes
universalistas del constitucionalismo, resultan estrictamente idiosincréasi-
cos: son una manifestacién inequivoca de “espafiolidad constitucional”.
Por mas vueltas que se le dé, no hay forma de encontrar la unidad con-
ceptual entre estas cldusulas estrictamente idiosincrasicas con la de la uni-
versalidad de los derechos fundamentales. Pero, ademas, bien mirado,
tampoco es facil encontrar la unidad entre estos dos Ultimos ejemplos.
Otorgar al Rey el poder de nombrar libremente a los miembros civiles
y militares de su Casa no es en absoluto atribuirle un poder de dictar “dis-
posiciones generales” susceptibles de “asumir un contenido regulatorio
eventualmente incompatible” con la Constitucién. Estos nombramientos
del Rey podrén ser tal vez ilegales (contrarios, por ejemplo, al derecho la-
boral), pero no se ve cémo podrian ser inconstitucionales. Este caso no se
parece en absoluto al del 10,2, pero tampoco al de la actualizacién de los
derechos forales.

En efecto, el ejemplo de la actualizacién de los derechos forales si re-
conoce una competencia normativa para dictar “disposiciones generales”,
pero lo que no se ve ahora es que pueda caber (prevalecer) la “eventual
inconstitucionalidad del contenido regulatorio”, pues, segin se dice en la
propia disposicién adicional, la actualizacién del régimen foral se realizara
dentro del “marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia”.
En este ejemplo, a diferencia del de los nombramientos del Rey, si tiene
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sentido hablar de “apertura regulativa” de la Constitucién, pero, en mi
opinién, no lo tiene hacerlo en términos “liquidez constitucional”.

El caso de la construccion de la Unién Europea y de la primacia del de-
recho comunitario muestra de manera patente como el marco constitucio-
nal desborda el &mbito meramente estatal. Lo que no se ve es por qué
esta clausula convierte en “liquida” la constitucién. La constitucion resulta
"abierta” respecto de algunos contenidos regulativos, pero se mantiene
“soberana” a efectos de recuperar las competencias delegadas median-
te tratado. De nuevo, para dar cuenta de estos procesos de construccion
compartida, como el de la Unién Europea, es necesario leer las claves
de continuidad constitucional de manera mas sofisticada que la que nos
propone una lectura meramente formal de la constitucién. El desarrollo
del proyecto de construccién de la Unién Europea exige apertura cons-
titucional, pero no liquidez. Por decirlo de manera un tanto provocativa
y siguiendo con el lenguaje metaférico: sin “solidez” constitucional no hay
proyecto europeo posible.

IV. EL CONCEPTO DE "RESISTENCIA CONSTITUCIONAL"

En mi opinién, el gran ausente del trabajo de Sauca es Francisco Tomas
y Valiente. Este autor acuié la expresion “resistencia constitucional” y la
explicé en los siguientes términos:

La resistencia de la Constitucion puede ser entendida como adaptabilidad
a la dindmica politica [...] también como su capacidad para ser interpreta-
da de forma flexible y hasta cierto punto cambiante en funcién de nuevos
problemas y nuevas sensibilidades o exigencias a propésito de los derechos
fundamentales en ella positivizados, pero no definidos. Y ademas como re-
sistencia a la reforma, haciéndola innecesaria [...] Si la rigidez implica prohibi-
cién o dificultad de reforma [...] resistencia significa adaptabilidad al cambio
haciendo innecesaria la reforma [...] Creo que puede formularse la hipétesis
de que una Constitucién dotada de mecanismos acertados para hacerla resis-
tente en el sentido expuesto, protege su supremacia y alcanza una vigencia
efectiva y duracién prolongada, sin tener que pagar el precio de las reformas
agravadas (Francisco Tomas y Valiente, 1994)

