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MONTSERRAT HERRERQ LOPEZ: El nomos y lo politico: la filosofia politica de Carl Schmitt,
Ediciones Universidad de Navarra (EUNSAY), Pamplona, 1997, 545 paginas.

Resulta significativo que muchas monografias o articulos a proposito de Carl
Schmitt comiencen mostrando un cierto asombro ante la nutrida legion de schimit-
tianos (solo estudiosos o también admiradores) que se ha formado en los Gltimos
tiempos a partir de las mas heterogéneas procedencias cientificas e ideologicas. Casi
nadie intenta dar explicacion al asombro, tal vez porque los estimulos que estan de-
tras de ese renovado interés son, a su vez, muy variados, tal vez porque Gnicamente
se pretende advertir del interés general que, cualquiera que sea la optica del comen-
tarista, conserva un pensamiento indudablemente rico y complejo, pero que aparece
encarnado en una biografia lo suficientemente comprometida con las etapas mas os-
curas de la historia moderna de Europa como para tomar las debidas distancias.
También nuesta autora da cuenta de este renacimiento de los estudios schmittianos y
su propia obra se inscribe en la no muy abundante aunque si estimable bibliografia
espariola; pero también ella, creo que con buen criterio, deja al lector la busqueda de
una explicacion plausible a lo que, por otra parte, pudiéramos decir que forma parte
del contexto de descubrimiento.

A pesar del volumen y densidad de la obra que acaba de ver la luz bajo el sello
editorial de la Universidad de Navarra, a pesar de los complejos problemas que
aborda, necesitados muchas veces de una sutil argumentacion, a pesar, en fin, del
fuerte y casi apasionade componente ideoldgico de la aportacidn intelectual que ha
de estudiar, el trabajo de Montserrat Herrero se muestra en todo momento fiel al
programa que se traza, bastante mas ambicioso de lo que pudiera parecer a primera
vista, a saber: primero, la bisqueda o, quizas mejor, la reconstruccion de un «hilo
conductorn, de una filosofia politica mas o menos coherente capaz de explicar el
conjunto de la obra de Schmitt integrando sus conceptos en un proposito unitario; y
segundo, la fidelidad al autor, a sus textos, € incluso a su método y ritmo expositivo.
Como digo, ambas metas estan logradas, pero merecen un comentario adicional.

Para empezar, que exista un solo Schmitt y, por tanto, que resulte viable recon-
ducir sus sucesivas aportaciones a una idea rectora o nervio comun es cosa, cuando
menos, discutida y discutible, Y légicamente no pretendo advertir sobre la natural
evolucion de un autor cuya vida se prolonga casi una centuria, sino sobre la posibih-
dad de reconstruir en términos tedricos homogéneos lo que fue producido demasia-
das veces al calor de unos acontecimientos historicos de extraordinaria agitacion y
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no pocas veces dramaticos. Muchos han negado esa posiblidad vy, por ¢llo, la pro-
puesta de nuestro libro resulta valiente y, por lo demds, bastante bien resuelta: qui-
zhs la idea de nomos no lo explique todo, o no siempre permita descubrir todas las
implicaciones, pero si es una idea fuerza que, presente en Schmitt de forma cons-
ciente o ahora reconstruida por la autora, facilita la comprension de un pensamiento
cuya dificultad no es preciso subrayar. Enp realidad, creo que aqui reside el esfuerzo
fundamental de esa tarea reconstructora, en dotar de cierta homogeneidad tedrica e
ideolégica a una trayectoria intelectual para algunos contradictoria, pero en cual-
quier caso de notable complejidad.

La segunda propuesta, escribir de Scmitt desde Schmitt, en realidad puede ser
entendida de distinta forma o con diferente alcance. En primer lugar, puede querer
decirse que el trabajo pretende ser puramente descriptivo o no critico, guiado sélo
por el afan de ordenar y sistematizar ideas, observando un ideal cientifico que, dicho
sca de paso, no resulta muy schmittiano. Pero asimismo, en segundo término, puede
sugerir algo un poco mas comprometido, y es que la autora aswme las propuestas de
la obra que expone, confundiendo su voz con la del escritor comentado y acudiendo
en su defensa cuando cllo es menester. Y, finalmente, la adopcidn de esta perspecti-
va quizas también anuncia un cierto aislamiento del pensamiento estudiado, tanto
respecto de su momento histérico como de su contexto cultural. Aunque el trabajo
de Montserrat Herrero no es una apologia de Schmitt, ni la mimética reproduccion
de sus textos, ni, en fin, da la espalda completamente a las circunstancias historicas,
lo cierto es que, en mayor o menor medida, los tres sentidos que acabamos de expo-
ner estan presentes en el libro.

Efectivamente, por lo que se refiere a la primera cuestidn, no siempre es facil
discerir aquello que de modo indubitado dice Schmitt, aquello que puede conside-
rars¢ una interpretacion razonable de su pensamiento, y aquetlo otro que piensa la
autora; diriase en este aspecto que la poderosa construccion del autor alemadn ejerce
una fuerza ¢ atraccion sobre su comentarista, si bien ello tiene el mérito de permitir
una aproximacion sistematica y lineal a la obra estudiada. En relacién con el segun-
do aspecto, la simpatta con el objeto o, 1o que es igual, la defensa de Schmitt y la
identificacion con sus planteamientos, es algo que s¢ vislumbra en muchos pasajes,
aunque tal vez en ninguno de forma tan patente como en el apunte biografico, donde
el compromiso del intelectual con el nacionalsocialismo aparece sumamente edulco-
rado, cuando no justificado como fruto de la presion exterior o del proposito de wsal-
var de la quema todo lo que se pudieras (pag. 34). Y, por ultimo, lo que he llamado
aislamiento resulta también llamativo: no hay apenas contexto historico y algunas
veces da la impresién que Scmitt hubiese concebido su obra en un perfecto solipsis-
mo o ensimismarniento.

Bien es cierto que algunos de estos rasgos vienen impuestos por la fidelidad a un
objeto y 2 una metodologia conscientemente asumidos. No estamos, en efecto, ante
una obra de Derecho constitucional; tampoco se trata de un ensayo de ciencia politi-
ca que, en clave histdrica, pretendiese reconstruir a traves de la obra de Schmitt las
vicisitudes de la Repiblica de Weimar y del nacionalsocialismo. «El romos y lo po-
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liticow se presenta explicitamente como un ensayo reconstructivo de filosofia politi-
ca schmittiana, y resulta dificil encontrar consideraciones de otra naturaleza o desde
otra perspectiva; cabe decir que son los propios textos de Schmitt los que, ordenados
por la aulora, caminan en busca de su sentido ultimo en la concepcidn del hombre,
de ia sociedad, de su forma politica y de su orden juridico.

Como se ha indicado, el propdsito fundamental de la obra consiste en probar
que cxiste o que es posible descubrir una cierta unidad o sistema en la evolucién in-
telectual de Carl Schmitt. A tal fin, el concepto basico que se ofrece como idea rec-
tora es el de nomos, un concepto que permitiria ver con una luz mas intensa y preci-
sa aspectos no siempre claros y a veces aparentemente contradictorios de las catego-
rias desarrolladas por el autor aleméan. El primer problema es que, a su vez, el
significado de nomos no siempre se muestra claro n: aparece formulado en términos
univocos. A desentrafiarlo dedica nuestro libro su primer capitulo.

En principio, el nomos se define como el acto original de toma de la tierra, el co-
mienzo de la historia que se hace coincidir con la apropiacién del entormo. El nomos
es un hecho, pero no sélo un hecho; tiene una dimensién prescriptiva o de deber ser
porque se revela como la condicion que dota de sentido y unidad a [a vida en comin
de los hombres, al Derecho y a la politica, a la economia y a las costumbre de la co-
munidad, delimitando su gspacio y su tiempo concretos. Con acierto, conecta la au-
tora este planteamiento con la tradicidn historicista: a través del nomos o, mejor alin,
de los nomos de la tierra se aleja Schmitt de la concepcidn racionalista ¢ instrumen-
tal del Derecho y del Estado propia de 1a llustracidén y del liberalismo; ni el Derecho
ni el Estado son aqui artificios que los individuos puedan diseiiar a voluntad, sino
que descansan necesariamente en unas ciertas coordenadas espacial-temporales, en
una historia que es condicion del presente y del futuro singular de cada pueblo; de
manera que, comao la lengua —conocido ejemplo sugerido por Bachofen— las insti-
tuciones se decantan como un producto natural vinculado a ciertos hechos que tras-
cienden a la voluntad de los concretos individuos, no como Ja manufactura calcula-
da de algun convenio o pacto premeditado e imputable a los miembros de una comu-
mdad. Merced al nomos, la cultura, ¢l Derecho y la politica dejan de ser €l fruto de
la libérrima actuacion de los individuos para imponerse como condiciones previas
de la misma.

Pero, por otra parte, el Derecho y las instituciones no agotan la politica porque,
por debajo y mas alld de cualquier orden juridico, sigue actuando el nomos. De ahi
que, metodologicamente, en Schmitt lo politico no precede al Derecho como un pre-
supuesto factico de lo normativo, sino que los hechos, el impulso del nomos cabe
decir, sigue actuando después de las regulaciones legales; y asi se refleja atinada-
mente en el libro comentado, cuyo capitulo 11 dedicado al concepto de lo politico,
es una prolongacién del «caso excepcionaly con que se cierra el precedente estudio
sobre el Derecho. Tal vez, en esto resida uno de los nucleos de la polémica manteni-
da con Kelsen, de la que asimismo encontramos cumplida infermacion: en el autor
de Va Teoria pura se decubre un propdsito casi obsesivo por aislar el sistema juridico
y con ello 1a ciencia del Derecho de cualquier residuo factico o valorative, sociolé-
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gico o axiologico; para Schmitt, en cambio, los elementos de la realidad aparecen
irremediablemente unidos, de manera que las normas y los valores, al menos los va-
lores sociales, deben su existencia a una historia que se origina y se renueva en esa
especie de permanente acto fundacional que es el romos, y solo pueden compren-
derse dentro de ese contexto.

Por eso, resulta especialmente interesante el estudio de ese concepto de lo politi-
co que persiste mas alla de las concretas cristalizaciones normativas, esfera donde
aparecen los conocidos tdpicos schmittianos del amigo-enemigo, del soberano y de
la excepcionalidad y que descansa en un fundamento antropologico de larga tradi-
¢ign en el pensamiento catdlico: la idea de la naturaleza caida, aunque no irremedia-
blemente corrupta, la idea de que la convivencia social no puede dejar de ser con-
flictiva y problemdtica, pero sin incurrir en el pesimismo absoluto de su imposible
recuperacion. Y de nuevo aqui aparece el esfuerzo de Montserrat Herrero por recon-
ducir las heterogeneas sugerencias de Schmift a una argumentacion coherente, en
suma, por buscar o, quizas mis justamente, por reconstruir una filsofia politica ca-
paz de dar sentido al conjunto: también es €] nomos el fundamento de la distincidén
amigo-enemigo, que es decir de la politica, y no porque exista un total determinis-
mo, sino porque desde el primer momento de la formacion de un pueblo, «las condi-
ciones del espacio y del habitar influyen de modo decisivo en la configuracion del
enemigo» (pag. 261), prolongandose en la historia y explicando la propia configura-
cidn de cada comunidad en su relacidn con las demas; el nomos no desaparece en
ningin momento y de ahi que la identidad que proporciona se halle incluso en la
base de la guerra,

Pero la cancelacion del conflicto noe es, sin mas, el inicio de un orden juridico
normal o regular. El romos de lo politico sigue actuando como un hecho en la gene-
racion de un nuevo orden: conceptos como soberano, pueblo, identidad, homogenei-
dad sustancial, representacion o unidad politica adquieren en la Optica schmittiana
unos perfiles si se quiere naturaiistas, que se sithan en abierta contradiccion con las
explicaciones liberales de origen contractualista y racionalista. Particularmente ilus-
trativo resulta aqui la exposicion de las ideas de pueblo y representacion a partir de
presupuestos antiparlamentarios; ¢l certero diagnostico de la autora acerca del nu-
cleo del problema, la distincion entre lo publico y lo privado, evoca paradodjicamente
algunos planteamientos de Marx a proposito de la sociedad civil.

Parece que la culminacion légica de este tratamiento de los conceptos basicos de
la politica habria de ser el estudio del Estado como forma histdrica del orden politi-
co en el mundo moderno; a ello se dedica el ultimo epigrafe del capitulo TIL. Sin em-
bargo, con caricter previo, se aborda una de las ideas mas discutibles 0 menos claras
del autor aleman, la tdea de «gran espacio» que, como la de nomos en el plano inter-
no, permite fundamentar el orden internacional. Como era de esperar, las propuestas
de Schmitt para las relaciones planetarias o supraestatales no siguen el camino uni-
versalista propio de un liberalismo pacifista, ni tampoco la senda de un imperialis-
mo de naturaleza econdmica, sino que giran en torno al concepto de imperio
(Reich), algo que irremediablemente hace pensar en una justificacion de la practica
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politica del nacionalsocialismo. Tiene razon la autora en que esle concepto intentd
trascender las circunstancias concretas en que vio la luz, pero no parece que, des-
pués de 1945, fuese dotado de un contemido distinto y apto para explicar lo que han
sido las relaciones internacionales a partir de entonces.

No cabe duda que ¢l Estado, el andlisis y la critica de sus origenes y manifesta-
ciones, constituye un motivo central de la obra schmittiana y, por eso, se procede en
este libro a un minucioso analisis que, de entrada, pretende deshacer cualquier pre-
Jjuicio simplista: no aparece aqui Carl Schmitt s¢lo y simplemente como un defensor
del modelo totalitario de Estado, tal y como se conocid éste en la Alemania de los
afios treinta, ni siquiera tampoco comoe un pensador groseramente estatalista; él es
consciente del caracter histdrico de las formulas politicas estatales y, por tanto, de su
eventual superacion; y, si bien simpatiza mas con Hobbes que con las tormulas del
parlamentarismo liberal, tampoco termina abrazando ninguna concreta propuesta en
términos abstractos. Montserrat Herrero procura subrayar como, una vez mas, la
vinculacidn al nomos y un enfoque fuertemente histdrico dejan la pregunta sin una
respuesta concluyente: el Estado Optimo sera asi el que mejor se corresponda con la
situacion concreta del pueblo que organiza y del que constituye su expresion politi-
ca. Pero creo que, de nuevo, se vislumbra aqui un intento de «sakvar a Schmitty.

El dltimo capitulo, dedicado a la teologia politica, se abre con una reflexion
acerca de la teologia de la historia que es tal vez donde la autora, sin abandonar por
completo a Schmitt, se aventura con mayor autonomia en la formulacién de ideas
propias y claramente cnraizadas en una tradicion catélica o confesional. La tesis ba-
sica es que, tras el nacimiento de Cristo, la idea de la historia ya no puede ser la mis-
ma, pues desde entonces tiene un principio ¥ un fin; ya no es un mero paso de tiem-
po. una sucesion de hechos, sino que la historia adquiere un nuevo sentido domina-
do por la temporalidad; «toda historia futura tiene sentido sdlo por relacion a un
pasado temporal y eterno al mismo tiempo: los sucesos centrales de la historia cns-
tianan (pag. 415). Naturalmente, como ocurre siempre con este género de posicio-
nes, su viabilidad o aceptacién depende de una previa asuncién de las premisas, pre-
misas que se basan en la revelacion y que, por tanto, como diria un positivista, no
son verdaderas ni falsas, sino que carecen de sentido o, si se prefiere, son hiperracio-
nales.

Desde esta Optica se enfocan las paginas schmittianas a proposito de la teologia
politica, una reflexién orientada a recuperar para la politica su legitimidad perdida
como consecuencia del proceso secularizador. Confesado admirador de Hobbes, la
analogia que traza Schmitt entre los conceptos teolégicos y politicos, especialmente
en relacidn con el significado de la soberania, resulta muy coherente. Sin embargo,
la exposicién que hace Montserrat Herrero me parece en algiin punto discutible: asi,
decir que la obediencia hobbesiana no es un asunto meramente humano, sino que se
fundamenta en mandatos de Dios, tal vez no tiene muy en cuenta el papel que de-
sempefia en el escritor inglés la eficacia del poder como razén ultima de la obliga-
cibn politica: no es la justicia del Derecho ni el origen divino del poder lo que en-
contramos tras esa obligacidn, sino mas bien la capacidad del soberano para garanti-
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zar la paz y la seguridad. Pero, sobre todo, creo que la interpretacién de nuestra
autora supone un intento de «catolizacion» del pensamiento de Schmitt que en oca-
siones se muestra algo forzado y, por cierto, la propia critica que, en tiltimo término,
ha de formular acerca de la comprensidn no ortodoxa del dogma de la Trinidad asi
lo acredita.

En suma, creo que nos hallamos ante una contribucion seria e importante al co-
nocimiento de Schmitt, pero, sobre todo, ante un intento de reconstruir su pensa-
miento a partir de ciertas claves o criterios interpretativos que, en cierto maodo, pre-
tenden trascender mas alla de los textos para buscar una unidad de sentido que bien
puede ser calificada como una filosofia politica. Quizas cabria pensar que existen
otras posibilidades hermenéuticas y que Schmitt quedaria mejor explicado a partir
precisamente de otras filosofias, pero el proposito de Montserrat Herrero no ha sido
dar cuenta de esas posibilidades, sino explorar s6lo una, Esto es algo que, si se quie-
re anecddticamente, se aprecia incluso en el capitulo bibliografico, donde al margen
de registrarse algunas ausencias, como ¢! libro coordinado por G. Duso «La Politica
oltre lo Stato: Carl Schmitts, se observa una cita reiterada de ciertas fuentes con
omision de otras, algunas por cierto de origen espafiol, como la excelente monogra-
fia de J. A. Estévez Araujo «La crisis del Estado de Derecho liberal: Schmitt en
Weimar». Sea como fuere, insisto en que la intencién de este grueso volumen no ha
sido ofrecer una panoramica de las distintas y aun contradictorias formas de com-
prender la compleja obra schmittiana, ni siquiera tampoco la de estudiar al autor ale-
man «desde fueran o externamente; la intencion ha sido penetrar en sus textos v,
desde ahi, reconducir su pensamiento a unas claves comunes. Y, en esa medida, el
propdsito queda cumplido.

Luis Prieto Sanchis

Juan Luis REQUEJO PAGES: Las normuas preconstitucionales y el mito del poder constituyente,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1998.

La labor de recensionar un libro se torna ain mas grata cuando en ella concurren
no solo la brillantez de la obra recensionada, sino también la condicion de compaiie-
ro de su autor. De sobra conoctdas son la maestria y audacia con las que Juan Luis
Requejo aborda los complicados vericuetos de la teoria general del derecho y de la
teoria de la Constitucion, puestas va de manifiesto en numerosas ocasiones, como en
su primera extensa publicacion «Jurisdiccion e independencia judicial» o en su méas
reciente «Sistemas normativos, Constitucion y Ordenamiento. La Constitucidn
como norma sobre la aplicacion de normas», publicacion previa a esta en la que ya
perfila algunas de las interesantes y, sin duda, polémicas tesis que expondra ahora en
su ultimo trabajo.

Esta obra, aun con lo polémico y discutible que pueda tener, lo cual se intenta-
ra ir apuntando en las paginas que siguen, tepresenta un intento gjemplar de ofre-
cer desde el prisma de la ciencia del derecho constitucional una teoria general del
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derecho mediante una depuracion y readaptacién de la metodologia juridica mas
kelseniana. Y no es un intento ni baldio ni impropio de alguien que, como Juan
Luts Requejo, se enmarca profesionalmente en el 4mbito del Derecho Constitucio-
nal. En el libro se podra hallar una solida argumentacién de la profunda imbrica-
cidn que existe entre la teoria general del derecho y la teoria de la Constitucion y
una implicita reclamacién de la pertenencia de la primera al ambito del objeto
cientifico del derecho constitucional como ciencia juridica auténoma, substrayén-
dola o, por lo menos, compartiéndola con la filosofia del derecho en la que tradi-
cionalmente se viene enmarcando. En su mismo tratamiento y en ¢l rigor discursi-
vo con los que se lleva a cabo reside ya el primer gran mérito de este trabajo, sin
perjuicio de los que, como se verd, alcance por el contenido material de su razona-
miento.

