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PROLOGO A LA PRIMERA EDICION DE 1989

Voy a comenzar por una confesion, esto es, hablando de mi mismo. .
que ello puede tener un aire de impudor, en el que, de ninguna mane
quisiera incurrir. Si hablo de mi mismo es porque me parece obligad
dar cuenta aqui de las razones 0, mas exactamente, de los motivos \
proceso que me han conducido a escribir esta pequefia obra. Creo (
no debo hurtarlos al lector, aunque solo fuese para dejar constancia ¢
caracter no coyuntural de este trabajo, es decir, de su intima ligazén c
otros anteriores de los que viene a ser, en verdad, una continuacion. !
embargo, y en rigor, este solo argumento no seria suficiente para la p
tinencia de un tipo asi de manifestaciones, pues la coherencia o incol
rencia de una trayectoria intelectual es a los demas, y no al propio aut
a quienes corresponde apreciar (al menos apreciar por escrito). Si I
decido a acometer la tarea de explicar el camino que me ha llevado a
realizacion de este trabajo es, en definitiva, porque pienso que de €
manera puede entenderse mejor el objeto del trabajo mismo, en la me
da en que ese objeto fue prefigurandose, poco a poco, a través de
proceso dominado por la pretension tedrica de unir Constitucion y de
mocracia.

Las paginas que siguen son el producto, pues, de una larga y ter
preocupacién por la eficacia juridica del principio democratico. Preocu
pacion que ya se manifestaba incluso en mi primer trabajo de investig
cion: la tesis doctoral sobte idea del Estado en Manuel Azaffaque,
desde entonces, vuelve a aparecer en buena parte de mis publicaciones
aquella tesis, leida en 1973, al examinar el papel esencial que el conc
to de soberania del pueblo desempefiaba en la idea azafiista del Estac
al reflexionar sobre la denuncia, constante en Azafia, del compromi:
contraido por el liberalismo europeo (y no sélo por el espafiol) con ¢
absolutismo del antiguo régimen mediante el cual se vacié de conteni
aquel concepto revolucionario de la soberania del pueblo, yo indical
gue el problema no se planteaba sélo en su vertiente mas general, €
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4 MANUEL ARAGON

es, en la reivindicacion del liberalismo radical frente al liberalismo mo-
derado, o de Rousseau frente a los doctrinarios, sino que se concret:
también (y en Azafia eso me parecia claro, aunque no estuviese expli
to) a su dimensién mas reducida en el campo del derecho pujlieo,
no era otra que la de la pervivencia del principio monarquico en la dog
matica juridica europea y la necesidad de sustituirlo por el principio de
mocratico.

Algunos afios después, cuando estudié, y critiqué, el propdésito (qt
por fortuna no prosperaria) de introducir una reserva material reglame
taria en el texto de la Constitucidnolvi a manifestarme sobre los
efectos perturbadores del principio monarquico en el derecho publico
sobre la necesidad de establecer, e interpretar, la que iba a ser nue
Constitucion a partir del principio democratico. El problema lo trataria
mas extensamente, en el trabajo acerca de “La monarquia parlamer
ria”,® donde la prevalencia juridica del principio democratico sobre e
principio monarquico serd uno de los ejes principales de la interpret:
cion, que alli propugnaba, del articulo 10.3 de la Constitucién. Tambié
en algunos de los estudios que he dedicado a la justicia constitucional
principio democratico me suministraba razones para criticar el contrc
previo de los proyectos de estatutos de autonomia y demas leyes orgé
cas, asi como para delimitar la funcion del Tribunal Constitucional y de
fender la firme aplicacion de la maxinia dubio pro legislatoris En
fin, el significado juridico de la democracia aparecerd como un hilo con
ductor de la distincion entre Constituciones rigidas y flexibles en mi tra
bajo “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constituci
nal” .4

De todos modos, serd en los trabajos sobre la teoria constitucional
control donde la preocupacion por este problema se manifiesta de matr
ra mas intensa. Tanto en “El control como elemento inseparable d
concepto de Constitucion” como en “La interpretacion de la Constitu:

1 Muchas veces se olvida, con cierta ligereza, la personalidad del Azafa juriste

2 El titulo de aquel trabajo fue “La reserva reglamentaria en el proyecto consti
tucional y su incidencia en las relaciones Parlamento-gobierno”, y se pubkit@en-
trol parlamentario del gobierno en las democracias pluralisted. de M. Ramirez,
1978.

3 Publicado en Predieri y Garcia de Enterria (dits)Constitucién espafiola de
1978. Estudio sistematicd980.

4 Revista de Estudios Politigosiim. 50, marzo-abril de 1986.
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cion y el cardcter objetivado de control jurisdiccional” y en “El control
parlamentario como control politicd”la idea de que la democracia es

el presupuesto de la Constitucion auténtica, es decir, de la Constituci
normativa y las consecuencias que de ello se derivan para la interpre
cion y aplicacion constitucional y para la comprensiéon mas correcta ©
la polémica entre la “Constituciéon como norma abierta” y la “Constitu-
cion como sistema material de valores”, aparecen formando el sustra
tedrico del que se alimentan la mayor parte de las reflexiones alli expr
sadas (ya sean sobre la relacién entre Constitucion y control, sobre |
diferencias entre control juridico y control politico, sobre los limites del
control jurisdiccional o sobre el significado actual del control parlamen:
tario).

En estos Ultimos trabajos ya me pronunciaba acerca de la necesic
de reconstruir la teoria de la Constitucion a través del principio demc
cratico, Unico modo, a mi juicio, de sustentar un derecho constitucion:
suficientemente explicativo y al mismo tiempo criid®ieza fundamen-
tal, pues, de esa teoria habria de ser la concepcion de la democra
como categoria juridica (a través de su consideracion como “principio”)
no como nocidn sélo y exclusivamente politica. Precisamente porque
principio democratico me parece “capital” desde el punto de vista juri
dico-constitucional no coincido con aquellos que se manifiestan contre
rios a “fundir el concepto de Constitucion con la libertad, los derecho
individuales, la democracia y otras ideas capitales politicamente, gL
duda cabe, pero por completo inoperantes para elaborar una dogmat
juridico constitucional™. Y no coincido (pese a compartir el objetivo de
hacer derecho constitucional desde el derecho mismo, como es obliga
y por lo deméas enteramente obvio), porque a mi juicio, de una parte, s
la democracia no se entiende el concepto “juridico” de Constitucion
de otra, la positivacion de la democracia como principio constituciona
produce unas consecuencias “juridicas” de extraordinaria magnitud.

5 Publicados, respectivamente, en los nimeros 19 (enero-febrero de 1987) y
(mayo-agosto de 1986) de Revista Espafiola de Derecho Constitucionakn el 23
(verano-otofio de 1986) de Revista de Derecho Politico

6 Especialmente en “El control como elemento...”, pp. 17, 38 y 39 y en “La
interpretacion de la Constitucion...”, pp. 127 y 128.

7 Otto, I. de, “Comentario al libro ‘La Constitucién espafiola de 1978. Estudio
sistematico™, Revista Espafiola de Derecho Constitucionalim. 1, enero-abril de
1981, p. 337.
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ambas cosas ho pueden ser desconocidas por la dogmatica juridico-cc
titucional; mas aun, sobre ellas justamente ha de edificarse la parte r
clear de esa dogmaética.

En la “Introduccion” alDerecho constitucional comparadibe M.
Garcia-Pelay8,yo decia que:

...las grandes concepciones basicas sobre el Estado y la Constitucién
han experimentado transformaciones sustanciales en las Ultimas décad
Ha habido, si, brillantes trabajos sectoriales, notables exégesis de text
constitucionales en vigor o excelentes manuales (bastaria con citar Ic
nombres de Maunz, Hesse, Bockenforde, Mortati, Crisafulli o Pizzorusso
en un muestreo que abarca varias generaciones) pero no construccior
tedricas generales capaces de sustituir a las que formularon Kelsen, I
ller, Schmitt, Hauriou, Santi Romano o Carré, de cuyas doctrinas adn vi
vimos intelectualmente, incluso para criticarlas. Desde entonces ha ava
zado mucho el derecho constitucional, sin duda alguna, pero muy poco
teoria de la Constitucion.

Aquella breve “Introduccion” no era el lugar apropiado, por supues
to, para dar las razones en que apoyaba unas afirmaciones de ese g
ro. Lo hago ahora. A mi entender, la teoria de la Constitucién en la EL
ropa Occidental sigue siendo tributaria, en gran medida, del principi
monarquico. Aun no se ha desprendido, del todo, de aquella magi
construccioén tedrica urdida por la dogmatica alemana del derecho pub
co en el siglo XIX. La soberania del principe, y por derivacion inmedia
ta la soberania del Estado, pero no la soberania del pueblo, fue la piet
angular de esa ingente elaboracion juridica, cuyas categorias principa
arraigaron con tal fuerza que pervivieron, incluso, en la obra de quiene
ya en el siglo XX, se presentaban como abiertamente criticos y no con
continuadores de aquellas doctrinas.

Es cierto que la técnica juridica ha avanzado considerablemente gt
cias, en buena parte, a la teoria clasica del Estado y del derecho, pert
técnica no ha conseguido zafarse de la perspectiva desde la que fue ¢
borada, es decir, de las ideas pretéritas a cuyo servicio nacié. De e
modo, el derecho constitucional europeo padece una especie de dislo
cion conceptual, en el sentido de que gran parte de sus categorias b
cas (las nociones mismas de soberania, de legislacién, de 6rganos o

8 Reedicion de 1984.
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derechos individuales, por poner sélo algunos ejemplos) guardan m
coherencia con el principio monéarquico alrededor del cual se construy
ron, que con el principio democratico al que hoy deben servir. Se ha
preciso, pues, recrear la teoria constitucional de nuestro tiempo para |
cerla acorde con un concepto de Constitucion radicalmente distinto d
que imperd en la Europa del siglo XIX, al objeto de que el derech
constitucional se fundamente en la realidad del presente y no en la ¢
pasado. Y esa realidad de ahora (realidad juridica, se entiende) en
mundo, tépica aunque no exactamente, llamado occidental, es la de
Constitucion democréatica.

El principio democratico debe jugar, en consecuencia, en el derect
publico de nuestros dias, un papel equivalente a aquel que desempefi
principio monarquico en el derecho publico del siglo XIX. Para ello es
preciso vencer la inercia de viejas categorias, no con &nimo meramel
iconoclasta (pues el derecho no deja de ser un saber acumulativo), s
con el proposito de establecer un cambio de “perspectiva”, 1o que si
nifica abordar el problema en su misma raiz, esto es, extraer las con:
cuencias juridicas pertinentes de la atribucién al pueblo de la soberan
De aqui que, en el fondo, la teoria constitucional de nuestro tiempo r
pueda ser mas que la teoria juridica de la democracia.

Pues bien, ese fue el camino que me llevé a elaborar este trabajo
esa era la disposicion intelectual con que a €l me enfrentaba. Ni qué ¢
cir tiene que no estaba en mi animo, porque excede de mis posibilid
des, hacer aqui esa teoria de la que tanta necesidad tenemos y cuya
boracién sera, indudablemente, una tarea colectiva; sus primeros pa:
ya se estan dando en otros paises, y creo que también en el nuestro.
objetivo era mucho mas modesto: se reducia a estudiar el significa
(juridico, claro estd) del principio democratico en nuestra Constitucién
Con ello pretendia, por un lado, contestar a algunas preguntas que
mismo me he venido haciendo desde hace afios y, por otro, contribu
aungque sea en muy escasa medida, a ese comun esfuerzo de refle:
que es hoy la honrosa tarea del derecho constitucional espafiol. Si no
conseguido lo segundo, me daré por contento si al menos he logra
parte de lo primero.

Puesto a la tarea de escribir este prélogo, y también al riesgo de g
se extienda en demasia, me parece que debo decir algo sobre dos de
principales problemas que el contenido del trabajo me planteaba. El p
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mero residia en la amplitud desmesurada de su objeto: el principio d
mocratico. Un examen minimamente detallado (y ni mucho menos e
haustivo) de ese objeto obligaria a tratar a la democracia como princip
de legitimacion del poder y del derecho, como método y principio de
organizacion, como principio explicativo de los derechos fundamentale:
como principio general, no ya de legitimacién, sino de aplicacién del or
denamiento... Soberania popular, democracia directa y democracia |
presentativa, democracia y orden de valores, participacion, sufragio, c
vision de poderes, modo de composicion de los 6rganos publicos, mayo
y minoria, limitacion y control... En fin, para qué voy a seguir, la lista
se convertiria en un repertorio de los grandes temas de la teoria de
Constitucion y, en concreto, de nuestro derecho constitucional. Y ello
asi porque el principio democrético se proyecta en la totalidad de nue
tro orden estatal por ser precisamente el punto nuclear que lo articul
que le da forma, es decir, que define la forma del Estado.

Parece obvio, pues, que debia limitar mi indagacion sélo a algunas
esas multiples cuestiones. Es cierto que mi propia condicion profesion
ejercia ya una cierta limitacién: como jurista, no seria de la teoria pol
tica de la democracia sino de la teoria constitucional de la democrac
(teorias relacionadas, pero distinguibles) de la que yo debia ocuparn
Pese a tal delimitacién, el campo a examinar seguia siendo inmenso
por ello, di a este problema de la amplitud del objeto una mas drastic
solucién: cefiiria mi trabajo a s6lo dos cuestiones, que son la democra
como principio legitimadode la Constitucién, es decir, la soberania del
pueblo como categoria juridica, y la democracia como principio gener:
del ordenamiento.

El segundo problema al que hace un momento me referia no era
menor envergadura que el anterior, y también estaba relacionado con
amplitud, ahora no ya del objeto, sino de la produccién doctrinal sobr
el mismo. Acerca de la cuestién de que me proponia tratar se ha esct
con extraordinaria profusiéon, y en muchos casos con admirable intel
gencia. Es muy dificil, en tales condiciones, decir algo nuevo. Habia qt
utilizar aqui, pues, y a grandes dosis, el rigor y la modestia, porqu
como ha dicho Sartori, a propésito de esta misma materia, en su exc
lente libroDemocrazia e definiziofii

9 Sartori,Democrazia e definizionil957, p. 317.
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...no es facil ser original. Casi siempre volvemos a descubrir, sin saberl
lo ya descubierto, y aquello que nos parece nuevo es simplemente cu
quier cosa que ya se habia olvidado. Muchos son originales por indoc
ignorancia. Otros buscan la originalidad en el extremismo, que es lo me
nos original, pues vivir de las rentas de exagerar las ideas ajenas es lle\
una vida mental parasitaria.

Porque estoy bastante de acuerdo con Sartori, sabia que en este tre
jo iba a ser muy poco original, pero ello no me impediria, claro esté
expresar mi opinién sobre las cuestiones que se susciten. Yo no entie
do un trabajo cientifico (incluso en una “ciencia” tan peculiar como la
del derecho), y ello no habria ni siquiera que decirlo, como una melr
exposicion descriptiva, sino como una reflexion comprometida, en I
que el autor no hurte a los lectores su propio pensamiento, aunque s
sea para mostrar su coincidencia o discrepancia con lo que otros ya
pensado antes que él.

Algunos de los problemas tratados en la primera parte de este trabz
ya los expuse en la conferencia que pronuncié en las Jornadas de E:¢
dios organizadas por la Direccion General del Servicio Juridico del Es
tado, en mayo de 1987. Otras cuestiones abordadas en la segunda p
del trabajo fueron desarrolladas en el seminario que imparti en el Cent
de Estudios Constitucionales en la primavera de 1988, y un resumen
ello se publica en el nimero 24 deRavista Espafiola de Derecho
Constitucional.



|. LA DEMOCRACIA COMO PRINCIPIO LEGITIMADOR
DE LA CONSTITUCION

1. Constitucién, soberania y democracia

Al hablar de democracia como principio legitimador de la Constitucién
me refiero, claro estd, a nuestra propia Constitucién, y no a la Constitl
cibn como categoria general. De todos modos, quiero dejar sumamer
explicita mi postura acerca de esto Ultimo: opino que sélo es Constitt
cion auténtica, es decir, Constitucion normativa, la Constitucién dema
cratica, ya que Unicamente ella permite limitar efectivamente, esto e
juridicamente, la accion del poder. Como lo he tratado con cierto dete
nimiento en otros lugares, no debo extenderme aqui en las razones teori
gue conducen a esta afirmacion; me remito, pues, a lo que sobre ello
expuesto en algunos de mis trabdj®r lo demas, esa tesis (que es la
comun en el mundo anglosajén) tiene hoy muy buenos valedores tar
bién en el derecho constitucional europeo. Y asi, por citar s6lo un non
bre ilustre en la doctrina alemana, Klaus Stern concibe la Constitucié
como “la expresion libre de la autodeterminacion de la naéidritre
nosotros, y citaré sélo otro nombre, la posicion de Francisco Rubio Llo
rente es terminante:

Por Constitucion entendemos (dice Rubigy entiendenoy lo mejor de

la doctrina, un modo de ordenacioén de la vida social en el que la titulari
dad de la soberania corresponde a las generaciones vivas y en el que,
consiguiente, las relaciones entre gobernantes y gobernados estan regt

1 Especialmente en “El control como elemento inseparable del concepto de Con
titucion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucipmdim. 19, enero-febrero de 1987,
y “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constituciBeafista de Estu-
dios Politicos nim. 50, marzo-abril de 1986, y en “Constitucion y Estado de derecho”, er
Linz, J. y Garcia de Enterria, E. (dirsBspafa: un presente para el futurb984,
vol. II.

2 Stern, KlausDas Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschld®d?7, t. |, p. 58.

11



12 MANUEL ARAGON

das de tal modo que éstos disponen de unos ambitos reales de liber
que les permiten el control efectivo de los titulares ocasionales del pode
No hay otra Constitucién que la Constitucion democrética. Todo lo dema
es, utilizando una fase que Jellinek aplica, con alguna inconsecuencia,
las Constituciones napolednicas, simple despotismo de apariencia cons
tucional®

En el fondo, el problema tedrico se engarza con otro mas general al
agudamente planteado por Carlos Marx cuando, drisica a la filo-
sofia del derecho del Estado de Hegdirmaba que “todas las formas
de Estado tienen su verdad en la democracia, hasta el punto de c
cuando no son una democracia no son verdadéré<tllo porque en-
tonces el Estado no seria la forma juridico-politidaptada powuna co-
munidad, sino lampuesta aella. El Estado no seria del pueblo (forma
auténtica), sino el pueblo del Estado (forma falsa, por contradictoria).

Pero, en fin, dejo de lado ese planteamiento general y me limito
hacer constar mi postura ante el mismo: la democracia es el princip
legitimador de la Constitucion, entendida ésta no s6lo como forma pol
tica historica (o como verdadera o no falsa forma de Estado) sino, sob
todo, como formauridica especifica, de tal manera que soélo a través de
ese principio legitimador la Constitucion adquiere su singular condicior
normativa, ya que es la democracia la que presta a la Constitucion u
determinada cualidad juridica, en la que validez y legitimidad resultal
enlazadas.

Pues bien, pasemos ya a nuestra Constitucién. Y en ella no voy
ocuparme de la democracia como principio legitimador externo (doy pc
admitido, y no me ofrece dudas, que nuestra Constitucioenmamada
a través de un procedimiento democratico), sino que trataré de la den
cracia como principio de legitimacién interna, esto es, de lo que I
Constitucion dice acerca de su propia legitimidad. La simple lectura d
nuestra Constitucion nos manifiesta, de inmediato, que esa legitimidz
es la democrética, no sélo porque se proclame, en el articulo 10., ap
tado 2, la soberania del pueblo, sino también porque se organiza el
der en coherencia con esa atribucién. De ahi que no puedan disociar

3 Rubio Llorente, F., “La Constitucion como fuente del derecha’ Constitu-
cion espafiola y las fuentes del derech®79, vol. |, p. 61.

4 Marx, Carlos,Critica a la filosofia del derecho del Estado de Hefy#ééxico,
1968, p. 42.
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a efectos de la legitimidad, las declaraciones contenidas en los apartac
2 y 1 del articulo lo., y ni siquiera bastaria con ambas declaraciones [
si solas, sin ponerlas en conexion con el resto de los preceptos const
cionales que las hacen efectivas, es decir, que garantizan a todos los «
dadanos sus derechos de libertad y participacion. Ello, por lo demas,
casi una obviedad: sélo un pueblo libre puede ser soberano.

Sin embargo, esa simple lectura nos proporcionaria una descripci6
la Constitucién hace descansar en el principio democrético su propia |
gitimacién; pero no nos revelaria tan inmediatamente el significado juri
dico de esa legitimacion, esto es, las condiciones y el modo en que
principio opera. Para alcanzar ese significado hace falta, como es cla
no la descripcién, sino la exégesis. A efectos puramente analiticos
por cefiirme a los propios limites, ya enunciados, de este trabajo) voy
detenerme solo en el examen del poder constituyente, aunque soy co
ciente (ya lo dije antes) de que la legitimacién democratica de la Con
titucién no se circunscribe Unicamente a esa cuestion pese a ser, de
luego, la cuestion principal.

El apartado 2 del articulo 1o. de nuestra Constitucion proclama qt
“la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
poderes del Estado”. Al margen de disquisiciones acerca de la diccic
literal del precepto, en el que aparecen (de manera similar a como oc
rre en el articulo 30. de la vigente Constitucion francesa) los términc
“nacion” y “pueblos” dotados de una cierta diferenciacion (yo mismo
he tratado el asunto en mi trabajo sobre la monarquia parlamentaria),
cierto es que la interpretacién juridica que ha de darse parece clara:
soberania reside en el pueblo y, por lo tanto, a él pertenece el poc
constituyente.

Ahora bien, cuando nos preguntamos qué es la soberania, nos enfr
tamos, como se sabe, a un problema de muy dificil solucion. La defin
cion candnica dada por Bodino es suficientemente conocida: la sober
nia es el poder absoluto y perpetuo de una Republica. Sin embargo,
recepcion pura y simple de esa definicién en el Estado constitucione
con el Unico cambio del titular de ese poder (soberano ya no sera
principe, sino la nacion), proporciona las primeras dificultades tedrica:
similares a las que se derivan de otra célebre traslacion: la de la repl
sentacion absortiva del monarca atribuida, sin cambio de su caracter,
Parlamento. Es evidente que el traspaso de la titularidad de la soberar
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de una entidad individual (el monarca) a una entidad colectiva (la ne
cion), obligaba a concebir a esa colectividad como un cuerpo unitari
capaz de expresar una voluntad, es decir, de ejercer su poder. Ello
pondria no so6lo que a la colectividad soberana le acompafia una regla
la que no puede desligarse (la regla de la mayoria), sino, sobre todo, ¢
esa colectividad se encuentra organizada.