En un trabajo destinado a tratar de teorizar la nocién de resistencia
constitucional de Tomas y Valiente (Aguilé Regla, 2003), sostuve que cual-
quier redactor de una constitucién que fuera consciente, por un lado,
del problema de la tirania de las generaciones pasadas (la irracionali-
dad practica que supone la accion meramente obediente a una norma-
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tiva del pasado que resulta inmodificable) y, por otro, de los problemas
de consenso (es decir, de unificar a las poblaciones en torno a un texto
constitucional) y de compromiso (esto es, aceptar que no se esta plena-
mente seguro de los contenidos normativos a consolidar para el futuro),
deberia moverse dentro de una funcién que relacionara la rigidez de la
constitucién (dificultad del cambio del texto) con la apertura regulativa
de los contenidos constitucionales. Segun ello, la racionalidad practi-
ca estableceria una relacién de dependencia (una funcién) entre ellas:
si hay problemas de consenso (aceptacion) y/o de compromiso (inseguri-
dad practica), a medida que se incrementa la rigidez constitucional tiene
que incrementarse también la apertura regulativa de la constitucién. Na-
turalmente, ello supone aceptar que la continuidad constitucional viene
dada por la continuidad de los valores constitucionales, no por la de cada
uno de los contenidos concretos de la constitucién.

Desde aquel escrito vengo insistiendo en dos tesis de teoria juridica
de la constitucién que, en mi opinién, resultan esenciales para una co-
rrecta comprensién de la dindmica constitucional. La primera es la tesis
de la diferencia entre la “interpretacion de la ley” y la “interpretacion de la
constitucion”. Esta tesis que tiene como corolario la méxima de que lo que
es virtud en la ley (por ejemplo, el cierre regulativo) puede ser vicio en la
constitucién; y, a la inversa, lo que es vicio en la ley (la apertura regulati-
va) puede ser virtud en la constitucion. Visto asi, la apertura constitucional
no convierte en “liquida” a la constitucion. Y la segunda tesis es la de que
una buena teorfa juridica de la constitucién debe ser capaz de distinguir
y dotar de sentido a tres perspectivas (0 momentos) diferentes a la hora
de considerar una constitucion: “darse una constitucién”, “tener una cons-
titucién” y “practicar una constitucion”. Si bien se considera esta Ultima te-
sis estd muy emparentada con la anterior, pues la diferencia interpretativa
entre constitucién y ley tiene mucho que ver con la diferencia entre la “di-
namica rigida de la constitucién” y la “dinadmica flexible de la legislacion”.

Un corolario de lo anterior es la méxima interpretativa de que “si tie-
ne sentido en términos sustantivos alcanzar «acuerdos sobre principios»
o «acuerdos incompletamente teorizados» (Sunstein 2% (abiertos) en el
momento de «darse una constituciony, tiene que tener sentido interpretar-
los en los momentos de «tener» y de «practicar» una constitucion”. Natu-
ralmente, la aceptacion de esta méxima presupone haber optado por una
de las posiciones que se han generado en una de las discusiones tedricas
mas importantes de las Ultimas décadas. Me refiero a la discusién genera-
da por la apertura constitucional y la presencia de conceptos valorativos
y/o "esencialmente controvertidos” en las constituciones. ; Deben enten-
derse como conceptos sin contenido por falta de acuerdo (es decir, se li-
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mitan a canalizar el conflicto politico) o como “conceptos interpretativos”
a la busca de su mejor versién?®; Deben leerse estos conceptos en térmi-
nos meramente politicos (procedimentales); o tiene sentido hacerlo en tér-
minos juridicas (sustantivos)?*

La gran diferencia entre la virtuosa resistencia constitucional de Tomas
y Valiente y la paraddjica liquidez constitucional de Sauca esta en la nocién
de “practica constitucional”. La continuidad de la constitucién no viene
dada sélo por el texto ni por los contenidos concretos, sino esencialmente
por la continuidad de los valores constitucionales. Pero para aceptar este
nuevo marco conceptual hay que haber dejado atras, me parece, algunos
presupuestos del positivismo juridico.
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