El contenido del trabajo se puede dividir en tres grandes bloques, sin perjuicio
de ver en el seno de cada uno de ellos numerosas subdivisiones e interconexiones
con ¢l resto de sus partes, que permiten reconocer la unidad y coherencia interna de
todo el hibro. El primero de ellos, propio de la teoria general del derecho, permite al
autor clariftcar el significado de las categorias dogmaticas —validez, eficacia, apli-
cabilidad, ordenamiento, sistema, poder constituyente, derogacion, entre otras— so-
bre las que edifica su concepcién del ordenamiento y exponer esta dltima en sus ras-
gos principales. En un segundo bloque, el autor pretende demostrar la coherencia in-
terna y la correspondencia practica de su edificio teérico, aplicandolo en nuestro
ordenamiento constitucional a las disposiciones de la Constitucion Espafiola sobre
la Corona y la Jefatura que ésta ostenta no ya sélo del Estado sino de la Casa dinasti-
ca de Borbon. En el dltimo de los bloques, el autor se ocupa del poder de reforma
constitucional y de la impronta que éste aporta en la definicidn de la continutdad o
discontinuidad del ordenamiento.

[. LA APLICABILIDAD COMO CONCEPTO ARTICULADOR DE LA RELACIONES ENTRE
SISTEMAS

1. La insuficiencia de la categoria de la validez: la aplicabilidad como objeto
definitorio de la funcion constitucional

A partir de la nocién de poder constituyente, omnipotente y ajuridico conforme
al dogma cldsico de Sieyés (1), Requejo, sobre la base de una radical distincion en-

(1) Dogma que, quizas, desde una lectura mas atenta de la obra de Sieyés, no sustentaria precisa-
mente la ajuridicidad del poder constituyente, sina sélo su mera desvinculacion de cualquier limite juridi-
co-positivo, sin perjuicio de su intrinseca vinculacidn a los limites metapositivos derivados del Derecho
natural que canstituyve a la Nacidn como sujeto titular de aquel poder. Limites, estos tltimos, que encuen-
tran su plasmacian en la exigencia por parte del articilo 16 de la Decluracian de Derechos del Hombre y
det Ciudadane de un determinado contenido ideolagico (division de poderes y respeto a unos derechos
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tre «sem y «deber ser», lo califica de mito inadmisible para la ciencia del derecho y
deriva su juridicidad de la norma fundamental del sistema juridico de cada Estado,
que le atribuiria la competencia para emanar una Constitucién. Las normas juridi-
cas, en tanto proposiciones dednticas, no son, en su opinidn, verdaderas o falsas,
pues ése no es su modo de existencia, sino s6lo validas o invalidas. Una validez, de-
rivada como norma singular de otra norma positiva superior y como sistema en su
conjunto de una norma fundamental presupuesta, que, por otra parte, define en tér-
minos estrictamente procedimentales (2).

Para fundamentar estas iniciales y provocativas conclusiones a las que quiere
llegar, asi como otras varias que ird desgranando a lo largo del texto, Juan Luis Re-
quejo propone audaces premisas, necesarias para la construccion coherente v nor-
mativa del ordenamiento juridico: de un lado, considera que la validez no es apta
para ordenar las relaciones entre los diversos sistemas juridicos que administran el
uso de la fuerza simultaneamente sobre un mismo territorio y grupo humano (3) v,
de otra, adopta la aplicabilidad como sustitutivo en el cumplimiento de aquella fun-
cidn, relegando a la primera a la ordenacion de las normas en €l seno de un mismo
sisterna normativo,

Guiado de la confianza que proporciona la amistad y de la temeridad de quien,
en la fase final de elaboracion de su tesis doctoral, se cree en la vana disposicion de
poder analizar fendmenos y categorias juridicas tan complejos como los que Reque-
jo trata de clarificar en su libro, se intentara apuntar que, si bien su solucién pretende
construir normativa y coherentemente el ordenamiento juridico, ello no siempre pa-
rece conseguirse, ni en su coherencia ni en su normatividad, lo que genera una com-
plicacion, quizds innecesaria, de los problemas planteados.

En primer término, Requejo considera que, como consecuencia de la concurren-
cia de una pluralidad de sistemas normativas en un mismo ambito territorial, tempo-
ral y personal, se presentan problemas de articulacion y coordinacién normativa en-

inalicnables del hombre) para que una Constitucidn merczca el nombre de tal; cfr. E. J. SIEYES: Qu 'est-ce
que le tiers etat?», Quadngue/Presses Universitaires de France, 1982, pags. 68-69,

(2) Esto cs, como criterio identificativo de la pertenencia y existencia misma de una norma juridica,
cuando la misma ha sido creada por los Organos y conforme a los procedimicnios de otra norma que se
erige en su condicion de validez. Sin embargo, la necesana distincion cntre reglas del tipo hipotéti-
co-constitutivas (las que ponen condiciones para la creacion de otras reglas) v reglas del tipo constituii-
vas (las que son en si mismas condicion para la creacion de otras reglas) —sabre la distincion, cfr. A
CoNTE: «Fenomem di fenomenin, Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1986, num. 63,
pags. 49-51—, inherente a la diferenciacion entre la fundamentacion de la validez en una supuesta logica
juridica y su fundamentacidn juridico-positiva, conduce a admitir la existencia de condiciones materiales
de validez que cualquier notwa juridica, ¢n tanto que regla de tipo constitutivo, podria encamar respecto
del escaldn de la pirdmide juridico-positiva inmediataimente inferior. Escalén, que no estaria constituido
por las normas que derivan su validez meramente procedimental de ella, sino por aquellas normas a cuya
forma juridica la Constitucidn, en tanto norma ordenadora de las fuentes, ha privado de fuerza activa v
pasiva respecto de la prmera.

(3) Debido a que las normas de un sistema no pueden condicionar la existencia de las normas de
otro, al no definir ni los érganos ni los procedimientos de emanacion de cstas Gltimas.
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tre ellos. La reduccion a unidad del conjunto de sistemas que componen el ordena-
miento deberia hacerla una norma que no venga definida por su posicion de
supremacia ldgico-juridica (en la cadena de imputaciones de la validez) respecto de
todas las normas de cada sistema, sino que opere como norma que decide sobre la
aplicacién de normas vélidas y dicha norma es la Constitucion, en cuya ordenacién
de la aplicabilidad residencia la soberania juridica.

Por tanto, para el profesor Requejo, la validez no sera un criterio adecuado des-
de un punto de vista logico-juridico para lograr aquella unidad, porque se llegaria al
absurdo de admitir una pluralidad de normas positivas primeras en cada sistema nor-
mativo, intemnos y foraneos, que no estarian logicamente condicionadas entre si y
derivarian su validez de normas hipotéticas diversas. Tampoco lo seria desde un
punto de vista juridico-positivo, puesto que los sistemas normativos, especialmente
los internos, partirian de la intangibilidad para los drganos del orden interno de la
validez de las normas fordneas, sélo dilucidable conforme a las propias normas de
aquel sistema externo, con lo que cualquier intento de definir las relaciones intersis-
témicas en términos de validez seria antijuridico.

En segundo lugar, el desarrollo argumental de esta propuesta de articulacion in-
ternormativa sobre la base de la aplicabilidad requiere, ademas, compartir algunas
distinciones conceptuales adicionales de las que parte Juan Luis Requejo.

El concepto de ordenamiento que maneja no se identifica con un conjunto nor-
mativo cuya cuspide es la Constitucion, entendida como la norma que dispone sobre
la validez {procedimental) de todas las demas normas, sino que es la conjuncion,
fruto de la regla de la aplicabilidad, de una pluralidad de sistemas normativos vali-
dos, reconducidos a unidad en la Constitucién como norma sobre la aplicacion de
normas. Cada sistema juridico definiria el conjunto de normas juridicas que tienen
una misma fuente de validez, 1a cual, entendida procedimentalmente en los términos
antes referidos, le permite concebir la existencia de éstos comeo una cuestidén de ca-
racter exclusivamente ideal. Ello es consecuencia de que, para Requejo, la eficacia
no es condicion de validez. Prescinde, pues, de un elemento o condicién clave en la
construccién metodoldgica kelseniana: la eficacia como condicién sine qua non
para suponer valido un ordenamiento juridico (4), ya que la considera ajena a éste.

Igualmente, Requejo pretende enfrentarse a la logica juridica —de la que, no
obstante, se sirve en la definicién procedimental de la validez (5) y de sus conse-

{4) iPor qué, si no fuesc por la constatacion de la eficacia, habria que supener, entonces, una norma
fundamental carente de positividad en la construccian del ordenamiento juridico? (cfr. H. KELSEN: Reine
Rechisiehre. Franz Deuticke Verlag, Wicn, 1976, pag. 215 y ss.). La norma fundamental es tante artificio
o recurso intelectual para ¢l cientifico del derecho como la eficacia es condicion para pensar un ordena-
miento valide, de ahi que la suerte de una y otra deban ir indisclublemente unidas.

{5} Téngasc en cuenta que la definicion de la validez a partir de condicionamientos exclusivamente
orginico-procedimentales ¢s una definicion basada en una logica juridica que debierd dominar las rela-
ciones intemormativas. Sobre su funcionamicnto y la conversién en «Constitucidn en sentido material»
no sblo ya de la Constitucion sino de 10da norma juridica respecto de otra inmediatamente inferior a la
que otorgaria validez, cfr. H. KELSEN: «Die Funktion der Verfassung» {1960), cn Die wiener rechistheo-
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cuencias—. En su opinion, solo desde el interior de un mismo sistema se puede po-
ner fin a la validez de una norma o, lo que es lo mismo, delimitar temporalmente su
vigencia, lo que impide que un sistema que sucede a otro sobre un mismo espacio y
grupo humano pueda derogar normas de este Oltimo.

Desde este punto de vista, ni la Constitucion ni el poder de reforma constiucio-
nal podrian, por tanto, decidir sobre la validez de las normas que la preceden en el
tiempo ni sobre la de otros sistemas normativos espacialmente diversos, como el in-
ternacional, dado que aquélla seria, en principio, una validez imaginaria o presu-
puesta, sometida exclusivamente a la posibilidad de que los Grganos encargados de
la tutela del ordenamiento dentro de cada sistema normativo declaren su no adecua-
cion a los procedimientos de creacion previstos y su consecuente invalidez. En su
opinion, esto s0lo es posible en el caso de los sistemas foraneos que, bajo el manto
de su eficacia, disponen ain de Grganos capacitados para poner fin a la vigencia de
las normas creadas en su seno, no asi en los sistemas intemos precedentes que, al ha-
ber dejado de ser eficaces, no disponen ya de drganos con tal capacitacion. En otras
palabras, cuando los sisternas concurrentes cuentan con sus propios organos de tute-
la y garantia, el Ambito de actuacion de cada uno de los criterios de articulacion del
ordenamiento (validez y aplicabilidad) aparece perfectamente dibujado. Por ¢l con-
trarig, se difumina en caso de las normas preconstitucionales, carentes ya de drganos
de tutela (6).

Sin embargo, a lo anterior se puede objetar que, por una parte, esta carencia es
solo aparente, puesto que es posible que los organos constitucionales de un sistema
juridico precedente hayan seguido emanando normas juridicas (por ejemplo en el
exilio) por las que ponen fin a la vigencia de normas de ese mismo sistema, aunque
no lo hayan hecho bajo un sistema juridico eficaz. Imaginese la pervivencia de drga-
nos constitucionales con competencias para innovar el ordenamiento juridico, susti-
tuyendo unas normas por otras. Si se concibe la validez como una categoria mera-
mente ideal, este sistema juridico pretérito nunca habria perdido validez. Pero en tal
supuesto, ;jqué normas habria de tener por vélidas un sistema juridico posterior, si
reconociese expresamente la aplicabilidad del sistema juridico pretérito que no se le
oponga materialmente?, ;aquéllas existentes en el momento en el que éste aun era

retische Schule. Europa Verlag, Wicn y otros, 1968, 1971 y ss. Sin cmbargo, es de sobra conocido que la
validez viene definida en términos juridico-positives ¥ no estrictamente 16gico-juridicos, cs decir, que es
posible que normas que condicicnan organico-procedimentalmente a otras de rango juridico-positivo su-
perier hallen condicionada su validez, su existencia misma, por estas tltimas. Un ¢jemplo clisico es el de
los Reglamentos parlamentarios que establecen condiciones organico procedimentales para la emanacién
de una norma de reforma constitucionai, la cual, sin embargo, no debe su validez a ellos, pues la forma
juridica en la que se inserta, 1a Constitucién, es en si misma condicién organica, procedimental y material
de la validez juridico-positiva de aquéllos.

(6) No obstante, los drganos de tutela de un sistema juridico preténto que ha dejade, por tanto, de
ser eficaz en su conjunto estarian idealmente habilitados, aunque no pasitivamente capacitados, al carecer
de eficacia el sistema normativa en el que se inscrtan (Requejo, por ¢l contrario, prefiers hablar de que
los mismos estan «desprovistos» para referirse a este fendmeno —pag. 49-—).
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eficaz o aquellas que puedan pervivir cn el dia de hoy, aun nacidas validamente
cuando éste carecia de eficacia?

Por otra parte, también en el caso de la existencia de érganos de tutela en cada
sistema normativo aplicable pueden difuminarse la validez y la aplicabilidad como
criterios de ordenacién internormativa: asi, por ejemplo, cada sistema juridico na-
cional tiene sus organes de tutela y garantia y, sin embargo, unos pueden considerar
inaplicables las normas de otro Estado al que no reconocen, por lo que seria necesa-
rio recurrir al derecho internacional como aglutinador y unificador de los sistemas
normativos nacionalcs en presencia, aunque no quede muy claro si ¢s en atencién a
su caracter ordenador de la aplicabilidad o de la validez (7).

Estas dificultades podrian solventarse si se concibiese la validez no como una
cualidad meramente ideal, sino como una cualidad real. Esta se da cuando confluyen
en un sistema juridico, su «autorreferencialidad», que lo define estructuralmente
como sistema, y su «positividady, que lo define como sistema social, relacionandolo
con el medio social pero diferenciandolo de él. La wautorreferencialidad» permite
establecer la validez de las comunicaciones normativas en el interior del sisterna. La
«positividady permite articular la apertura cognitiva del sistema al medio para que
se inserte eficazmente en €, al tratarlo como un sistema social formado por comuni-
caciones sociales, las normas juridicas, que requieren un emitente (intemporal) y un
receptor (temporal), desaparecido el cual, el sistema deja de cumplir su funcidn dife-
renciadora y deja de ser valido. La validez se convierte, asi, en el modo de existen-
cia juridico-positivo de aquellas comunicaciones que se vinculan entre si mediante
la definicidn orgénico, procedimental y material de un cédigo binario (8) que deter-
mina qué pertenece a este sistema comunicativo y qué no, lo que permitiria explicar
los diferentes grados dc estaticidad de los sistemas juridicos que se han sucedido en
el tiempo,

Por este camino se podria, ademas, resolver la primera de las conclusiones a las
que quiere llegar Requejo y que da titulo a su libro, la de que el poder constituyente
en ¢l sentido cldsico del términe es un mito. Ciertamente, no se puede admitir la
existencia de un sujeto prejuridico cuya existencia y competencia normativa derive
del derecho natural, so pena de quebrar 1a «positividad» del sistema juridico (9). Sin
embargo, no lo es menos que, mientras todas las normas que componen el sistema
juridico gozan de aquella misma «positividady genérica del sistema en su conjunta,
entendiendo por tal, ademas, su emanacion de una voluntad humana realmente exis-

(7) No queda claro, porque, si bien podria pensarse en un primer momento que la ordenacion la
hace en términos de aplicabilidad, ¢l propio Requejo admite mas adelante la posible invalidez de una re-
forma constitucional que pretendiese abiertamente contrariar una norma de derecho internacional vigente
para ¢l Estado —como podria ser, incluso contra su voluntad, el derecho internacional que define las
fronteras del Estado—, lo que colocaria esta ordenacidn cn el marco conceptual de la validez.

(8) Sobre la funcién del cdige binario en relacian con la validez, cfr. N. LuuMaNN: Das Rechi der
Gesellschaft. Suhrkamp, Frankfunt a. M., 1993, pags. 189-190.

() Cfr. N. LunMmann: Die Geltung des Rechts, Rechtstheorie, 1991, ndm. 22, pag. 273 y ss.
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tente (10), 1a norma hipotética en [a que se pretende fundamentar idealmente la exis-
tencia de la Constitucion adolece de esta caracteristica, por lo que, de incluirla en el
sistema juridico, se terminaria substituyendo un mito por otro. La validez de la
Constitucién o de cualquier otra forma juridica que ocupe la posicién de supremacia
en ¢l ordenamiento juridico sélo puede derivar de la validez del sistema juridico en
su conjunto (11), la cual, a su vez, reposa en la diferenciacion funcional de aquél.
Diferenciacion funcional, que se basa en el desarrollo por parte del sistema juridico,
en tanto sistema comunicativo social, de la funcidn de garantizar contrafacticamente
expectativas mediante la regulacion autorreferente y positiva del uso de la fuerza fi-
sica (12), lo que convierte a la «positividad» (dentro de la gue también se encuentra
la eficacia generalizada det sistema juridico) y a la cautorreferencialidady en condi-
ciones funcionales de la validez de todo sistema juridico.

En cualquier caso, para Requejo, la validez sigue siendo una cualidad ideal de
las normas juridicas, mientras la aplicabilidad es decidida por la norma clspide de
un sistema juridico eficaz que es el inico que puede ser objeto de la Ciencia del De-
recho, ordenandose asi las relaciones internormativas entre sistemas tanto internos
pretéritos como foraneos contemporaneos, conformadores todos juntos de un orde-
namiento. Si bien con ello parece haberse resuelto el problema de la unidad normati-
va mediante la funcion de la Constitucidn como norma sobre la aplicabilidad de las
normas de diversos sistemas normativos vahidos, la pluralidad seguiria persistiendo
en el ambito de la aplicabilidad, pues ésta, como el propio autor admite, depende de
la validez de cada sistema y en cada uno de elios habria una Constitucion que pre-
tenderia regular la aplicabilidad de los distintos sistemas simultanea o sucesivamen-
te validos de forma diferente o encontrada {13), con la consiguiente pérdida en la di-
ferenciacién funcional del sistema juridico como ststema comunicative. ;O solo
existe simultaneamente un Ordenamiento aplicable que es el definido por el sistema
juridico internacional mediante el principio de eficacia? Se vera mas adelante como
éste parece ser el punto de partida oculto bajo la argumentacion del profesor Reque-
jo. Con lo cual la unidad vuelve a encontrarse en el plano de la validez que, como se
ha mencionado, solo puede ser concebida en términos de «positividad».

(10y  Cfr. ). AusTIN: The province of jurisprudence determined, Lennox Hill (Burt Franklin), New
York, 1970 (reimpresion de la segunda cdicion de 1861), pag. 113 y ss.

(11) Cfr. N. Lunmanw: Die Geltung des Rechis, ob. cit., pag. 278.

(12) Cfr. N. Lunmann: Das Recht der Gesellschafi, ob. cit., pag. 131 v ss.

(13) Pluralidad subliminalmente presente en su razonamiento que se puede encontrar en la nota
ndam. 11 de la pig. 48.
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2. Poder constituyente del sistema versus poder constituyente del Ordenamiento

Para concluir esta primera parte de naturaleza tedrico-general, el autor abunda,
ahora ya desde las premisas propuestas, en la caracterizacion del poder constituyen-
te que, como ya se vio, habia sido el pretexto de partida. En congruencia con la dis-
tincidn que realiza entre sistema y ordenamiento distingue dos poderes constituyen-
tes de muy diversa naturaleza: el del sistema juridico interno y el del ordenamiento.

El poder constituyente del sistema juridico interno tendria una naturaleza con-
tingente y se trataria de un poder reglado juridicamente —desde un punto de vista
légico— por las normas que regulan su procedimiento de actuacion, por lo que su
calificacion seria mas la de «constitutivon» que la de «constituyente». Su fundamento
y condicion de validez se hallarian en el derecho internacional, en su funcién de or-
denar la aplicabilidad de las normas de los diferentes sistemas normativos naciona-
les {14), de ahi que sdlo pueda considerarse omnimodo respecto del sistema norma-
tivo intemo que instaura con la Constitucion. El contenido que éste puede, pero no
esta obligado, a dar a 1a Constitucion consiste en nuevos procedimientos de creacion
normativa, de los que ésta sera el fundamento de validez, mientras que ¢l contenido
que debe darle en todo caso, consiste en las reglas sobre la aplicabilidad de las nor-
mas de distintos sistemas normativos confluyentes incluidas las del propio sistema
normativo, caso de ser creado.