No voy a extenderme sobre las varias contradicciones que aqui se ¢
cierran, sobre la distincién entre presupuesto légico y presupuesto hist
rico que traspasa, desde entonces, a la mayor parte de la teoria de
Constitucion, o sobre los intentos de salvar aquellas contradicciones q
se manifiestan desde la obra de Rousseau hasta los esfuerzos conten
raneos de Rawls, pasando por la brillante construccion de Kelsen. N
interesa subrayar, en cambio, otro gran escollo, inevitablemente unido
anterior, y que no se deriva tanto de la titularidad democratica de la s
berania como de un mismo caracter absoluto, o, lo que es igual, ilimit:
do, es decir, no sometido al derecho.

Un poder asi es, por definiciébn, un poder inaprehensible por el der:
cho, situado no dentro, sino fuera de él. La distincion entre poder con
tituyente y poder constituido es una distincidn juridica precisament
porque el segundo es un poder limitado. El poder constituyente, cons
derado en si mismo, es decir, como poder sin limites, no puede juridic
mente caracterizarse. Y ello es asi porque el derecho no opera con t
minos absolutos; el derecho es el mundo de la limitacién y también c
la relativizacion. Introducir lo absoluto en el derecho lleva, simplemen:
te, a desvirtuarlo, convirtiendo al derecho o en una teologia o en ur
metafisica. La primera, la teologia “juridica”, ya sabemos a dénde cor
duce: a la exaltacién del nuevo principe soberano, en forma de caudil
0 de partido Unico. La obra de Carl Schmitt nos facilita, en este punt
un buen motivo para la reflexion. La segunda, metafisica “juridica”, nc
puede conducir, teéricamente, salvo que se la falsee, a la monocrac
pero termina, en su empefio por la pura abstraccién, haciendo del sol
rano un concepto enteramente vacio, vacio no solo de contenido, si
vacio también de sentido, que es aln peor, ya que supone eliminar
derecho la idea de legitimidad. Ahi radica, a mi juicio, el punto mas cri
ticable de la espléndida obra de Kelsen.

El Estado constitucional es, por principio, y no hace falta subrayarlc
Estado de derecho, y, en consecuencia, la democracia constitucional i
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plica la juridificacion de la democracia, y por ello la necesidad de con
cebir juridicamente (y eso significa limitadamente) a la propia sobere
nia. La formula se encuentra, con suma nitidez, en el articulo 10., apar
do 2, de la Constitucion italiana: “La soberania pertenece al pueblo, qt
la ejercitaen las formas y dentro de los limites de la Constitucion”. La
soberania adquiere asi —dird Mortati, comentando este precepto—
caracter juridico y no meramente factual. Ahora bien, ello no significe
por si mismo que la Constitucién sea la fuente de la soberania vy, p
tanto, que sea la Constitucion, verdaderamente, la soberana, como op
Mortati. Radicar la soberania en la Constitucion es resucitar ahora a I
viejos doctrinarios, que ya en el siglo XIX intentaron suplantar, bajo e
concepto de soberania de la ley, el principio de la soberania del pueb
Diluir en la norma (la Constitucion) o en el Estado (el Estado constitu
cional) la soberania, supone, simplemente, falsear su titularidad dem
cratica. De ahi que Helfedijese, con acierto, que “el concepto aleman
de la soberania del Estado fue una tergiversacién del verdadero prob
ma, que no es otro que el antiguo debate entre los partidarios de la
berania del pueblo y los defensores de la soberania del principe”.

Constitucionalizar la soberania tampoco significa exactamente la di
saparicién del soberano, como parece afirmar Martin Krigando
sostiene que no hay soberano en el Estado constitucional. Al contrari
el Estado constitucional se sustenta, precisamente, en la proclamaci
normativa de que hay un soberano y de que ese soberano es el pue
Soberano que se autolimigatravésde la Constitucién. Autolimitacion
gue no repugna a la teoria, es decir, que no encierra una contradicci
insalvable siempre que, claro estd, no desvirtuemos el caracter juridi
de esa teoria; esto es, siempre que no separemos Estado democratic
Estado de derecho. La autenticidad de la Constitucidén radica, precis
mente, en la asociacion y no en la separacion de ambas categorias; |
aun, sin tal asociacion no habria, en realidad, derecho “constituciona
sino mero derecho “estatal”.

Esta es la postura, por lo demés, de la mejor doctrina. Por ellc
Baumlin subrayara el mutuo condicionamiento entre democracia y Est:

5 Branca (dir.),Comentario a la Constitucion italiapaol. I, pp. 7 y 22.
6 La soberaniaMéxico, 1965, p. 159.
7 Einfihrung in die Staatslehrd975, pp. 140 y ss.
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do de derechdy Kagi afirmara que “la sintesis entre el Estado de de-
recho y la democracia constituye la gran tarea de nuestro tiénto”.

coherencia con ello, el principio democréatico obtiene una inexcusabl
significacibn normativa, asunto del que se ha ocupado, con bastante
gor, Denninget® Hesse, por su parte, dirda que el principio democratico
que se expresa en la soberania del pueblo no es una categoria abstr
ni mucho menos tedrica; es una respuesta constitucional, normativa,
problema de la legitimacion del poder en los planos material y fékrmal.
Para Hesse, pues, la no contradiccion entre Estado democratico y Este
de derecho significa que la soberania habra de ejercerse juridicament

Y es gue el poder soberano en términos absolutos, que no actla a
vés del derecho, es una nocion a-juridica, un concepto politico de imp
sible normativizacion y so6lo concebible como pura idea (que se susten
en si misma, sin ninguna conexién real) 0 como mera cuestion de h
cho: el ejercicio de la revolucién. Revolucién que para la creacion de
nuevo orden se sirve normalmente de reglas anteriores o de reglas p
visionales que ella misma crea, ya que el poder actuando sin regla
s6lo un acto de desnuda fuerza. Abandonando, por intelectualmente r
civa, cualquier explicacion idealista (y deificadora) de la soberania, sol
cabe entenderla, como concepto politico, a través de una explicacion ¢
ciologica. De ahi que la soberania popular, como cuestion de hech
haya que hacerla descansar, me parece, en la nocién de consenso
consenso politico.

Ahora bien, la grandeza histérica de la Constitucién, como categori
reside justamente en su pretension de garantizar juridicamente ese he
de la soberania popular, ese poder del pueblo para autodeterminarse
lo que es igual, en pretender regular juridicamente los cambios de co
senso. Convertir, pues, ese hecho en derecho supone regularlo, norm
vizarlo, asegurar su modo de expresion con el objeto de que la volunt:
popular no sea suplantada. La normativizacién de la soberania popu
no significa tanto su limitacion como su garantia y, en ese sentido, |

8 Baumlin, Die rechtsstaatsliche Demokratie. Eine Untersuchung der gegenseite:
gen Beziehungen von Demokratie und Rechtsst@ay, pp. 86 y 87.

9 Kagi, “Rechtsstaat und Demokratie. Antinomie und SyntheBe', birgerli-
che Rechtsstaafl978, vol. |, p. 150.

10 Staatsrecht1973, vol. |, p. 64.

11 Hesse, Griindzuge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlanc
1lla. ed., p. 54.
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autolimitacion del soberano, constitucionalizandose, no repugna a ¢
propia condicion de soberano. Por ello, la Constitucion supone la posit
vacién, es decir, el aseguramiento, tanto del derecho a la revolucion ¢
pueblo como del derecho de resistencia de los ciudadanos, extremo e
ultimo al que dedicd, hace ya afios, un estudio ejemplar F. Rubio Llc
rentel?

Dicho esto, hay que afiadir que la Unica autolimitacion del pode
constituyente que resulta compatible con la conservacion de su carac
de soberano es la autolimitacién procedimental, y no la autolimitacio
material. Es decir, la juridificacién de la soberania poputarmporta,
inexcusablemente, el establecimiento de unas reglas sobre la formaci
de la voluntad soberana, pero no sobre el contenido de esa volunt:
porque el soberano constitucionalizado ha de tener la facultad de cal
biar, radicalmente, en cualquier momento, de Constitucion, o, dicho €
otras palabras, el pueblo tiene que conservar la libertad de decidir, jul
dicamente, su propio destino. Como queda patente, y asi lo ha entend
muy bien entre nosotros P. de Véfja] problema se conecta, de modo
inmediato, con el poder de reforma de la Constitucion, y es justamen
ahi donde ha de tratarse.

2. Principio democratico y reforma constitucional

Nuestra Constitucion, como es sabido, no contiene clausulas de inta
gibilidad. No existen, en nuestro ordenamiento, limites materiales frent
a la reforma, permitiéndose, en el articulo 168, la revision total de |
Constitucion. Y no es so6lo que se carezca de limites materiales expt
s0s: es que debe concluirse que tampoco hay limites materiales impli
tos por derivacién o congruencia. La proclamacién de los derechos de

12 “La doctrina del derecho de resistencia frente al poder injusto y el concepto d
Constitucion”, Libro-homenaje a Joaquin Sanchez Covisaracas, 1975.

13 En contra de que la soberania popular pueda “comprenderse” juridicamente
manifiesta |. de Otto en su oliderecho constitucional. Sistema de fuent®87, pp. 53-56.

Al margen de alguna discrepancia, como ésta, quiero dejar constancia aqui de mi p
funda admiracién ante esa obra tan ejemplarmente rigurosa.

14 En un libro bastante notablea reforma constitucional y la problematica del
poder constituyenel985. Como se vera inmediatamente, no coincido del todo con al-
gunas de las tesis que en él se sustentan, sin perjuicio de que considere ese libro c
uno de los mas importantes y completos trabajos (otro es el de J. Pérez Royo, que r
adelante se citard) producidos en Espafa sobre el tema de la reforma constitucional.
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persona como “inviolables”, contenida en el articulo 10.1 de la Consti
tucioén, ha de entenderse como una garantia de indisponibilidad frente
los poderes constituidos (especialmente frente al legislador) e inclus
frente al poder de reforma regulado por el articulo 167, pero no com
una clausula que opere frente al procedimiento de reforma del articu
168. Esos derechos son el fundamento del orden politico que el cons
tuyente ha establecido, pero no el de cualquier otro orden politico gL
en el futuro pudiera establecer.

Sin embargo, esta tesis solo se sostiene en la medida en que el sc
rano participa definitivamente (como instancia Ultima e inapelable) el
ese poder de revision total de la Constitucion. De lo contrario, es ev
dente que una Constitucion democratica habra de contener limites ma
riales frente un poder de reforma en el que el pueblo no participe. M:
aun, lo que resulta criticable, por incongruente, seria la propia existenc
de una situacién normativa de ese género, es decir, de una Constituc
democratica cuya reforma esté sustraida a la voluntad popular. Ello s
pondria condenar al soberano (que en cuanto lo es tiene que posee
capacidad de autodeterminarse) a actuar fuera del derecho cuando qu
ejercer su soberania. En resumen, sélo cuando se juridifica el pod
constituyente se cumple la pretension que da sentido al Estado consti
cional, que no es otra que enlazar, y no disociar, democracia y Esta
de derecho.

De ahi, en mi opinién, lejos de ser limites materiales a la reforma ur
exigencia del principio democratico en la Constitucion, me parece, pc
el contrario, que la existencia de tales limites (cuyo ejemplo mas con
cido, y mas extenso, estd en la actual Constitucion de la Republica F
deral Alemana) lo que supone es una verdadera restriccion de tal prin
pio, puesto que se obliga al pueblo, que debe “tener siempre el derech
revisar, reformar, y cambiar su Constitucién” (como reconocia un text
histérico bien conocidd¥, a ejercer ese derecho fuera del derecho, sir
procedimiento ni garantias al no haberse mudado en soberania jurid
su soberania politica. Los limites materiales significan, o que el derect
impone a las generaciones futuras la obligacion de quedar sometidas ¢

15 Articulo 28 de la Constitucion francesa de 1793. Precisamente Scheaitfa
de la Constitucion1934, p. 106) reconoce que este texto “no sélo contiene el derech
a las revisiones constitucionales, sino también a las supresiones”. Dicho eso, Schn
defiende una idea del poder constituyente que no comparto, en modo alguno.



CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 19

voluntad de las generaciones del presente, con lo cual el Estado con:
tucional no seria del todo Estado democrético, o que la democracia ir
pone a esas generaciones del futuro la triste obligacion de expresar
voluntad al margen de la norma, con lo cual el Estado democratico pe
deria su completa condicién de Estado de derecho, es decir, de Estz
constitucional. En realidad, las clausulas de intangibilidad se correspo
den mas con la idea liberal (moderada) de Constitucién, que con la id
democratica de Constitucion. C. de Cabo lo ha expuesto con sagacid
al decir que la concepcion burguesa de Constitucién no consiste en at
buir a ésta sé6lo la funcion de freno y control del poder, sino también |
de “freno y control del cambio social”, y que esta ultima funcion se ex
presa, sobre todo, a través de “las clausulas de intangibilidad (manife
tacion ultima de la oposicidon al cambidy' Frente a la concepcion pu-
ramente liberal, la concepcion democratica de Constitucion exige, a r
juicio, que ésta sea enteramente revistble.

Por todo ello, me parece sumamente correcta la solucién adoptada
nuestra Constitucion, en cuanto que es la mas congruente con el cara
de una Constitucion demaocratica: permitir al pueblo, sin mas trabas qt
las procesales, disponer libremente, sin limite material algunesu de
propia Constitucion. Positivar al poder constituido fue considerado pa
muchos (y por algunos aun lo sigue siendo) como una utopia, y hoy p
demos observar que es una venturosa realidad (aunque imperfecta co
toda realidad humana), una realidad favorecedora de la libre y civilizad
convivencia. Positivar el poder constituyente también puede ser consid
rado como una utopia aln mayor, como una vana “ilusion de los juri
tas”, pero intentar realizar esa utopia es, justamente, intentar dotar
estabilidad a la democracia, en cuanto que asi el derecho deja pern
nentemente abiertas las vias para que el pueblo, pacificamente, es de

16 Cabo, C. deSobre la funcién histérica del constitucionalismo y sus posibles
transformaciones1978, pp. 9y 11.

17 De manera proxima a la que expresé mas atras en el Prélogo a este trabajo,
de Cabo ipidem p. 28) decia: “Se puede afirmar que la Constitucion, el sistema cons
titucional, se ha mantenido anclado, en cuanto a su funcién y posibilidades, practicame
te en su lugar de origen. Y éste seria precisamente el punto de partida de la nueva ¢
tud: promover su transformacién. Hacer de la teoria y practica constitucional burgue:
una teoria y practica constitucional democraticas”. En esa linea propondria, pues, cot
uno de los objetivos para la transformacion, “la desaparicién de los limites a la reformn
constitucional” (p. 30).
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juridicamente, adopte en cada momento histérico el orden politico gL
desee.

Me resulta muy dificil aceptar, desde la teoria constitucional demo
cratica, la tesis contraria, esto es, la que sostiene que es imposible jL
dificar al soberano y, por lo mismo, incongruente cualquier sistema d
revision total. Arrojar al soberano fuera de los confines del derecho e
retroceder al Estado hobbesiano, a la voluntad sin reglas, a la pura fu
za. Cuando se opone derecho a democracia, en lo que suele incurri
es, aun de manera inconsciente, en la falacia que se esconde bajo la i
absoluta de la democracia como identidad, falacia que no es otra que
de un decisionismo, siempre autoritario, de estirpe schmittiana. Y digo c
estirpe schmittiana y no rousseauniana porque las consecuencias aut
tarias que puedan derivarse de la teoria de Rousseau sdlo cabe explit
las como el fracaso de esa teoria, pero no como su pretension.

No es este el lugar para extenderme en la cuestidén, verdaderame
crucial, de los vicios teoricos que concurren en la consideracion de
democracia de identidad como Unica democracia auténtica. Me limitat
a decir que coinciden plenamente con la magnifica exposicion que sok
ello realiza Bockenférde en un notable trabajo sobre la democracia y
representacior

Volvamos otra vez a la reforma. Ya he dicho antes que no sélo m
parece correcto que nuestra Constitucion permita su revisién total, sir
incluso que esa es la solucién mas coherente que una Constitucion
mocratica debe dar al problema de su reforma. ¢ Significa ello caer en
nihilismo valorativo?, ¢en la concepcion puramente procedimental de
democracia?, ¢desconocer que, como ha dicho muy bien'Tebdge-
recho no puede dejar de relacionarse con gobierno representativo, re
de la mayoriastatusde la minoria y derechos individuales, y que no
hacerlo, cerrar los ojos ante esa relacién, es o una forma de cinismc
de nihilismo juridico? ¢Supone, pues, la defensa de la pertinencia de
revision total alinearse firmemente con la concepciéon de la Constitucié
como norma enteramente abierta (Haberle, Ely) y separarse de la tes
que yo mismo he defendido en mi trabajo sobre el control a que ya alu
mas atras, de que la democragidla Constitucion no puede desligarse

18 Bockenforde,Demokratie und Représentation. Zuritikr der heutingen De-
mockratie-discussiqriL983.
19 En su admirable libr&Constitutional Choices1986, p. 3.
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de la libertad y la igualdad como clausulas materiales, ya que solo cua
do se las concibe asi se permite que la apertura constitucional esté
rantizada?

A esas preguntas debo responder negativamente. Entender que |
defender la pertinencia tedrica de la revision total se acepta lisa y llan
mente una concepcion puramente formal o procedimental de la dem
cracia me parece que seria incurrir en una grave simplificacion; o e
una cierta confusién. Porque una cosa es la idea de democracia que
Constitucion tiene para sealizaciony otra cosa es la idea de democra-
cia que la Constitucion tiene paratsansformacion O, dicho en térmi-
nos juridicos, seria confundir legitimidad y validez, lo que nunca deb
hacerse en la teoria constitucional. Intentaré explicarlo.

3. Revision total de la Constitucion y la distincion
entre legitimidad y validez

La Constitucion expresa una determinada idea de democracia, en
cual no hay so6lo forma, sino también contenido. Es decir, concibe
la democracia como un orden que descansa en determinados valor
“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de derec
que propugha como valores superiores de su ordenamiento juridico
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”, se dice en el
articulo 10. de la Constitucién. “La dignidad de la persona, los derech
inviolables que les son inherentes, el libre desarrollo de la personalid:
son fundamento del orden politico y de la paz social”’, expresa el artic
lo 10. El Tribunal Constitucional confirmara esa concepcion valorative
en reiteradas sentencias, y asi dird que “la Constitucion incorpora L
sistema de valores cuya observancia requiere una interpretacién finali
de la norma fundamenta?®,que “los derechos fundamentales respon-
den a un sistema de valores... que... han de infoodarrtuestro orde-
namiento”?! o que

las libertades del articulo 20... no sélo son derechos fundamentales de ce
ciudadano, sino que significan el reconocimiento y la garantia de una in:
titucion politica fundamental, que es la opinion publica libre, indisoluble-

20 Sentencia 21/1981.
21 ldem



22 MANUEL ARAGON

mente ligada con el pluralismo politico que es un valor fundamental y ur
requisito de funcionamiento del Estado democr&fco.

Nuestra Constitucion no es ideolégicamente neutral en cuanto a
realizacion Y no se trata sélo de que organice democraticamente al E:
tado o, lo que es igual, de que imponga procedimientos democratict
para la composicion de los 6rganos publicos y para la expresion de v
luntad de los mismos, sino de que, ademas, no deja en absoluta liber
a la mayoria para expresar la voluntad del Estado, puesto que establ
determinadas normas materiales que se imponen, incluso, a la proj
mayoria. En esa dimension material y no solo procesal de la democrac
reside, justamente, el nucleo principal de la legitimida¢éh Constitu-
cion. La democracia es el principio legitimador de nuestra Constituciol
no sélo porque esa Constitucibn emane democraticamente, sino, sol
todo, porque el Estado que organiza es un Estado que asegura la del
cracia, es decir, un Estado en que la atribucion de la soberania al pue
no solo esta declarada, sino garantizada a través de determinadas clat
las constitucionales que permiten a ese pueblo seguir siendo sobera
permanecer como un pueblo de hombres libres e iguales en su libert:
La libertad y la igualdad suponen, en verdad, los auténticos fines, los d
valores materiales cuya realizacion nuestra Constitucion propugna. Yo r
estoy de acuerdo con Leibholz cuando afirma que se trata de valores
conciliables, que “la libertad genera fatalmente desigualdad, y la igua
dad no puede por menos que desplazar la libertad. Cuanto mas libres :
los hombres (sigue diciendo Leibholz) tanta mayor desigualdad les sep
ra. Y cuando méas se igualan, tanto mas se alejan de la libertad sus
das” % Creo, por el contrario, con Martin Kriele, que “La democratiza-
cion del Estado constitucional significa que el principio de libertad qued
completado con el de igualda@”ya que la libertad sin igualdad es sélo
la libertad de unos pocos, y la igualdad sin libertad es simplemente
libertad de ningunos (excepto quizéa la de los propios dirigentes de la o
ganizacién). De ahi que la democracia requiera la confluencia de amb
valores, en una asociacion tensa, dialéctica si se quiere, pero en una &
ciacion necesaria, que es precisamente la que establece nuestro te

22 Sentencias 12/1981 y 104/1986.
23 Problemas fundamentales de la democracia modevtalrid, 1981, p. 37.
24 Kriele, Martin, Einfihrung in die Staatslehreit., nota 7, p. 229.
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constitucional expresando, normativamente, el nicleo o punto nodal
su propia legitimidad.

Porque la legitimidade la Constitucion es una legitimidad interna (y
por ello juridica) y no puramente externa, la legitimidad de la Constitu
cion se desprende de la Constitucion mismadna Constituciéon emana-
da democraticamente pero que no establezca un Estado democrat
puede tener en el principio democratico su validez, pero nunca su legi
midad. Es decir, no seria, exactamente, una Constitucion democratic
De ahi que no sea posible entender juridicamente la Constitucion ate
diendo sélo a su validez (explicacion que conduce o a la norma hipot
tica fundamental de Kelsen, que es un presupuesto logico, 0 a la norr
de reconocimiento de Hart, que es, en el fondo, una mezcla de pres
puesto ldgico y presupuesto socioldgico), sino atendiendo, principalmer
te, a su propia legitimidad.