En su capacidad para decidir cuales son las normas aplicables sobre un determi-
nado territorio y colectivo huimano en un tiempo determinado, se encuentra limitado
por las posibles incorporaciones al ordenamiento que poderes constifuyentes prece-
dentes hayan hecho de disposiciones de sistemas normativos foraneos, cuya aplica-
bilidad (la validez ya lo era) pasa a serle indisponible.

Por el contrario, el poder constituyente del ordenamiento seria un poder necesario
y puede ser calificado de «verdaderon poder constituyente. Estaria compuesto de los
distintos poderes constituyentes que han 1do creando los sistemas normativos aplica-
bles sobre un mismo lugar y colectivo humano, que los han ido integrando a efectos
de su aplicacion bajo el fundamento de [a Constitucion como norma definitoria de su
aplicabilidad, sean sistemas internos pretéritos, sean sistemas externos contcmpora-
neos. Constituiria el auténtico fundamento del ordenamiento, entendido como conjun-
to de sistemas normativos cuya aplicabilidad viene ordenada.

El poder constituyente tradicionalmente considerado, cuya titulandad se atribu-
ye dogmatica y mitificadoramente al pueblo (15), no coincidira, por tanto, desde su

(14) Un buen gjemplo de clio seria que el derecho comunitario ordene su aplicabilidad preferente
aun por delante de la ordenacién que haga la Constitucién cstatal.

(15) Sobre la redefinicion del caracter mitificador y legitimador de la atnbucién del poder constitu-
yente al pucblo, véase J. ISENSEE: Das Volk als Grund der Verfussung, Westdeutscher Verlag, Opladen,
1995, pag. 81 y ss.. G. ROLLECKE: «Verfassunggebende Gewalt als Ideologie», en DEPENHEUER (Hrsg.):
Aufirekidrter Positivismus. Ausgewdhlte Schrifien zu den Voraussetzungen des Verfassungseaates, C. F.
Miiller, Heidelberg, 1995, pig. 163
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punto de vista con el poder constituyente del ordenamienio sino con ¢l poder consti-
tuyente del sisterna juridico, que representa un poder constituyente que participa €n
la conformacién del primero y se encuentra sometido a diversos tipos de limites.

De una parte, Requejo considera que el poder constituyente del sistema juridico
estatal se encuentra vinculado por limites derivados de la integracion de los sistemas
normativos externos a los que los poderes constituyentes pretéritos declararon apli-
cables. Estas limitaciones se habrian convertido en condicionantes no sélo de la
aplicabilidad de la Constitucion del sistema interno, sino de su validez misma, pues
de otro modo no es comprensible que admita una ruptura en la sucesién logica del
ordenamiento como consecuencia de una inobservancia factica por parte del poder
constituyente del sistema interno de las limitaciones a que le someten los sistemas
externos a que le han sujetado sus antecesores. Aqui se halla una primera respuesta a
la circularidad a que conducia el criterio de la aplicabilidad en la resolucién del pro-
blema de la unidad o pluralidad de sistemas normatives. A pesar de que la aplicabi-
lidad pretende substituir a la validez en la articulacion de los diversos sistemas nor-
mativos que componen el ordenamiento, la necesaria unidad de éste terminara por
fundarse, en clave de validez, cn la existencia de un derecho intemacional general
que delimita conforme al principio de eficacia las fronteras dentro de las cuales cada
poder administraria licitamente el uso de la fuerza fisica.

Sin embargo, no debe perderse de vista que el ordenamiento intermacional ado-
lece, al margen de los sistemnas supuestamente fundamentados, de una de las condi-
ciones funcionales de su existencia diferenciada como sistema social comunicativo:
la «positividad» (16). Por consiguiente, nada se opone a que la unidad se fundamen-
te en términos de validez sobre la base de la primacia del ordenamiento juridico es-
tatal (173, lo que por otra parte, reconoce nuestra propia Constitucion en sus articu-
los 95 y 96 (18).

De otra parte, el poder constituyente también se halla sometido, en opinion de
Requejo, a limitaciones derivadas de la existencia de normas preconstitucionales en
el propio sistema intemo. Cuando se establecen clausulas derogatorias de las nor-
mas de ordenamientos juridicos precedentes, éstas no pueden, por tanto, implicar la

(16) B. ALAgz CorraL: «Soberania Constitucional ¢ integracién curopeas, Fundamentos, 1998,
nam. 1, pag. 524-252 y ss.

(17) Posibilidad que admitc también el propio Kelsen, en H. KELSEN: «Die Einheit vom Valkerrecht
und staatlichem Rechts, en Die wiener rechisthearetische Schule, Europa Verlag, Wicn y oiros, 1968,
pag. 2214 y ss.

(18) Cfr. la Declaraciin del Tribunal Constitucional de 1.07.1992, F.J. 4.° Sobrc la interpretacidn
del articulo 96 CE en ¢l sentido de admitir su cardcter obstativo a la derogacion de las normas internacio-
nales que hayan sido vdlidumente incorparadas a nuestro ordenarniento, no, por tanto, a su invalidacidn,
cfr. B. ALAEZ CorraL: «Comentario a la sentencia det Tribunal Constitucional Federal Aleman de 12 de
octubre de [993», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1995, nim. 45, pag. 272 y nota al pie
nim. 68; en sentido contrario, J. L. REQUEIO PaGEs: «Consideraciones en torno a la posicidn de las nor-
mas internacionales en ¢l ordenamiento espafiole, Revista Espafiola de Derecho Constituctonal, 1992,
nim. 34, pag. 61 y ss.
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finalizacién de la vigencia de las normas del ordenamiento preconstitucional, que
s6lo podria acontecer por una previsién del propio sistema normativo al que perte-
necian, sino exclusivamente su inaplicabilidad. Por ello, al no verse afectadas aqué-
llas en su validez sino sélo en su aplicabilidad, si posteriormente el sistema interno
que las hubiese privado de aplicabilidad perdiese eficacia, podrian volver a recupe-
rar una aplicabilidad que aquél les habria negado, tanto si el sistema precedente
vuelve a ser eficaz (19) como si la Constitucion de un sistema posterior les concede
tal aplicabilidad.

Por Gltimo, para Requejo el poder constituyente de un concreto sistema inter-
no tampoco podria disponer ni de la aplicabilidad ni de la validez de las normas
de sistemas externos a las que hayan remitido las normas preconstitucionales in-
ternas. Su inaplicabihidad sdlo se lograria previa denuncia aceptada de esa norma
internacional, siempre que fuese denunciable, lo que, como es sabido, no sucede
con las normas iniernacionales de caracter general ni con los Tratados de algunas
organizaciones internacionales como la Unién Europea. Si no se respetase de
Jfacto esa vinculacidn y se diese una aplicacion preferente eficaz a la normacion
constituctonal o infraconstitucional de contenido contrario, se llegaria, en su opi-
nion, al supuesto de ruptura légica del ordenamiento. Dado que las normas inter-
nas preconstitucionales no podrian ver enjuiciada su validez, no se admitira una
concurrencia entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién constitucional en la
determinacidén de l1a aplicabilidad de la norma preconstitucional (sea del rango
que sea}, que solo procederia en caso de que, ademiés de la aplicabilidad, de en-
juiciase previamente la validez. En consecuencia, sdlo cabra enjuiciar la aplica-
bilidad de aquella norma sustentada en una presuncioén constitucional de validez
conforme al sistema pretérito, cuestidn constitucional —pues se trata de la fija-
cién de la voluntad del poder constituyente en relacion con la aplicabilidad de
distintos sistemas normativos— cuya determinacion sdlo puede competer al Tri-
bunal Constitucional.

Esta pretension de una radical coherencia discursiva lleva a Requejo a extraer
sorprendentes conclusiones respecto de la estructura del sistema normativo. Asi,
como consecuencia de la absoluta separacion entre una validez exclusivamente pro-
cedimental e ideal v la aplicabilidad, las normas preconstitucionales de los sistemas
internos se intcgran en €l ordenamiento incardindndose en el sistema fundamentado
por la Constitucién bajo alguna de las formas juridicas previstas por ésta. Dado que
su integracion seria la consecuencia de la percepeion por parte de la Constitucion de
la necesidad de dotar, a través del sistema preconstitucional interno, de una regula-
cidn especifica a materias que de otro modo quedarian temporalmente sin ella a la
espera de que €sta se produzca en el sistema interno postconstitucional, estas nor-

(19)  Este seria el casa de la Constitucion austriaca de 1920, reformada totalmente en 1929 que, ina-
plicable durante ¢l periodo de ocupacion de Austria por el [11 Reich aleman, volvid a ser restaurada en su
aplicabilidad una vez que el sistema juridico nacionalsocialista sucumbid como consecuencia de su pérdi-
da de cficacia y ¢l sistema juridico de 1920 volviod a ser restaurado eficazmente.
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mas no podrian permanecer, una vez integradas, en el seno de aquel sistema pretéri-
to que, al carecer de eficacia, no dispondria de los érganos tutelares de su existencia.
Por tanto, para Requejo la norma preconstitucional ocupard en la estructura del sis-
tema normativo interno la posicidon que le correspanderia a la forma juridica que
tenga atribuida conforme a la Constitucién la materia por ella regulada, con inde-
pendencia de la forma y rango que la norma previa tuviera en su sistema de ori-
gen (20). Sin embargo, esta solucion parece dificilmente conciliable con la voluntad
constitucional en lo que respecta a la atribucion de rango y forma a las distintas
fuentes normativas instituidas, que acontece more Organo y procedimiento, es decir,
segun la implicacidén que hayan tenido los distintos principios estructurales que of-
ganizan la creacion normativa (21). La determinacion de las formas juridicas que
constituyen nuestro sistema de fuentes, al igual que el range normativo que cada una
de ellas ocupa, no es una cuestion desvinculada de otros preceptos constitucionales
de caracter mas general, como los principios estructurales, sine que, al contrario, se
halla en intima relacién con éstos, por lo que la aplicacion dei rango normativo de
conformidad con el romen iuris de la norma parece el criterio mas adecuado para la
incardinacion de las normas juridicas cuya validez es refundada por la Constitu-
cion (22). Ademds, el razonamiento del profesor Requejo parece pasar por alto que
una misma materia puede ser susceptible de regulacion por mas de una forma juridi-
ca, alli donde no existe reserva, por lo que cabria atribuirle mas de una forma y mas
de un rango, surgiendo en tal caso la cuestidon de cudl se le atribuira entonces, el de
mayor semejanza nominal, funcional u organica? Y si esto fuera asi, ;por qué no uti-

{20) Sobre el problema de la incorporacidn v jerarquizacion de normas que no han sido aprobadas
en un procedimiento formal reglado por a Constitucion, cfr. T. SCHILLING: Rang und Geltung von Nor-
men in gestufien Rechtsordnungen, Berlin Verlag/MNomos Verlag, Berlin, 1994, pag. 167 y ss.

(21} Nadie puede dudar hoy que la configuracién constitucional de la reserva de ley o de ley orgéni-
ca no obedece a una contraposicion tipicamente liberal entre Parlamento y Gebicmno, sine que es expre-
s5i0n de pluralismo, publicidad, ibre discusién y participacion, o del consensc parlamentanie, contenidos
propios del principio de Estado democratico, presentes en el procedimiento legislativo. Igualmente, tam-
poco parece haber dudas acerca de la justificacion constitucional en el principie de Estado social de una
potestad legislativa propia de urgencia atribuida al Gobierno mediante la forma Decreto-ley. Sobre todas
estas cuestiones y sobre la configuracién constitucional de nuestro sistema de fuentes en relacidn con los
principios cstructurales, cfr. . 0E O110 ¥ PARDO: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Bar-
cclona, 1987,

(22) Es cvidente que no es posible trasladar los criterios que rigen la ordenacion de fucntes confor-
me al principio de Estado democratico en la CE de 1978 a las fuentes de ordenamientos precedentes, tan-
to por la ausencia de este principio estructural, como, igualmente, por la ausencia de su compatibilizacidn
con otros principias como el de Estado autondmico o de Estado social. No obstante, si seria posible esta
traslacion en lo que respecta a los criterios de otro principio estructural, ¢l de Estado de derecho, que tam-
bién rige nuestra ordenacion de fuentes en la CE de 1978 y que se vio reconecido en ordenamientos pre-
téritos. Este ¢s el caso de los principios de legalidad v de division de poderes, caracteristicos del principio
de Estadc de derccho en sentido material que permitirian la ubicacidn en nuestro sistema de fuentes vi-
gente de algunas fuentes normativas de ordenamientos precedentes cuya posiciodn en el ordenamiento ju-
ridico respondia total o parcialmente a los mismos,
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lizar, entonces, siempre este misme criterio menos distorsionador para la funcion
que cumple la ordenacion de las fuentes en el sistema normativo? (23)

IT. LA JEFATURA DEL ESTADO Y EL OTORGAMIENTO POR ESTA DE TiTULOS
NOBILIARIOS COMO EJEMPLO PRACTICO DE LA INTERCONEXION ENTRE SISTEMAS

Sobre las bases teoricas que se han expuesto, Requejo utilizard un sector de la
normacidén constitucional de 1978 como banco de pruebas de su teoria general del
ordenamiento y de la Constitucién. De este modo, tomard como ejemplo sobre el
que aplicar su teoria la regulacién de la Jefatura del Estado y de la Corona, aspectos
ambos sobre los cuales concurren, a su entender, normas de distintos sistemas nor-
mativos, pre- y postconstitucionales.

Juan Carlos | de Espafia, en calidad de Jefe del Estado conforme al sistema juri-
dico intemo instituido por la CE de 1978 como norma sobre de integracion de las
normas aplicables de distintos sistemas, ostenta la titularidad del 6rgano constitucio-
nal, Corona. Sin embargo, Juan Carlos de Borbon seria, ademas, conforme al siste-
ma normativo preconstitucional compuesto por el derecho dinastico de la Casa de
Borbén, el Rey de Esparnia y el Jefe de la Casa de Borbdn. En la definicion del esta-
tuto juridico de Juan Carlos de Borbdn confluirian parcialmente une y otro sisterna
normativo. Pero, (qué grado de aplicabilidad habria conferido la CE de 1978 al sis-
tema normativo de la Casa de Borbon?

En torno a las prerrogativas regias, como la concesion de honores y distinciones,
previstas por la CE [art. 62.)] sera donde mejor se puedan apreciar los problemas
derivados de esta parcial coincidencia con las prerrogativas que le corresponden al
monarca en tanto que Jefe de la Casa de Borbdn, como la concestén de titulos nobi-
liarios. Cabe preguntarse si, ante la ausencia de una definicién legal de qué honores
y distinciones puede conceder el Estado, se da una compatibilidad parcial de ambos
aspectos de sistemnas juridicos diversos. En su opinion, tal compatibilidad no se pro-
duce, puesto que, si bien €l monarca podria conceder titulos nobiliarios, lo haria a ti-
tulo de Jefe de la Casa de Borbon, al margen de su condicion estatal, sin relevancia
constitucional, dado que los honores y distinciones que podria conceder serian los
que hubiera determinado el Estado que hasta el momento no lo ha hecho. Por tanto,
solo los titulos concedidos por el Rey en tanto que Jefe del Estado y acomodados en
su concesion, contenido y alcance a los principios constitucionales o a las directrices

(23) Asi, por ejemplo, ;qué rango deberia tencr la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, sobre protec-
cion del medio ambiente atmosférico, teniendo cn cuenta que la CE de 1978 no prescribe forma juridica
alguna necesaria, con su correspondiente rango, para la materia que regula? jRango legal, atendiendo al
nomern iuris de la norma, 0 rango reglamentario? Ambas formas juridicas previstas por la CE de 1978 cs-
tan habilitadas para disciplinar esta tnateria. ;En qué rclacién sc hallaria con ella desde aquel punto de
vista up reglamento postconstitucional que regulase el ambiente atmosférico de manera diferente a como
lo hace la Ley 38/19727
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del legislador (cuando éste decida regular esta materia) podrian ser considerados ho-
nores y distinciones del Estado y disfrutarian de la proteccion del ordenamiento y de
sus tribunales, quedando los demds por el contrario sin aplicabilidad y regidos ex-
clusivamente por las normas y principios de un sistema normativo inaplicable por
los Grganos del Estado, el dindstico, en cuyo seno el Jefe del Estado, comeo conce-
dente y nunca a titulo de tal, podria decidir sobre las disputas que se planteasen en
relacion con su concesidn, disfrute o pérdida. En su opinidn, la concesién de titulos
nobiliarios que actualmente realiza el monarca, con el refrendo del Ministro de Jus-
ticia y enmarcados en Reales Decretos, supone una fisura en el disefio constitucional
de la Corona, necesitada de solucién, pues no parece congruente atribuir al monarca
un poder de decision material sobre unos bienes que, por insignificantes que puedan
parecer, no dejan de ser bienes juridicamente relevantes concedidos por el Estado,
dada la configuracion de nuestra Jefatura del Estado como una monarquia de tipo
«republicano» (24) en la que el monarca se hallaria desprovisto de poderes materia-
les de decision.

Sin embargo, este ambito de actuacion privada que el profesor Requejo concede
al monarca, aunque sea praeter constitutione, no esta exento de problemas. De sus
palabras se desprende que aquél dispone de un ambito de tibertad de actuacion como
Jefe de la Casa de Borbdn no regulado por el ordenamiento constitucional de 1978,
dificilmente compatible con la existencia de la absoluta irresponsabilidad regia que
establece el articulo 56.3 CE. En este Ambito extraconstitucional, el monarca actua-
ria como un sujeto privado, al margen, por tanto, de todo ejercicto de poder publico,
pero en el que, no obstante, le alcanzaria una prerrogativa constitucionalmente ga-
rantizada como la irresponsabilidad personal por todos sus actos. Es evidente que la
misma s0lo puede referirse a los actos realizados sin el concurso de las voluntades
de otros Organos constitucionales que, en tal caso, ya asumirian con su refrendo
aquella responsabilidad (art. 64.2) (25).

Por tanto, se trata de cohonestar esta irresponsabilidad personal en un ambito
privado de actuacién del monarca con la consideracion de la misma —al igual que
sucede, por ejemplo, con las prerrogativas parlamentanias—, no como un privilegio
sino como una excepeidn al derecho comun, justificada por el gjercicio de una fun-
cibn, para asi evitar excepciones constitucionales al principio de igualdad incon-
gruentes con el resto de la configuracion constitucional de este principio, La figura
del Jefe del Estado conforme a nuestra CE de 1978 se ha configurado de tal modo

(24) El germen de esta cateporia se puede hallar en G. JELLINEK: Affgemcine Staarslehre, Julius
Springer Verlag, 1929 (3." edicion), pdg. 684; y sobre la aplicacién de ¢ste calificativo a la monarquia
instaurada por la CE dc 1978, véase J. VarenLa SUanzes, en BaSTIDA FREUEDO/VARELA
SUANZES/REQUESO PAGES: Derecho Constitucional. Cuestionario comentado ! (Teoria de la Constitucion,
Principios Estructurales, Organos y funciones constitucionales), Aricl, Rarcelona, 1992, pag. 237,

(25) Cualquier otra interpretacion que no disocie los embitos normativos de aplicacién de las nor-
mas sobre la irmesponsabitidad regia de los articulos 56.3 y 64.2 CE, convertiria ¢n superflua a una de am-
bas normas.

334



RECENS!IONES

que ¢l sujeto que, Hlamado al ejercicio de esa funcién publica, acepta su cumplimien-
to ve borrada la comun distincion de papeles personales en la que puede encontrarse
cualquier ciudadano, el papel de poder piblico cuando ejerce la funcidn pablica y el
papel de ciudadano particular fuera de ese ambito, con la consiguiente diferencia en
la vinculacion juridica a que se ve sometido en uno y otro plano, positiva y negativa
respectivamente. Juan Carlos de Borbén, en tanto que titular de 1a Corona conforme
a la CE de 1978, se encuentra permanentemente, salvo renuncia, en un Nnico papel,
¢l de poder constituido, bajo el cual ejercerd, en unos casos, concretas competencias
constitucionales y, en todo tiempo, la competencia constitucional genérica de ocu-
par la Jefatura del Estado, lo que justifica su inviolabilidad permanente al margen de
un congreto ejercicio competencial. Por tanto, el monarca no puede lievar a cabo
cualquier actuacién privada, pues no es posible desligarle de su condicién de monar-
ca en ninghin momento, 1o que explica su exencidn de responsabilidad hasta en el
ambito de los actos no compentencialmente definidos. Lo contrario reabriria la fisu-
ra constitucional mencionada antes por el propic Requejo en la configuracion cons-
titucional de la Corona, pues el monarca estaria autorizado a hacer algo en condi-
cion de tal que podria conllevar la lesion de derechos o intereses legitimas que no
podrian verse tutelados judicialmente a consecuencia de la clausula constitucional
de la irresponsabilidad.

Constitucionalmente, la concesion de titulos nobiliarios por el Monarca si bien
no tiene por qué responder al principio de mérito y capacidad vigente para el acceso
a cualquier cargo publico, si debe, en todo caso, estar motivada para ajustarse al
principic de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes piblicos del articulo 9.3
CE. En este sentido, aun admitiendo, como hace el propio Requejo, que de acuerdo
con la CE de 1978 no es posible la sucesion de los titulos nobiliarios u otros honores
o distinciones concedidos por el Estado por carecer su transmision de justificacion
constitucional, la sociedad en su capacidad de autorregulacion extrajuridica, podria
convertir la sucesidn de un titulo nobiliario en una expectativa social patrimonial-
mente valiosa, susceptible de relevancia juridica en el derecho civil en tanto que
bien inmaterial susceptible de transmision infer vivos o mortis causa. Si, por ejem-
plo, actuando como mediador a titulo privado, privase de un titulo nobiliario a quien
le corresponderia conforme a la aplicacion constitucionalmente adecuada de las nor-
mas sucesorias del Codigo civil, concediéndoselo a un vardon en detrimento de una
mujer que le precediese legalmente en las reglas sucesorias, ;se hallaria este acto
cubierto por la garantia de la inviolabilidad de la persona del Rey a pesar de haber
causado un perjuicio indemnizable a la tercera persona? Ciertamente si, dado el am-
bito normative omnicomprensivo que parece tener el articulo 56.3 CE, pero faltaria
entonces toda conexidn funcional entre ese acto del monarca, no competencialmente
determinado, y la exencion de responsabilidad que la Constitucion le garantiza, por
lo que se presenta, por lo menos, dudoso que el monarca pueda actuar en un «ambito
privado» causando efectos juridicos constitucionalmente indeseados. El cumpli-
miento de su funcidn de indirizzo constitucional, al que también se vincula el gjerci-
cio de su funcidén de reserva, parece conducir esta conclusion,
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Por consiguiente no se trata solo de si el derecho nobiliario es 0 no contrario al
principio de igualdad y, por ello, puede o no ser actuado por el monarca, sino de pri-
var de su condicion de sistema juridico a aquellas practicas o usos sociales y al mo-
narca de su condicién de 6rgano del mismo, y de reconducir la cuestion de la trans-
mision inter vivos o mortis causa de un titulo nobiliario al ambito de las relaciones
juridico-privadas, donde entraria en juego la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales.

III. EL PODER DE REFORMA CONSTITUCIONAL ¥ LA CONTINUIDAD DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

Finalmente, en el tercero y Gltimo de los bloques materiales de este trabajo, se
enfrenta Requejo con la articulacion del poder de reforma constitucional y el papel
que juegan tanto éste como el poder constituyente en los términos antes definidos en
¢l otorgamiento de continuidad al ordenarniento juridico.

En consonancia con lo que argumento respecto del poder constituyente, Requejo
considera que la diferencia entre éste y ¢! poder de reforma constitucional no puede
residir en el presunto caricter omnimodo del primero y limitado del segundo, pues
al poder constituyente también le vincularian las decisiones de los constituyentes
previos que hicieron posible la aplicabilidad de normas indisponibles para sus suce-
sores y el sometimiento en todo caso a normas juridicas procedimentales que regu-
lan la competencia y el procedimiento de actuacién en el proceso constituyente.
Ademas, el poder de reforma constitucional, aunque condicionado (haya o no meca-
nismos —previos— de control de estos condicionamientos), se convierte en consti-
tuyente tan pronto como la nueva norma constitucional aprobada se incorpora a la
clspide del ordenamiento, por lo que habria que calificar de ConsTiTuciow a la refor-
ma constitucional resuitante, al producirse una novacion en ia norma constitucional,
con igual validez que la originaria. Su argumento, en el sentide de que de lo contra-
rio se admitiria que el efecto pudiese operar sobre la causa, supone desconocer nue-
vamente la diferencia entre que una norma represente una «regla constitutiva» y que
represente una «regla hipotético constitulivay. Las normas sobre reforma constitu-
cional tendrian esa doble caracteristica segun se refiriesen a los poderes constituidos
ordinarios ¢ al poder constituyente constituido. Respecto de aquéllos serian «reglas
constitutivas» por imperativo de la jerarquia juridico-positiva que impone la CE,
mientras que respecto del segundoe sélo serian «reglas hipotético constitutivasy», lo
que no impediria afirmar el sometimiento jurtdico-positivo de la norma sobre refor-
ma constitucional a los condicionamientos juridico-constitucionales, sin que sea ne-
cesaria la existencia de una jerarquizacion juridico-positiva entre Constitucion y
norma de reforma constitucional (26).

(26)  Aligual que es posible que una norma que ¢n la jerarquia 1dgica se encuentra por encima de otra
esté subordinada en la jerarquia juridico-positiva {por cjemplo, ¢l Reglamento parlamentario o la Loy Elec-
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En su opinidn, la distincidén tampoco radicard en que la actuacion del primero no
s¢ encuentra sometida a nonmas positivas garantizadas por ¢rganos de control, mien-
tras que la del segundo si, pues, por un lade, podria no haber controles previos que
garantizasen juridicamente la limitacion formal y/o material del poder de reforma, y,
por otro, aun existiendo dichos controles, si finalmente la nueva norma constitucio-
nal entrase en vigor, su validez habria de considerarse tan incondicionada como la
de la norma constitucional originaria, por lo que éstos podrian ser totalmente irrele-
vantes desde un punto de vista juridico-positivo. Esta relatividad de los limites, que
en el caso de nuestra CE de 1978 sélo tendrian caracter formal —la derivacion de li-
mites materiales (implicilos) sdlo puede acontecer de forma metapositiva, a partir de
una fundamentacion iusnaturalista—, se debe a la modificabilidad del propio proce-
dimiento agravado de reforma por la via del procedimiento simple del articulo 167 y
a la inexistencia de controles previos de la constitucionalidad formal de cada refor-
ma, aungue admita excepeionalmente un supuesto de control a posteriori del proce-
dimiento de reforma, a través de la interposicién de un recurso de amparo por viola-
cidn del articulo 23, contra el acto parlamentario que determine la prosecucién de
una reforma por el articulo 167 CE cuando aquella deba llevarse a cabo por el proce-
dimiento del articulo 168 CE.

No obstante, se debe observar que su razonamiento vuelve a deslizarse, aun in-
conscientemente, por los derroteros de la logica juridica, puesto que considera irre-
formable, desde el punto de vista juridico positive de la Constitucion vigente, toda
Constitucion sin clausulas de reforma, aunque la consecuencia a la que llega si dicha
reforma se lleva a cabo es la misma que si se hubiese llevado a cabo conforme a pro-
cedimientos establecidos, es decir, la instauracion de una nueva Constitucion. Por
otro lado, considerar que el poder de reforma constitucional es ab initio un poder
constituyente —no s6lo desde que entre en vigor la reforma constitucional que se
convertiria, entonces, en incondicionada—, en el caso de que no haya garantias sufi-
cientes de control de constitucionalidad previo de su proceder, como sucede en la
CE de 1978 (27), supone reconducir el concepto de norma juridica al de norma san-

toral respecto de una norma de reforma constitucionald, 1ambién lo es que el ordenamicnto haya reglado la
jerarquia juridico-positiva de tal modo que una norma previa en el tiempo de igual jerarquia que otra poste-
rior, sin embargo, sélo pueda ser sustituida por esta ultima, una vez cumplidos determinados requisitos, scan
¢stos verificables o ne por otro drgano constitucional, previa o posteriormente (por gjemplo, la Constitucion
y la norma de reforma constitucional). La disposicion y configuracion que la Constitucion puede hacer de
las llamadas «norma derogatorian (Merk) o «condicion resolutoria implicitar (Esposite) es, por tanto, abso-
luti, como consecuencia de sU aseff~embracing omnipatencen; sobre esta Gltima categoria, ofr. H. L. A.
HaART: The concept of law. Clarendon Press, Oxford, 1994 (sccond edition), pag. 149.

(27) Con un ruzonamicnto muy similar al que ya utilizara W. BURCKHARDT: Die Organisation der
Rechisgemeinschaft, Polygraphischer Verlag, Ziirich, 1944 (2.7 edicién), pags. 208, 210, 121, Requejo
atribuyc caricter meramente politico a los limites tanto formales como materiales con que la propia
Constitucidn pueda rodear autdnomamente su reforma, puesto que de fallar los limites previos que se ha-
Nan instituidos, una vez aprobada y vigente la reforma constitucional, ésta tendria la misma validez que la
Constitucién originaria y no habria nexo de continuidad juridico-logica entre ¢lla y 1a Constitucion refor-
mada, toda vez que habria de ser considerada la obra de un poder tan constituyente coma ¢l primero.
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cionada y no meramente sancionadora y desvirtia por completo el concepto juridico
de sancion (28). ; Qué sucederia entonces con algunas de las normas del Titulo Il de
nuestra Constitucion, cuya infraccidn no es controlable por un érgane jurisdiccional,
como por gjemplo el articulo 56.1 in fine CE conforme al cual «el Rey ejerce las
funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y las Leyes»? ;Habria que
negarle ¢l caracter de norma juridica? Este fendmeno, como se sabe, ocurre con mu-
chas de las normas constitucionales,

Sin embargo, aun admitiendo la irrelevancia juridica de los [irnites materiales o
formales impuestos por la Constitucién al poder de reforma constitucional, Requejo
considera gque éste no es omnimodo, sino que estd sometido a limites extraconstitu-
cionales que se podrian dividir en tres categorias.

De un lade, se hallan los limites preconstitucionales, derivados tanto de la impo-
sibilidad de afectar en su validez o aplicabilidad actual a las normas externas ya in-
tegradas en el Ordenamiento juridico por poderes constituyentes precedentes (sélo
cabria la denuncia del tratado, en el caso de las convencionales, para lograr su ina-
plicabilidad pro futuro una vez que ésta hubiese sido aceptada), como de la imposi-
bilidad de afectar en su validez a normas internas precedentes. Se trataria, por tanto,
de limites de cardcter material que predeterminaran el contenido posible de la nor-
macion del poder de reforma constitucional.

En segundo lugar, se encuentran los ya aludidos limites constitucionales, que su-
pondran la imposibilidad de reformar total o parcialmente la Constitucién —clausu-
las de intangibilidad expresas—, con las salvedades ya mencionadas anteriormente.

Por ultimo, el poder de reforma constitucional se halla vinculado por limites
postconstitucionales que le inhabilitarian para afectar la validez o la aplicabilidad de
las normas internacionales incorporadas al ordenamiento juridico por los procedi-
mientos v por los organos que el poder constituyente ha habilitado a los fines de ia
integracion (derecho internacional convencional, derecho comunitaria o de otra or-
ganizacion internacional de integracion). Estos limites obligan al poder de reforma
constitucional cn los mismos términos que los limites preconstitucionales, con la
particularidad de que ahora puede existir, ademas —cuando asi se haya previsto—,
un mecanismo adicional de garantia de su cfectividad, representado por el organo
interno de control de la reforma constitucional.

Si, como ya se ha apuntado anteriormente, la «positividad» de los supuestos sis-
temas externos, pasa por su conversidn en operaciones comunicativas del sistema
juridico, es decir, en lo que fue llamado «derecho externo del Estado» (29}, a través

(28} La declarucion de inconstitucionalidad, de ilicitud cn general, de un acto juridico no puede ser
considerada come una sancion, entendida como la privacion de un mal o la causacion de un bien por
quienes han sido habilitados para el gjercicio de poder piblico, pues la norma o acto anulado no son bien
o patrimonic dc su autor, susceptibles de ser desposeidos a través de la anulacion.

{29) Sobre csta calificacién del derecho internacional, cfr. P. Zorn: Die dewrsche Staatsvertrige,
Zeitschrifl fir die gesamie Staatswissenschfl, 1880, Bd. 36, pag. | y ss.; A, ZorN: Grundziige des Vilker-
rechts, sepunda edicion, 1903, pag. 7 y ss., citados ambos por H. KELSEN: Das Problem der Souverdnitd
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de una Constitucion estatal que les otorga su Gnica validez —no meramente ideal y
procedimental, sino también real y material—, se comprendera que los mismos no
tienen por qué representar limite material alguno a la competencia normadora del
poder constituyente constituido, por lo menos de modo implicito, sin perjuicio de
que en uso de su «positividad» la Constitucion pudicse establecerlos como condicio-
namiento de validez. Condicionamiento, que, como se vio, no es extraible del articu-
lo 96 CE, a minimamente sistematica que sea la interpretacion que se realice de
aquel precepto.

Por otra parte, la eficacia de todos estos limites es para Requejo relativa. La ine-
xistencia de gradacién entre la norma de reforma constitucional, que no seria sino
Constitucion, y la Constitucioén originaria misma, impide, en su opinién, hablar de
reforma constitucional inconstitucional, sino a lo sumo de tentativa inconstitucional
de reforma constitucional, pues una vez que ésta se ha convertido en norma consti-
tucional ya es el producto de un poder constituyente, no de un poder constituido. Por
consiguiente, la desatencién de los limites externos por parte del poder de reforma
constitucional, deberia ser interpretada inicialmente como el establecimiento de una
regulacion de cardcter subsidiario en la aplicacion a las normas de cardcter externo
preferente (30), v s6lo daria lugar a una infraccién constitucional cuando no fuera
posible su interpretacién conforme a la voluntad originaria de la Constitucién, que
fue 1a que integré a las normas internacionales en el ordenamiento juridico, es decir,
cuando la reforma constitucional prohiba inmediatamente a los 6rganos constituidos
proceder conforme a las normas forineas preferentemente aplicables. En tal caso, se
produciria, en su opinién, no ya s6lo la inaplicabilidad de las nuevas normas consti-
tucionales sino, ademads, su invalidez, lo que permitid aventurar, paginas atras, que
la reconduccidén a unidad del ordenamiento juridico que el autor realiza sobre la base
de 1a aplicabilidad, oculta, en realidad, una unificacion en la validez sobre la base de
la primacia del derecho internacional.

Como colofén a este conjunto interrelacionado de razonamientos a les que el
profesor Requejo llega en relacidn con las categorias nucleares de la dogmatica juri-
dica, concluye que la continuidad del ordenamiento, tal y como lo ha definido, opera
€OMO un principio ¥y no como una excepcion en el devenir historico de éste. Solo
cuando la ruptura en el orden juridico va acompafiada de una quiebra en el orden so-
cial se daria, en su opinién, la formacidn ex nove de un ordenamiento —como ha-
bria sucedide, por ejemplo, con las revoluciones francesa y bolchevique—. Bien

und die Thearie des Volkerrechis, Scientia, Aalen, 1960 (reimpresion de 1a 2" edicidon de 1928), pag. 155,
nota al pie nim. 3; también, M. WENZEL: Juristische Grundprobleme (Der Begriff des Gesetzes), Berlin,
1920, pag. 402 y ss.

{30) De! mismo modo que el ordenamiento del Estado ha de enjuiciarse en relacion con la distribu-
cifn constituciona! de compctencias que hace la Constitucion, entre Estado y CC.AA., cn términos de
aplicabilidad y no de validez conforme a la cliusula de supletoriedad del articulo 149.3 CE, a no ser que
¢l Estado pretenda por esa via una aplicacion prefercnie y absoluta de sus nonnas, es decir, arrogarse un
titulo competencial autdnomo.
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distinta de una auténtica discontinuidad del ordenamiento juridico, sera la existencia
de alteraciones en su g¢structura, que habitualmente se confunden con la discontinui-
dad misma, Entre ellas se encontrarian la prevista por la CE respecto de la ordena-
¢ion que habia hecho la Constitucion franquista y la alteracién producida por la ad-
hesion a las Comunidades Europeas vy, en particular, al Tratado de la Union Euro-
pea. Todas estas alteraciones serian imperceptibles en lo positivo, puesto que
siempre existiria una habilitacién juridica —que habria que entender otorgada por el
sistema juridico internacional-—, para que un poder constituyente efectivo reordene
la estructura del ordenamiento juridico, creando habitualmente un nuevo sistema
normativo interno. Sin embargo, de ser esto asi, el derecho intemmacional operaria
como fundamento de validez de [a unidad no ya solo espacial, sino también tempo-
ral del ordenamiento juridico, en detrimento de la utilidad funcional de la categoria
de la aplicabilidad inicialmente hipostasiada. En congruencia con lo anterior, la CE
1978 no habria creado ex nove un Ordenamiento sino s6lo un sistema juridico (31),
por lo que existe continuidad no s6lo con el sistema juridico precedente (el franquis-
ta) sino también con otros anteriores como el republicano, en contra de la postura
que parece deducirse de ciertas manifestaciones del Tribunal Constitucional.

La exclusion de los supuestos en los que se produce una convulsién del orden
social que llevan a la desvinculacién —por lo menos inicialmente— del propio sis-
temna juridico internacional, son poco congruentes, sin embargo, con el discurso ar-
gumentativo mantenido por Requejo hasta el momento. También en estos supuestos
se podria argumentar la existencia de sistemas normativos vilidos previos, respecto
de los cuales la nueva Constitucién determinaria su aplicabilidad pero que en nada
empeceria su validez, por mas que el nuevo orden juridico pretenda desconocerlos.
Un desconocimiento absoluto que, por otra parte, el propio autor niega que sea posi-
ble hasta en el ordenamiento mas autirquico imaginable, que se hallaria vinculado
por las normas de derecho internacional general sobre el régimen fronterizo.

Por tanto, partiendo, de esta continuidad, un Gltimo problema a tratar es el de la
regulacion de las relaciones entre los distintos sistenas. Dicha regulacion, como se
ha visto, solo puede tener lugar, en su opinion, en términos de aplicabilidad y se lle-
va a cabo por la Constitucién del sistema interno.

Con respecto a los sisternas internos preconstitucionales, el control del régimen
de aplicabilidad que la Constitucion les haya dispensado —la inconstitucionalidad
no seria predicable de ellas, pues supondria un juicio de validez que no les es impu-
table— competeria al Tribunal Constitucional, no ya porque se trate de normas con
rango de ley, pues no se tiene en cuenta ¢l rango y forma que tuvieran en el sistema
juridico preconstitucional, sino por la intima funcion de la Constitucion de ordenar
la aplicabilidad de los distintos sistemas normativos confluyentes en un mismo or-

{31) En un sentido diverso, afirmando la existencia de ruptura como consecuencia de la infraccion
del pracedimiento de doble revision que imponian las Leyes fundamentales del régimen anterior, cfr. B.
ALAEZ CorraL: «La CE de [978: ;ruptura ¢ reforma constitucional?», Aruario de Derecho Constitucio-
nal y Parlamentario, 1997, nim. 8, pig. 188.
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denamiento. Sin perjuicio de que, admitida la constitucionalidad de las normas pre-
constitucionales, la relacidon que pueda existir entre aquéllas y las normas postcons-
titucionales, en tanto que problema de seleccidn de la norma aplicable, sea compe-
tencia de los tribunales ordinarios, como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia.