La democraciagenla Constitucion, no es un método, y sélo un méto-
do, como opinaba Kelsen, que a continuacion decia: “Es una manifies
corrupcién de la terminologia aplicar el vocablo ‘democracia’, que tant
ideolégica como practicamente significa un determinado método para
creacion del orden social, al contenido de este mismo orden, que es c
completamente independient®’Sin embargo, el propio Kelsen, contra-
diciendo esa rotunda afirmacién, reconoceria que en la democrac
como principio de autodeterminacion se tenian que agregar la libertad
la igualdact” que la democracia significa, junto al principio de la mayo-
ria, el reconocimiento de derechos a la min§rtpye la democracia no
existe sin la discusion y sin la libertad de expresi&@m la transaccion,
es decir, y cita literalmente a Nicolas de Cusa, sitofecordantia op-
positorums°

Me parece claro que en la democracia constitucional no pueden sey
rarse creacion del orden y contenido de ese orden, y esa imposibilid
es la que obliga a incurrir en contradiccion, no so6lo a Kelsen, sino tan

25 La legitimidad, desde el punto de vista juridico-constitucional, no es otra cos:
(me parece) que la “congruencia”’ entre fines y medios expresados por la Constitucic
0, en otras palabras, la “congruencia” constitucional entre principios (y normas) mat
riales y principios (y normas) estructurales.

26 Kelsen, HansEsencia y valor de la democragiBarcelona, 1977, p. 127.

27 lbidem p. 138.

28 lbidem pp. 157 y 341.

29 lbidem pp. 141y 342.

30 Ibidem p. 154.
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bién a los actuales defensores de la Constitucion democratica como pt
sistema de valores adjetivos. En el fondo, bajo el nihilismo constitucio
nal, bajo la neutralidad valorativa, lo que se esconde no es exactamel
un pragmatismo (aunque esa sea la pretension de sus defensores), sin
claro voluntarismo. Los nihilistas, ha dicho John Stick en un agudo at
ticulo en laHarvard Law Revie#! no son pragmaticos, son en verdad
unos romanticos cartesianos.

Ahora bien, una cosa es el principio democratico como principio le
gitimador de la Constitucion, es decir, como principio de congruencia
entre la soberania del pueblo y el Estado democratico que el pueblo,
través de la Constitucion, establece, y otra cosa, bien distinta, es el pri
cipio democratico como principio de validez del constituyente mismo
es decir, como modo de expresién no de la voluntad del Estado, sino
la voluntad del propio soberano. En este plano, la juridificacion con
gruente con la nocién misma de soberania no puede ser, como es ob
una juridificacion material, sino solo y exclusivamente formal. El sobe-
rano ha constituido un orden, y lo ha concretado materialmente, pero
soberano ha de quedar libre para cambiarlo y establecer uno enterame
nuevo si en el futuro cambia su voluntad. Y aqui tropezamos inmediat:
mente con toda suerte de problemas generados por la viciosa utilizaci
de términos absolutos, por el traslado, incorrecto, de razonamientos pt
cedentes de la teologia, o de la l6gica abstracta, a la realidad politica
juridica.

Asi se dira: de la misma manera que la omnipotencia divina no puec
alcanzar a destruirse a si misma, la omnipotencia del soberano impi
que el soberano, por su propia voluntad, deje de ser soberano (éste e
buen ejemplo de teologizacion). Otra explicacion, similar, es la siguien
te: siendo el derecho expresién de la voluntad general, ésta no pue
establecer que el derecho deje de ser expresién de la voluntad gene
(estamos ante un caso paradigmético de razonamiento circular). La c
mocracia, se dira, con el mismo argumento, no puede destruirse a
misma..., cuando resulta que sabemos que esa “verdad” légica no se
rresponde, desgraciadamente, con la “verdad” histérica.

En fin, veamos, uno a uno, los problemas que se esconden bajo e
ingente bateria de apotegmas. El primero me parece que es el del sor

31 “Can Nihilism be Pragmatic?"Harvard Law Reviewvol. 100, ndm. 2, di-
ciembre de 1986, p. 383.
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timiento del poder constituyente a las reglas que €l mismo crea pa
cambiar la Constitucion. Ya dije, mas atras, y no voy ahora a repetir Ic
argumentos que entonces expuse, que el articulo 168 de nuestra Con
tucién supone, en rigor, la juridificacion del poder constituyente, y que
esa juridificacion me parece congruente (y no, por tanto, contradictorie
con la significacion del Estado constitucional democratico, es decir, co
la unién entre Estado democratico y Estado de derecho. El soberano,
este tipo de Estado, no puede ser comprendido a través de la pura ti
lacion de los caracteres que se predicaban del soberano en el Estado
soluto, so pena, como dijo Kagi, de cometer la suma incorreccion o
trasponer a la voluntad democratica los rasgos del poder absoluto hc
besiand? La omnipotencia del soberano, en la democracia constitucio
nal, no es una omnipotencia continuada, por utilizar palabras dé3Hart,
sino autocomprensiva, capaz de autolimitacion procedimental, capaz
definir y redefinir las formas de emanacion de su voluntad.

El segundo problema, enlazado con el anterior, ya lo acabo de anu
ciar: el poder de revision total de la Constitucién, ¢puede revisar, inclt
so, la clausula de reforma? En mi opinién, y frente a la construccio
I6gica defendida por Ro¥sacerca de que las clausulas de reforma sor
en si mismas irreformables porque una norma no puede aplicarse a
propia reforma (0 una proposicion no puede aplicarse a si misma), cr
que en nuestra Constitucién si cabe que a través del procedimiento
reforma del articulo 168 se modifiqgue ese mismo procedimiento de re
forma. La construccion tedrica de Ross se sostiene en la medida en c
se considere al poder de reforma como un poder “constituido”, esto €
sometido a unasondicionesque no puede cambiar. En cambio, si el
poder de revision total no es mas que el poder constituyente juridifice
do, me parece claro que estamos ante un caso de omnipotencia at
comprensiva, como opina Hart, y ese poder, que fue capaz de definir
procedimiento, puede también redefinirlo. Es decir, por el procedimient
de reforma del articulo 168 es posible cambiar toda la Constitucion, ir
cluido el propio articulo 168. Este articulo protege el nucleo fundamer
tal de la Constitucion (donde se encuentra la legitimidad constitucional

32 Kagi, “Rechtsstaat und Demokratig, op. cit, nota 9, pp. 80 y ss.

33 El concepto de derechdiéxico, 1980, pp. 186 y 187.

34 Sobre el derecho y la justiciBuenos Aires, 1977, pp. 79 y ss. También entre
nosotros Otto, |. deherecho constitucional. Sistema de fuentes, mitta 13, pp. 63-68;
id., Defensa de la Constitucion y partidos politic985, pp. 29-36.
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y la proteccién alcanza (como no podia ser de otra manera) al prop
precepto que lo define.

El tercer y altimo problema que en esta cuestion quiero suscitar es
de la hipotesis definitiva: ¢ puede el pueblo soberano, cambiando tote
mente la Constitucidn, dejar de ser soberano?, ¢ puede, a través del prc
dimiento del articulo 168, convertirse nuestra democracia en una dictad
ra? La respuesta que un razonamiento prefiado de teologia o metafis
da a esas preguntas ya he dicho que es negativa. Dicey, en cambio,
afirmaba, mas pegado a la realidad, que el Parlamento inglés puede
todestruirsé> Y Heller llamaba la atencion sobre el error de confundir
dos conceptos distintos: validez logica general y validez juridica particL
lar3¢ Efectivamente, si desde el punto de vista de la légica general |
omnipotencia no puede destruirse a si misma, desde el punto de vi
juridico la democracia puede destruirse a si misma por procedimient
democraticos. Hipotesis, por supuesto, ho deseable, pero cuya sola pc
bilidad, es decir, la inexistencia de su proscripcién juridica, es lo qu
permite precisamente que el poder del pueblo, constitucionalizandos
siga siendo un poder soberano.

Nuestra Constitucion establece un orden de valores basado en el c
senso, en un consenso extraordinariamente amplio, y que, por ello,
sustrae no solo al legislador, sino incluso al procedimiento (mas rigid
que el legislativo) de reforma parcial de la Constitucion por la via de
articulo 167, pero no considera a ese orden inmanente, sino contingel
y, por lo mismo, relativo. Es decir, no cierra el paso a que, si ese col
senso tan amplio desaparece y es sustituido por otro que, con la misl
amplitud, defienda distintos valores, se pueda, mediante el derecho y
la fuerza, establecer un nuevo orden en coherencia con la nueva sitl
cion. Ahi radica, precisamente, la grandeza de nuestra Constitucion:
que ella misma facilita los medios juridicos para su radical mutacion.
ahi radica también la grandeza de nuestra democracia: en que permit
sus propios enemigos destruirla, pero, es asi, por procedimientos den
craticos. Desde el punto de vista juridico, para nuestra Constitucion,
en ello estoy enteramente de acuerdo con I. de*Otim existen enemi-

35 Dicey, The Law of the ConstitutipdOa. ed., p. 68.
36 Heller, La soberania, cif nota 6, p. 191.
37 Defensa de la Constitucion y partidos politicos,, cibta 34, pp. 29-45.
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gos, sino discrepantes. Hay libertad para los enemigos de la libertad
democracia para los enemigos de la democracia.

No voy a entrar en el detalle de si el procedimiento del articulo 16
es tan rigido que convierte a la posibilidad de su utilizacion en alg
irrealizable. Quiza puedan criticarse algunos extremos de esa concre
regulaciéri® pero no queda mas remedio que admitir que el orden d
valores (es decir, la legitimidate la Constitucion) producto del consen-
S0 no ha de quedar en las manos de simples y cambiantes mayorias.
que importa es que la Constitucidon no constitucionaliza fines ni conder
ideologias, no establece, pues, una “demaocracia militante”, sino, exact
mente, una democracia pluralista, y por ello, como ha resaltado mt
bien J. Jiménez Campo, no excluye “de la legalidad a los grupos anim
dos por una idea de derecho —o por un modelo de sociedad— distintc
0 aun contradictorios, con los que incorpora la misma norma fundamel
tal”.3°

Una Constitucion enteramente abierta a su transformacion es, por
demas, el unico modo racional de fundamentar la obediencia al derect
el acatamiento de la Constitucion. El Tribunal Constitucional asi lo h:
entendido, con toda correccién: el acatamiento a la Constitucion (ha ¢
cho el Tribunal) “no supone necesariamente una adhesion ideolégica
una conformidad a su total contenido”; por el contrario, “también se
respeta a la Constitucién en el supuesto extremo de que se pretenda
modificacién por el cauce establecido en los articulos 166 y siguiente
de la norma fundamental”; lo Unico que la Constitucion exige (seguir:
diciendo el Tribunal) es que “si se pretendiera modificarla” se haga “d
acuerdo con los cauces establecidos en la mistnBoctrina que el
propio Tribunal ha reiterado con mas claridad aun si cabe: la obedienc
a la Constitucion, dira, “puede entenderse como el compromiso de ace
tar las reglas del juego politico y el orden juridico existesetanto
existe y a no intentar su transformacion puediosilegales”; de ahi

38 Como hace con razén J. Pérez Royo, denunciando ademas, correctamente,
excesiva dificultad de la “revision” total, en su lilReforma de la Constituci9ri978,
pp. 207-214. Sobre la extrema rigidez de nuestra reforma constitucional también pue
verse, ademas del libro de P. de Vega, ya citado (pp. 146 y ss.); Jiménez Campo,
“Algunos problemas de interpretacion en torno al titulo X de la tacidn”, Revista
de Derecho Politiconum. 7, 1980.

39 Jiménez Campo, J., “La intervencion estatal del pluralisiReVjsta Espafiola
de Derecho Constitucionahum. 1, 1981, p. 173.

40 Sentencia 101/1983.
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que no esta prohibido “representar” y “perseguir ideales politicos” dis
tintos “a los encarnados en la Constitucion... siempre que se respet
aguellas reglas del juego”; asi ha de entenderse, pues, el deber de ¢
tamiento a la Constitucion que su articulo 90.1 establece, toda vez, rec
dard el Tribunal, “que el contenido de la actual Constitucion es reformse
ble” 41

Pues bien, volviendo a la cuestién que hace poco abandonamos, ¢
nifica esto el triunfo de la neutralidad valorativa?, ¢la confirmacion de
que la democracia es método y sélo método? Para responder ha de ¢
dirse, como ya se apuntd, a la diferencia entre validez y legitimidad. L
utilizacion de las reglas de la propia Constitucién para cambiarla dotar
al nuevo orden de validez, pero no necesariamente de legitimidad. El s
berano se autolimita procedimentalmente sélo para que su volunta
cuando se exprese a través del procedimiento, sea una voluntad juridi
mente valida. La legitimidad del orden que produzca dependerda, por
contrario, del contenido de ese mismo orden. Si a través del articulo 1¢
se transformase la democracia en dictadura, ese nuevo orden seria
mocraticamente valido, pero no democraticamente legitimo. Esto es, €
nueva Constitucién que emano6 democraticamente ya no sera una Co
titucidbn democrética en cuanto que el principio democratico, en que s
fundd su emanacién, no es ya el que legitima su “realizacion”, el qu
ha de orientar y presidir la vida constitucional. Y, esa nueva ordenacio
por no ser democrdtica en su contenido, no sera, en realidad, Consti
cion, sino mera ley fundamental.

En tales condiciones, esa nueva ley fundamental podra poseer, quiz
una legitimidad socioldgica, pero no, desde luego, una legitimidad juri
dica democratica en cuanto que el pueblo no tendrd asegurada por el
recho su propia condicién de soberano. La inexistencia de legitimida
juridica democrética, la no positivacion del derecho a la revolucion
del derecho de resistencia, esto es, la carencia de verdadera Const
cion, haria revivir la pura dimension politica de la legitimidad: la del
poder popular que sélo puede manifestarse por la fuerza, sin reglas, p
que él mismo, por medio del derecho, se ha cerrado las puertas para
der cambiar su voluntad de forma civilizada, ha impedido a otras gen
raciones que cambien el derecho a través del propio derecho.

41 Sentencia 122/1983.
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Pero los tintes tenebrosos que de esa hipotética (y creo que muy il
probable) realidad se desprenden no deben conducir a abjurar del prin
pio de que la Constitucion permita, juridicamente, su propia destrucciol
Y no solo por la evidencia histoérica de que los enemigos de la democr
cia han solido casi siempre tomarla al asalto y no desde su interior y
través del cumplimiento de sus reglas, sino, sobre todo, porque la derr
cracia consiste en que al pueblo y sélo al pueblo le corresponde deci
libremente su propio destino, y el Estado democratico de derecho no ti
ne mas pretensién que la de garantizar juridicamente, esto es, valic
mente, esa libertad.

Ahora bien, esa valida expresion de la voluntad del pueblo sélo se
posible si el pueblo es libre, esto es, si se organiza en Estado consti
cional democraticoDe esta suerte, en la Constitucion la legitimidad
aparece, inexcusablemente, como el requisito de la valldezahi la
conveniencia de que el principio democratico, como principio legitima-
dor dela Constitucién (como principio material en una Constitucion que
propugna sobre todo la libertad y la igualdadyesdice, adquiera toda
su vigencia en la vida del ordenamiento y de las instituciones, al obje
de que el principio democratico, como principio de validez del sobera
no, permanezca juridicamente vivo, de tal manera que la Constitucié
aungue se cambie, siga siendo Constitucion. La profundizacion de la d
mocracia es, me parece, el Unico camino para que se aleje toda posik
dad de que la validez pueda algun dia destruir a la legitimidad. De tod
modos, el derecho es so6lo un modesto y técnico instrumento para el
La educacion democratica, la consolidacion de la cultura civica, la ejen
plaridad de las fuerzas politicas, el progreso social y econémico, so
indiscutiblemente, factores mucho mas eficaces que el derecho para c
se afiance la legitimacion. Al derecho sélo le cumple realizar el humilds
(y honroso) papel de facilitar la libertad a una sociedad que quiera s
libre.

4. Revisioén total y configuracion de la nacion

Al derecho también sélo le cabe facilitar las vias para que el puebl
perdure como unidad mientras quiera permanecer unido. Lo que nos |l
va a enfrentarnos a otro problema que, de ninguna manera, debia reht
se. Ya no se trata de responder a la pregunta de si puede el pueblc
través de la revision total de la Constitucion, dejar de ser soberano, sil
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a esta otra: ¢puede el pueblo espafiol, a través de esa revision total,
todestruirse como pueblo?

Desde la teoria, y a diferencia de lo que ocurre con el supuesto an
rior ya examinado, el problema que ahora se plantea no conduce, ine
tablemente, a una oposicion entre validez y legitimidad, ya que ésta r
ha de alterarse, de modo necesario, con el cambio de configuracion r
cional. Y ello es asi (insisto que desde el punto de vista tedrico) porqu
si bien la Constitucion “no puede ser” (legitima) sin la democracia, e
Constitucion (en cambio) “si puede ser” (legitima) con un pueblo ma
grande o mas pequefio. Para la teoria constitucional democratica (que
a mi juicio, y no me importa repetirlo, la Unica teoria constitucional “ju-
ridicamente” sostenible), la “configuracion” del pueblo (sus limites
“externos” como grupo humano diferenciado de otros pueblos) y s
misma dimension territorial son cuestiones de hecho que el derecho 1
gula, pero de la que no se extrae su justificacion (o, en otras palabr:
su legitimidad). En cambio, para esa teoria es decisiva la “compos
cion” del pueblo (sus limites “internos” dentro de una comunidad hu
mana singular), asi como la relacion entre pueblo y poder. La nornr
constitucional sélo es legitima si (cualquiera que sea la “dimension” de
pueblo) no se excluyen de ese pueblo clases u érdenes de personas
decir, si coinciden pueblo y nacion (conjunto de “ciudadanos”) y es:
nacion ostenta el poder soberano.

Una vez planteado asi el problema, su solucién no puede consistir
reconocer que, en teoria, nada se opone a que, tras la division de
pueblo, las nuevas entidades nacionales en que se hubiese partido [
dan tener Constituciones tan democraticas como la anterior que a tod
como un solo pueblo, los reunia. O, simplificando la hipétesis, nada ¢
opone a que un pueblo, del que se ha desgajado una parte, pueda cc
nuar teniendo una Constitucion tan democratica como la que tenia ant
de la segregacion. Y esa no es solucion, porgue lo que debe dilucidal
no es exactamente el “caracter” de la nueva Constitucion sino su enga
con la anterior, es decir, si la nueva Constitucion supone una “ruptura” cc
la anterior o una continuidad, lo que en términos juridicos significa re
solver si ha habido infraccion o no de las normas sobre la revision con
titucional. Si la nueva Constitucion obtienewvalidezde la anterior ha-
bra habido revision, pero no ruptura; por el contrario, si se ha cortado
cadena de la validez, lo que se ha producido no es una revisién sino u
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auténtica ruptura constitucional (un acto revolucionario, es decir, contre
rio al derecho).

La cuestion debe residenciarse, pues, no en la nueva, sino en la al
gua Constitucién (de donde podria extraerse la validez). Y como la h
potesis que se plantea es, como tal hipotesis, una mera ideacion de fu
ro, el problema donde debe intentar resolverse es en la Constitucion c
presente. ¢Permite ésta la segregacion de parte del pueblo é3pafiol?

Una via para intentar dar respuesta a esa pregunta podria articulars
través de la vieja distincion enfpactum associationig pactum subjec-
tionis, 0 de moderna y anéloga entrationbuildingy state-building La
revision constitucional podria modificar el contenido del segundo pactc
pero no del primero, ya que éste es previo a la Constitucion misma,
decir, es el pacto de donde obtiene precisamente la Constitucion su p
pia validez. Los términos literales del articulo 20. de nuestra ConstitL
cion parecerian avalar esa solucion: “la Constituciofusdamentaen
la indisoluble unidad de la Nacién espafiola...”. De donde resultaria gt
tal “unidad” se presenta como constitucionalmente indispensable.

Sin embargo, un razonamiento asi parece sumamente discutible. |
primer lugar porque la doctrina del doble pacto s6lo permite explicar a
guna de las dimensiones de la legitimidad politica de la Constitucio
(que es lo que pretendia el iusnaturalismo pactista), pero no la legitirr
dad juridica de la norma constitucional, s6lo comprensible a partir de |
propia norma y no desde fuera de ella. En segundo lugar, porque la dc
trina del doble pacto no ofrece una explicacion de la “validez”, que h:
de asentarse en el derecho positivo y no en el derecho natural. En re:
dad, se trata del mismo defecto en que incurre otra famosa hipétesis:
de la norma presupuesta fundamental de Kelsen. En un caso tenen
una hipotesis axioldgica (aunque a veces, burdamente, se la califique
“historica”), y en otro una hipétesis l6gica. Pero ocurre que la “vali-
dez” no puede descansar (salvo que se desvirtie su significado “juric
c0") en la axiologia o en la légica, sino sélo erfiolana iuris Esa de-
bilidad conceptual de la teoria del doble pacto la captaron muy bie
tanto Hobbes como Rousseau. La Constitucion so6lo puede fundar su \
lidez en su propia e interna legitimidad. En tercer lugar, considerar ir

42 Me parece mas correcto plantearlo como segregacion del pueblo que como s
gregacion del territorio, puesto que son los ciudadanos, y no las tierras, los verdadel
sujetos del poder.
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disponible la clausula inicial del articulo 20. de la Constitucion porque
ésta, en esa clausula, “se fundamenta”, es dejar fuera de la Constituc
una parte de la Constitucién misma. Por altimo, reconocer en la “indi
soluble unidad de la Nacién espafiola” una clausula de intangibilida
choca con la prescripcion contenida en el articulo 168, que permite
revision “total” de la Constitucion.

Ahora bien, estos argumentos, que ponen en entredicho la correcci
de la via aludida para resolver el problema, no sirven, en cambio, pa
ofrecer, por si mismos, una verdadera solucién, porque aun despejar
el camino para encontrarla no se adentran en la cuestion principal:
Constitucion permite su revision total, pero podria entenderse que sier
pre que siga siendo la Constitucion “espafiola” (esto es, el mismo obj
to, aunque con muy diferentes contenidos), de tal manera que la auser
de limites sea predicable sélo en la medida en que la Constitucion, au
que cambie, conserve al menos su minima y “determinante” identida
externa (la que la diferencia de las Constitucionestide naciones). Si
la Constitucién deja de ser la Constitucién de Espafia pudiera muy bie
argumentarse que el problema ha salido del marco de la “revisiéon”
en otras palabras, que la nueva Constitucién no puede extraer su valic
de una norma dictada para que dure un objeto que ya ha desaparecic

Pero, como ocurre que lo que “es” Espafia como nacién, o, Si ¢
quiere, la dimensién del pueblo espafiol (y de su territorio), sélo resull
discernible en cada momento histérico, hay que entender que la Cons
tucién que no “describe”, expresamente, la conformacion del pueblo esp
fol, como tampoco “describe” su territoffonormatiza a la nacién es-
pafiola (y proclama su indisoluble unidad) haciéndola coincidir con la
dimensiones reales que ésta tiene en el momento en que la Constituc
se promulga.