Por otro lado, en relacion con las normas de sistemas fordneos cuya aplicacion
suele ser preferente, incluso de forma imperativa respecto de la Coastitucién, seran
los 6rganos de tutela de aquéllos, en lo que se refiere a la validez, y los organos de
tutela de los sistemas internos, en lo que se refiere a la aplicabilidad, los que se en-
carguen de regular la relacion entre las normas del sistema interno y las normas del
sistema foraneo, conforme a los critertos que ya se han expuesto. Se tratard también
de una cuestion de relevancia constitucional que deberia quedar encomendada, pues,
a la competencia del Tribunal Constitucional,

En definitiva, nos encontramos ante una obra de gran calado tedrico y de una es-
tricta coherencia discursiva, que otorga renovados brios a una escuela teorica, la del
positivismo normativista, a cuyos presupuestos se adhiere el autor y que muchos va
habian dado por muerta. Sin duda que es posible discrepar de algunas de sus conclu-
siones o de algunas de sus premisas, pero en el primero de los casos la discrepancia
suele estar presidida por la elaboracién de un discurso de caricter no juridico, mien-
tras que en el segundo —que puede conducir, ciertamente, también a una discrepan-
cia en las conclusiones— la discrepancia se fundamenta en una diferente metodolo-
gia de construccion y analisis de las categorias dogmaticas de la ciencia del derecho,
que no hace sino enriquecer el didlogo cientifico de quienes aun seguimos preten-
diendo la «pureza» o la wdiferenciaciéon sistémica» en el estudio del derecho.

Benito Alaez Corral

VicTor FERRERES COMELLA: Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1997, 307 pags.

Justicia Constitucional y democracia, escrito por el profesor Victor Ferreres
Comella, representa un buen motive de celebracidén para la doctrina constitucional
espafiola e hispanoamericana. Celebracién, en parte, por los temas abarcados por el
libro, ya que Ferreres se ocupa de algunos de los principales problemas tedricos a
los que se enfrenta ¢l derecho constitucional modemo: las modalidades y alcances
posibles de la revision judicial de las leyes, la legitimidad del poder judicial en el
control de constitucicnalidad; los problemas de interpretacion de las normas,; el con-
tenido y justificacion de los derechos fundamentales; las formas posibles de protec-
citn de las minorias; la delimitacion de los procedimientos democraticos v el pro-
blema mas general de la justificacién de la democracia. Por otra parte Ferreres, se
ocupa de temas como los citados de un modo no dogmatico, recurriendo a buenaos
argumentos, y dejando de lado las meras citas de autoridad, o la simple retorica
grandilocuente.
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Justicia Contitucional y democracia es un libro actualizado y excelentemente in-
formado. Ferreres demuestra conocer en detalle lo mejor de 1a doctrina constitucional
modema espafiola, anglosajona y alemana. Pero el autor advierte ademds que, para re-
solver {0 al menos tratar seriamente) muchos de los problemas que le interesan, necesi-
ta recurrir al apoyo de otras disciplinas teoricas. Apela entonces, por gjemplo, a lo me-
jor de la ciencia politica conternporanea, para encontrar razones con las que defender la
Constitucion (Stephen Holmes, Jon Elster, y la idea de «Cnstitucién como precompro-
miso»}. Examina las més avanzadas discusiones de filosofia politica para justificar y es-
tablecer limites sobre la democracia (Carlos Nino y su justificacion epistémica del go-
biemo democratico; Jirgen Habermas y su defensa de una sociedad de comunicacion
libre; John Rawls y su nocién de «razon plblicar). Se involucra en complejas discusio-
nes propias de la filosofia del derecho para examinar, por ¢jemplo, €l peso que corres-
ponde otorgarle a las cuestiones semanticas en la interpretacion del derecho (Brian Bix,
Frederick Schauer, Cass Sunstein, Peter Hiberle).

En su caracter multidisciplinario, €] libro elude varios de los vicios que suelen
afectar al derecho constitucional contempotaneo. En efecto, Justicia Constitucional
v democracia escapa largamente de la perezosa tentacidn localista (y su injustifica-
ble desprecio por la doctrina extranjera como herramienta atil para entender y resol-
ver mejor los problemas locales); v escapa también de la fascinacion con la doctrina
norteamericana, que suele afectar a muchos de los que sc trasladan a estudiar a los
Estados Unidos. Ferreres demuestra estar muy informado tanto de la doctrina cons-
titucional europea en general, como de la espaiiola en particular, Y fundamental-
mente, el libro es claro, entendible, no pretencioso: Ferreres apela a miltiples y
complejas teorias con ¢l fin de buscar buenos argumentos, ¥ no con el objeto de des-
lumbrar a sus lectores. En tal sentido, el libro se abre el lector de modo sencillo, y la
lectura se toma comeda, amena. Cada paso tedrico es acompariado con ejemplos
destinados a tomar entendible el avance en cuestion. En muchos cases, los ejemplos
son tomados directamente de la jurisprudencia reciente, norteamericana o espafiola
principalmente.

Por tltimo, Justicia Constitucional y democracia es un libro escrita a partir de
una muy saludable mirada critica. El trabajo resulta, asi, critico frente a los argu-
mentos que aborda, v ¢ritico tambien de las propuestas que se anima a formular,
Nada de [o que se ataca o se sugiere es aceptado de modo simple, por venir de quien
viene; por la mera fuerza de la tradicidn; por tratarse de una idea o practica domi-
nante o ampliamente aceptada.

Justicia Constitucional y democracia aparece estructurado en cuatro partes fun-
damentales,

En la pnimera de ellas, se expone el problema central al que se dedica el libro, ¥
que fue sefialado por A. Bickel con peculiar fortuna: ;cdmo justificar el control judi-
cial de 1a ley cuando resulta que, a través del control de constitucionalidad, el poder
judicial —el poder que, en términos relativos, se distingue por su menor legitimidad
democratica— se reserva la facultad de declarar invalidas las decisiones tomadas
por los érganos representativos de la voluntad popular mayoritaria?
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En esta primera parte, el autor aborda diferentes cuestiones que enmarcan la dis-
cusién que lleva a cabo en su trabajo. Al respecto, se ocupa de destacar los rasgos
que diferencian el juicio de constitucionalidad de los que realiza ¢l juez ordinario.
En tal sentido, sefiala, en primer lugar, la mayor indeterminacidn de los textos cons-
titucionales (vaguedad, ambigiiedad, presencia de conceptos politicos controverti-
dos y colisiones entre disposiciones constitucionales) y, en segundo lugar, la espe-
cial dignidad de la ley. Este rasgo es de especial relevancia pues constituye la base
sobre la que ¢l autor construira su propia concepcion. Supone el reconocimiento de
la legitimidad democritica de la ley emanada del Parlamento representativo, lo cual
se refleja en dos principios que deben regir la interpretacion de la ley y de Ia Consti-
tucion que lleva a cabo el juez constitucional: el principio de eleccién de aquella in-
terpretacion de la ley que pueda ser conforme a la Constitucion y el principio de la
deferencia hacia ¢! legislador democratico.

En la segunda y tercera parte se examinan dos respuestas que se han ofrecido al
problema, esto es, que justificarian la institucion del control de constitucionalidad
con una determinada funcidn y limites. Estas respuestas se presentan bajo los rotu-
los «la Constitucion procedimental» y «la Constitucion de detallen.

En la propuesta de la Constitucion procedimental, cuyo principal representante
es John Ely, la justificacién del control de constitucionalidad se hace descansar en la
necesidad de proteger las condiciones del propio proceso democratico frente a las
eventuales tentaciones antidemocraticas de la mayoria parlamentaria. Esto conlleva
a configurar el texto constitucional con derechos de participacion —los que permi-
ten a los ciudadanos &l acceso al proceso politico democratico y los que protegen a
las minorias frente al riesgo de discriminacion—, pero no con valores sustantivos.
La identificacion de estos ultimos corresponderian a la voluntad de la mayoria parla-
mentaria. En relacion con esto, se deduce que el juez constitucional sélo tendria en-
comendada la tarea de controlar las leyes parlamentarias gue puedan atentar contra
los derechos de participacién y contra los derechos de las minorias.

Algunas de las criticas vertidas frente a esta concepcion constitucional se han
dirigido a mostrar que existe una conexidn dificil de romper entre los derechos de-
mocriticos y los derechos individuales de cardcter liberal. En otras palabras, si se
pretende un correcto ejercicio de los derechos de participacion por parte de indivi-
duos libres e iguales, entonces, también debe reconocerse y protegerse al mismo ni-
vel derechos sustantivos que son considerados imprescindibles para el desarrollo de
las primeros.

En la propuesta de la Constitucién de detalle se trata de salvar la objecion anti-
democritica del control de constitucionalidad configurando una Constitucion que
refleje de forma mas evidente y directa la voluntad popular mediante la incorpora-
cion de disposiciones redactadas en términos especificos, poco controvertibles. De
esta manera, el poder constituyente —que goza de mayor legitimidad, pues el proce-
50 de creacion constitucional suele llevarse a cabo con una mayor participacion—
debe expresar su voluntad en clausulas especificas, de detalle, cuya interpretacion
sea menos discrecional, Por 1o tanto, cualquier apartamiento de estas cldusulas por
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parte del legislador ordinario justifica la invalidacidn de sus leyes por parte del jucz
constitucional. E} juez constitucional encontraria su justificacidn en esa tarea de
guardian de los apartamientos del legislador ordinario en relacién con aquella inten-
cton originaria del constituyente.

El problema de este tipo de Constitucion es la justificacion de que la decisién
cmanada del poder constituyente tiempo atras restrinja al legislador democratico ac-
tual. Es la tirania del pasado sobre el presente, o en otra conocida expresion, la tira-
nia de los muertos sobre los vivos. En este apartado el autor aprovecha para introdu-
cirse en un debate muy desarrollado en el dmbito académico norleamericano actual
entre los gue, por un lado, defienden el originalismo —la evitacion de la discrecio-
nalidad debe realizarse llevando a cabo una interpretacidn de las clausulas constitu-
cionales de acuerdo con la voluntad de los constituyentes— y por otro, aguellos que
se muestran criticos respecto de esta tesis (Dworkin). Junto a la critica al originalis-
mo basada en que supone la tirania del pasado sobre el presente, se afiaden otras ob-
jeciones que pueden resumirse de la siguiente manera:

— la dificultad del poder constituyente para prever los diferentes cambios so-
clales, politicos, morales que se producen con el paso del tiempo;

— la desconfianza que muestra el constituyente en las generaciones futuras y la
consiguiente quiebra de la igualdad entre aquella generacion vy las posteriores; la
quiebra de la idea de que el autogobierno democritico tiene sentido si se predica de
la generacion actual, de las generaciones vivas, no de las del pasado;

— ¢l hecho de que no cumpla correctamente la funcion integradora que debe
llevar a cabo una Constitucion en una sociedad modemna caracterizada por el plura-
lismo.

Una vez realizada la tarea critica, el autor inicia la exposicion de su punto de
vista sobre la justificacion del control de constitucionalidad en una democracia. Esto
ocupa la parte final y més extensa del libro.

Segin Ferreres, la idea de Constitucidn mas atractiva es una Constitucion sus-
tantiva (no procedimental) y de principios abstractos (no de detalle), ya que de esta
manera tales principios podran ser utilizados intertemporalmente para ampliar la
proteccion de ciertos aspectos de las libertades y derechos basicos no previstos de
manera especifica por los constituyentes, asi como para contribuir a los procesos de
integracion en una sociedad plural.

En este marco, el control de constitucionalidad encuentra justificacion —y en
esto trata de insistir el autor— en la aportacion al sostenimiento de una cultura de la
deliberacion publica, con la restriccion, mencionada anteriormente, de que tal con-
trol debe realizarse con la presuncidén —moderada— de que las leyes, dado el carac-
ter democratico del Parlamento, son constitucionales. En consecuencia, la carga de
argumentar recae sobre aquel que sostiene que la ley es inconstitucional, En caso de
duda en la interpretacion de la Constitucion o de la ley enjuiciada debe resolverse a
favor de la constitucionalidad de la ley.

(Cual ¢s la justificacion de esta presuncidn a favor de la constitucionalidad ley?
El autor menciona tres argumentos que, en una interpretacion pueden ser utilizados
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para negar la legitimidad del control constitucional, pero que en su interpretacion
justifican un determinado equilibrio entre el Parlamento y el juez constitucional a
través de fa presuncion de la constitucionalidad de la ley:

1) el argumento epistémico: existe un mayor grado de probabilidad de alcan-
zar una respuesta correcta si la decision la adopta un legislador democratico y no un
juez (Nino);

2) el argumento de la igual dignidad politica: constituye un ataque al principio
de igual dignidad de las personas que una ley adoptada por el érgano que expresa la
voluntad de la mayoria pueda ser invalidada por un juez (Waldron);

3} el argumento de la corregibilidad de los errores: resulta menos complicado
enmendar ¢l error de declarar vélida una ley que en realidad es invalida, que el error
opuesto de declarar invilida una ley que en realidad es valida.

Ferreres reivindica la importancia del mencionado argumento epistémico y
considera el papel que puede jugar en la tarea de mantener viva la cultura publica
constitucional, ayudando asi a aumentar la calidad de las leyes. Del mismo modo,
y en lo que hace al argumento de la igual digmdad, el autor admite que existe una
auténtica tension entre el principio de igualdad y la existencia de un control de
constitucionalidad. De todos modos, considera que este ultimo puedce llegar toda-
via a justificarse, en tanto se cumplan ciertas restricciones: que se presuma la
constitucionalidad de la ley, que los jueces constitucionales sean nombrados me-
diante procedimientos democraticos y que en sus opiniones tiendan a ser deferen-
tes respecto al legislador,

En el altimo capitulo, Ferreres defiende que la deferencia que debe prestar el
juez constitucional hacia las leyes emanadas del Parlamento democratico no puede
ser siempre la misma, ya que no siempre el procedimiento legislativo reiine los re-
quisitos impuestos por la democracia. Por lo tanto, es precise ponderar factores que
eliminarian, rebajarin o aumentaran tal presuncion.

Asi pues, entre los factores que justifican la pérdida de la presuncion favora-
be a la constitucionalidad de una ley esté su origen en periodos histéricos en los
que han regido gobiernos autoritarios. También se invierte la presuncion de cons-
titucionalidad cuando la ley afecta a los intereses de grupos sociales y politicos
desaventajados o cuando se restringen los derechos de participacién politica des-
de una posicién de parcialidad. Y por ultimo, se fortalece la presuncion de cons-
titucionalidad cuando la ley refleja un mayor grado de consense parlamentario o
extraparlamentario. :

A pesar de que el autor se enfrenta a miltiples cuestiones de gran dificultad y lo-
gra resotverlas 0, al menos, apuntar de manera bien fundamentada una posible linea
de solucién, existen algunos aspectos del libro que quiza debieran ser examinados
con mds detalle.

Ferreres nos proporciona muy buenas razones para determinar cuando corres-
ponde que el juez «desconfien de la ley —y considere la posibilidad de invalidar-
la—, ¥ cuando es que debe adoptar la actitud contraria —de mayor deferencia
frente a la obra del legislador—. Sin embargo, no acaba de desarrollar una cues-
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tion central como es la de suministrar las razones para pensar que el juez va a ten-
der a actuar de tal modo: es el juez a quien ke corresponde autorregular su conduc-
ta de forma tal de tornarla compatible con la misién democratica del legislador. De
esta forma, Justicia Constitucional y democracia deja de lado una pregunta de di-
sefio institucional que no debiera considerarse como completamente ajena a la
obra: jpuede un sistema institucional adecuado apoyarse —para su funcionamien-
to apropiado— en la buena disposicion de los jueces para llevar a cabo su tarea de
un cierto modo (justificado)? En el caso de que aceptiramos la propuesta final de
Ferreres (acerca de las «gradaciones de presuncion») como valiosa: ;como corres-
ponderia reaccionar frente a un juez que no guisiera adoptarla como propia? ;De-
beriamos, simplemente, tratar de mostrarle que se equivoca; o deberiamos, mas
bien, pensar en mecanismos institucionales destinados a implementar y hacer cfec-
tiva dicha propuesta? El problema no es menor, dado que, cuando reconocemos
(como Ferreres nos ayuda a reconocer) que un poder judicial indebidamente «acti-
vox» 0 «pasivon frente a las leyes pone en directo riesgo el buen funcionamiento de
la democracia (i.e., un poder judicial que no tome como prioritaria la defensa de
los grupos desaventajados; o que se despreocupe de la custodia de las garantias
procedimentales mas basicas), luego, no parcce sensato dejar en manos del juez la
autorregulacion de su tarea. Este tipo de objeciones aluden, en Oltima instancia, a
cuestiones motivacionales que no debieran desconocerse, tampoco, cuande se
piensa en los modos de controlar la constitucionalidad de las leyes. Ello, sobre
todo, cuando tomamos en cucnta que, dado su origen social, su educacioén y forma-
cion, los jueces tienden a formar una comunidad relativamente homogénea. En
este sentido, es posible esperar que los jueces no tengan una sensibilidad especial
ya sea para reconocer o para interpretar apropiadamente los intereses, las deman-
das, las pretensiones de otros grupos. Decir esto no significa decir (algo asi como)
que los intereses de un grupo afectado solo pueden ser reconocidos adecuadamen-
te por los miembros de ese grupo. Mas bien, lo que nos interesa es atacar la afir-
macion contraria, remarcando las dificultades (epistémicas) que tienen los indivi-
duos de cualquier grupo para advertir y sopesar apropiadamente los puntos de vis-
ta de los miembros de grupos diferentes. Esta observacion, por ejemplo, toma
entendibles las quejas de las mujeres de una comunidad cuyos jueces son todos va-
rones, y por mas buena predisposicion que tengan tales jueces hacia los derechos
de las primeras. Observaciones como la mencionada, por gjemplo, hacen inteligi-
bles los esfuerzos (formales e informales) que se realizan en los Estados Unidos
para incluir, entre los miembros de la Corte Suprema, aiguna mujer o algln juez
perteneciente a la comunidad negra, Iniciativas como las que aqui se sugieren se
encuentran plagadas de objeciones posibles, pero lo cierto es que tampoco pueden
desconsiderarse cuando se piensa en como organizar el poder judicial en general, y
el control constitucional en particular. Ahora bien, el objeto ultimo de Justicia
Constitucional y democracia puede verse como mucho més acotado (examinar la
teoria del control constitucional), y problemas como el sefialado pueden conside-
rarse, entonces, relativamente independientes de la obra.
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Mas especificamente, y en cuanto a la propuesta defendida respecto de los al-
cances de la tarea del juez, Justicia Constitucional y democracia no avanza todo
lo que debiera en un tema critico: el modo en que un sistema democratico con re-
vision judicial debiera tratar las cuestiones vinculadas con la moral privada de
las personas. Considérense preguntas como las siguientes: ;puede el legislador
democratico regular ¢l ambito de ta moral privada? ;podrian resolverse las mis-
mas, por ¢aso, a través de mecanismos de democracia directa? Y, fundamental-
mente ;cdmo debiera reaccionar el juez frente a normas destinadas a regular di-
cha esfera de la privacidad? Aunque consciente de la importancia de este tipo de
problemas (conscientc de la distincidn entre lo «bueno» y lo «correcto;» cons-
ciente de los problemas que se presentan, en sociedades multiculturales, frente a
la pluralidad de «concepciones de lo buenor existentes) Ferreres da sélo una res-
puesta indirecta frente a la cuestion. En su opinidn, los jueces deben estar muy
alertas frente a las normas dirigidas a afectar a grupos desaventajados (digamos,
por caso, homosexuales, protestantes o ateos en sociedades catblicas). Pero los
problemas en cuestién no se agotan otorgandole una proteccién (judicial) adicio-
nal a tales sectores. Debemos considerar mas en detalle por qué corresponde li-
mitar al legislador frente a cuestiones vinculadas con la moral privada, y las posi-
bles implicaciones de dicha limitacion.

En lineas generales, podriamos decir que la prohibicién que debiera pesar sobre
el legislador frente a las cuestiones de moral privada no se debe, simplemente, a la
necesidad de evitar la tirania de la mayoria, sino a una razén mucho mas fuerte: la
incapacidad «epistémica» de la democracia frente a cuestiones vinculadas con la
moralidad individual. Como sostiene Carlos Nino

«La discusién y la decisién democraticas, que legitiman una imposicion coerciti-
va, no tienen ningln valor cpistémico cuando se refieren a ideales personales, porque
¢l requenimiento de imparcialidad sobre el cual ese valor epistémico esta basado no ¢s
relevante para su validez» (1).

Esto es, del mismo modo en que la democracia nos ayuda a «reconocery solu-
ciones imparciales, en cuestiones en donde nuestros intereses se enfrentan unos a
otros {soluciones imparciales en la esfera plblica, frente a cuestiones donde puede
haber terceros directamente afectados), la democracia carece de valor «epistémico»
en la evaluacidn del proyecto personal que cada uno adopte para si (y en tanto dicho
proyecto no afecte directamente a terceros): no necesitamos del debate publico para
reconocer cudl es el proyecto de vida que preferimos seguir, dado que nadie esti me-
Jor situado que cada uno de nosotros para llevar adelante dicha evaluacion. Por ello,
mas que por otros motivos, la legislacion «perfeccionista» merece ser invalidada,

Lo dicho sugiere un cambio en las razones que le corresponde emplear al juez
frente a las leyes destinadas a regular la moral privada. Las mismas deberan, en

(1) CaARLOS NINO: La constitucion de la democracia deliberativa; Gedisa, Barcelona, 1997, pag. 76.
Aunquc cl autor cs consciente de esta argumentacion, no la desarrolla.
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principio, considerarse invalidas mas alla del hecho de cémo o cudnto perjudiquen a
ciertos individuos o grupos; y ello, debido a que el legislador democratico no se en-
cuentra legitimado para legislar en dicha area de la privacidad. La falta de atencion
de Ferreres en este punto (al no analizar en detalle la tarea que le corresponde al
juez, frente a las leyes «perteccionistas,» y las razones por las que debiera anularlas)
s¢ toma especialmente seria, dado que el mismo Ferreres escoge justificar la demo-
cracia a partir de dicha concepcion epistémica. El autor reconoce la importancia del
argumento epistémico para apoyar cl papel decisive del legislador en cuestiones
vinculadas a la moral publica; pero no enfatiza como debiera el hecho de que ese
mismo argumento epistémico impide que el legislador dicte leyes sobre cuestiones
vinculadas a la moral privada.

Ahora bien, quizas, en la gran mayoria de los casos a los que nos podamos en-
frentar, no termine habiendo grandes diferencias de resultados entre el enfoque fi-
nalmente propuesto por Ferreres y el que aqui se propone (en ambos casos, por
gjemplo, el juez debera actuar como valla frente a las pretensiones tiranicas de la
mayoria, en relacion con grupos desaventajados). Sin embargo, algunas diferencias
significativas todavia amcnazan con persistir, ¢n cuanto al modo y en las razones
gue podria presentar el juez, Por gjemplo, de acuerdo a la propuesta que aqui presen-
tamos, en principio, el legislador se veria siempre obstaculizado para criminalizar,
digamos, el consumo personal de alcohol o de estupefacientes. Y ello, sin entrar en
cdlculos acerca de la vulnerabilidad o no de ios grupos afectados, o la existencia o
no de prejuicios hacia ellos. Leyes de este tipo deberian considerarse nulas, confor-
me al principio epistémico, a pesar de que nadie resulte actualmente afectado por la
misma. Pero mas todavia. El mero hecho de apelar a diferentes argumentos (en un
caso, se apela a la incapacidad epistémica del legislador frente a cuestiones de moral
privada; en otro, a la proteccion de grupos desaventajados) tiene como implicacion
otros cambios también sustantivos en las sentencias judiciales. Desde el punto de
vista que aqui se sugiere, el juez debera considerar inaceptables ciertas razones pre-
sentadas por el legislador (por ejemplo, razones que apelen a las virtudes del debate
como forma de dilucidar conflictos en matena de concepciones del bien) y, en tal
tipo de situaciones, debera ayudarlo a (presionarlo a) explorar argumentaciones al-
ternativas,

Otro problema que es descuidado por el autor tiene que ver con la principal ra-
z0n que justifica la insercion de un control de constitucionalidad en una democracia:
la contribucidn a la deliberacién piiblica en una cultura democratica. En el libro se
sefialan algunocs problemas que afectan a una institucion de estas caracteristicas. Sin
embargo, s conveniente sefialar una omisiéon que en otro contexto (2) ha sido de
gran importancia: aquélla que sostiene que los jueces, en razon de su formacion y su
peculiar ubicacion institucional (su aislamiento politico, etc.) se convierten en intér-

(2) Nos referimos aqui al debate que sc desarrolla en Gran Bretaiia sobre la incorporacion de una
Declaracién de Dercechos.
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pretes de la Constitucién poco abiertos a los intereses, demandas o pretensiones de
otros grupos sociales. En relacidn con esta cuestion, si la gran aportacion es la deli-
beracidn publica, es posible cuestionarse si no habria alternativas institucionales que
merecerian ser exploradas y que, ademas, de ser mas representativas de las distintas
voces sociales, no cayera en et vicio que denunciara Bryce al examinar el desmesu-
rado legalismo imperante en el sistema juridico norteamericano de control de consti-
tucionalidad:

«Las cuestiones juridicas son capaces de empequenecer y oscurecer las cucstiones
mas sustancialmente importantes de principios y politicas, distrayendo de esas cues-
tiones la atencidén de la nacidén...» (3).

Salvadas estas objeciones, en Gltima instancia bastante menores, la obra de Fe-
rreres Comella vuelve a destacar como excepcional. Altamente recomendable para
jueces, juristas, estudiantes de derecho y aun para el lego interesado en estos proble-
mas, Justicia constitucionaly democracia representa un modelo de cémo deberia
estudiarse y practicarse el derecho constitucional.

Roberto Gargarella
José Luis Pérez Trivirio

CaRrLOS DE CABO MARTIN: Contra el consenso. Estudivs sobre el Estado constitucional y ¢l
constitucionalismo del Estado social, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Mé-
xico, 1997, 390 pags.

No es comin encontrar que los libros que son recopilaciones de articulos de su
autor traten de una problematica general. Por el contrario, es mas bien frecuente
que, cuando un autor se decide a hacer una seleccién de sus articulos, se trate o de
estudios referidos a un tema concreto o bien de trabajos no vinculados entre si que
tratan de temas también concretos aunque distintos. Esta es, quiza, la primera sor-
presa que nos encontramos en el libro de Carlos de Cabo. En él se abordan, desde
una perspectiva general, cuestiones que ataien a los fundamentos mismos del Esta-
do constitucional y a uno de sus mas notables desarrollos: el Estado social.

Una de las primeras cuestiones destacables del libro es la metodologia empleada
por el autor. Aunque el hibro recoge estudios escritos a lo largo de un periodo de
veinte afios, llama la atencion la fidelidad de Carlos de Cabo a una forma de cnten-
der y explicar la realidad constitucional. En palabras del propio autor, se trata de una
metodologia «vinculada al concepto de modo de produccién», desde la que «se pro-
pone la critica del pretendido caricter inexorable de una realidad respecto de la que
no cabria la negacidn,., los analisis que se incluyen se hacen siempre desde la globa-
lidad, lo que implica €l supuesto epistemolégico de la prevalencia del todo en el en-

(3) James BRYCE: The American Commomwealth (vol 1); The MacMillan Company, Londen, 1901,
pig. 387, Citado por FERRERES cn pag. 183,
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tendimiento de la parte... se realiza un intento no neutral de comprension-transfor-
macién como una especificidad que puede implicar un determinado enfoque del de-
recho constitucional».

De Cabo, catedratico de la Universidad Complutense de Madrid, destaca las dos
posibilidades radicales del constitucionalista al enfrentarse al analisis de la realidad
del proceso politico contemporaneo: «o defender un derecho constitucional belige-
rante tratando de denunciar, por una parte, las deformaciones del Estado de derecho
y convertir, por otra, en normativos aquellos supuestos (se refiere a los del Estado
social) o hacer un derecho constitucional funcional a las nuevas circunstancias justi-
ficando las deformaciones como desarrollos del Estado de derecho». Ni que decir
tiene que el autor acoge, con plena conviceidon y con conocimiento de causa, la pri-
mera de las opciones, que es también la més dificil de adoptar.

Hay muchos temas dentro del texto de Carlos de Cabo. A continuacion se anali-
zan algunos de los mas llamativos o aquellos que representan una aportacién marca-
damente original.

El primero de ellos es el tratamiento que el autor dedica al concepto de repuabli-
ca. De Cabo nos ofrece una amplia muestra de los valores y las caracteristicas pro-
pios de esa forma de Estado. Destaca, por ejemplo, la enunciacién de los componen-
tes que dan el sustento ideoldgico al republicanismo. Entre ellos s¢ encuentran los
siguientes:

A) Transigencia: en la repiblica se lanzan a la drbita politica todas las clases
sociales, de modo que, frente a la monarquia, se presenta como un sistema que transi-
ge con todas ellas, conciliando en parte la «lucha de clases». Con la repiblica se acep-
ta la libre competencia de clases en la busqueda del poder politico y se crean mecanis-
mos de conciliacion; se institucionaliza el conflicto y, con ello, la transigencia.

B) Laicismo: frente a la unidn que por siglos se ha dado entre la forma monar-
quica y el estamento religioso, la repablica se presenta como una forma laica de go-
biermo. En este sentido, la repiiblica trata de secularizar por completo, a partir de la
tolerancia hacia todas las manifestaciones de religiosidad, la vida social y politica
del Estado. Este punto se enlaza con el anterior: la transigencia, como supuesto del
republicanismo «ejerce una notable influencia —apunta De Cabo—, favorecedora,
en ultima instancia, de la reaccion popular y laicizante, Porque en la medida en que
se acepta y se institucionaliza la discrepancia, la libertad de opinion y de critica, la
tolerancia del contrario, no cabe duda que la religion y la Iglesia catolicas, esencial-
mente dogmaticas y ostentadoras hasta el momento det monopolio de las concien-
cias, estaban sufriendo un duro golpex.

C) Libertad e igualdad: los valores de libertad e igualdad han sido incorpora-
dos, desde 1789, en practicamente todos los programas de los partidos republicanos.
De ellos derivan importantes construcciones tedricas que sustentan en buena medida
¢l aparato conceptual republicano (1). La libertad responde a las necesidades del ca-

(1} En general sobre el tema, NORBERTO BoBBIO: Libertad e igualdad, Paidés, Barcelona, 1993,
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pitalismo de que la relacion obrero-patrdn se desarrolle sin trabas. Por su parte, la
igualdad permite la participacion de todos los ciudadanos en el proceso politico; de
ello deriva la nnocidn juridica de soberania y se da lugar «al sistema representativo, a
la regulacién de toda la problematica electoral, a la determinacion del especifico pa-
pel del parlamento, etcéteran,

D) La cultura como exigencia: para que una repiblica pueda consolidarse es
necesario que eduque a sus habitantes dentro de los propios principios republicanos.
Es en el frente educativo donde los valores republicanos obtienen alguna posibilidad
de permanencia frente a los intereses de las viejas clases dominantes. La practica
politica de la republica, el gjercicio de los derechos fundamentales (desde la libertad
de transito hasta la existencia de una prensa libre), requieren que los ciudadanos
aprecien los valores que los sustentan y que, en consecuencia, estén en posibilidad
de defenderlos y hacerlos permanentes.

Otro de los temas de gran interés dentro de Contra el consenso es el de la divi-
s16n de poderes. De Cabo no se conforma con una explicacion formal de la divisién
de poderes, sino que desarrolla una explicacién que trata de dar respuesta al predo-
minio de hecho de unos poderes sobre otros demntro del Estado constitucional.

Aunque ef planteamiento original de Montesquieu se presentaba como un es-
quema ideolégicamente neutro, en la practica tal neutralidad no ha existido, s1 no
que, por el contrario, la reparticion de las functones publicas y el predominio de
cierto poder sobre los demas se ha correspondido con el florecimiento de determina-
das clases sociales y con la estructuracion de un sistema econdmico determinado, tal
como lo explica el propio Carlos de Cabo: «... la configuracion de ejecutivo-legisla-
tivo y sus mutuas relaciones hay que explicarlas mas alla de la mera vestidura juridi-
co-constitucional en cuanto han funcionado como centros de localizacidn de clase,
lo que se ha traducido, no en el equilibrio, ni en la igualdad, ni en la independencia,
conforme propugnaba la inicial formulacién tedrica, sino en la protagonizacion de
uno de ellos, precisamente de aquel en el que se ha instalado la clase o fraccion he-
gemonica, lo que a su vez ha supuesto una peculiar forma de dominacion politica
del Estado acorde con las funciones a realizar segin la respectiva fase del desarrollo
y, simultaineamente, un especifico proceso de legitimacions.

Ahora bien, aunque ese predominio se ha querido justificar por razones de ra-
cionalidad técnica (en este sentido van las explicaciones que exponen la «lentitud»
e «ineficacia» de los parlamentos), en realidad se trata de tapar con ello un hecho
mucho mas evidente aunque obviamente menos democratico: el predominio del
ejecutivo sobre los demiés poderes se ha producido por motivos estrictamente poli-
ticos.

El capitalismo monopolistico, después de la Segunda Guerra Mundial, necesita
de una nueva forma de dominacidn politica; esa nueva forma de dominacién politica
«s¢ hace ya imposible desarrollarla desde los parlamentos, tanto porque la distancia
que separa los intereses de esta fraccion (la monopolistica) respecto de las no mono-
polisticas hacen que ya no sean conciliables como en el capitalismo liberal, como
por la oposicidn que encuentra en los parlamentos por la penetracion de los partidos

351



RECENSIONES

de clases dominadas y por la propia crisis que parece apuntarse en los partidos de
clascs dominantes» (2).

Un tercer tema que tiene un gran interés es el relativo al concepto de ley. La pre-
misa de la que parte el autor en esta parte es el papel que cabe esperar del derecho
constitucional como arma de defensa de los intereses generales frente al impetu de
los intereses sectoriales, corporativos o microsociales. Para ello, el autor apela a que
«cl garantismo de los derechos individuales se convierta en un garantismo del siste-
ma socioeconamicon (3).

El andlisis del concepto de ley debe hacerse bajo la perspectiva de que muchas
de las categorias con las que se ha venido trabajando en el derecho publico desde el
siglo xix se han ido quedando obsoletas. Al proponer una sustitucion o modificacidn
de esas categorias, dice De Cabo, «el jurista critico debe estar atento para no contri-
buir a sancionar todo cambio a impulsos de un sedicente modernismo y distinguir el
necesario crecimiento que debe potenciarse de la perjudicial deformacion que se
debe denunciam,

La tesis principal del autor es que la ley parlamentaria, si recupera su carcter de
ley general tipico del Estado liberal (4), puede constituir una especie de garantismo so-
cial que permita preservar la actuacion del parlamento como expresion del interés gene-
ral frente a la presion (o «colonizacidn») que sobre ese 6rgano ejercen intereses priva-
dos: «la gencralidad de la ley —dice Carlos de Cabo— es un obstiaculo a las interven-
ciones corporativas, una de las formas mas acusadas en que, en la actualidad de los
sisternas econodmicos capitalistas, la legalité tue,. .. 1a ley general recobra un caricter ga-
rantista en un sentido distinto al individualista del Estado liberal {que no obstante se
mantiene en cuanto compatible) y al que podria llamarse “garantismo social’».

Y es que no puede soslayarse el contexto sociopolitico en el que los parlamentos
de 1a actualidad desenvuelven su actividad, que no es otro que el de un Estado neo-
corporativo en el que los legisladores establecen redes clientelares con los grupos de
poder real (desde los partidos politicos hasta los medios de informacidén de masas,
pasando obviamente por los demas poderes econdémicos) e intercambian ventajas y
recursos, a veces de manera poco diafana y juridicamente discutible.

Se observa una colonizacién progresiva de estos grupos de interés sobre los 6rga-
nos de poder publico (5), lo que provoca una confusion notable entre intereses publicos

{2) La apoyatura socioldgica de la divisién de poderes ha sido destacada también por MANUEL
Garcia PELAYO: Las transformaciones del Estado contemporaneo, 2. edic., Alianza Editorial, Madnd,
1993 (reimpr.}.

(3) La mejor teoria del garantismo s¢ encuentra, como se sabe, en LGl FErralOLL: Derecho y ra-
zon. Teoria del garantismo penal, prdlogo de Norberio Baobbio, 3.2 edic., Trofta, Madrid, 1998,

(4) FVid. CARL SCHMITT: Tewria de la Constitucién, trad. de Francisco Ayala, Alianza Umversidad,
Madrid, 1993 (reimpr.).

(5) PaBLO Lucas MURILLO DR La Cueva: «Poderes del Estado y poderes sociales», Sistema,
nums. 118-119, Madrid, 1994, «8i hasta ¢l presente los grupos sociales habian desarrollado sus antagoe-
nismos fuera y por debajo del finme marco del orden estatal, ahora dingen sus aspiraciones y expectativas
de forma inmediata al poder politico y a su centro, el Estado gobemnante y administrador», KoONRAD
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¢ intereses privados. En concreto cabe resaltar el papel de los medios de comunicacion
masiva, los cuales, al hacer mancuerna con el poder piblico y el poder econdmico (6),
han monopolizado el espacio publico de intercomunicacion ¢ intercambio (7). Georg
Jellinek se anticipd a lo que estd pasando actualmente cuando en 1906 escribid la si-
guiente frase: «El legislador se enfrenta con poderes que se cree Itamado a dominar
pere (que) frecuentemente se alzan, plenamente advertidos, contra él atreviéndose in-
cluso a sustituirles (8). En cualquier caso, es indudable que se asiste a una pérdida de
«autonomia» de lo politico —y por tanto de lo publico— frente a lo privado. La confu-
sion de intereses rompe el presupuesto mismo del Estado politico-representativo, pues
reduce a nada la distincién entre soberania y propiedad v nos devuelve, de golpe, al
Estado patrimonial premoderno, para usar las palabras de Luigi Fermajoli.

Pues bien, dentro de este contexto el parlamento cede muchas veces a esa pre-
sion y emite leyes singulares (también llamadas leyes medida) que favorecen a sec-
tores microsociales; esas leyes muchas veces no son otra cosa mas que el intento de
dar legitimidad parlamentaria a acuerdos que se han producido fuera del parlamento
entre distintos actores sociales,

La defensa de la generalidad de la ley parlamentaria es, sobre todo, ia defensa de
lo publico frente a lo privado. Y ademas es una forma de mantener a flote la débil le-
gitimidad quc tiene en muchos paises el poder publico: «es la generalidad y abstrac-
cion de la ley la que atribuye al Estado su cualidad de instancia impersonal y objeti-
va en el gjercicio del poder» y es, por tante, la que lo legitima, entre otras cosas,
para pedir la obediencia de los ciudadanos a sus actos.

El texto que ahora se comenta contiene muchas mas consideraciones criticas y
muchos otros iemas del derecho constitucional actual. La revision de la doctrina de
la soberania, los supuestos teéricos y funcionales de la monarquia, los problemas de
la representacién en el Estado de partidos, el lugar del parlamento en el Estado de
capitalismo avanzado, la forma de incidencia de la crisis del Estado social en la de-
mogracia y en el derecho, una nota para la resistemnatizacion del tema de las fuentes
del derecho, una revision tedrica de las transformaciones actuales del Estado y del

Hesse: Escritos de derecho constitucional, 27 edic., CEC, Madrid, 1992, pag. 11. En México, por gjem-
plo, los grupos ccondmicos de poder han jugado un papel importante en el crecimiento de la corrupcion
de los funcionarios piblicos y muchas veces se han aliado con el poder politico para conseguir ventajas
ilegitimas; vid. DIEGO VALADES: wAlgunas caracteristicas del sistoma politico mexicano», Revista de
Estiidios Politicos, num. 15, mayc-junio de 1980, pag. 17, y LoreNzo MEiYER: Liberalismo autoritario,
Las contradicciones del sistema politico mexicann, Océano, México, 1995, pag. 233

(6) JURGEN HAnerMmAS: Historia y critica de fa opinion publica, Gustavo Gili, Barcelona, 1981,
pag. 219 y passim, También, con caracter general, HERMAN HELLER: Teoria del Estado, trad. de Luis To-
bio, FCE, México, 1990 (reimpr.), pags. 190 y ss.

(7) Vid. PEDRG DE VEGA: «La crisis dc los derechos fundamentales en el Estado social», en M. A,
GARCia HERRERA ¥ ). CORCUERA: Derecho y economia en el Estado social, Tecnos, Madrid, 1986,
pag. 125

(8) Reforma y muiacion de la Constitucian, trad. de CHRISTIAN FOSTER, estudio preliminar de PabLo
Lucas VERDU, CEC, Madrid, 1991, pag. 6.
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derecho y dos apuntes sobre el ambito constitucional como objeto de estudio, entre
otros, son algunos de los temas mas destacados del libro de Carlos de Cabo.