El caracter radicalmente histérico de la conformacién del pueblc
(como supuesto de hecho) podria conducir entonces, quiza, a explol
otra via distinta para resolver el problema que nos ocupa. Esa via se
la de considerar que sélo la “composicion” del pueblo es una cuestic
aprehensible por el derecho, pero no su “configuracion”, que seri
siempre una cuestion de hecho, politica, pero no juridicamente releva

43 Desde el punto de vista de la soberauantra el territorio es del pueblo y no
del Estado; s6lo desde el punto de vista “externo” de esa soberania, es decir, desde
relaciones interestatales, o internacionales, puede hablarse del territorio “del Estado”.
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te. Es cierto que “el pueblo es una estructura histérica”, como muy bie
diria Heller#* despojando no obstante a esa idea de la fuerte carga tot
lizadora hegeliana. Y es cierto también que el derecho no puede juric
ficarlo todo. En ese sentido, las penetrantes paginas que Heller dedic:
la relacién entre normatividad juridica y lo que él llama “normatividad
sociolégica” permitirian, quiza, abordar el problema que nos ocupa de
de su consideracion como problema politico que el derecho no pue
resolver sino so6lo encauzar. “La Constitucion juridica (decia Heller)
representa el plan normativo de esa cooperacién continuada” (coopel
cion social quemantieneunida a una comunidad humara).a “confi-
guracién” de la nacion seria, pues, un dato de hecho del que el derec
parte y cuya pervivencia o alteracion no pueden “regularse” juridica
mente; es decir, la Constituciébn es un plan normativo que da por s
puesto que esa unidad del pueblo seguird conservandose, pero que
puede prever juridicamente las formas o incluso las consecuencias de
desmembracién. El derecho sélo puede ayudar —seria la conclusion—
que la nacién siga siendo nacién si ella lo quiere. La dimensién del pu
blo es un dato de hecho del que la Constitucion parte, y las cagdbfi

nes de esa dimension otro dato de hecho que al derecho, simplemel
se impone.

Ahora bien, aceptar esta via supone renunciar a lo que me parece
mayor logro del constitucionalismo: su intento de juridificar la democra-
cia, es decir, de pacificar (y eso es regular) los modos de expresion
la voluntad popular e incluso los cambios que esa misma voluntad e
perimente. Un pueblo de hombres libres significa que esos hombres h
de ser incluso libres para estar unidos o dejar de estarlo. Y un pueblo
hombres libres regidos por el derecho significa también que el derect
debe permitir (tener previsto) el ejercicio de esa libertad. Por ello n
cabe, a mi juicio, que el jurista pretenda encontrar la solucion a es
problema por la simple via de ignorarlo, esto es, de concluir que éste |
es un problema juridico, sino solo y exclusivamente politico.

El camino, me parece, ha de ser muy otro: indagar el significado jL
ridico de la constitucionaacion de la nacion. Que Espafia es una na-
cion no se deriva, como es obvio, de la Constitucidon misma, sino de ur
determinada realidad social. La Constitucion Unicamestenoceese

44 Teoria del EstadoMéxico, 1971, p. 178.
45 |bidem p. 283.
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hecho, esto es, lo positiviza juridicamente y ello supone que no se po:
tiviza solo elpactum subjectionifla soberania popular), sino también el
pactum associationifla unidad de la nacion), de tal manera qupaal
sitivarseambos extremos se deja en manos de la nacién, como facult:
ejercitable (ejercitable regladamente, juridicamente) la de poder modif
car, no ya por vias de hecho, sino a través del derecho (esa es la cor
cuencia importante y civilizadora de la positivacién), cualquiera de lo:
dos pactos o, si se quiere, cualquiera de las dos dimensiones de ese
co y comprensivo (de la forma social y politica del pueblo) pacto cons
titucional.

Enfocado asi el problema, la diccion literal del articulo 20. de la
Constitucion (“La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidac
de la Nacion espafola...”) lo que viene a expresar es lo que el pod
constituyente quiere (y ese querer, aunque encerrase contradicciones
si mismo, es un querer claramente formulado como querer producto ¢
acuerdo entre esas contradicciones, esto es, Como querer consensus
en el momento de elaborar la Constituciow, por ello no supone un
obstéaculo juridico a lo que ese poder (a través del procedimiento de r
vision total de la Constitucidén) pueda querer en el futuro. Mediante €
procedimiento del articulo 168 (ya dije que ese articulo viene a juridifi-
car el poder constituyente) el soberano puede cambiar su configuracic
es decir, el pueblo puede modificar sus propias dimensiones. El derec
de autodeterminacién es consubstancial al soberano, y por ello mismo
derecho ha de permitir su ejercicio. La Constitucion, al atribuir al pue
blo espafiol la soberania, le atribuye, pues, ese derecho, pero lo atribt
al pueblo espariol en su conjunsblo él, que es el Unico titular posible
del mismo, puede decidir sobre los cambios en su configuracion con
pueblo. Como ya dije mas atras, nuestro ordenamiento constitucional |
proscribe ninguna ideologia (ya sean contrarias a la forma politica 0 a
forma social de la nacién) y ello significa que no proscribe las ideolo
gias separatistas, que Unicamente estan obligadas a hacer valer sus c
tivos por las vias que la misma Constitucion proporciona. Ni tendri
sentido, entonces, considerar licitas pretensiones cuya consecucion se

46 J. Solé Tura ha explicado acertadamente la peculiar redaccion de este prece
en su libroNacionalidades y nacionalismo en Espafia. Autonomia, federalismo y auto
determinacion 1985, p. 100: “Tampoco esta redaccion es, desde luego, un modelo ¢
correccion estilistica. Pero el articulo 20., dentro de su complejidad conceptual, es u
verdadera sintesis de todas las contradicciones existentes en el periodo constituyente
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sin embargo, ilicita, ni tendria sentido tampoco lo contrario: considere
ilicitas pretensiones cuya consecucion seria, sin embargo, licita. Nues
Constitucion permite la ideologia separatista porque también permite,
través del articulo 168, el hecho mismo de la separacién.

Ahora bien, como se dijo, no hay derecho a la autodeterminacion c
minorias, sino del pueblo espafiol en su conjunto. Su ejercicio no es
conferido a parte de ese pueblo, sino a todo el pueblo, que es el Uni
soberano. En resumidas cuentas, lo que nuestro ordenamiento exige
la aceptacion por todo el pueblo de la separacion de parte de ese puel

Dicho esto, queda aun otro problema, conexo, por plantear y resolve
¢;Puede, mediante una revision total de la Constitucion, introducirse
derecho de autodeterminacion atribuido a fracciones del pueblo y n
como ahora, a su totalidad? La respuesta a la pregunta me parece que
de ser enteramente negativa, y ello porque entonces, simplemente,
habria ni Estado ni Constitucién. La Constitucion puede “ser”, dije an
tes, en un pueblo mas grande o mas pequefio. Pero la Constitucion
puede ser sin pueblo sometido al derecho. La autodeterminacion de u
minoria es tan inconciliable con la existencia de un ordenamiento jurid
co como la autodeterminacion individual. El derecho de las minorias
como el derecho de los ciudadanos, es a expresar libremente sus pro
sitos, a tratar de propagar sus ideales hasta obtener un cambio normat
concorde con ellas, cambio que habra de ser adoptado por la mayot
Lo que no puede permitir el derecho es que la minoria (o el ciudadan
imponga su voluntad a la mayoria. Ni hay Estado ni Constitucion ni or
denamiento si hay derecho de secesion; simplemente son entidades
conciliables'” El derecho de secesion (o el individual de tener libertad
para apartarse del derecho) significaria tanto, decia Kélsemo esta-
blecer los deberes juridicos sélo a condicion de que los miembros de
comunidad quieran aceptarlos en cada caso concreto. El derecho (sec
diciendo Kelsen) se desborda si acepta la formula “debes si quieres”.

47 Decir esto no significa desconocer los problemas “politicos” que para la
“practica” del poder constituyente positivado se derivan de la existencia de minoriz
“estructurales”, sino s6lo constatar que el derecho no puede ofrecer solucién a esos [
blemas so pena de dejar de ser derecho. Naahagosible solucién “juridica”, sino
sélo “politica”.

48 Teoria general del Estagddéxico, 1979, p. 295.
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II. LA DEMOCRACIA COMO PRINCIPIO
GENERAL DEL ORDENAMIENTO

1. Los principios generales como categoria juridica

La admision de los principios generales como fuente del derecho
algo comunmente aceptado, como muy bien se sabe, por la cultura ju
dica de nuestro tiempo. Y no se trata, hi mucho menos, de un fenbme
enteramente nuevo, pues el derecho romano, en su época de mayor
plendor, ya se caracterizé por un fuerte ingrediente princip#ligtase
legado perdurd, desde entonces, en la vida del derecho occidental.
embargo, lo que venia constituyendo una realidad (mas espontanea a
ces gue deliberada): que el derecho se expresaba no sélo a través
normas (escritas o consuetudinarias), sino también de principios, adqu
re la condicion de teoria cuando el saber juridico, en ese formidable e
fuerzo de reflexion sobre si mismo que inicia en el siglo XIX, pretende
convertirse en una nueva ciencia: la ciencia del derecho. La explicacic
gue esa Ciencia facilitacerca de los “principios” se articulara, a partir
de Savigny, mediante la nocién del “instituto juridié®"Y, asi, las
doctrinas de la interpretacion “objetiva” (con la asuncidn, inevitable,
del “finalismo”), las teorias sociolégicas del derecho, e incluso los de
fensores de la fenomenologia juridica, ya en el siglo XX, aceptan |
existencia de principios juridicos al margen de las normas, aunque
fundamenten de distintos modos (ya sea en relacion con los “conce
tos”, con el “interés”, con las “fuerzas propulsoras sociales”, o con lo
“valores”).

Al margen de las diferencias de razonamiéhta, admision de los
“principios juridicos” serd, pues, un lugar comudn en la ciencia del dere
cho, incluidos los diversos sectores del positivismo juridico con la sol

49 Véase, por todos, Kunkel, WRGmischeRechtsgeschichted. espafiolaisto-
ria del derecho romandrad. de J. Miquel, Barcelona, pp. 105-134.

50 Nocion que, significativamente, emplea Savigny para defender la existencia d
“principios” que dan sentido a un “instituto juridico”, en su obra cumbrk8de, Sis-
tema del derecho romano actual

51 Sobre lo que no es necesario extenderse aqui. Me remito a lo que he apunta
acerca de ello, en “La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del col
trol jurisdiccional”,Revista Espafiola de Derecho Constitucipmgim. 18, mayo-agosto
de 1986.especificamente las pp. 112-118.
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excepcién del normativismo kelseniano. La “jurisprudencia de concef
tos”, la “jurisprudencia de intereses”, la “jurisprudencia sociologica”, la
“jurisprudencia valorativa”, a lo largo del siglo XIX y el primer tercio
del XX, y por vias mas elaboradas que las del simple “iusnhaturalismo
(al que no puede atribuirse la menor paternidad tedrica del principiali
mo juridico, salvo que ese principialismo se degrade), aceptan que |
“principios” forman parte del derecho. Mas aln, en todas esas teorias
relacionan, aunque con diferente grado de intensidad, los principios jur
dicos con los institutos juridicos, como ya lo hiciera, desde el prime
momento, Savigny.

Ahora bien, precisamente porque en la relacion ya aludida se cimen
la construccién tedrica mas completa acerca del principialismo, y aur
que los principios juridicos sean admitidos por las doctrinas que acab:
de citarse, la mejor explicacion no ya de éstos, sino de los “principio
generales del derecho”, ha de atribuirse a las teorias que tomaron co
presupuesto central de referencia el concepto de institucion, esto es,
“institucionalismo” (M. Hauriou) y al “ordenamentalismo” (S. Roma-
no). Ellas significan, a mi juicio, el paso mas completo de los “princi-
pios” a los “principios generales”. No se trata ya so6lo de que el derect
esté expresado en principios ademas de en normas positivadas, sino
que el derecho es “prinicipalista”, es decir, esta orientado por unc
principios que le dan sentido (principios generales). No hay “ordena
miento” (categoria que serd fundamental para el principialismo) sil
unos principios generales, o, dicho de otro modo, justamente porqt
todo derecho contiene unos principios generales que lo identifican, toc
derecho es un “ordenamiento juridico”.

La postura, en contra, del normativismo kelseniano es bien conocid
el derecho es un sistema normativo, un conjunto de normas complet
sin lagunas, que se basta a si mismo, de tal manera que no hay r
principios que los positivados en las propias normas, esto es, no hay ¢
recho fuera de la norma positiva. Admitir lo contrario, se dira, seria ab
jurar de la concepcion cientifica del derecho y caer en un subjetivism
sin rigor, es decir, seria diluir el derecho en la moral o en la sociologi:
Pero ocurre que la realidad del derecho no se corresponde exactame
con esa concepcion normativista, asentada, en el fondo, en un volun
rismo de la légica 0, como se ha dicho sagazmente, en un “romantici
mo cartesiano”. De ahi que parezca muy dificil negar que el derecho
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algo mas que las normas, y ese algo mas son los principios tanto parc
les (o sectoriales) como generales. Que esto es asi no requiere que
ahora lo pruebe aqui, pues se encuentra claramente admitido por la d
trina (espafola y extranjera), y me basta remitirme, por ejemplo, a |
obra admirable de E. Garcia de Entéitia.

Nuestro propio derecho lo reconocera, por lo demas, expresamen
no sélo porque en él se introdujo, positivandose, la nocibn misma ©
“ordenamiento” (Preambulo y articulo 83.2 de la Ley de la Jurisdiccior
Contencioso-Administrativa de 1956; articulo 115 de la Ley de Procedi
miento Administrativo de 1958; articulo 10.1 del Cddigo Civil tras su
reforma de 1974; articulos 10.1 y 90.1 de la Constitucidn), sino porqu
también se establece, en coherencia con ello, que el “derecho” es al
mas que la ley (articulo 103.1 de la Constitucién, de manera idéntica
los términos que utiliza el articulo 20.3 de la Ley Fundamental de Bonr
Yy, en consecuencia, que los “principios generales del derecho” sc
fuente del ordenamiento juridico (articulo 10.1 del Cddigo Civil). El
apartado 4 del articulo 1o. del Cédigo Civil, al concretar lo dispuesto e
el apartado 1 de dicho articulo, expresara la doble condicion que ést
poseen, de fuente de primer grado (fuente de aplicacion inmediata, at
que subsidiaria) y de fuente de segundo grado (fuente interpretative
“Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento jt
ridico”.

Dicho lo anterior, que no viene mas que a ser la confirmaciéon por |
teoria y por el propio derecho escrito de una realidad innegable, mt
bien expresada por Esser en su obra decisiva sobre esta iestion,
problema que plantean los principios generales no es el de su admisi
(ya resuelto), sino el de su “conformacion”. La apelacién a que esa co
formacién sea consecuencia de una construccion doctrinal o jurisprude
cial fiel al método juridico, de tal manera que los principios generales

52 Reflexiones sobre la ley y los principios generales del dergehmicada pri-
mero en 1963 y después, con importantes adiciones, en 1984.

53 Esser,Grundsatz und Norm in de richterlichen Fortbildung des Privatreschts
Tabingen, 1956. Hay trad. espafdhincipio y norma en la elaboracion jurispruden-
cial del derecho privadoBarcelona, 1961. Constatar la insuficiencia de la norma escrita
y de los principios positivados en ella para la resolucion de los problemas juridicos es
norte de esa obra, asi como la necesidad de apelar a los principios generales no po
vados, pero que deben obtenerse por medios “juridicos” y no “politicos” o “morales”
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aungue no estén en la norma positiva, disfruten de objetividad juridic

(ese es, por lo demas, el empefio “apasionado” que recorre el admiral

trabajo de E. Garcia de Enterria que antes se citd), no resuelve ente

mente el problema, es decir, no conjura los riesgos de subjetivismos ce

teramente sefialados por Kelsen, riesgos, por los demas, bastante res
Asi se ha escrito:

La excesiva libertad, el apresurado diletantismo, el uso inmoderado de |
nuevas perspectivas abiertas a la ciencia y a la aplicacion del derecho f
la jurisprudencia principal, y quiz4 una gratuita sensacion de “libre re-
cherche” y de desdén de las leyes, ha motivado en todos los paises L
saludable reaccién que en nombre del principio de respeto a la ley, a
seguridad y a la certeza del derecho, ha recordado la absoluta necesic
de una “sobriedad juridica” y de una atencion concreta a los rasgos té
nicos de los problemas y soluciones juridicas, sin la pretension retérica
irresponsable de dominarlos “desde arribia”.

El mismo autor de este parrafo (E. Garcia de Enterria), después
aceptar que “la oportunidad de estas posiciones criticas ha estado p
fectamente justificada ante el intento inadmisible de disolver la obijetivi:
dad del derecho y sus estructuras técnicas en un sistema abierto, retol
e irresponsable de simples juicios éticos o politiébslira:

Pero la objeciéon no tiene otro alcance y debe ser reducida a eso. Se
ilégico pretender apoyarse en esta indudable y evidente razon para lleg
a la sinrazén de una rehabilitacién completa de los dogmas positivista
dogmas que... fueron abandonados antes por su falta de funcionamier
efectivo que por virtud de posiciones de princhSio.

Que el derecho, hoy, es principialista no ofrece dudas y es cuestic
aceptada por la mejor doctrina europea continental y anglosajona (i
ésta, la mas cabal expresién del principialismo la constituye, a mi juicic
la obra de R. Dworkin, especialmente la contenida en sus filatdag

54 Garcia de Enterria, EReflexiones sobre la ley cit., nota 52, pp. 47 y 48.
Quien contintia después diciendo que “se ha hablado de un apresuramiento en exter
la partida de defuncion del positivismo, y, recordando la expresion histérica famosa,
ha gritado: ‘el positivismo ha muerto; viva el positivismo™ (p. 48).

55 |bidem p. 51.

56 lbidem pp. 51y 52.
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Rights Seriously Law’s Empir@.5” Sin embargo, la mera apelacion al
método juridico, como medio de evitar la subjetivizacién que siempre s
esconde en una realidad juridica en la que el derecho excede ciertame
de la norma escrita, no es suficiente para garantizar la certeza del mis
derecho, como muy bien plantea F. Miller cuando reclama entonce
con cierta ironia, “el derecho fundamental a la igualdad del métddo”.
Este problema, como ocurre siempre con todos los de fuentes e interp
tacion, se eleva, inexorablemente, al campo constitucional. Es decir, I
problemas de los principios generales han de ser planteados, en rig
como problemas constitucionales, o, dicho de otro modo, es en la disc
sion sobre los principios constitucionales donde pueden encontrarse re
puestas a los “puntos oscuros” que se manifiestan en toda discusion
bre los principios generales.

2. El significado de los principios constitucionales

Superada en Europa la idea de la Constitucibn como mera norma p
litica y de los principios constitucionales como exclusivamente progra
maticos?® y admitido que la Constitucion es derecho y, en consecuenci
que sus principios son juridicos, la cuestion sobre el significado de ést
puede plantearse en un doble nivel.

En primer lugar, en relacion con el caracter principialista del ordena
miento constitucional. Ese ordenamiento, como el ordenamiento juridic
en su conjunto, se nutre no sélo de normas escritas (el texto constituc
nal), sino también de principios generales no positivados en ellas (ger
rales-globales respecto de toda la materia constitucional, y generale
sectoriales respecto de instituciones constitucionales concretas), cu
conformacion se produce mediante la labor de la doctrina y la jurisprt
dencia. Hasta aqui (y so6lo en este punto) no cabe sefialar distincion ci
litativa alguna entre los principios constitucionales y el resto de los prin
cipios juridicos. Los principios generales constitucionales no positivado
en la norma disfrutan de la doble condicion de fuente prevista en el a

57 Sobre las corrientes doctrinales que apoyan el principialismo, y sobre el mism
problema en si, me remito a lo que digo en “La interpretacion de la Constitucigm...”,
cit., nota 51, especificamente las pp. 116-131.

58 Muiller, Juristishce Methodick und politisches Syst&femente einer Verfas-
sungstheorig1976, t. Il, p. 66.

59 “Programaticos” en el sentido menos riguroso del término, es decir, sin efica
cia juridica alguna.
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ticulo 1o. del Cdédigo Civil: fuente de primer grado o de aplicacién di-
recta, en ausencia de norma escrita o de costumbre, y fuente de segu
grado o interpretativa, en todo caso, en cuanto informan el ordenamien

La Unica diferencia apreciable (hay que insistir en que solo en es
punto) entre los principios generales constitucionales y los demas pri
cipios generales del derecho seria de indole cuantitativa: el derecl
constitucional, por la materia politica que regula y por el caracter note
blemente genérico (y también sintético) de sus normas, es mas fuer
mente principialista que cualquier otro sector del ordenamiento. Es d
cir, en él operaran, inevitablemente, en mayor medida que en otre
derechos, los principios generales.

Ahora bien, cuando pasamos de la condicion genérica de ordenamie
to que el derecho constitucional posee a la especifica del lugar que en
ordenamiento ocupa, aparece, de manera inmediata, una diferencia,
cualitativa, entre los principios constitucionales y los demas principio:
juridicos. En cuanto que el derecho de la Constitucién es el derecho fu
damental del ordenamiento, los principios constitucionales son, por ell
también fundamentales respecto de cualesquiera otros principios juric
cos. Los principios generales constitucionales tienen la cualidad, pues,
ser los principios generales fundamentales del ordenamiento juridic
Cualidad que, como es obvio, atribuye a estos principios una extraorc
naria importancia y convierte al procedimiento de su conformacién doc
trinal y jurisprudencial en una actividad crucial para la vida del ordena
miento.