Una vez que se han revisado de forma breve algunos de esos temas, se puede re-
gresar a la reflexidén que se hacia al principio y corroborar su veracidad: la opcién
del constitucionahista {y, por ende, del derecho constitucional) hoy en dia es, o una
opcion complaciente y autosatisfecha que acepte como nexorables varios de los
cambios (o corrupciones o deformaciones, depende de la perspectiva que se escoja)
que se han llevado a cabo en las estructuras constitucionales contempdéraneas o, por
¢l contrario, sostenter una opcién radical en el sentido de ser un gjercicio beligerante
que no se conforme con hacer el comentario y la apologia de los textos constitucio-
nales considerdndolos como una realidad frente a la que cabe solamente su acepta-
cién y nada mds; por el contrario, para este segundo punto de vista la realidad del
proceso politico no es mas que el resultado de una serie de decisiones contingentes
—y de sus correspondientes aplicaciones practicas, obviamente— que pueden muy
bien estar al servicio del interés general pero que también pueden ser la manifesta-
cion de la posicion de fuerza de ciertos intereses particulares y concretos que utili-
zan ¢l subsistema juridico para obtener ventajas globales del sistema social por com-
pleto (ventajas econdmicas, politicas, laborales, ecologicas, etc.).

Por ltimo, debe decirse alguna cosa sobre el titulo del libro. Contra ef consenso
significa, por el titulo y por el contenido, una apelacién para poner por encima de un
consensualismo acritico ~—supuestamente benéfico—, una reflexidn distanciada de
las posiciones tradicionales que permita remontar el terrible déficit de legitimidad v
democracia al que se estan enfrentando los poderes pliblicos de varios paises consi-
derados pacificamente como democraticos.

Miguel Carbanell

GIUSEPPE DE VERGOTTINL Le transizione costituzionale. Sviluppi e crisi del costituzionalismo
alla fine del XX secoln, 1l Mulino, Bologna, 1998.

Al hilo de los cambios que en el iltimo decenio han venido produciéndose en el
escenario politico mundial, aparece cste hbro del profesor De Vergottini, que aporta
una vision de estos acontecimientos desde los textos constitucionales, sin desdefiar
aportaciones de otras ramas det saber, como la Ciencia politica o la Teoria del esta-
do, que, tradicionalmente mas atentas que la estricta disciplina juridica a las contin-
gencias de la inmediata actualidad, se han ocupado ya de los mencionados hechos
que mds abajo se detallan. Es, por tanto, un libro multidisciplinar (como no podia
ser de otro modo, dada la vivisima materia sobre la que trabaja}, a caballo entre el
sesudo trabajo descriptive de los textos constitucionales de todo ¢l globo v la inves-
tigacion politologica, entre la historia de las Instituciones politicas y juridicas y el
derecho constitucional comparado. Todo ello confluye en un libro ameno, riguroso,
didactico, llamado a convertirse en referente para abordar la problematica del cons-
titucionalismo de fin de siglo desde una perspectiva globalizadora.
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Porque es ¢sta la cuestion que propone el autor: ;Qué problemas plantea el
constitucionalismo de la era de la globalizacion? jPuede hablarse de mundializacion
en una materia como la constitucional que tan directa e intimamente toca los valores
morales, politicos, juridicos y de toda indole de un pueblo, sus miserias y anhelos,
su historia inmediata y remota? ;No es el pretendido éxito del constitucionalismo li-
beral (1) tras el fin de la division en bloques de la Comunidad internacional una pro-
clamacién demasiado simple y apresurada? Vedmoslo:

Elsiglo que se cierra ha venido a plantear un nuevo escenario de desarrollo del
sujeto que se ha etiquetado bajo los términos globalizacion o mundializacion, jun-
to al que se demuestra un recrudecimiento de [a llamada cuestidn nacional. No pa-
rece descabellado aventurar que serd éste uno de los mas acuciantes problemas a
los que habrd de enfrentarse el constitucionalismo del siglo venidero, de forma
que podria asistirse al fin del estado-nacidén y al surgimiento del estado-regién
dentro de amplias organizaciones internacionales de integracion (lo que conlleva-
ria la posibilidad de ruptura del pacto constitucional originario —pags. 36 a 44—,
caso que en nuestra doctrina ha merecido la atencion del profesor Pedro de Vega).
Ello, unido a cuestiones ideoldgicas y religiosas (no olvidemos la fuerza que pare-
cen ganar en distintas regiones los partidos confesionales ni que un cuario de la
poblacion mundial vive en estados socialistas) define un resurgimiento de princi-
pio autoritario, de la concepcidn de la comunidad por encima del individuo, de la
fuerza sobre el consenso, que contradicen los principios de la tradicion liberalde-
mocratica y su defensa de los derechos humanos.

Transiciones constitucionales (2) —entendidas como el paso de un régimen
autoritario a uno democratico contemporaneo— vienen produciéndose en tedo el
globo desde ¢l fin de ia Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias, compartien-
do unos presupuestos historicos que se ponen de manifiesto en el primer capitulo
del libro (La linne di tendenza del costituzionalismo dal 1945}, a modo de intro-
duccidn y brijula para el analisis pormenorizado de la problematica de los mode-
los organizativos propuestos en este capitulo inicial, que realizara en los tres si-
guientes, para terminar con un capitulo quinto dedicado a los cambios constitucio-
nales producidos tras la superacidon de la guerra fria. La subdivision de los
capitulos en epigrafes breves y perfectamente interrelacionados permite una lectu-
ra amena entre la abrumadora abundancia de ¢jemplos y referencias a textos juri-
dicos.

(1) Ver SAMUEL P. HUNTINGTON: La ferza ondata. | processi di democratizzazione alla fine del XX
secolo, Balogna, 1995. «The West; Unique, not Universals, en Foreign Affairs, nim. 75, vol. 6, novem-
ber-december 1996, pigs. 28 y 55, R, DAHRENDORF: «Verso il secole autoritarion, en Internazionale 213,
enero 1998, pigs. 23 v 5s. F. Zakaria: «The Rise of Hliberal Democracyn, en Fareign Affairs, nim. 74,
november-december 1997, pigs. 22 vy ss. T. CAROTHERS: «The Rule of Law Revivals, en Foreign Affairs,
nim. 75, march-april 1998, pags. 95 y ss.

(2)  G. PrionaM: Transitions to Democracy. Comparaiive Perspectives from southern Europe, Latin
America and Eastern Enrope. Aldenshot-Brookficld, USA-Singapore-Sydney, 1995,
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Parte el catedratico de la Universidad de Bolonia de un concepto positivo de
constitucion para superar la tradicional divisidn entre forma democratica y autocra-
tica del Estado, y para, desde el punto de vista de los valores y principios incorpora-
dos por ¢l texto constitucional y definidos por distintas tradiciones politicas histéri-
cas que muchas veces confluyen y se intercomunican, distinguir entre Estado fiberal
y Estado socialista; asi como, desde el punto de vista de su finalidad, unir a la clasi-
ficacion el Estado caracterizado por la finalidad de la modernizacion (pag. 45),
que, en general, se da en naciones afectadas por el proceso descolonizador (sigan el
modelo constitucional anterior que sigan) y que, en busca de un mayor despegue
econdmico, disefiaron su modelo estatal conforme a principios socialistas o a ideo-
logias de corte tradicionalista (aqui incluye el autor los Estados confesionales, ya
sean isldmicos o confucianos). Dentro de cada categoria habria que definir el carac-
ter autoritario o democritico de una constitucion segin la titularidad del poder y el
modo en que se ejerce (pags. 46 y 47).

El periodo histdrico que encuadra el anlisis de tales categorias va desde el fin
de la Segunda Guerra Mundial (concebido como inicio del constitucionalismo con-
temporaneo) hasta nuestros dias. Tal punto de partida viene definido por la imposi-
cidn de los modelos constitucionales de las potencias vencedoras en la contienda,
que da lugar a cuatro formas de desarrollo histérico constitucional:

s Fenomenos imifativos, en los que la capacidad decisoria queda, en tltimo ex-
remo, en €l organo constituyente (caso de lberoamérica en el siglo xix en relacion al
modelo presidencialista estadounidense).

s Condicionamiento llama el autor al caso de organizaciones internacionales
que vinculan su autorizacion de entrada a la homologacion de los principios consti-
tucionales del estado peticionario con los principios que guian el tratado constitutivo
(art. F TUE, por ejemplo). De Vergottini considera que en este caso, al menos for-
malmente, los drganos constitucionales son libres.

* La imposicidn unilateral se da, partiendo de la Constitucién estalimsta de
1936, a través de la ocupacion en Europa central y oriental y mediante e] apoyo de
movimientos de tnsurreccion y liberacion (Yugoslavia, China, Cuba). Mas complejo
es el caso de la ocupacién de las fuerzas estadounidenses, inglesas y francesas de los
paises del Pacto tripartito, viniendo analizado singularmente el caso italiano (pag.
21) y su repercusion en los procesos descolonizadores (Somalia, 1960).

o La descolonizacion como vehiculo del constitucionalismo, que viene singu-
larmente investigada en el capitulo cuarto (Costituzionalismo e decolonizzazione,
pags. 127 a 151).

Todo ello da lugar a un fendmeno de circularidad de los maodelos constituciona-
les: Partiendo de ideologias diversas relativas a los valores propios de las constifu-
ciones liberales y socialistas, se observa un proceso de codificacion en instrumentos
internacionales, que a su vez condicionan la codificacion de las nuevas constitucio-
nes, dando lugar a formulaciones anilogas en el tema de derechos fundamentales,
Lo diche no unpide que, separado el concepto de constitucion en cuanto al juicio
acerca del éxito del constitucionalismo de tradicion liberal en constitucion como
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conjunto de valores a proteger y garantizar y constitucion como instrumentc de go-
bierno, atendiendo a su primera acepcion, los valores de tradicion liberal que, reco-
gidos via instrumento internacional directamente aplicable (Constitucion somali,
art. 7, en cuanto a la Declaracién Universal de UN) o mediante instrumentos de in-
terpretacidn que atienden a dichos instrumentos, se produzcan choques con tradicio-
nes valorativas locales que hagan imposible su efectividad (Constitucion islamica de
Iran, 1979).

lgualmente, siguiendo la segunda acepeion de constitucidn apuntada, ya desde
el primer capitulo, el autor advierte de la existencia de «democracias de fachada»
donde se imponen modelos liberal-parlamentarios copiados de experiencias occi-
dentales de gobierno sin previo consenso de los gobernados y los partidos. Estas
experiencias encuentran para el autor su piedra de toque, no tanto en la real exis-
tencia de un sistema que en que se garantice la alternancia, se aseguren los dere-
chos de la minoria y su posibilidad de acceder al poder, sino en la eficacia de la ac-
cion de gobierno, en la gobernabilidad. En estos paises, lo que se ha dado en lla-
mar «racionalizacion de los procesos de decisidn» o «racionalizacion del
ejecutivon, ha derivado en el «decretismo» (sobre todo en Iberoamérica. Se pue-
den encontrar profusos ejemplos en las pags. 29 y 203 a 208), y en la introduccién
de formas de gobierno semipresidenciales que encubren formas autoritarias de
ejercer el poder.

A grandes raspos es ésta la problematica propuesta y analizada a lo largo de
todo el libro. Los capitulos sucesivos se ocupan en profundidad de los modelos
constitucionales mencionados (liberal, socialista y los especiales ejemplos fruto de
la descolonizacion). En el capitulo altimo se profundizari en algunas de las conclu-
siones apuntadas, si bien con una perspectiva temporal reducida a los fendmenos
acaecidos a partir de los afos ochenta,

El capitulo segundo (Il modelo del costituzionalismo di derivazione liberale)
apunta algunos de los problemas actuales del constitucionalismo de tradicion libe-
ral-democratica, tales como la crisis de la representacién politica y los problemas
derivados del «neocorporativismon, o la superacidn del esquema clasico de separa-
cion de poderes y el papel de la oposicion (pags. 63 a 71). El autor centra el proble-
ma mas significativo de la forma de gobierno no tanto en la contraposicion entre
presidencialismo y pobierno de gabinete, sino en la posibilidad de formar sélidas
mayorias parlamentarias que soporten la accion de gobierne durante toda la legisla-
tura y no s6lo en la investidura, problema comun a todos los sistemas politicos y que
depende de una adecuada interpretacidn de la base social sobre la que se proyectan
las leyes electorales. Sin embargo, el problema de los sistemas electorales no mere-
ce atencidn separada por parte del profesor de Vergotuni. Si lo merece, en cambio,
la ampliacién de la tutela de los derechos a través de la creacion de instancias inde-
pendientes (pag. 81 y ss.), que inscribe en el proceso de bisqueda de un modelo de
modificacidn de la concepcidn del control parlamentario que se inicia en parte de
Europa (afios sescnta y setenta) con la introduccién de la instituciéon del ombuds-
man. Tgualmente, cobra relevancia la reconsideracién de la soberania que se estd
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produciendo en Europa, tanto a nivel externo (proceso de integracién) como a nivel
interno.

En el capitulo tercero (I madela del costituzionalismo socialista), la descripcion
de las experiencias organizativas sacialistas viene referida fundamentalmente al mo-
delo soviético, fundamentalmente en su concepeién del derecho y la constitucién
como instrumentos al servicio de la instauracion de la sociedad comunista, lo que
conlleva un principio de legalidad débil, una disciplina de los derechos (ampliamen-
te reconocidos, como se determina con profusion de ejemplos en la pag. 109) y su
tutela que impide su utilizacién para poner en peligro los objetivos revolucionarios a
los que tiende la organizacion del estado (pag. 110 y ss.). Desde esta perspectiva se
analizan otros principios capitales del ideario soviético, como el centralismo demo-
cratico o la concepcion unitaria del poder estatal (negacion de la separacion de po-
deres), que apenas sufren variaciones con la declaracién del 22.° Congreso del Parti-
do Comunista soviético (1961) en el sentido de entender superada la fase de dictadu-
ra (superacion del enfrentamiento entre clases) y dar entrada a la fase socialista.
Previamente, la Constitucion de 1936 y el 18.° Congreso del Partido (1939} habian
declarado la naturaleza transitoria de la dictadura del proletariado. Sin embargo, la
Constitucion de 1977, aun declarando la Republica socialista, mantiene la exigencia
del Estado, declaracion a la que se unird Europa centro oriental, mientras otras mu-
chas constituciones socialistas declararan en los afios setenta y ochenta su fidelidad
a la dictadura del proletariado (pag. 103). La Constitucion de 1977, en su articu-
lo 6.3.° ¢}, formaliza la tendencia a concebir el partido como una estructura organi-
zativa individualizada y subordinada a reglas constitucionales (China reconocera
expresamente la subordinacién del partido a la constitucion en el Texto constitucio-
nal de 1982, pag. 105). Quiera ver el autor en esta evolucidn de los conceptos de
partido, estado y constitucion (Derecho) un debilitamiento del presupuesto ideologi-
co de la inexistencia de contraposicidn de intereses y, por tanto, de la no necesidad
tedrica de un control del poder o de un sistema de checks and ballances, por la via
de una introduccién de instituciones heredadas de la concepcidn liberal del poder.

El capitulo cuarto (Costituzionalismo e decolonizzazione) analiza, por una parte,
los presupuestos y el ciclo histdrico que llevan a ciertos paises nacidos de procesos
descolonizadores desde constituciones de corte liberal a fenémenos de concepcidn
personalista del poder, cncamado en Ia figura del lider; y, por otro, el hecho de que
los principios socialistas (y no en aquellos Estados que adoptan constituciones cuyo
modelo sea el soviético o el chino) sean vistos como la ideologia del desarrollo eco-
némico y la modemizacion, lo que lleva a conciliarlos con principios religiosos vy
tradicionales del budismo (Constitucion de Sri lanka de 1977, art. 16.2) o del [slam
(ejemplos de la pag. 132). Esta conciliacion no se da en otros Estados, cuyo proceso
descolonizador y evolucion posterior se ciftan en una suerte de tension dialéctica
entre principios liberales heredados de las constituciones de la metrdpoli (no debe
olvidarse que la constitucidn era el paso necesario para tener personalidad interna-
cional y acceder a los organismos internacionales), ¢ instituciones tradicionales y
componentes ideoldgicos nacionalistas. Al tiempo, la burocracia civil y militar here-
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dada de la metropol juega un papel capital en unas sociedades carentes de elemen-
tos de cohesion y con una limitada participacion politica; asi, las fuerzas armadas
son una de las pocas estructuras solidas en contextos politico-constitucionales ines-
tables con sociedades civiles débiles,

El capitulo quinto ({f successo del costituzionalismo liberale) esta dedicado al
anglisis de! desarrcllo de nuevos ordenamientos constitucionales nacidos a partir de
los afos ochenta incorporando principios del constitucionalismo de raiz liberal, en
la Europa del este tras la desaparicién de Ja URSS, Africa central y del sur e Ibero-
américa, Las técnicas utilizadas en esta wreafirmacion del poder constituyentes
(padg. 159) han sido diversas (declaraciones de restablecimiento de constituciones
precedentes de contenido liberal, utilizacion de la revision constitucional o la adop-
cidn provisional o permanente de un nueve texto), aunque en pocas de ellas recono-
ce el autor la existencia de una auténtica voluntad politica individualizada, fundante
¥ legitimadora del nuevo ordenamiento. Desde el punto de vista estrictamente cons-
titucional cobra relevancia la transicidén internacionalmente guiada (Namibia
1982-1990, Camboya 1989-1993, Bosnia 1991-1995) donde se sustituye artificial-
mente el consenso que de una manera espontanea y pacifica conduzca el proceso, lo
que plantea problemas de legitimidad y aceptacién del texto asi surgido. Igualmente,
cs problematico el estatuto juridico del poder constituyente provisional {como el
caso del MFA portugués).

No puedo por menos que terminar este breve comentario recomendando viva-
mente la lectura de este libro licido en su vision totalizadora de la problematica
constitucional de nuestro tiempo, respaldado por uno de los nombres inevitables del
Derecho constitucional europeo,

Marcos Criado

ROBERTO L. BLANCO VALDES: Imtroduccion a la Constitucion de 1978, Alianza, Madrid,
1998, 223 pags.

El catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad Compaostelana
nos ofrece una obra de modesto titulo que contiene, sin embargo, mucho mas de
lo que podria pensarse. Julian Santamaria, en un breve y preciso prélogo a esta
obra, nos da la clave para entenderlo. Nos dice que los profesores pasan por tres
ctapas en su vida académica: en la primera intentan ensefiar mas de lo que saben,
en la segunda se limitan a hablar de 1o que saben y en la tercera, la de 1a madurez
{a la que no todos llegan), enseian onicamente una pequefia parte de lo que sa-
ben, entresacando lo que es esencial. Pues bien, no puede uno tras la lectura de
este libro otra cosa que compartir el juicio de Julidan Santamaria de que «este li-
bro es obra de un joven profesor que estd alcanzando el tercer nivel». En cual-
quier caso, cllo no puede extrafiarmos teniendo presente su Oltima (hasta este h-
bro) aportacidn, a saber su libro sobre £/ valor de la Constitucion (Alianza, Ma-
drid, 1994} que no por casualidad constituye la primera monografia (que
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sepamos) de un constitucionalista espafiol vertida integramente al italiano. De
hecho, la parte mas sustanciosa del libro que comentamos (la cuarta) constituye
un avance extraordinariamente sugestivo sobre las aportaciones que hizo Rober-
to Blanco ¢n £f valor de la Constitucion.