Dicho esto, cabe abordar el segundo nivel en que puede plantearse
problema del significado de los principios constitucionales. Nivel rela:
cionado no ya con el cardcter principialista del derecho de la Constitl
cion (de su ordenamiento), sino con el cardcter principialista de la mi:
ma norma constitucional. Como es sabido, ese caracter es propio de
Constitucion democratica de nuestro tiempo, que, por pretender regul
no sélo la organizacién del Estado, sino tambiéstatlisde los ciuda-
danos, establece las lineas vertebrales del orden social y, en consect
cia, formula las directrices de todas las ramas del derecho, lo que cc
duce a que el texto constitucional haya de contener, junto a normas
sentido estricto (materiales o estructurales), una gran diversidad de pri
cipios.
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Los efectos que ello tiene para el concepto de Constitucion y para
entendimiento de la interpretacion constitucional son, también, bastan
conocidog$? Me interesa resaltar, sin embargo, un efecto menos subr:
yado generalmente por la doctrina. Me refiero al efecto, creo que ben
fico, para la certeza del derecho. Dada la importancia, crucial, que en
ordenamiento tienen los principios constitucionales, su positivacion e
el texto constitucional reduce ciertamente los riesgos del subjetivism
en su conformacién, poniendo coto a un excesivo activismo judicial
doctrinal. L. Prieto Sanchis (y refiriéndose tanto a los valores como
los principios “constitucionalizados”) lo expresa muy bien:

Nuestra Ley Fundamental es una Constitucién de principios y valores
abundante en clausulas genéricas o inconcretas... No creo que estas ca
teristicas propicien necesariamente la aparicion de un activismo judicia
sino que, al contrario, suponen la cristalizacion de los valores que dote
de sentido y cierran el ordenamiento y que, de no existir, tendrian —er
tonces si— que ser creados por los 6rganos de aplicacion del défecho..
Los valores superiores y los principios constitucionales desempefia
una funcién esencial como criterios orientadores de la decision de los ju
ces... La obligada observancia de los valores superioresopitia el li-
bre decisionismo, sino que fortalece el papel de la Constitéion.

60 Véase Rubio Llorente, F., “Prélogo”, en Alonso Garcia,L&.jnterpretacion
de la Constitucion1984, y “La Constitucion como fuente del derechmp. cit., nota 3;
Nieto, A., “Peculiaridades juridicas de la norma constituciorRévista de Administra-
cién Puablica nims. 100-102, vol. I, 1983; asi como mis trabajos “La interpretacion de
la Constitucion...” op. cit., nota 51, y “El control como elemento..dp. cit., nota 1.
También Crisafulli, V.La Costituzione e le sue disposizioni di princjdi952.

61 “Los valores superiores del ordenamiento juridico y el Tribunal Constitucio-
nal”, Revista Poder Judiciahim. 11, 1984, p. 83.

62 Ibidem pp. 84 y 85. Mas adelante dira que “por graves que fuesen las dificul:
tades para determinar el significado y alcance concreto de cada uno de los valores,
simple reconocimiento constitucional representa ya un condicionamiento del proceso i
terpretativo que, de otro modo, seria ain mas libre... Desempefian [los valores consti
cionales] una tarea de fortalecimiento de la norma constitucional en el proceso de cre
cion-aplicacion del derecho, reduciendo el ambito de discrecionalidad de todos Ic
poderes publicos y singularmente de los Tribunales al determinar el sentido Ultimo ¢
las normas que componen el ordenamiento juridico” (p. 85). Sin perjuicio de que la ef
cacia juridica de los valores y principios constitucionales (categorias que no deben cc
fundirse) exceda, a mi juicio, de la exclusivamente interpretativa, y sobre todo ello vo
veré mas adelante, la idea central de estos parrafos coincide con la que yo acabo
exponer: la cortigucionalizacién de los principios redda en beneficio de la certeza del
derecho.
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Es cierto que la conformacion jurisprudencial de los principios gene
rales no es, en rigor, una actividad de libre creacion y que mediante el
como expresa R. Dworkin en frase feliz, el derecho se “descubre, pe
no se inventa® mas también lo es que la necesidad y la capacidad d
“descubrimiento” doctrinal se reduce si el derecho escrito deja menc
territorios incognitos. Ello no significa la erradicacion (completamente
imposible) de la labor integradora, recreadora, que desempefia la doc
na y la jurisprudencia, sino soélo la conveniencia de acrecentar su obje
vacién normativa, disminuyendo el campo de la discrecionalidad. De es
modo, la Constitucibn democrética, al positivar los principios generale
(y un buen ejemplo de esa positivacion es nuestro propio texto constit
cional), no cumple s6lo su funcion de limitar el poder del Estado, sin
también de limitar el poder... de los juristas.

Pese a esa (y creo que muy feliz) limitacion, ni el texto constituciona
puede agotar el repertorio de los principios generales (aunque recoja
ello sera sumamente indicativo, los mas relevantes) ni aquellos gt
enuncia puede dejar de expresarlos del modo genérico propio de e
principios, y que los hace siempre necesitados de concrecién jurispr
dencial a la hora de su aplicacién. En el “descubrimiento” de los prin
cipios constitucionales no positivados y en la concrecion de éstos y
los recogidos en el texto de la norma desempefia un papel decisivo
Tribual Constitucional. El caracter vinculante de su doctrina para la ju
risdiccion ordinaria (articulos 10. y 40.2 de la Ley Organica del Tribu-
nal y 50. de la Ley Organica del Poder Judicial) evita en gran riedida
no sélo la “dispersion” jurisprudencial en la conformacién de los prin-
cipios constitucionales (que, a su vez, son los generales-fundamenta
del ordenamiento), sino también los riesgos de encomendar esa conf
macion a organos no adecuadamente preparados para ello. El artic
50. de la Ley Organica del Poder Judicial resuelve ese asunto de man
bastante satisfactoria:

63 Dworkin, Law's Empire 1986, p. 5.

64 Pero no absolutamente, pues la dualidad de 6rdenes jurisdiccionales que ejer
tan la justicia constitucional impide que pueda darse una completa unificacion de
“doctrina constitucional” (al contrario de lo que antes ocurria con la “doctrina legal”).
De ese problema me ocupo en el “Comentario general al titulo I1X de la Constitucion”
en Alzaga, O. (dir.)Comentarios a las leyes politicak988, t. XII.
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La Constitucidn es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincul:
a todos los jaces y tthunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes
y los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, col
forme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resolucione
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

Lo que a primera vista pudiera parecer una defectuosa redaccién (d
tinguir principios y preceptos, cuando resulta que los principios “consti
tucionalizados” son preceptos de la Constitucion) se manifiesta, por
contrario, si se ahonda en su sentido, como un acierto, pues la expres
“preceptos y principios” no debe entenderse como “normas y princi
pios”, sino como la confirmacién de que hay otros principios constitus
cionales aparte de los positivados en los preceptos de la Constituci
(preceptos que, como es obvio, lo mismo contienen normas que prin
pios).

3. La eficacia juridica de los principios
generales constitucionalizados

La “constitucionalizacion” de los principios generales “mas funda-
mentales” lleva a la consecuencia de que cualesquiera otros principi
no positivados hayan de conformarse en congruencia con aquéllos;
decir, hayan de estar inspirados en los principios expresados en el te:
de la Constitucion. Una Constitucion “principialista”, como la nuestra,
tiene una gran capacidad de evolucionar o adaptarse a nuevas circu
tancias, de convertirse en uliing Constitutionsin requerir, por ello,
en muchos casos, de la reforma constitucional explicita. Pero tambié
€s0s principios “constitucionalizados” son, a su vez, un limite frente
la excesiva adaptacion o, en otras palabras, frente a mutaciones des
tuadoras de la normatividad constitucional. L. Prieto Sanchis (refirién
dose exclusivamente a los valores, pero la reflexion es valida tambie
para los principios) dice al efecto:

La interpretacién puede acoger un significado evolutivo de los textos qu
responda a las nuevas exigencias, pero siempre que resulte acorde cor
horizonte de valores que la propia Constitucion propugna; cuando no st
cede asi, es sefal de que las nuevas exigencias no caben en el ma
constitucional [y habria que acudirse, afiado yo, a su reforma]. En es
sentido, la incorporacion de los valores a la Constitucion puede evita
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arriesgados ejercicios de busqueda de valores supuestamente implicitos,
Constituciones materiales no escritas, etcétera, a través de las cuales p
den penetrar auténticas mutaciones constitucioffales.

Sin adentrarnos todavia en la distincidn entre principios y valores
cuestion que se tratara después, interesa subrayar que la doctrina
Tribunal Constitucional, desde el primer momento, reconocié el caracte
“principialista” de la Constituciéfiy, por consiguiente, la necesidad de
su interpretacion finalistd, asi como que los principios constitucionali-
zados no solo tienen eficacia interpretativa, sino también directa. Es
ultimo aparece, con nitidez, en la sentencia 4/1981, del 2 de febrero
1981 (F. J. 1):

Los principios generales del derecho incluidos en la Constitucion tienel
caracter informador de todo el ordenamiento juridico —como afirma el
articulo 10.4 del titulo preliminar del Cédigo Civil—, que debe ser inter-
pretado de acuerdo con los mismos. Pero es también claro que alli don
la oposicién entre las leyes anteriores y los principios generales plasm
dos en la Constitucién sea irreductible, tales principios, en cuanto forma
parte de la Constitucién, participan de la fuerza derogatoria de la mism:
como no puede ser de otro md&do.

Sin embargo, en esta sentencia se manifiesta una cierta indetermir
cién (con la alusion expresa al articulo 10.4 del Codigo Civil) sobre e
lugar que ocupan los principios constitucionalizados en las fuentes d

65 Prieto Sanchis, L!,Los valores superiores...gp. cit, nota 61, p. 88.

66 Sentencias del 2 de febrero de 1981, 8 de junio de 1981, 31 de marzo de 19
y 5 de mayo de 1982, entre otras.

67 Sentencia del 8 de junio de 1981.

68 La fuerza derogatoria (0 anulatoria si se trata de leyes posteriores) de los pril
cipios (y no sélo de las reglas) contenidos en la Constitucion me ha parecido siemp
una cuestion clara. Asi lo manifesté ya en 1980, en la ponencia presentada a las Jornz
de Estudios organizadas por la Direccion General de lo Contencioso del Estado, “D
cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccion constitucional: control de las leyes an
riores y de la jurisprudenciaEl Tribunal Constitucional1981, vol. |, especialmente
p. 560. No estoy de acuerdo, pues, en que (por la “generalidad” del principio) la cor
traposicion entre el principio constitucional y la ley anterior obligue a un “juicio” de
inconstitucionalidad (sobrevenida) y no de derogacién. Se trata de un “juicio” sobre |
vigencia y no sobre la validez, y, por lo demas, admitida sin reparos la fuerza derogat
ria de los principios “legalizados”, no se entiende como puede negérsela a los principi
“constitucionalizados”.
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derecho, indeterminacion que, a mi juicio, no ha disipado hasta ahora
jurisprudencia constitucional. Me parece que en este punto late una cie
ta confusion entre los principios generales del derecho, a los que se |
fiere el articulo 1o. del Codigo Civil, y los principios generales consti-
tucionalizados. La doble condicion de fuente subsidiaria y de fuent
informadora (articulo 10.4 del Cadigo Civil) es predicable de los princi-
pios generales no positivados. En cambio, los principios expresados
la norma constitucional (en los preceptos de la Constitucidn) no ocupse
el nivel del numero 4 del articulo 1o. del Cédigo, sino del nimero 1 d
ese mismo articulo (norma escrita). Los principios generales (positive
dos o no), por su condicion de principios, disfrutan, claro esta, del ce
racter de “informadores” del ordenamiento, y ello aunque no lo dijes
el Cadigo Civil (pues, si no fuese asi, ho serian “principios”; de ahi qu
la condicién de fuente subsidiaria se les atribuya , literalmente, en el a
ticulo 1o0.4, “sin perjuicio de su —propio— caracter informador”). Aho-
ra bien, cuando el texto constitucional los recoge, ademas, como es (
vio, de conservar su caracter informador, reciben otro caracter mé
fuerte que el de fuente subsidiaria: se transforman también en fuen
normativa inmediata (de ahi que la sentencia diga que esos principic
“en cuantoforman parte de la Constituciparticipan de la fuerza de-
rogatoria de la misma, como no puede ser de otro modo”).

Los principios constitucionalizados ocupan, en las fuentes del dere
cho, el lugar de la Constitucién, simplemente porque son Constituciot
El problema, donde se plantea correctamente, no es, pues, en relac
con los diversos niveles de las fuentes (su nivel es claro: el del articu
1o.1 del Cadigo Civil), sino en relacion con la distiefeaciajuridica
de los preceptos contenidos en una misma fuente (el texto constituci
nal). Esta precision resulta necesaria para la adecuada comprension
asunto, ya que a veces se trasladan, indiscriminadamente, para expli
la eficacia juridica de nuestros principios constitucionales, concepcione
sobre los principios juridicos (la de Dworkin, por ejemplo), que parten
precisamente, de una situacién diferente a la nuestra, como es la de
principios generalmente no positivados en la norma.

En nuestro ordenamiento hemos de partir, en consecuencia, de g
existen en el texto constitucional valores, principios y reglas, y de que t
dos ellos disfrutan de la condicion normativa propia de la Constituciér
esto es, se encuentran normativizados. Es cierto que los principios get
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rales son juridicos aunque la norma no los exprese, pero no es mer
cierto que cuando ello ocurre (cuando se normativizan) adquieren ur
condicién sustancialmente distinta a la que tienen los principios gener
les no positivado® Ahora bien, para singularizar la eficacia juridica de
los principios constitucionalizados es preciso diferenciarlos de los valc
res y de las reglas.

4. Principios, valores y reglas

La distincidon entre valores y principios, por un lado, y reglas, pol
otro, es cuestion relativamente pacifica. Los principios enuncian claus
las “generales”, y las reglas contienen disposiciones especificas en |
que se tipifican supuestos de hecho, con sus correspondientes con
cuencias juridica®. Menos pacifica, sin embargo, es la diferencia entre
valores y principios.

R. Dworkin distingue, como se sabe, “fines”, “principios”, y “re-
glas” .’ Por lo que se refiere a las “reglas”, su idea coincide con la ca
mun en la doctrina, a la que antes me he referido. En cambio, por “f
nes” entiende no solo valores, sino también, en general, mandatos a
poderes publicospflicieg, con el inconveniente, a mi juicio, de que
pueden trabarse los valores con reglas de atribucion competencial. F
ello creo mas conveniente utilizar los términos “valores” y “princi-
pios”, en lugar de “fines” y “principios”. Los valores son “fines”, por
supuesto, pero no toda clausula que enuncia fines (que establece proc

69 Utilizo aqui el término “norma” en su significado comudn de texto escrito, es
decir, de disposicion normativa escrita, y no en el mas correcto de “regla’ de derect
(que ni siquiera es “puesta”, sino obtenida a través de la interpretacion). De ahi gt
prefiera acudir a la distincion “principios” y “reglas”, en lugar de a la mas utilizada
“principios” y “normas”.

70 Es cierto que la distincién no esta huérfana de problemas a la hora de su ve
ficacion en la practica. Asi podemos encontrarnos con preceptos juridicos que, a la v
contengan un enunciado de valor, la formulacién de un principio y la determinacion o
una regla, por ejemplo, el articulo 90.2 de la Constitucdonde se reiteran los valores
de la libertad e igualdad, se expresa el principio de la participacion y se faculta a I
poderes publicos —regla de habilitacion— para actuar “promoviendo”, “removiendo”
y “facilitando”), en el que no resulta nada sencillo distinguir fines, principios y reglas.
Lo que importa es que la diferenciacion teérica puede permitig@@usea una labor
ardua) la distincion.

71 Dworkin, R., Taking Rights Seriously1978, pp. 22 y ss. Hay trad. espafiola,
Los derechos en seriBarcelona, 1984.
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mas) es por si sola una clausula de valor, sino, muchas veces, una cl
sulaal serviciode un valor. En cuanto a los “principios”, Dworkin los
concibe como estandares o clausulas genéricas que enuncian “modos
ser del derecho”, es decir, que reflejan la dimensién juridica de la mc
ralidad’? A diferencia de las reglas, que se aplican 0 no se aplican a
caso, los principios ofrecen argumentos para decidir, pero no obliga
por si mismos, a la adopcién de una Unica decision. Los principios, a
vez, se enlazan unos con otros, de suerte que un mismo principio m
genérico puede irse concretando en otros especificos o derivados.

Entre nosotros, Pérez Lufio acoge la distincion tripartita de valore:
principios y normas, diferenciados por su menor 0 mayor concrecion, ¢
tal manera que los principios serian normas de segundo grado respe
de las propias normas, y los valores, a su vez, serian normas de segu
grado respecto de los principios y de tercer grado respecto de las n
mas. El lo explica de la siguiente manera:

Los valores no contienen especificaciones respecto a los supuestos en
deben ser aplicados, ni sobre las consecuencias juridicas que deben
guirse de su aplicacion; constituyen ideas directivas generales que... fu
damentan, orientan y limitan criticamente la interpretacion y aplicacion de
toda las restantes normas del ordenamiento juridico. Los valores forma
por tanto, elcontexto histdrico-espirituafle la interpretacion... Los prin-
cipios, por su parte, entrafian un grado mayor de concrecion y especific
cion que los valores respecto a las situaciones a que pueden ser aplica
y a las consecuencias juridicas de su aplicacién, pero sin ser todavia n
mas... De otro lado, los principios... reciben su peculiar orientacion de
sentido de aquellos valores que especifican o concretan. Los valores fu
cionan, en suma, como metanormas respecto a los principios y como nc
mas de tercer grado respecto a las reglas o disposiciones especificas...
igual modo que los valores tienden a concretarse en principios que expl
citan su contenido, los principios, a su vez, se incorporan en disposicione
especificas o casuisticas en las que los supuestos de aplicacion y las ¢
secuencias juridicas se hallan tipificadas en términos de mayor prec
sién’3

72 Es en los principios donde mas se refleja la relacién, defendida por Dworkin
entre el derecho y la filosofia moral.

73 Pérez LufioPerechos humanos, Estado de derecho y Constitut@84, pp. 291
y 292.
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L. Prieto Sanchis, refiriéndose solo a los valores (y no a los princi
pios) constitucionalizados, dira:

Creo que, en el marco de la argumentacion jurisdiccional, los valores st
periores no ofrecen por si solos cobertura suficiente padafentar una
decisién... Lo que no significa, desde luego, que los valores superiores
carezcan de un alcance normativo... Y ese alcance se manifiesta func
mentalmente, a mi juicio, en el proceso de interpretacion juridica, de
modo particular en la interpretacion de la propia Constitucién. En est
sentido, creo que los valores superiores se pueden incluir dentro de la ¢
tegoria de las normas de segundo grado o normas para la identificacior
interpretacion de las disposiciones de un sistema; se trata concretamel
de normas sobre la interpretacion, que tienen por ohjetdar a distin-
guir, de entre los diversos significados posibles de una norma, el signifi
cado mejor expresado por la norma que se puede considerar pertenecie
te al sistemd*

En cuanto a la distincion entre valores y principios, Prieto Sanchi
opinara que se cifra en el “diferente grado de concrecfn”.

He preferido transcribir con alguna extension las posturas doctrinale
mas significativa® acerca de la distincién entre valores y principios
para mostrar con mayor claridad lo que, a mi juicio, es patente: la do
trina no nos facilita criterios suficientes sobre esa distincion. Garcia d
Enterria parece incluso huir de la distincion incluyendo en la misma ce
tegoria de “principios constitucionales” los valores y los princiffios.
Veamos ahora cudl es la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Si
duda alguna, para él, los valores constitucionales poseen eficacia inte
pretativa: mas aun, la Constitucion y el resto del ordenamiento han ¢

74 Prieto Sanchis, L., “Los valores superioresofi, cit, nota 61, p. 86. La Ulti-
ma frase subrayada es la cita textual que el autor toma de N. Bobbio, “Normas prim
rias y normas secundarias” (1968pntribucion a la teoria del derech@980, p. 325.

G. Peces-Barba, en su libtms valores superioresl985, discrepard de esta postura
(que otorga a los valores eficacia soélo interpretativa) y sostendra que también pose
eficacia directa, aunque en su modo de argumentar me parece que se funden valore
principios.

75 Prieto Sanchis, Lgp. cit, nota anterior, p. 86.

76 Ademas de la de Garcia de Enterria, las de Pérez Lufio y Prieto Sanchis me
parecen en Espafia, y Dworkin constituye, a mi juicio, uno de los mejores ejemplos e
tranjeros.

77 Garcia de Enterrid,a Constitucién como norma y el Tribunal Constitucipnal
1981, pp. 97-103.
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ser interpretados de conformidad con esos valores superiores (propug
dos en el articulo 10.1: libertad, justicia, igualdad y pluralismo poli-
tico).”® No obstante, también se da en esa jurisprudencia una cierta co
fusién entre valores y principios: el legislador ha de respetar “los
principios de libertad, igualdad y pluralismo, como valores fundamenta
les del Estado™ En realidad, lo que no existe es una expresa manifes
tacion del Tribunal acerca de que haya una diferente eficacia de unos
otros. Sin embargo, de manera implicita si que parece ofrecer algun
datos que permiten obtener esa diferencia.

En efecto, el Tribunal, como ya se dijo, considera que los valores pt
sitivados operan como normas de segundo grado, esto es, desplega
efectos meramente interpretativos. Sélo en un caso esa postura par
quebrar, admitiéndose el efecto directo de un valor ni siquiera positive
do como tal, y fue en la sentencia 53/1985 (sobre el aborto). La mej
critica a esa tesis se encuentra en algunos de los votos particulares €
tidos en la misma sentencia. Asi, en el voto particular del magistrad
Tomas y Valiente, se dice:

No encuentro fundamento juridico-constitucional, Unico pertinente, pare
afirmar, como se hace, que la vida humana “es un valor superior del o
denamiento juridico constitucional” (F. J. 3) o “un valor fundamental”

(F. J. 5) o “un valor central” (F. J. 9). Que el concepto de persona es ¢
soporte y eprius l6gico de todo derecho me parece evidente y yo asi lo
sostengo. Pero esta afirmacién no autoriza peligrosas jerarquizacion
axiolégicas, ajenas por lo demas al texto de la Constitucion, donde, pc
cierto, en su articulo 10.1 se dice que son valores superiores del order
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Esos y so6lo esos.

El magistrado Diez-Picazo manifestd, en su voto particular, lo si
guiente:

Segun mi modesto criterio, la inconstitucionalidad como contradiccidn de
una ley con un mandato de la Constitucién debe resultar inmediatamen
de un contraste entre los dos textos. Puede admitirse que subsiga a
regla constructiva intermedia que le intérprete estehleMe parece, en

78 Sentencias ya citadas en la nota 18.
79 Sentencia del 31 de marzo de 1983 (F. J. 6).
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cambio, muy dificil una extensioén ilimitada o demasiado remota de las
reglas constructivas derivadas de la Constitucién para afirmar la inconst
tucionalidad por la contradiccién de la ley enjuiciada con la ultima de las
deducciones constructivas. La cosa es todavia mas arriesgada cuando
lo que llamo “deducciones constructivas” hay larvados o manifiestos jui-
cios de valor, porque se puede tener la impresion de que se segrega L
segunda linea constitucional, que es muy dificil que opere como un limit
del Poder Legislativo, en quien encarna la representaciéon de la soberar
popular.

El voto particular del magistrado Rubio Llorente ain es mas explicitc
acerca de este punto (de la eficacia juridica de los valores constitucior
les), y refiriéndose al argumento central de la sentencia para declarar
inconstitucionalidad de la ley, que es la consideracion de la vida hum:
na como “un valor superior del ordenamiento juridico”, dijo:

Ese modo de razonar no es el propio de un érgano jurisdiccional porgt
es ajeno, pese al empleo de fraseologia juridica, a todos los métodos
nocidos de interpretacion. El intérprete de la Constitucion no puede ab:
traer de los preceptos de @anstitucién el valor o los valores que, a su
juicio, tales preceptos “encarnan”, para deducir después de ellos, consid
rados ya como puras abstracciones, obligaciones del legislador que no t
nen apoyo en ningun texto constitucional concreto. Esto no es ni siquiel
hacer jurisprudencia de valores, sino lisa y llanamente suplantar al legi
lador o, quizd més aun, al propio poder constituyente. Los valores qu
inspiran un precepto concreto pueden servir, en el mejor de los caso
para la interpretacién de ese precepto, no para deducir a partir de ell
obligaciones (jnada menos que del Poder Legislativo, representacion d
pueblo!) que el precepto en modo alguno impone. Por esta via, es cla
que podia el Tribunal Constitucional, contrastando las leyes con los valc
res abstractos que la Constitucidon efectivamente proclama (entre los cu
les no esta, evidentemente, el de la vida, pues la vida es algo mas q
“un valor juridico”), invalidar cualquier ley por considerarla incompatible
con su propio sentimiento de la libertad, la igualdad, la justicia o el plu-
ralismo politico. La proyeccion normativa de los valores constitucional-
mente consagrados corresponde al legislador, no al juez.
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5. La proyeccion normativa de los valores y los principios
y la distincion entre impredictibilidad’ e “indeterminacioh

Me ha parecido conveniente transcribir, con alguna extension, el col
tenido de estos votos particulares porque en ellos se enuncian las ba
adecuadas para enfrentarse con el problema del significado de los va
res constitucionales, e incluso se apuntan los rasgos que, a mi juic
perfilan de manera mas correcta ese signifiéadiebe partirse, pues,
de la distincion entre valores positivados y no positivados, asi como c
la diferencia entre eficacia interpretativa y proyeccién normativa. En €
mundo del derecho, los riesgos que comporta la jurisprudencia de valor
exigen su cuidadosa utilizacion, pero no proscripcion, por la sencilla razc
de que la interpretacion valorativa se impone como algo, por evident
también inexorabl& Nuestro propio Codigo Civil, al determinar, en su
articulo 30.1, que la interpretacion juridica ha de atender, fundamente
mente, al espiritu y finalidad de la norma, proclama la necesidad de q
el intérprete haya de tener presente el valor o los valores que la inspire
Ese es el lugar de los valores: el de la interpretacion de una norma, a la «
siempre se anudan. Cuando el valor se encuentra positivado en la Co
titucién, la consecuencia de esa positivacion es doble: en primer luge
se impone al intérprete (que no puede desconocerlo ni sustituirlo p
otro no positivado) y, en segundo lugar, se encuentra dotado de la cc
dicién fundamental de la fuente en que se inserta, de tal modo que s(
son admisibles en la interpretacion juridica los valores no positivados ¢
congruencia, pero no en oposicion, con él. Ocurre igual que con Ic
principios.

Sin embargo, y a diferencia de los principios, los valores (positivado
0 no) sélo tienen eficacia interpretativa. Y esa eficacia opera de moc

80 Otra prueba mas, dicho sea de paso, de los beneficios que aporta la publicaci
de las “opiniones disidentes”.

81 Me remito a mi trabajo, citado, “La interpretacién de la Constituciérop’,
cit., nota 51, especialmente pp. 116-131. Por lo demas, y entre una ingente bibliogra
qgue muestra la “evidencia” del fendmeno, basta citar la coleccion de trabajos publicad
en Pizzorusso, A. y Varano, V. (dirsl)jnfluenza dei valori costituzionali sui sistemi
giuridici contemporanegil985. Esa influencia es hoy clara incluso en un sistema juridi-
co, tan celoso de su “legalismo”, como el francés (véase en dicha obra la contribucic
de Vita, A. de, “I valori costituzionali come valori giuridici superiori nel sistema fran-
cese”, t. Il, pp. 1161-1230). Véase, también, Prieto Sanchikjdalogia e interpreta-
cién juridica 1987, en especial las pp. 82-107.
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distinto segun que el intérprete sea el legislador (intérprete politico de
Constitucion) o el juez (intérprete juridico). Soélo el primero, el legisla-
dor, puede, al interpretar la Constitucién emanando la ley, “proyectar
(o convertir) el valor en una norma, es decir, crear una norma como pr
yeccion de un valor; el juez, por el contrario, no puede efectuar esa misr
operacion (porgue no puede suplantar al legislador en nuestro sistema
derecho), sino Unicamente anudar el valor a una norma (para interpret
la) que le viene dada y que él no puede crear.

Los principios juridicos, por el contrario, ademas de servir para inter
pretar normas, también pueden alcanzar “proyeccion normativa” tant
por obra del legislador como del juez. En este Ultimo supuesto (por |
actividad judicial) siempre en defecto de norma (fuente subsidiaria), es
es, cuando se precisa, por ausencia de regla concreta, extraer del pril
pio juridico la regla para el caso. Precisamente porque los valores s
exclusivamente fines y los principios, en cambio, prescripciones juridi
cas generalisimas, o, si se quiere, formulas de derecho fuertemente c
densadas que albergan en su seno indicios o gérmenes de reglas, e
gislador posee mayor libertad para proyectar normativamente los valor
constitucionales que para proyectar normativamente los principios. Lc
valores que la Constitucion enuncia permiten una amplia variedad ¢
conversiones normativas, esto es, de libre creacién de reglas, mient
que los principios también enunciados en la Constitucién reducen not
blemente las posibilidades de su transmutacién en reglas en cuanto c
s6lo caben las que el principio juridicamente prefigura.

De ahi que el juez, en los supuestos en que se ve obligado (que sie
pre seran “casos dificiles” porque rara es, en los ordenamientos del pi
sente, la ausencia de regla de derecho) a extraer del principio la re
para el caso, no esté exactamente suplantando al legislador, sino cL
pliendo las prescripciones que ese legislador (constituyente u ordinari
dictd; esto es, aplicando el “derecho condensado”, que, en forma de pri
cipios, se contiene en la propia disposicion normativa. La aguda distir
cion que efectla J. Stiéentre lo “impredictible” (que se corresponde con
la libre opcion juridicé} y lo “indeterminado” (que se corresponde

82 “Can Nihilism be Pragmatic?”op. cit, nota 31, pp. 332 y ss., especialmente
pp. 352-360.

83 He preferido traducir muy literalmente y emplear el término “impredictible”
en lugar de “impredecible”. Este Ultimo es quizd mas correcto en nuestro idioma, pel
me parece menos “significativo” para el empleo que aqui le doy.
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con la discrecionalidad juridica) para combatir la tesis, siempre recurrel
te, de que el derecho es infinitamente manipulable, creo que puede ser
muy bien para distinguir la diferente posicion que en derecho tienen Ic
valores y los principios. Los valores son enunciados que podriamos situ
en el campo de la impredictibilidad, en cuanto que su proyeccién norm:
tiva se rige por criterios subjetivos (amplio margen, pues, de libertac
que la oportunidad politica suministra. Los principios son enunciados gt
pertenecerian al campo de la indeterminacién, en cuanto que Su proy:
cion normativa se rige por criterios objetivos que el propio derecho prc
porciona.

Entiéndase bien que hablamos de impredictibilidad e indeterminacié
en cuanto a la capacidad de generacion de reglas de derecho, no el
que se refiere al significado del propio enunciado en si. Es decir, el v
lor libertad o el valor igualdad, proclamados, ademas, por el propio te»
to constitucional, no son enunciados vacios que permitan al legislads
un namero infinito de posibilidades a la hora de transmutarlos en regla
Los valores, como todos los enunciados constitucionales, imponen lim
tes al legislador. Lo que ocurre es que el margen de libertad que el |
gislador tiene, sin ser ilimitado, es bastante amplio en lo que toca a
“realizacién” normativa del valor, y ello no sélo porque sea lo propio
de una Constitucion que garantiza el pluralismo democratico, sino po
que asi se desprende del caracter del propio enunciado valorativo:
fin, juridicamente declarado, por supuesto, pero un fin que no contier
en su enunciacion juridica mas elementos de juridicidad que su sola ¢
claraciéon. Posee, pues, forma juridica externa (su condicion de enunc
do constitucional), pero cace de estructura juridica interna (ser, en si
mismo, un concepto juridico o albergar en su seno elementos juridic
mente significativos). Precisamente por ello su transmutacion en regl:
supone el ejercicio de una variedad de opciones de politica legislatiy
(que le debe estar vedado al 6rgano jurisdiccional). En resumidas cue
tas, en un Estado democrético esa labor han de desempefarla en ex
siva los representantes del pueblo (el Parlamento) y no los jueces, g
poseen legitimidad para “concretar” el derecho, pero no para crearlo.

Supuesto bien distinto es el de los “principios”, cuya “indetermina-
cion” (como antes se dijo de la impredictibilidad en los valores) no re:
side en su mismo enunciado, claro esta, pues el principio constitucion
lizado no esta indeterminado (cuestion muy otra es, como se sabe, C



CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 55

el enunciado sea, aqui, de caracter abstracto), sino claramente deter
nado como tal principio; la indeterminacién donde reside es en el grac
de relacion del principio con las reglas en que puede transmutarse. E:
reglas no estan “determinadas” por el principio, puesto que tal determ
nacion (ausencia de libre conformacion) sélo seemtse los distintos
tipos de reglas, por la sencilla razén de que sdlo la regla (que por sel
es “determinada” y “determinadora”) puede contener la determinacio
de otras reglas derivadas de ella. Las reglas derivadas de un princiy
estan indeterminadas en él, pero son “predictibles” en términos jurid
cos. Y son “predictibles” en cuanto que el principio juridico, como de-
recho condensado (como enunciado que tiene no sélo forma juridica €
terna, sino también estructura juridica interna), no permite que en s
“desarrollo” se dicten o creen cualesquiera tipos de reglas sino sé
aguellas que se comprendan dentro de la variedad “delimitada” que
principio proporciona. Es decir, en la proyeccion normativa de los prin
cipios opera la categoria de di#screcionalidadjuridica (y no solo la
discrecionalidad politica que utiliza en éste como en otros casos el legi
lador). De ahi que en este supuesto, esa proyeccion pueda hacerla el
gano jurisdiccional (al que le es permitido actuar en términos de discr
cionalidad juridica, pero no de discrecionalidad politica), y de ah
también que cuando lo hace el legislador vea constrefido (en mayor m
dida que al proyectar los valores en reglas) el ambito de su libertad, «
su discrecionalidad politica, por el control de constitucionalidad que
puede comprobar la adecuacion de esta (politica) discrecionalidad a
otra (juridica) discrecionalidad. Y todo ello, como hemos repetido, po
la “condensacién” juridica que se contiene en los enunciados de princ
pios y que no se contiene, por el contrario, en los enunciados de valor
En resumidas cuentas, a la hora del afloramiento de las reglas no
lo mismo, pues, “desarrollar” principios que “realizar” valores. En la
proyeccion normativa de los principios puede decirse (como apunté mt
bien Dworkin en frase que mas atras ya se citd) que el derecho “desc
bre” pero no “inventa”. Descubrimiento y no invencién porque la regla
de derecho se encuentra “indeterminada”, pero “predicha” en la formt
lacion del principio. Y esa regla se obtiene, pues, a través de los instr
mentos que el propio derecho proporciona, es decir, de las categorias
ridicas encapsuladas o sintetizadas en el principio mismo. Es en la teo
del derecho donde encontramos, de ese modo, el ultimo asidero de



56 MANUEL ARAGON

objetividad de esta operacion, o, si se quiere, el aseguramiento de que
“discrecionalidad juridica” no se mude en “discrecionalidad politica”.
Teoria del derecho cuya validez universal puede ser discutible si ¢
acepta, con Larenz, que se trata de un sistema de conceptos “concre
generales” (utilizando una conocida categoria hegeliana) y no general
abstractos. Pero, al margen de ello, lo que si me parece indiscutible
que, cuando ese derecho es la Constitucidn, la teoria sobre el mist
s6lo puede serlo “general-particularizada”, es decir, como teoria genet
de una especifica forma juridica (la de la Constitucion democrética
“porque justamente es dentro de esa especificidad donde cabe el
‘comprensivo’ de los términos comunes, es decir, el empleo vélido d
categorias generaleg”®.

6. Contenido y eficacia del principio democrético
como principio general del ordenamiento

A. La democracia como principio juridico

La inclusion de la democracia en el contenido de la Constitucior
obliga a dotar al término “democracia” de significado juridico, y ello
aun en el caso de que, como tal término, no pareciese formalizado en
norma constitucional. De la misma manera que el federalismo, o el ¢
racter representativo del poder, o la forma parlamentaria de gobiern
por poner algunos ejemplos, son predicables de una Constitucion en
medida en que ésta adopte determinados contenidos (0 mas bien ac
determinadas estructuras) independientemente de que también formal
0 no la correspondiente “denominacion”, el caracter democratico se d
riva de un texto constitucional cuando éste cumple determinados reqt
sitos, aunque la palabra “democracia” no apareciese, literalmente, ¢
ese texto. Y, en todos estos casos, la ausencia “literal” de los términ
(federalismo, representacién, parlamentarismo o democracia) no los d
jaria vacios de significado juridico constitucional. Serian elementos ir
dispensables para la comprensién e interpretacién de la Constitucic

84 Asi lo expreso en “El control como elemento.op, cit, nota 1, p. 17. Sobre
el papel de la teoria de la Constitucion en la interpretacion constitucional, me remito
mi otro trabajo, “La interpretacion de la Constitucion.op, cit, nota 51, especialmente
pp. 123-130.
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como cuerpo de derecho. Es decir, serian términos juridicamente rel
vantes®

De todos modos, ese no es, sin embargo, nuestro caso, pues la Cc
titucién recoge expresamente el término “democracia” a la hora de d
finir la forma de Estado: “Espafia se constituye en un Estado social
democraticode Derecho...” (articulo 10.1). Se trata, pues, de un enun
ciado constitucionalmente formalizado, lo que significa que no sélo tie
ne relevancia para el derecho (por lo que antes se dijo), sino que “e
derecho positivo, como lo es todo precepto constitucional. El problem
reside entonces en dilucidar no ya la condicion (que me parece mej
expresién que “la naturaleza”) juridica del término, sino su caractel
esto es, el tipo de prescripcion en que consiste el enunciado “Espafa
constituye en un Estado... democrético”.

Las disposiciones constitucionales se presentan como prescripcion
de valores, principios o reglas. A mi jui€flos valores, en sentido es-
tricto, no pueden ser mas que materiales (fines en si mismos y no
dios para otro fin); de ahi que de los cuatro valores superiores que
Constitucion, en su articulo lo., proclama s6lo sean auténticos valor
la libertad y la igualdad; la justicia, mas que un valor, es una condicio
del Estado de derecho, y el pluralismo es s6lo una situacion que se he
posible por la realizacion de aquellos dos valores, ademas de una m
concreta caracterizacion de la democracia. Realmente, justicia y plurali
mo pertenecen, pues, mas al campo de los principios que de los va
resé’

Las reglas (completas o incompletas), ya sean materiales o estructu
les, poseen una conformacion tipica y bien conétiflee impide consi-

85 EIl problema, por lo demas, es comun y perfectamente conocido en la cienci
juridica. El derecho opera con categorias que se desprenden del contenido de la nol
y no s6lo de su mera denominacién por ella.

86 La idea esta mas desarrollada en “El control como elementp..’Git, nota
1, especialmente pp. 49-52.

87 De todos modos, y dada la diccién del propio articulo 10.1 de la Constitucion
si se admite que el “pluralismo” es un valor habra que entenderlo como valor “proce
dimental” y no como valor “material’. Acerca de la relacion entre principios y valores
en el articulo 10.1 de la Constitucién, véase Parejo Alfonsdzstado social y admi-
nistracion puablica 1983, pp. 41-73.

88 No viene al caso extenderse sobre la configuracion de los enunciados de regl:
sélo quiza sefialar que en las reglas incompletamente enunciadas no se rompe por en
la cadena “supuesto de hecho y consecuencia juridica” por razon de la delegacion o
reenvio necesario para la configuracion final de ambos extremos.
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derar como tal regla el enunciado “Espafia se constituye en un Esta
democratico”. Me parece que ese enunciado encierra, pues, no un va
0 una regla, sino exactamente un principio. Un principio que no s
“propugna” (como los valores) para que el ordenamiento lo realice
(como fin), sino que “es” del ordenamiento, que lo cualifica, esto es
que caracteriza al Estado constitucional y, por lo mismo, a la totalida
de su derecho.

Las consecuencias juridicas que se derivan de considerar a la den
cracia como principio general de la Constitucién (y, por ello, general
fundamental del ordenamiento) son de extraordinaria relevancia. Si
embargo, antes de entrar en esa cuestion ha de intentarse despejar otr
del contenido del propio principio democratico como principio general.

B. El contenido del principio democrético

Los principios juridicos, al igual que las reglas, pueden clasificarse €
materiales y estructurales, y estos Ultimos, a su vez, en procedimenta
y organizativos. Asi, por ejemplo, principio material es el de la respon
sabilidad de los poderes publicos, y principios estructurales los de jere
quia normativa (organizativo) y publicidad de las normas (procedimer
tal). Ahora bien, caracteristica muy singular del principio democraticc
(derivada de su caracter medular o nuclear, es decir, definitorio de
forma del Estado) es que contenga en si mismo la doble capacidad
operar como principio material y como principio estructural, o, mejor
dicho, que posea ambas dimensiones. De tal manera que esa doble c:
cidad es la que mejor define su caracter de principio vertebral de |
Constitucion (lo que no ocurriria exactamente si fuese s6lo un principi
de dimension material o un principio de dimensién estructural). Comq
puede notarse, esta postura (que sustento) esta conectada con la ide
la complementariedad (y no exclusion mutua) de la democracia sutan
va y la democracia procedimental.

Al mismo tiempo, y también por el propio caracter central o nuclea
de la democracia como principio constitucional, su mero enunciado s6
es capaz de albergar un contenido excesivamente general, incapaz,

89 Sobre esa cuestion y sobre la polémica entre la Constitucion como norma abie
ta y la Constitucion como sistema material de valores, me remito a lo que digo en “I
control como elemento...'gp. cit, nota 1, especialmente pp. 37-46.
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si mismo, de servir como categoria juridicamente operativa. Esa es u
consecuencia propia de los principios generales, que mientras mas ge
rales, mas abstractos son. La democracia es el principio mas fundame
tal (por calificador de la forma del Estado) de los principios generales
y ello quiere decir también el mas general de todos. De ahi se deriva
no solo de la tan repetida y tépica multivocidad del término) su caracte
sumamente abstracto, necesitado, para “intervenir” en el ordenamient
de ciertas conexiones. Pero tales conexiones no tienen por objeto bus
“adjetivos” a la democracia (idea que me parece bastante criticable
sino situar el principio en los distintos niveles o momentos en que juri
dicamente opera, asi como indagar la dimension o dimensiones del pri
cipio que en cada uno de esos momentos se despliegan.

Para ese cometido creo que puede ser Util la siempre fértil distincic

de Heller entre podesobre, dey enla organizacién. El principio demo-
cratico en su significacion mas general, a la que antes se aludia, po:
un contenido dotado de un alto grado (inevitable) de abstraccion: la titl
laridad popular del poder. Ese contenido se concreta en los distintos
veles en que el poder se ejercita. Y asi tendriamos, en primer lugar, g
examinar el principio democratico como princigimbrela Constitucion.
En ese nivel la democracia, simplemente, no puede operar como prin
pio juridico. No hay derecho fuera del derecho. La democracia al ma
gen del ordenamiento puede ser principio politico, nunca principio juri
dico. La pretension de la Constitucion es, precisamente, la de juridifice
la democracia, la de unir democracia y Estado de derecho. Sobre to
ello ya se tratdé con extensidén en el capitulo anterior de este trabaj
Soélo queda repetir que nuestra Constitucién no es disponible, juridici
mente, mas que a través de los procedimientos en ella previstos para
revision. El principio democratico, fuera de la Constitucidn, no tiene
forma ni contenido juridicos, es decir, no cabe oponer, en buena teor
constitucional, democracia a dereého.

90 Que no hay derechos sobre la Constitucion significa no sélo oponerse a con
trucciones tedricas como las de Mortati (Constitucion en sentido material) o de Schm
(poder constituyente con capacidad de operar al margen de la Constitucion misma
casos de excepcion, lo que supone la asuncion pura y simple del principio monarquic
sino también a cualquier intento de hacer valer el “derecho natural” por encima de
Constitucion (como fue el caso, parece que hoy ya superado, de la sentencia del 18
diciembre de 1953 del Tribunal Cditiscional Federal Aleman, postura muy correcta-
mente criticada por Hesse en Benda-Maihofer-Vogel, “Das Grundgesetz in der Entwil
lung; Aufgabe un Funktion”Handbuch des Verfassungsrecht883, p. 16; o de la co-
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La democracia como principio juridiate la Constitucion lo que sig-
nifica es la juridificacion del poder constituyente, de la soberania, o, |
que es igual, la atribucion juridica al pueblo de la capacidad de dispon
de la Constitucion misma, sin limite material alguno (articulos 1o., 20. "
168 de la Constitucién). Aqui el principio democratico tiene, por su-
puesto, contenido juridico, pero no material, sino sélo y exclusivament
procedimental. Opera, pues, como fuente de validez, pero no de leqgi
midad. Sobre esta cuestion ya se traté también anteriormente, y a lo
cho alli me remito.