El titulo de este libro inclina a pensar que nos encontramos ante una nueva apor-
tacion en el género de las introducciones al Derecho Constitucional. Se trata de un
género dificil, por cuanto exige una alta capacidad de sintesis y unas cualidades lite-
rarias especificas (claridad, orden,...). La aportacion mas interesanie a este género
hasta ahora habia sido la del por desgracia desaparecido Joaquin Garcia Monllo (La
democracia en Espana, Alianza, Madrid, 1996). Ciertamente, una obra como la de
Garcia Morillo, con un merecido y previsible éxito editorial, suporia un reto adicio-
nal para [a empresa que se proponia Roberto Blanco, pues no podia hacerse lo mis-
mo otra vez. Roberto Blanco sortea esta dificultad de planteamiento dando a su obra
un enfoque personal que permite diferenciarla de la Garcia Morillo. Asi, formal-
mente, 1a de Blanco Valdés tiene la mitad de extension {con la dificultad de sintesis
afiadida que ello supone) y, materialmente, constituye un analisis exclusivamente
tedrico constitucional (a diferencia de la de Garcia Morillo que contenia también
analisis, por lo demas sumamente interesantes, sociologico-politoldgicos). Ahora
bien, el que aqui se haga un andlisis constitucional no significa que se adopte un en-
foque positivista; antes bien, Roberto Blanco esta muy atento a la realidad y préctica
policas, si bien el conocimicnto de éstas constituye un elemento auxiliar en la bus-
queda de senride del Derecho Constitucional. Sin embargo, en este hibro hay algo
mas que una mera sintesis: hay aportaciones metodoldgicas y tedricas relevantes
como intentaremos poner de manifiesto,

La obra se compone de cuatro partes y ya los simples titulos de las mismas nos
revelan que estamos ante mucho mas gue un «compendio». La primera se dedica a
«la Constitucion en su historia», la segunda «la Constitucién del Estadow, la terce-
ra a «la Constitucidn de la sociedad» y la cuarta y 0ltima a «la Constitucion que
defiende la Constitucidny. Estas ribricas ponen de manifiesto que estamos ante
una obra que responde a unos presupuestos conceptuales que atraviesan la misma
por todas sus partes v le dan coherencia y unidad. Esos presupuestos son los que
corresponden a la idea de Constitucion democratica. La idea democratica va a re-
sultar la clave explicativa de las diversas instituciones estudiadas en el libro. Este
armazon tedrico del que esta solidamente pertrechado Blanco Valdés le permite
ofrecerncs un libro que no se limita a describir lo que hay o a ofrecernos un cumu-
lo de informacién, sino que explica los «por qués» de las instituciones; el autor asi
no se queda en la superficie de las mismas, sino que bucea hasta sus profundidades
para damos el sentido Gltimo de éstas. No puede extrafiarnos por tanto que un libro
de dimensiones fisicamente tan modestas, a la par que nos ofrece un completo pa-
norama del Derecho Constitucional Espatiol, nos prodigue citas (siempre oportu-
nas, siempre sugerentes, siempre aclaradoras) de los autores clasicos sobre los que
se han construido los conceptos que han servido para construir nuestro edificio
constitucional.
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La primera parte del libro se dedica a «la Constitucidon en su historian. Blanco
Valdés es uno de nuestros mas acreditados especialistas en nuestra historia constitu-
cional y ello, si por un lado constituye un aval para juzgar el valor de esta parte, no
es menos cierto que también podia haber constituido una tentacion de hipertrofiarla.
El autor no ha caido en esa tentacién, antes bien, con una mesura y un equilibrio que
son virtudes a lo largo de toda la obra. En esta primera parte a nosotros quiza nos
hubiese parecido conveniente dedicar algo mas de espacio a la estructuracion politi-
ca del franquismo (por la impertancia que ello tuvo para la transicion) y relativizar
las limitaciones a la democracia espafiola en el siglo xix, pues no solo podria alegar-
s¢ que en las mismas fechas muchos otros Estados europeos ni siquiera tenian mo-
delos liberales «imperfectosy, sinc que incluso en los Estados mas reconocidamente
«liberales» los males que se achacan a Espaiia (limitacion del sufragio, corrupcion
electoral, incultura, etc.) no estaban precisamente ausentes: bastaria analizar el caso
ingles.

La segunda parte del libro se dedica al estudio de «la Constitucion del Estado».
El autor justifica su opcidn por estudiar la organizacion del Estado antes que los de-
rechos fundamentales aduciende que «las Constituciones se definen por ser sobre
todo normas reguladoras del Estado: sélo de una manera indirecta y secundaria son
también normas reguladoras de ia sociedad» (pag. 35). Esta segunda parte se divide
en tres capitulos: el primero se dedica a los principios que definen constitucional-
mente el Estado, el segundo a los poderes del Estado en la Constitucion (organiza-
cién del Estado central) y ¢l tercero a la organizacion territorial del Estado (organi-
zacion del Estado periférico).

El primer capitulo, referido al estudio de los principios constitucionales del
Estado, va desgranando los mismos con arreglo a una disposicion ciertamente in-
tercsante, En efecto, aungque en el art. 1 CE no aparece asi, Roberto Blanco sit0a
como primer principio el del «Estado democraticon. Y, en efecto, ello no es ca-
sual, pues es la idea democritica la que da homogeneidad y coherencia a toda esta
obra. Aqui se avanzan ya ideas que luego fructificaran: en efecto, todos los pode-
res del Estado en un Estado democratico precisan gozar de una legitimidad demo-
critica: ocurre que mientras en el caso del poder legislativo esa legitimacion es di-
recta e inmediata, en ¢l caso del Ejecutivo y del Judicial dicha legitimacién es in-
directa y mediata, Es precisamente en gl principio democratico donde Roberto
Blanco incardina el examen de los partidos politicos (al que ha dedicado numero-
sas contribuciones) pues los partidos constituyen un instrumento imprescindible
para posibilitar el mecanismo de la representacion, sin el que, hoy en dia, no existe
el principio democritico. Junto a los instrumentos de representacion, Roberto
Blanco no olvida los mecanismos de democracia directa. Aqui Roberto Blanco ex-
presa cierta desconfianza ante el reférendum (pégs. 43-44) que no compartimos. A
nuestro modesto entender la savia que nutre las dos democracias mas sélidas del
mundo {(Estados Unidos y Suiza} reside precisamente ahi, en el uso del referen-
dum, En esta seccién pensamos que podria haberse afiadido la institucion del Con-
cegjo abierto.
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A continuacion, el autor se detiene en el principio del «Estado de Derechow que
«aunque indisolublemente unido en la actualidad al concepto de Estado democrati-
¢0... sirve para designar una conguista histérica temporalmente anterior y una cons-
truccion politica erigida al servicio de necesidades que, si a la postre han venido a
resultar plenamente coincidentes, fueron en su formulacién originaria sustancial-
mente distintas a las de la democracian {pags. 44-45). El Estado de Derecho encuen-
tra su formulacion en tres elementos que son diseccionados por Roberto Blanco: la
separacion de poderes, el reconocimiento y garantia de los derechos individuales y
el sometirniento de los poderes del Estado al imperio de la ley. Este sometimiento al
imperio de la ley se produce de modo distinto en cada uno de los tres poderes clasi-
cos: en el poder Legislativo se traduce en un sometimiento a la ley suprema, la
Constitucion, garantizado por un control de la constitucionalidad; en el poder Ejecu-
tivo ese sometimiento se produce por el control politico del Gobierno y de la Admi-
nistracion que se efectha por el Legislativo y por el control juridico de la Adminis-
tracion que lleva a cabo el Judicial; en el poder Judicial, mediante los mecanismos
que garantizan su independencia e imparcialidad (sobre ello nos detendremos mas
adelante).

Tras el estudio del principio del Estado Social, y antes del que se destina al prin-
cipio del Estado autonémico. Roberto Blanco nos ofrece su analisis del principio de
la Monarquia parlamentaria que es, sin duda, una de las partes mas logradas de la
obra. Aqui se traduce un notable esfuerzo por «despolitizars la figura del Jefe del
Estado y desproveerla de competencias politicas para asi poder afirmar que «la
Constitucion ha configurado un Jefe del Estado que no participa en el desarrollo de
la vida politica estatal» (pag. 59, en negrita en el original). Y aqui nos atreveriamos
a preguntamos si esto no es juridicamente forzado y politicamente inconveniente, si
en esa frase no seria mas oportuno decir que el Jefe del Estado no participa en el
wdesarrollo normal» de la vida politica. Juridicamente forzado porque el Jefe del
Estado, en la medida en que es representante del mismo podria considerarse que po-
see un poder «latente» que se activaria en circunstancias extraordinarias cuando los
poderes ordinarios, por las razones que fuese, no pudieran llevar a cabo sus funcio-
nes e incluso el Derecho de los estados de excepcidn fuese inoperante. El Jefe del
Estado seria una especie de «tabla de salvacion Gltimay constitucional. Pero ademas,
politicamente, quiza sea inconveniente por varias razones, En primer lugar, histori-
cas, a la luz de los sucesos del 23-F. Y, en segundo lugar, porque, en la medida en
que la politica no puede ser juridizada enteramente, los mecanismos informales de
la misma, entre los que puede contarse con la actividad del Jefe del Estado pueden
suponer una via de solucion de las tensiones (si bien este altimo argumento puede
volverse contra el Jefe del Estado, pues su intervencion excesiva, lo que en Espafia
se llamo el «borboneow», puede a la postre ser letal para €l).

El segundo capitulo de la segunda parte, es el que versa sobre «los poderes del
Estado en la Constituciény. Y antes de profundizar en cada uno de ellos, Roberto
Blanco hace una importante advertencia, pues «si apenas ha variado de forma sus-
tancial su anatomia —que se construye sobre la existencia de tres poderes...—, si ha
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cambiado, y mucho, su fisiologia, es decir la titularidad de esos poderes y las rela-
ciones de equilibrio, colaboracion y control entre los mismos» (pag. 75). En primer
lugar, se trata de las Cortes Generales y, a proposito de su competencia legislativa,
se examinan las fuentes del Derecho emanadas de las mismas, Se ha optado aqui por
un criterio utilizado en algunos manuales de nuestra disciplina; ahora bien, cabria
preguntarse si no hubiese sido mas deseable un tratamiento auténomo de las fuentes
del Derecho que, en la cbra que comentamos podria haberse incluido quiza en la
parte dedicada al «Estado de Derecho». En segundo lugar, se trata del Gobierno
(subrayando la diferente situacidon formal y real del Presidente del Gobierno}, y a
continuacién de [as relaciones entre éste y las Cortes, siempre bajo la luz que pro-
yectan los clasicos dando sentido a las instituciones, Se llega asi a las paginas dedi-
cadas al Poder Judicial que estdn entre las mas sugerentes. El principio democratico
que informa todos los poderes del Estado también informa el Poder Judicial y ello se
traduce en ¢l sometimiento exclusivo de los jueces a la ley, elaborada por la repre-
sentacion del pueblo, A su juicio, ¢l llamado por la Constitucion «Poder Judicial» no
es en realidad un «poder» porque no adopta decisiones que «expresan su propia vo-
luntady» pues «su sujecidn al imperio de la ley,... lo anula como auténtico poder,
pues sus funciones se reducen a la aplicacidn de aquéila» (pag. 124). Ese someti-
miento a la ley se despliega, por un lado, mediante una peculiar configuracion de la
potestad jurisdiccional basada en los principios de exclusividad y unidad jurisdic-
cional y, por otro, mediante un estatuto personal caracterizado por su independencia
y su responsabilidad. Se trata de un planteamiento, sin duda interesante, y guiado
por la preocupacion de insertar al Poder Judicial en una estructura politica democra-
tica, Ahora bien, sin embargo, cabria formular ciertos interrogantes ante las asevera-
ciones de Blanco Valdés. En primer lugar, ;hasta qué punto es cierio que et poder
Judicial no exterioriza una voluntad propia? El mismo Kelsen en su obra ha puesto
de manifiesto que la actividad de los jueces resulta también creadora y, por lo tanto,
expresa una voluntad propia (en este sentido, su Teoria general del Estado, trad. Le-
gaz, Labor, Barcelona, 1934, pag. 305; y su pastuma Teoria general de las normas,
trad. Delory, Trillas, México D.F., 1994, pag. 224). Es mas, en el ambito norteame-
ricano, del que tantas veces se hace eco Roberto Blanco, los iusfilosofos del realis-
mo juridico han subrayado esta cuestion que fue formulada por Charles Evans Hu-
gues {(entonces gobermador del Estado de Nueva York y mds tarde Presidente del
Tribunal Supremo) con aquella féormula precisa y terrible: «Vivimos bajo una Cons-
titucion, pero la Constitucion es lo que dicen los jueces que es.» Y ello nos lleva a
un segundo interrogante: si el punto de partida fuera distinto al planteado por Rober-
to Blanco, si los jueces verdaderamente fueran un «poder», ;son suficientes los me-
canismos de responsabilidad existentes (a saber, civil, penal, disciplinaria)? A nues-
tro juicio, tales mecanismos son insuficientes precisamente porque los jueces son un
poder v, en tal sentido, hay dos mecanismos de ¢ontrol sobre los que Roberto Blan-
co no insiste. En primer lugar, desarrollando una idea de Hegel (Filosofia del Dere-
cho, niim. 228), habria que considerar que ¢l primero de los controles del Poder Ju-
dicial en el Estado democratico lo constituye el llevado a cabo directamente por los
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ciudadanos a través del jurado (sobre esto me he pronunciado en otro lugar); en se-
gundo [ugar, cabria incorporar una idea presente en el Derecho norteamericano, la
posibilidad de un control democratico indirecto llevado a cabo por los representan-
tes de los ciudadanos (el impeachment que no solo se utiliza contra el Presidente de
la Unién, sino que se ha empleado en varias ocasiones contra jueces; sobre ello, ulti-
mamente, el caso Nikon v. United States 506 U. S. 224 (1993) que na debe confun-
dirse con el caso United States v. Nixon 418 U. 5. 706).

El tercer capitulo de la segunda parte, con el que se cierra «la Constitucion del
Estado» cuyo tema es «la organizacion territorial del Estado» se halla ubicado inme-
diatamente después del estudio de la organizacion central del Estado y, por eso mis-
mao, antes que las partes dedicadas a los derechos y al Tribunal Caonstitucional, EHo
encuentra su explicacion en que, efectivamente, la organizacién territorial es tam-
bién organizacion de los poderes del Estado (en el sentido de Estado global o Ge-
sem- staat) ¥ en que, siguiendo la doctrina ya expuesta por los framers, nos encon-
tramos ante una profundizacion de la division de poderes. Este capitulo destaca por
la claridad v por la espléndida sistematizacién de esta compleja materia.

Se llega asi a la tercera parte del libro, «la Constitucion de la sociedad», cuyo
objeto son los derechos fundamentales. El autor es perfectamente consciente de que
dada la densidad de esta materia «no podremos estudiar aqui pormencrizadamente
los derechos», manifestando que su objetivo en este sector sera «forzosamente muy
modeston, Ciertamente, en un volumen de estas caracteristicas no hay espacio para
un estudio profundo de los mismos, pero Roberto Blancoe ofrece con la claridad y or-
den que caracteriza toda esta espléndida obra un panorama bastante completo de los
derechos clasificandolos con arreglo a un criterio muy cercano al de Schmitt (en su
Teoria de la Constitucion). Tras esa clasificacion y después de una pormenorizada
mencion de los derechos fundamentales encontrarnos una sintética, pero muy com-
pleta, relacién de las garantias que protegen los mismos. Si hubtera que echar en fal-
ta algo, a nuestro entender, seria la de haber dedicado algunas lineas a la cuestion
del ambito de eficacia de los derechos (cuestion de la eficacia inter privatos) y a la
proteccion juridico-internacional de los mismos, y mas en concreto al papel que
cumplen el Convenio de Rema y el Tribunal Europec de Derechos Humanos.

La cuarta y 0ltima parte del libro, «la Constitucion que defiende a la Constitu-
cion» es, a nuestro modesto entender, sin duda, la mas atractiva y la mas brillante de
toda la obra. Es ya, de entrada, sugerente el planteamiento que anuda los temas de
reforma y control de la constitucionalidad, aunque esta observacion se haya hecho
ya antes. Lo que, salvo error nuestro, constituye sin embargo una aportacion original
y extraordinariamente convincente es el enfoque con que se engloban ambas institu-
ciones. En efecto: la reforma y el control de la constitucionalidad no serian sino dos
manifestaciones de la «defensa» de la Constitucion. Si tradicionalmente (desde
Schmitt) se entiende que la «defensa de la Constitucion» alude al control de la cons-
titucionalidad de las leyes, Roberto Blanco va a comprender dentro de esa «defen-
san también a la reforma de la Constitucion. Las simples rubricas de los dos capitu-
los en que se divide esta cuarta parte son suficientemente ilustrativas de elio: «la re-
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forma de la Constitucién: la exigencia de modificacion expresar y «el Tribunal
Constitucional y el control de la constitucionalidad: la proteccion de la reforma im-
plicitay. En efecto, la funcion de la rigidez de los procedimientos de reforma es
wevitarla, dificultarla al maximo, para defender, de esta manera, las conquistas que
se incorparan a la Constitucion» frente a los muchos enemigos que la acechan en
aguel momento historico. Ahora bien, esta defensa de la Constitucién consistente en
su rigidez frente a los cambios (que en los inicios del constitucionalismo se teme
que sean a peor) ha solido ser inservible casi siempre sin la afirmacion del control de
la constitucionalidad, afirma Roberto Blanco y ello «porque nada impide, alli donde
no existe control de la constitucionalidad, que la reforma se produzca a través de un
procedimiento implicito, es decir, de la aprobacién de una ley que modifica de facro
la Constitucidén y que pese a ser, por ello, inconstitucional, no puede ser declarada
como tal: una ley que cambia por lo tanto Ia Constitucion sin modificaria o, dicho
de otro modo, sin seguir el procedimiento constitucionalmente previsto a tal efecto».
De ahi que «la garantia que para la defensa de la Constitucion se deriva de las previ-
siones establecidas en su Titulo X o puede ser contemplada separadamente de las
que introduce el X; porque uno exige la reforma expresa —y rigida— y el otro ase-
gura que solo a su través podran introducirse, efectivamente, cambios en la Conlitu-
cidny (pags. 194-195). A tal efecto, Roberto Blanco acufia una expresién afortunada
para calificar el control de la constitucionalidad, a saber, «la defensa de la defensa
de la Constitucidn» (pag. 198). El por qué este control se desarrolla antes en Norte-
américa y mucho después en Europa encuentra en el libro de Roberto Blanco una
explicacion original y, desde luego, convincente: «los americanos no fuvieron que
hacer frente a las resistencias sociales e institucionales que en Europa se derivarian
de la existencia del Antiguo Régimen y de su exponente institucional mas acabado,
los monarcas absolutos» (pag. 200). En efecto, en Europa «la necesidad de construir
el Estado constitucional a partir de unos restos histdricos —los del Antiguo Régi-
men— dotados de gran capacidad de recuperacion y resistencia, forzd en Europa a
un compromiso, cuyo mejor exponente acabara siendo la institucionalizacion de la
monarquia constitucionals (pag. 201). Tras esta brillante exposicién del sentideo del
contrel de la reforma y del control de la constitucionalidad Roberto Blanco desgrana
con la claridad, precision y orden que son norma de la obra los diferentes aspectos
de estas instituciones en nuestro Derecho. Ciertamente dada la extension del libro
que comentamos el mismo no puede profundizar demasiado en algunas cuestiones,
pero quiza hubiese sido conveniente introducir alguna matizacién en relacion con la
legitimacién para interponer recursos de inconstitucionalidad de los gobiernos y
parlamentos autonémicos (pag. 208). En este sentido, Raul Canosa (Legitimacion
autondmica en el proceso constitucional, Trivium, Madrid, 1992) ha hecho observa-
ciones que me parecen muy interesantes. Tras esta cuarta y dltima parte el libro se
cierra con una Util y muy completa bibliografia esencial para profundizar en el Dere-
cho Constitucional Espafiol.

En conclusién, el libro que comentamos, desde el punto de vista formal se en-
cuentra escrito en un castellano impecable de «insultante» claridad, perfectamente
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sistematizado; desde el punto de vista sustantivo nos encontramos, ante una obra en
la que ia modestia del titulo oculta aportaciones excepcionales. No se trata de un
mero «compendio» para estudiantes. Se trata de mucho mas. Y esc es lo mas merito-
110: conseguir en un espacio fisico tan limitado una obra de extraordinario provecho
para el estudiante, pero a la vez estimulante para cl investigador a la vista de las
aportaciones originales, brillantisimas, que en ¢l sc contienen. Un libro fundamental
en nuestro Derecho Constitucional.

Carlos Ruiz Miguel
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