Es en la democracia como principio juridiemla Constitucion donde
tal principio despliega todas sus dimensiones (0, si se quiere, su dok
contenido material y estructural). El contenido del principio democraticc
aparece configurado aqui por la Constitucion misma, es decir, por |
idea de democracia que la Constitucion proclama para su propia realiz
cion. El principio democrético no es ya el mero principio de validez de
la Constitucién, sino el principio de su legitimidad, y ello significa, por
un lado, el soporte de la propia validez constitucional (que es alli y n
en la norma hipotética fundamental kelseniana donde hay que buscar
y, por otro, el nicleo de comprension de todo el texto constitucional
la directriz del ordenamiento en su conjunto. No es en el articulo 1o.
de la Constitucion donde se encuentra formulado este principio, sin
exactamente, en el articulo 1o.1, dicho con otras palabras, es el artic
1lo.1 el que dota de un determinado contenido al principio democratic
enla Constitucion.

No es objeto de este trabajo analizar el despliegue normativo que |
principio en la misma Constitucion alcanza, es decir, su concrecion ¢
las propias reglas constitucionales, en las que se proyecta tanto la
mensién material del principio (derechos fundamentales) como su dime
sion estructural, ya sea organizativa o procedimental (division de pod
res, composicion y eleccién de organos representativos, etcéter:
Pretendo, como ya anticipé en el inicio de este trabajo, estudiar el “prit
cipio” y no las “reglas” de la democracia en la Constitucién. El estudic
de éstas desbordaria inevitablemente el objetivo preciso de la indagaci

rriente jurisprudencial, hoy también parece que superada, del Tribunal Supremo norte
mericano en una determinada época; véase Corwin, “The ‘Higher Law’ Background ¢
American Constitutional Law”Harvard Law Review1928-1929).
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que aqui se intenta realizar. Sin embargo, aunque sea COBXGWBUS
quiero dejar patente mi opinién de que la opcidn de la norma constitl
cional en favor de la democracia representativa, como proyeccion d
principio democratico, no desvirtla a este principio, sino que lo confir
ma. Ya en el apartado anterior adelanté mi criterio acerca de las debi
dades tedricas que pueden esconderse bajo la idea de la democr:
como identidad. Y ello no sélo porque la democracia como identida
parta de un auténtico sofisma (el de la unidad de la voluntad popul
como un supuesto del que el derecho parte, no como el resultado de
composicion plural que por el derecho se obtiene) o porque su desenv
vimiento se deslice inevitablemente por la via de la “adhesion” e inclu
so de la “aclamacién”, que era, para Schmitt, la “mejor” y mas “autén
tica” expresion de esa democratiaino, sobre todo, porque la propia
realidad desmiente el supuesto “plusvalor” de la democracia direct
como la democracianla Constitucion, es decir, como modo de organi-
zacion del Estado. La topica contraposicion entre la democracia direc
(como democracia auténtica) y la democracia representativa (como d
fectuosa democracia) no puede salvarse acudiendo al también topico ¢
pediente de razonar que una cosa es el ideal, la teoria, y otra la practic:
que la mala o defectuosa realizacion practica no puede refutar la teor
Como ha expuesto muy bien Bockenfé¥dap cabe licitamente separar
de esa manera la teoria de la practica, pues una teoria que no asurn
no reelabore conceptualmente la observacién y la experiencia de la realic
y de los procesos de “realizacién”, sino que, por el contrario, se limite
construir afirmaciones inatacables y no experimentadas sobre la base
premisas generalisimas, es simplemente una mala teoria. Una teoria d
democracia en la que concepto y realidad no se separen lleva a la conc
sidn (y ahi es tajante Bockenférde) de que no puede hablarse de una pril
cia o de un “plusvalor democratico” de la democracia directa frente a |
representativa indirecta, sino, por el contrario, de que esta Ultima, esto
la representativa, constituye la forma propia de la democracia, sobre toc
a mi juicio, de la democracia como modo de ejercicio del poder “cons
tituido”.°3

91 Schmitt, Teoria de la Constitucion, citnota 15, p. 282.

92 Demokratie und Représentatiancit., nota 18.

93 Que hoy la democracia representativa sea, sobre todo, una democracia de p
tidos no invalida cuanto acaba de decirse; significa sélo que la democracia representat
del presente es distinta a la del pasado, con las consiguientes transformaciones el
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Volviendo nuevamente al examen de la democracia como principi
juridico, y no como el conjunto de reglas de derecho en que ese prine
pio se proyecta, decia antes que en el principio democsitieoCons-
titucién se contienen tanto la dimension material como la organizativa
procedimental. Tales dimensiones van unidas cuando el principio ope
como principio global o general de la Constitucion y del resto del orde
namiento, nivel en el que no cabe superar medios y fines, es decir, ¢
mocracia instrumental y democracia sustantiva, precisamente porque ¢
la democracia constituye el principio de legitimacién del Estado y de
derecho. La dimension material de la democracia incluye, inexorable
mente, los dos valores materiales que la Constitucion proclama (libertz
e igualdad) sin cuya realizacion (siempre inacabada y siempre en te
sién, pero que siempre también ha de ser “pretendida”) no alcanz:
efectividad las garantias procedimentales u organizativas, o, si se quie
la dimension estructural de la democrdtigs también, en su conside-
racién como principio global, donde tampoco cabe disociar los términc
Estado social, democratico y de derecho, férmula defirfta@anpues-
ta por elementos interrelacionados y que exige, pues, una interpretaci
sistematica o integradofaDel mismo modo, la dimensién estructural
del principio democratico incluye al pluralismo, que no es exactament
valor material, sino procedimental o, mas exactamente, principio de u
orden (en el que se realicen la igualdad y la libertad) que el derect
debe respetar; esto es, situacion que deriva de la democracia en sen
material y que ha de garantizarse por la democracia en sentido estruc
ral. Lo que nuestra Constitucion llama “valor” justicia, cuyo contenido

fenébmeno de la representaciéon politica; esos cambios no producen, por comparaci
una mayor “valoracion” para la democracia directa. Véanse Garcia-Pelaysd, Bdta-
do de partidos 1986, pp. 73-133, y Rubio Llorente, F., “El Parlamento y la repre-
sentacion politica”| Jornadas de Derecho Parlamentgriv985, vol. I, pp. 145-170.

94 Me parece que en ese entendimiento es donde cabria encontrar algin sent
tedrico al término algo inconcreto de “sociedad democratica avanzada” que se utiliza
el preambulo de la Constitucion.

95 Véase Solozabal, J. J., “Alcance juridico de las clausulas definitorias constitu
cionales”,Revista Espafiola de Derecho Constitucipmaim. 15, 1985.

96 Véase Jiménez Campo, J., “Estado social y democratico de der&sbcid-
nario de sistema politico espafidl984, pp. 274-282. Y, sobre todo, Garrorena Morales,
A., El Estado esparfiol como Estado social y democratico de der&eB0, especial-
mente pp. 149-168.
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(como valor) es muy dificil de determinar, mas que con la democraci
parece enlazar con el concepto de Estado de derecho.

En la consideracion integrada del apartado 1 del articulo 1o. de |
Constitucion, en la que el principio democratico encierra las diversas f
cetas, o dimensiones que lo caracterizan, reside, pues, el contenido de
democracia como principio legitimador de la Constitucion y, por ello,
como principio general del ordenamiento todo. Operando de esa mane
global, como principio de legitimacion, lo hace con su total contenido
es decir, sin que puedan disociarse sus dimensiones material y estruc
ral, cuestion que ya se traté anteriormente, y que no hace falta ahc
repetir.

En cambio, el principio democratico también se presenta como prir
cipio general-sectorial, es decir, como principio especifico de algunc
sectores del derecho, reguladores de 6rganos y procedimientos. Calif
entonces no a la totalidad del Estado o del derecho, sino solo a detert
nadas instituciones cuya composicion y funcionamiento la Constitucio
ordena que sean democraticos. En dicho nivel no se manifiesta la
mensién material de la democracia, sino sélo la estructural. El principi
democratico aparece en es0s casos Como principio organizativo y proc
dimental, enlazado inmediatamente con el pluralismo, pero no necesar
mente con la igualdad y la libertad como valores. Es decir, sin perjuici
de que en esos sectores (como en todos) se proyecte el principio der
cratico como principio general del ordenamiento (que ello es claro)
por lo mismo, dotado de su completo contenido, ocurre que tambié
puede manifestarse en su sola dimension estructural, separada, ahi, d
faceta material del principio. El problema no es tan complejo como
primera vista pudiera parecer; lo que ocurre es que adquiere mas cle
dad si se sitta en el mejor lugar para intentar resolverlo, que no es el (
contenido (donde solo cabia enunciarlo), sino el de la eficacia juridic
del principio.

C. La eficacia juridica del principio democrético
a. Como principio general-global
Posee, por supuesto, eficacia interpretativa. Sobre ello no hay duc

Ahora bien, su proyeccién normativa corresponde al legislador y no ¢
juez, dada la dimensién material (inclusién de Jaforeslibertad e
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igualdad) que comporta. El juez no puede extraer del principio democr:
tico (operado, insistimos, como principio general-global, o como princi-
pio legitimador de todo el ordenamiento), inmediatamente, la regla pat
el caso (en ausencia de reglas, se entiende) por la razén de que no pL
proyectar normativamente los valores materiales. Y el Tribunal Consti
tucional tampoco puede hacerlo, es decir, crear la regla en ausencia
ella o crear la regla para declarar la inconstitucionalidad de la reg|
creada por el legislador.

b. Como principio general-sectorial

También esta fuera de duda su eficacia interpretativa; 1o que ocur
es que el principio democratico como principio general-sectorial ha d
ser, a su vez, interpretado a la luz del principio democrético en su sigr
ficado general-global. No se trata de una subordinacion entre principio
sino de una relacion légica que imponen la unidad del ordenamiento
el cardcter nuclear que el dltimo significado desempeia.

Su proyeccion normativa corresponde, por supuesto, al legislado
pero también puede (en caso de laguna) corresponder al juez. Enla r
dida en gque no incluye valores materiales (el pluralismo no lo es, e ir
cluso resulta discutible que sea, estrictamente, valor, aunque la Consti
cion lo diga, ya que los valores procedimentales son mas principios g
valores) es capaz de desplegar su eficacia como puro principio juridic
esto es, ser fuente interpretativa y fuente subsidiaria, pudiendo la juri
diccion extraer inmediatamente de él la regla para el caso (en los s
puestos, repetimos, en que no la hubiese creado el legislador). El Trib
nal Constitucional puede igualmente extraer del principio la regla para
caso, tanto para resolverlo cuando aquélla no existiera, como para cc
trastar la constitucionalidad de una regla creada por el legislador. En r
sumidas cuentas, el principio constitucional goza aqui, por si mismo (
no en relacién con reglas de la Constitucion), de plena eficacia anulat
ria de leyes (o derogatoria si éstas son anteriores a la Constitucion).

Esa es la doctrina que justamente se encierra en la sentencia 32/1¢
del Tribunal Constitucional. En ella se reconoce (F. J. 2) “que no hay

97 Resolviendo un recurso de amparo interpuesto por diversos concejales d
Ayuntamiento de La Guardia (Pontevedra) contra el Acuerdo del Pleno de ese Ayunt
miento que excluia a los concejales de la oposicién en la composicion de las comisior
informativas.
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ningun precepto constitucional que expresamente egtablcual haya
de ser la composicién de las comisiones informativas municipales, m
teria que tampoco ha sido regulada por el legislador preconstitucional
y se afirma (F. J. 2):

...que la inclusién del pluralismo politico como valor juridico fundamental
(articulo 10.1, CE) y la consagracion constitucional de los partidos politi-
cos... dotan de relevancia juridica (y no solo politica) a la adscripcion po
litica de los representantes y que, en consecuencia, esa adscripcion
puede ser ignorada, ni por las normas infraconstitucionales que regulen
estructura interna del érgano en que tales representantes se integran,
por el érgano mismo, en las decisiones que adopte en ejercicio de la faci
tad de organizacién que es consecuencia de su autonomia. Esas decisic
gue son, por definicion, decisiones de la mayoria, no pueden ignorar lo q
en este momento, sin mayor precision, podemos llamar derechos de |
minorias. Siendo ello asi, la composicién no proporcional de las Comisio
nes informativas resulta constitucionalmente inaceptable.

La regla que se extrae del principio del pluralismo democratico (d
ahi deriva, mas que del so6lo reconocimiento constitucional de los part
dos) es clara: las comisiones informativas “deben reproducir, en cuan
sea posible, la estructura politica [del Pleno]” (F. J. 2).

c. En el ambito de las organizaciones no publicas

La Constitucién dota de relevancia, pero no de naturaleza, publica
determinadas organizaciones en razon del papel fundamental politico
social que desempefian (partidos, sindicatos, colegios y organizacion
profesionales), y por ello impone que “su estructura interna y funcione
miento deberan ser democraticos” (articulos 60., 70., 36 y 52). Me p:
rece claro que para el derecho de tales organizaciones rige el princiy
democratico en su dimension estructural, pero no en su dimensién ma
rial. Y no sdlo por la diccion literal de los preceptos ya aludidos y por:
que la Constitucion no proscribe ideologias (no ilegaliza fines contrario
a los proclamados por la Constitucién y auspiciados por individuos
por grupos}? sino también porque la dimensién material (los valores &

98 Comparto la opinién de |. de OttBéfensa de la Constitucion cit., nota 37,
pp. 29-45), y J. Jiménez Campo (“La intervencion estatal del pluralisspo’cit, nota
39, p. 173).
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realizar) del principio democratico se impone a los 6rganos publicos (:
Estado), pero no a los particulares. Es en el &mbito del derecho publi
donde se exige la realizacion de la libertad y la igualdad (otra cosa di
tinta es la debatida eficacia de los derechos fundamentales en las re
ciones privadas, ya que ahi se trata de la eficacia de normas materia
y no de la eficacia directa de los propios valores que esas hormas enc
nan), pero no en el ambito del derecho privado, donde el principio de
mocratico que alli se traslade solo puede albergar la dimension estruc
ral de su contenido.

K. Doehring llega a afirmar que “la democratizacién en el ambito de
la configuracion social, impuesta por el Estado, transporta de modo in
ceptable a la esfera de la libertad del ciudadano un modelo que es ine
cusable en la configuracion de la voluntad politica dentro de ese Est
do”.?° Esta afirmacién puede compartirse, pero sélo en la medida en g
se entienda referida a la dimensién material de la democracia, ya que |
rece correcto, en cambio, que el derecho pueda imponer una organi:
cion y unos procedimientos democraticos a ciertas entidades no pub
cas, pero dotadas de un alto grado de relevancia para el orden socic
politico.

[1l. EL PRINCIPIO DEMOCRATICO Y LA RECONSTRUCCION
TEORICA DEL DERECHO PUBLICO

Sobre el principio democratico existe una bibliografia de considerabl
valor1% donde se examina no sélo la eficacia juridica de ese principic
sino también su relevancia teérica para la comprension de determinac
categorias de la ciencia del derecho (muy particularmente, como es ¢
ro, del derecho publicdy! Sin embargo, me parece que aln no se he

99 Doehring, K., Sozialstaat, Rechtsstaat und Freinheitlich-Demokratische Gru-
dornung 1978, se cita de la traduccion espafiola “Estado social, Estado de derecho
orden democratico”, en varios autoré,Estado social1986, p. 153.

100 Para una referencia a los titulos selectos, basta con citar los que Hesse rep
duce en la nota 1 de la p. 50 deGrundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland 14a. ed., titulos en los que ha de incluirse el propio y admirable capitulc
gue a la democracia se dedica en ese mismo libro (pp. 50-72).

101 En este dltimo sentido hay que destacar, por ejemplo, el importante papel qt
el principio democratico desempefia, para la caracterizacion de las fuentes del derec
en la obra de ZagrebelsKy sistema costituzionale delle fonti del dirittb984, especial-
mente en las primeras 86 paginas.
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reparado suficientemente en la magnitud del giro te6rico que impone
consideracion del principio democratico como eje central del Estad
constitucional de nuestro tiempo. No es este trabajo, por supuesto, el |
gar para acometer una tarea de ese tipo, que ademas excederia, I
probablemente, las fuerzas de su autor. Me limitaré, pues, a sefalar b
vemente algunas de las consecuencias tedricas que, para ciertas cate
rias o instituciones del derecho publico (que elijo sélo a titulo de mue:
tra) se derivan de la condicion nuclear del principio democratico.

En primer lugar, para el misnmamncepto de Constitucigya que el
principio democratico facilita la base mas sélida en la que cimentar s
condicién juridica y su peculiar significado en el sistema de las fuente
del derecho. La distincion entre la validez y la legitimidad democratice
de la Constitucién permite “comprender” juridicamente la categoria
central, de la soberania popular, asi como las relaciones entre poc
constituyente y poder de revisién constitucional. Sobre ello ya me extel
di en apartados anteriores de este trabajo. También el principio dem
cratico obliga a considerar el control como punto de conexion entre |
garantias materiales y procesales de la democracia que la Constituci
establece y, en consecuencia, entender que “el control” es “elemen
inseparable del concepto de Constituci&i’En fin, el principio demo-
cratico es el Unico capaz de hacer “valer” la existencia de una teor
general de la Constitucion, en el sentido de general-particularizada (Ur
ca teoria dotada de categorias juridicamente “vdlidas”); esto es, en
sentido de teoria de la Constitucion democratica, asunto al que ya |
aludido alguna vez en las paginas que preceden. En resumidas cuen
la “positivacion” de la democracia supone la via correcta para revisar |
teoria constitucional del positivismo juridico desde la misma positivi-
dad, esto es, sin salirse de los propios instrumentos que el derecho p
porciona. Por este camino (por el mismo y viejo camino hegeliano en
que el fruto refuta a la flor) es factible, en fin, colocar el principio de-
mocratico en el lugar en gue la teoria clasica del derecho publico coloc
al principio monéarquico, desplazamiento que todavia, por la inercia d
las categorias tradicionales, no se ha llevado a cabo enteramente.

Tambiénel significado y atribuciones del Tribunal Constituciomis-
ben examinarse a la luz del principio democratico, lo que impide, po

102 Ese es el titulo precisamente del trabajo que dediqué a estudiar ese problen
“El control como elemento..."gp. cit, nota 1
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ejemplo, a mi juicio, considerar al Tribunal como “comisionado del po-
der constituyente”, categoria en si misma poco compatible con las e»
gencias del Estado democratico en cuanto que ser comisionado del |
der constituyente significa poder actuar “como el poder constituyente”
“en su propio hombre”, para seguir realizando la labor constituyente, ¢
decir, completando la que aquel poder dej6 inacabada. No hay, creo,
la Constitucion democratica, “comisionados del poder constituyente”; r
siquiera lo es el legislador. Lo que hay son érganos constitucionales q
poseen las atribuciones que la Constitucién les otorga. Es cierto que
veces se emplea el término “comisionado del poder constituyente” e
sentido mas restringido; asi, Garcia de Enterria, cuando expresa que
Tribunal es “un verdadero comisionado del poder constituyente para el sc
tenimiento de su obra, la Constitucion, y para que mantenga a todos |
poderes constitucionales en su calidad estricta de poderes constit
dos” 103 Sin embargo, aun asi, reducido muy correctamente su papel (
“comisionado” a preservar la Constitucién, no me parece conveniente
utilizacion del término; en primer lugar, porque ese papel ya no seria
de un genuino comisionado, en segundo lugar, porque el Tribunal ¢
también poder constituido (como los demas) que tiene un “cometido”
por supuesto, pero que, como Grgano constitucional, no actia “por ¢
mision”, y en tercer y ultimo lugar porque el término se presta a un
exorbitancia de funciones del Tribunal que no es conveniente ni corre
ta. Nuevamente tropezamos con la vieja teoria del principio monarquict
el “fondo de poder” se predicaba entonces del monarca y ahora del T
bunal. El principio democrético obliga a considerar al érgano represer
tativo del pueblo; esto es, al legislador, como Unico poder constituid
capaz de “realizar” normativamente la Constitucion; es decir, con atri
buciones para completar mediante normas juridicas las partes que
constituyente dejé inacabadas, para rellenar, mediante la ley, las lagur
gue en la Constitucion existan; para optar, en suma, de acuerdo con
ideas que en cada momento obtengan el apoyo mayoritario del pueb
por las politicas legislativas que el constituyente dejo perfectament
abiertas (apertura sin la cual el pluralismo careceria de sentido).

El riesgo de la exorbitancia me parece bastante real, y por ello tan
bién muy necesario insistir en la correccion y prevencion contra es

103 Garcia de Enterrid,a Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional
cit,, nota 77, p. 198.
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riesgo que el principio democratico proporciona. Riesgo que a veces f
menta la propia inactividad del legislad®rpero que a veces también
se desprende de un cierto “activismo” del Tribunal. Asi, por ejemplo, e
de notar la transformacion que, a mi juicio, se ha operado en la jurispr
dencia constitucional acerca del papel del legislador en la regulacion d
ejercicio de los derechos fundamentales. En las sentencias 5, 6 y 11
1981 (entre otras) se reconocia “la amplisima libertad que la Constitl
cion deja en este punto al legislador... limitado sélo por la necesidad
respetar el contenido esencial del derecho”; se decia que “en uso de
libertad, el legislador...”; 0 que

...corresponde... al legislador... que es el representante en cada mome
histérico de la soberania popular, confeccionar una regulaciéon de las co
diciones del ejercicio del derecho, que serdn mas restrictivas o abiertas,
acuerdo con las directrices politicas que le impulsen, siempre que no p
sen mas alla de los limites impuestos por las normas constitucionales co
cretas y del limite genérico del articulo 53 (contenido esencial).

Aqui se manifestaba, a mi juicio, una buena doctrina, que, muy resp
tuosa con las prescripciones constitucionales, también respetaba la pc
cion que nuestra Constitucion democratica pluralista otorga al legisladc

Sin embargo, esa doctrina sufrié alguna transformacion en las sentenc
53/1985 (sobre la Ley del Aborto) y 26/1987 (sobre la Ley de Reform:
Universitaria), en las que el Tribunal, en mi opinion, sustituye indebida
mente al legislador y aquella “amplisima libertad” (“delimitada” por la
Constitucion) que antes se le reconocia queda sustancialmente reduc
por el arbitrio del Tribunal. Ya me referi anteriormente a la critica con-
tenida en algunos de los votos particulares de la primera de las dos s
tencias, en los que se sefialaba la extralimitacién de funciones de la
risdiccién constitucional que esa doctrina comporta. Critica (con la qu
estoy de acuerdo) nuevamente reiterada en el voto particular a la seg
da de las sentencias formulado por el magistrado Rubio Llorente (y
que se adhiere el magistrado Diaz Eimil): “Mi discordancia frente a I
mayoria nace de un entendimiento estricto de mi funcion como Magis

104 Que me parece el caso de la excesiva carga “configuradora” de la forma terr
torial del Estado que se hace descansar sobre las espaldas del Tribunal, a lo que m
referido en mi trabajo “ ¢ Estado jurisdiccional autondmic&®&yista Vasca de Adminis-
tracion Publica ndm. 16, 1986.
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trado de este Tribunal, que ha de juzgar sobre la compatibilidad de
ley con la Constitucion, sin sustituir por el propio el criterio del legisla-
dor en cuanto a la bondad u oportunidad de las medidas adoptada
Para evitar un excesivo activismo judicial muy poco compatible con e
principio democratico es de esperar que reaparezca en la jurispruden
constitucional sobre esta materia (derechos fundamentales) la saluda
concepcién anterior.

Otro ejemplo de los riesgos que se encierran en la nocién de “com
sionado del poder constituyente” puede detectarse, a mi juicio, en
afirmacion hecha por el tribunal de que solamente él (y no el legislado
estd facultado para efectuar interpretaciones “generales” de la Constit
cion. Esa fue, como se sabe, una de las decisiones contenidas en la ¢
tencia 76/1983 (sobre la LOAPA), justamente criticada, en este punto, p
P. Cruz Villaléi% con razones que esencialmente comparto. El Tribu-
nal Constitucional no es el Unico, sino el supremo intérprete juridico d
la Constitucion. Su Unico (aqui si) intérprete politico es el legislador,
a esa interpretacion puede imponerse la del Tribunal, porque aquélla <
juridicamente incorrecta, no porque sea materialmente amplia. El legi
lador no es poder constituyente, pero el Tribunal tampoco. La diferenc
estriba en que precisamente es el legislador (y no el Tribunal) el pod
constituido llamado a proyectar (que no es exactamente desarrollar) |
gislativamente la Constitucién. Si cada vez que emana una ley el legi
lador interpreta la Constitucion, el artificio de que lo que le esta permi
tido de modo particular le esta vedado, en cambio, de modo gener:
resulta basante inconsistente, maxime cuando esa decisiébn general
legislador presente no puede imponerse al legislador futuro y cuando r
sulta que la interpretacién general (como las particulares) del legislad
estd sometida al control del Tribunal como supremo intérprete. En «
fondo, otra vez se agazapa el principio mondarquico: un poder constitt
yente “latente”, entre el poder constituyente formalizado y los podere
constituidos. O con expresién mas gréfica: arriba el poder constituyent
abajo los poderes constituidos y en medio (como “comisionado” ¢
“representante en la tierra” —esto es, en el ordenamiento— del pod
constituyente) el Tribunal Constitucional. La mejor defensa del Tribuna
Constitucional (como institucion “crucial” del Estado de derecho, que

105 “¢Reserva de Constitucion?Revista Espafiola de Derecho Constitucipnal
nam. 9, 1983.
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es una idea con la que estoy enteramente de acuerdo, y a la que c
haber dedicado buena parte de mi actividad intelectual) reside en sos
ner que su funcién es la de garante de la Constitucion como norma y |
la de albacea del poder constituyente como voluntad.

De ahi la correccién de su doctrina en uno de los asuntos mas po
micos que ha debido resolver: el del recurso contra la Ley Orgéanica d
Poder Judicial (sentencia 108/1986). Cuando de la Constitucion no
deduce con claridad la regla, vale siempre la del legislador. Es éste y
el Tribunal el que esta legitimado para adoptar la decision que el con
tituyente no quiso tomar. El Tribunal sélo declara la inconstitucionali-
dad de la ley cuando su contradiccién con la Constitucién es clar:
Cuando tal claridad no existe, hay que presumir la “constitucionalidad
del legislador. Y ello significa la aplicacién de esa maxima esencial e
la jurisdiccidén constitucionalin dubio pro legislatore que no es sélo
una exigencia de la técnica juridica, sino también, y sobre todo, ur
consecuencia del principio democratico.

Es el principio democratico, con el contenido que mas atras se t
examinado, asimismo, una pieza clave para reexamiranekpto de
ley, el que explica que la ley no es desarrollo de la Constitucidon (com
el reglamento si lo es de la ley) y el que conduce a entender que la e
si bien ya no es fuente primaria (que lo es la Constitucion), sigue siel
do, no obstante, la fuente “primordial” del ordenamiéfft@sto es, la
norma de derecho que, bajo la Constitucion, se ocupa de configurar ¢
neral e inmediatamente las relaciones juridicas en el seno de una soc
dad. Esto no significa “relegar” a la Constitucién, pero si “revalorizar”
la ley como derecho de emanacién democratica. Y, en ese sentido,
viejo concepto deeserva de leyelaborado a partir del principio monar-
quico, precisa de una nueva fundamentacion. La reserva de ley en sel
do estricto, esto es, de ley del Parlamento (frente a las disposiciones
gobierno con fuerza de ley, no sélo frente al reglamento), no puede e
tenderse hoy como un medio de asegurar al Unico poder representat
(el Parlamento) la normacién de determinadas materias para hacerlas
munes a la accion normadora del monarca (poder no representativ
Aquella construccion se basaba, pues, en la contraposicion entre den
cracia (Parlamento) y autocracia (monarca), o, si se quiere, en la bipol

106 Para una buena defensa “constitucional” de la ley, véase Diez-Picazo, L
“Constitucién. Ley. Juez’Revista Espafiola de Derecho Constituciomadim. 15, 1985.
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ridad principio democratico-principio monarquico. Hoy, como se decia, ne
puede ser ésta la sustentacion tedrica de la reserva, pues ni el mone
tiene poder normador ni el gobierno, titular actual del Ejecutivo, es d
naturaleza autocratica, sino también representativa, ya sea directa en
regimenes presidencialistas o indirectamente en los parlameftarios.
En nuestro Estado constitucional es cierto que los representantes dire
tos de la voluntad popular son los parlamentarios y no el gobierno, pel
no cabe negar que éste también emana de la voluntad popular.

En esos términos, la reserva de ley tendria un débil fundamento
s6lo se sostuviese en la contraposicion entre érgano de representac
popular directa (Cortes) y 6rgano de representacién popular indirec
(gobierno). Entendida la democracia como democracia pluralista, el Pa
lamento como 6rgano de representaciotode el pueblo y el gobierno
s6lo como érgano de representacién de la mayoria, la reserva a la ley
determinadas materias no significa sélo la reserva al 6rgano mas (dire
tamente) democratico, sino también al 6rgano que por contener la repr
sentacion de la pluralidad de opciones politicas permite que todas ell
(y no solo la opcidén mayoritaria) participen en la elaboracion de la nor
ma. Esto es, significa, sobre todo, la reserva a un determinado tipo
procedimiento de emanacion normativa (el procedimiento legislativc
parlamentario), dotado de las caracteristicas de contraste, publicidad
libre deliberacion que le son propias y que lo diferencian sustancialmel
te del procedimiento de elaboracidon normativa gubernamental.

La decision final configuradora de la ley es claro que queda en man
de la mayoria parlamentaria, pero ello no priva de valor al hecho de q
se garantiza a la minoria su derecho al debate, garantia juridicamel
relevante, hasta tal punto que es precisamente en el principio del plut
lismo democratico donde me parece que debe anclarse hoy la teoria
los vicios sustanciales en el procedimiento legislativo. Ocurre aqui alg
muy préximo a lo que sucede en la teoriacdeitrol parlamentario ca-

107 Lo que hoy se aprecia es en realidad un acercamiento entre la forma preside
cial y la forma parlamentaria de gobierno en los Estados de democracia constitucion
Subsisten, por supuesto, diferencias estructurales claras, pero, desde el punto de vist
la “representacion”, la proximidad me parece evidente. No es este el lugar para exte
derse sobre la cuestion, a la que ya he aludido también en “El control parlamentar
como control politico” ,Revista de Derecho Politicmim. 23, verano-otofio de 1986,

p. 34. Me remito a lo que expone (en la misma linea de interpretacién) F. Rubio Llorer
te en “El control parlamentario"Revista Parlamentaria de Habla Hispanaim. 1,
1985, especialmente pp. 94-99.
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tegoria que precisa, para su correcto entendimiento, de conexién inm
diata con el principio de la democracia pluralista para evitar nocione
distorsionadas del control o equiparaciones no enteramente exactas er
control y remocién o entre control y mera comprobacion. Esa conexio
es, por lo demds, la que proporciona los instrumentos teéricos para d
tinguir el control “en” el Parlamento del control “por” el Parlaméfito.

En fin, y por examinar un dltimo ejempi®¥,otra figura necesitada de
reconstruccion tedrica a la luz del principio democratico es lact!
réndum consultivoLa primera precision que habria de hacerse es qu
“consultivo” no se contrapone necesariamente a “vinculante”, sino
“ratificador” o “sancionador”. En una Constitucion que atribuye al pue-
blo la soberania, el resultado del referéndum nacional siempre es vinc
lante para el poder (dicho con mas precision, para los 6rganos del Es
do), aunque ese referéndum sea consultivo. Ocurre simplemente que
necesario establecer ciertas distinciones acerca de los tipos de refer
dum previstos en la Constitucién. Dejando al margen los de tipo regic
nal (o autonémico) e incluso municipal (previstos no en la Constitucion
pero si en la legislacion reguladora del régimen local), y fijandonos sél
en los de ambito nacional, es decir, en los que tienen por sujeto al Uni
soberano —el pueblo espafiol en su conjunto—, la diferencia sustanc
entre el referéndum para la reforma de la Constitucién (articulos 167
168) y el referéndum previsto en el articulo 92, reside en que el primel
es de ratificacién o sancion y el segundo consultivo; ello es claro y p:
cifico, por lo demas. Ahora bien, lo que ya no es tan pacifica (pero cre
que si clara) es la diversidad de consecuencias que en una Constituc
democratica para uno y otro tipo de referéndum se derivan.

En el referéndum para la reforma constitucional el pusidtituye b
poder “decisorio” del Estado o, mas exactamente, al poder decisorio d
organo del Estado que posee, por excelencia, la capacidad normadora
Parlamento, asi como al 6rgano del Estado que posee en nuestro orde

108 De ello me ocupo con algin detalle en el trabajo citado en la nota anterior.

109 La muestra, como antes dije, no es ni mucho menos exhaustiva. En realida
casi todas las categorias del derecho publico estan necesitadas de esta “reconstrucci
Piénsese en el propio concepto de reglamento, tan vinculado, por accién o reaccion,
principio monarquico, vinculacion que ha de abandonarse si se pretende, lo que me |
rece necesario, encajar la potestad reglamentaria en el marco de las exigencias de
Estadosocialy democratico de derecho. Reflexién que habria de extenderse a la misn
“funcién de gobierno” como categoria o0 a esa otra tan necesitada de precisién como
la del “autogobierno” del Poder Judicial.



74 MANUEL ARAGON

miento la facultad sancionadora de la norma: el jefe del Estado. Ello r
significa, como es sabido, el desplazamiento en todo el proceso, sil
s6lo en su fase final. El pueblo sustituye a las Cortes Generales y al v
narca en el acto de decision “definitiva” sobre la notth&@e ahi
(aparte de otras razones que giran sobre la diferenstancialentre
Constitucion y ley) que las reformas de la Constitucidén (que ratifica
sanciona el pueblo en referéndum y no el rey) no sean “leyes de refc
ma” 1! sino exactamente “reformas de la Constitucion”, es decir, nor:
mas constitucionales (Constitucion misma desde que son promulgads
y no normas legales. De todos modos, existe, a su vez, una diferenc
esencial entre el referéndum previsto en el articulo 168 y el previsto ¢
el articulo 167. En el primero, la voluntad popular se expresa como Vc
luntad soberana, sin limite material alguno y sélo con los limites proce
dimentales que su “juridificacién” impone. Como ya se dijo en otra par
te de este trabajo, el articulo 168 lo que hace es juridificar el pode
constituyente. Por el contrario, en el segundo, la voluntad popular no :
expresa como voluntad soberana, sino como voluntad materialmente
mitada. Aqui hay no un poder constituyente juridificado, sino un pode
estrictamente de reforma, es decir, un poder cuyo dmbito de actuaci
(y no sdlo cuyo procedimiento) esta limitado por la propia Constitucion
Por ello es correcto que en ese supuesto (el del articulo 167) el referé
dum pueda ser optativo, lo que seria impensable en el referéndum ¢
articulo 168, ya que ningun poder del Estado puede sustituir al pueb
en su soberania.

110 Que la facultad sancionadora del monarca sea un acto debido no evita la nec
sidad de la sancién para que la ley nazca. No es irrelevante, pues, ni mucho menos,
en este referéndum se sustituya también esa facultad.

111 No coincido, pues, con J. Pérez Royaq fuentes del derechtt984, pp. 37-

44), y me parece criticable que el Reglamento del Congreso, en su articulo 147.1
diferencia de lo que correctamente se hace en el articulo 146 y en el resto de los pa
fos del mismo articulo 147), aluda no a los proyectos o proposiciones de reforma, sil
a los proyectos y proposiciones de ley... de reforma. Por otro lado, que la “reforma
la Constitucion” no aparezca literalmente como objeto del control de constitucionalida
en el articulo 161.1 incisa de la Constitucion y en el articulo 27 de la Ley del Tribunal
Constitucional no supone obstaculo a que tal control pueda llevarse a cabo por el cita
Tribunal, suficientemente habilitado para ello por los articulos 90.1 de la Constitucién
lo. de la Ley Organica reguladora del propio Tribunal. Me remito, para mas detalle,
mi trabajo en el tomo Xl de lo€omentarios a las leyes politicasit., nota 64, pp.
178-180.
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Muy otra es la situacion en el referéndum del articulo 92 de la Con:
titucién. La consulta al pueblo no tiene por objeto sustituir en su totali
dad al 6rgano decisorio del Estado que posee esa competencia. Es de
al pueblo no se le confiere la sancion o ratificacion de la decision, sin
s6lo el veto. La consulta es facultativa, claro esta, pero vinculante. S
resultado negativo impide (no puede un 6rgano del Estado actuar frer
al veto de la voluntad popular formalmente expresado) que la decisic
pueda adoptarse. Su resultado positivo no dota por si solo de eficac
juridica a la decision, puesto que ha de ser “ratificada”, adoptada, de
pués (eso si, necesariamente) por el 6érgano estatal competente p
ello.}12 Pero se trata de algo mas: el pueblo, que no sustituye al 6rgal
“emanador”, tampoco sustituye al érgano “configurador”, es decir, e
referéndum del articulo 92 no es un medio de endosarle al pueblo la ¢
cision que el poder es incapaz (por impericia o por temor) de adopte
sino de comprobacion de que la voluntad del pueblo coincide 0 no cc
la voluntad del poder. De tal manera que previamente al referéndum,
decision ha de estaonfiguraday tomada(aunque todavia sin eficacia
juridica, como es claro) por el 6rgano estatal competente, que no pue
esquivar sus responsabilidades ni hurtarle al pueblo el contenido de
voluntad. Y ello significa que la decision ha de estar formalmente aprc
bada por el 6rgano competente y pendiente so6lo de su ratificacion por
organo que expresa la voluntad final del Estado: el mo#érca.

112 Ni qué decir tiene que las reformas constitucionales ratificadas en referéndur
y la decision politica adoptada conforme al resultado del referéndum del articulo 92 e
tan sujetas a control de constitucionalidad (aunque efti|moUsupuesto seria dificil
dado el caracter no legislativo que al objeto de ese referéndum parece atribuir la dicci
literal del propio articulo 92). La sumision al control (por inconstitucionalidad formal en
el caso del 168 y por inconstitucionalidad formal o material en el caso del 167) deriv
de que la voluntad popular “vale” como derecho en la medida en que se expresa “
acuerdo con la Constitucién”. Lo contrario seria negarles a los articulos 167 y 168
caracter de normas juridicas, tesis imposible de compartir sin destruir el caracter juridi
de la Constitucién en su conjunto. Las dificultades politicas de un control de ese géne
no pueden suponer, de ningin modo, su juridica erradicacion.

113 No es pensable ninguna “decision ipoh de especial trascendencia” que no
deba ser ratificada por el jefe del Estado. Aunque sgtadlo que no deja de ser dis-
cutible) que el referéndum consultivo no puede tener por objeto leyes (y, por tanto, r
opera la sancién) no puede negarse que el acto habria de adoptarse necesariamente
la forma de decreto (que habria de “expedir’ el rey). La ratificacién o denuncia de u
tratado internacional requieren, como es claro, la firma del monarca (se estaria, dent
pues, del supuesto que consideramos), pero si ese tratado fuese de los que precisar
torizacion de las Cortes Generales y, ademas, su contenido innovase “normativamen
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Y entre los dos trdmites se produce el referéndum, cuyo resultac
permite (si es positivo) o impide (si es negativo) que se lleve a cabo
ratificacién, es decir, que definitivamente se adopte o no la decisién e
tatal. Ese es, a mi juicio, el significado del referéndum del articulo 9:
(el principio democratico que obliga a dotarlo de fuerza vinculante obli
ga también a que el poder no esconda ante el pueblo su responsat
dad), que, dicho sea de paso, no fue exactamente el que se puso en [
tica en la Unica ocasion en que este referéndum se ha utilizado.

V. ADVERTENCIA FINAL

Las paginas que anteceden no permiten formular “conclusiones”, simpl
mente porgue en ellas no se dan respuestas definitorias (esto es, con
yentes), sino discutibles. Constituyen, mas bien, un manojo de reflexic
nes donde el radicalismo, de existir, quiz4 se encuentre en el propds
de profundizar, esto es, de escarbar en la hondura o la fuente del prok
ma, pero no en la defensa de una sola y terminante solucién. Mas q
soluciones, lo que hay son opiniones, y las propias no las he escondi
a lo largo de este trabajo. A ellas, pues, me remito. Opiniones que est
animadas por el comun propésito de dotar de contenido y eficacia jur
dica al principio democratico como principio nuclear de la Constitucion
Ahora bien, para esa tarea tales opiniones sélo son (y ello es obvio) |
modesto (y discutible, por supuesto) punto de partida cuya continuacic
requiere la colaboracion de todos, ya que el proposito (eso si) me pare
inexcusable para el derecho constitucional espafiol. Y esta adverten
de indole particular me da pie para formular otra de caracter mas ger
ral (y también, a mi juicio, necesaria para el entendimiento cabal de es
trabajo).

Hace ya méas de un siglo, Tocqueville se lame#htalal confusio-
nismo originado por el empleo inadecuado de términos tan fundament
les como los de “democracia” y “soberania del pueblo”. “Hasta que n
se llegue a definirlos con claridad (decia), hasta que no haya un acuel

el ordenamiento, esto es, fuese “norma” juridica en sentido estricto y no “acto”, parec
bastante discutible que, en ese caso, pueda ser objeto de referéndum.

114 Y eso lo recuerda muy atinadamente en uno de sus trabajos PérePéngio,
chos humanos, Estado de derecho y Constitucifinnota 73, 1948, p. 187.
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sobre sus definiciones, se vivira en una intrincada confusion de ide:
para ventaja de demagogos y de déspotas”. Lejos de mi pensar que
este trabajo he conseguido aclarar, como deseaba Tocqueville, esos
minos fundamentales. Me conformaria sélo con haber contribuido, aur
que fuese en muy pequefia medida, a ensanchar la perspectiva jurid
desde la que (entre otras) pueden ser enfocados.

Y esa misma perspectiva impone, por si sola, un severo ayuno de v
dades, es decir, una rigurosa moderacién doctrinal. Porque el derecho
inconciliable con el absolutismo teérico, en cuanto que se trata de L
saber que no se basa en criterios cerrados o plenamente exactos, sin
proposiciones siempre relativas. Su Unico y modesto nivel de certe:
(situado en la ausencia de arbitrariedad) se sustenta, precisamente, e
propio relativismo, esto es, en la necesidad de que el derecho esté co
tantemente abierto a la critica. Ese es nuestro saber, el de los juristas:
saber instrumental, incompleto, menesteroso, cuyas categorias siem
valen... hasta cierto punto. Pero esas reglas tedricas, tan poco exac
siempre son preferibles a la ausencia de ellas, y permiten construir u
ciencia cuyo objeto de estudio no es otro que el de la regulacion de
paz civil. De ahi la trabazén entre la cultura juridica y la cultura socia
0, Si se quiere, entre la conciencia juridica y la conciencia social. La te
ria del derecho, ha dicho Sing& expresa nuestros valores, pero no los
crea o determina.

Tratar de la democracia, con los instrumentos de esta ciencia, no pL
de conducir, por ello, a obtener verdades, sino a encontrar argument
Utiles (es decir, coherentes) para la discusion, y esa discusién, en de
cho, se llama interpretacion. A diferencia de lo que ocurre (y ya parec
que tampoco enteramente) en el mundo de la naturaleza, donde la ci
cia proporciona seguridad, en el mundo de la moralidad s6lo proporecic
na esa seguridad la fe. Pero las ciencias sociales (cuyo objeto en
mundo de la moralidad se desenvuelve), y entre ellas la ciencia del ¢
recho, no pueden descansar en la fe (so pena de perder su caracte
ciencias), sino en la razén, y la razén, en ese mundo, sélo es capaz de
ministrarnos proposiciones y justificaciones relativas, nunca absolutas.

Estudiar juridicamente la democracia supone, asi, no erradicar
duda, sino, por el contrario, hacerla mas compleja, esto es, mas prob
matica y critica. “En materias de poder (ha dicho Tribe) el fin de la

115 Citado por Stick, J., “Can Nihilism be Programatic8p, cit, nota 31, p. 389.
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dudas y de las desconfianzas es la vuelta de los tir&¥d33rque estoy
muy de acuerdo con él, también opino que en materia de teoria el fin
las dudas y de las desconfianzas es la vuelta... de los fanaticos o... de
cretinos. Quiza la unica verdad teérica de la democracia (analoga
aguella otra unica verdad tedrica que Marx encontraba en el fendmel
de la supervivencianors inmortali} resida justamente en que siempre
habra de ser concebida como problema, como algo perpetuamente ina
bado, donde se destierra lo absoluto y s6lo permanece lo relativo. Si
democracia dejase, en algin momento, en algun pais, de ser concek
como problema, ello significaria, muy probablemente, el fin de la propi
democracia.

116 Tribe, Constitutional Choices, cjtnota 19, p. 7.



