LA FORMA DEL PODER (*)

MANUEL ARAGON

Comentar el libro del profesor Rubio Llorente en el que ha reunido la
mayor parte de sus trabajos sobre Derecho Constitucional y Teorfa de la Cons-
titucion es para mi una tarea profundamente grata, pero llena también de muy
especiales dificultades. La satisfaccion proviene, en primer lugar, de ver com-
pilados en un volumen estos estudios que, pese a ser conocidos sobradamente
por el lector especializado pues todos (o casi todos, ya que habia alguno in-
édito) estaban publicados en revistas cientificas o en libros espafioles o extran-
jeros, merecian disfrutar de mejor acceso que el que procura la dispersién. Sin
embargo, el hecho de que al reunirse ahora tales trabajos en un libro se facili-
te su utilizacién no es, a mi juicio, el mayor de los beneficios que proporciona
la edicién que comento; por encima de €l estd la oportunidad que esta compi-
lacién depara de conocer de manera mas completa el pensamiento del propio
autor, maxime cuando los objetos de sus trabajos abarcan la casi totalidad de
las cuestiones mds relevantes del Derecho Constitucional.

A todo lo anterior me permito afiadir otra causa mas de mi satisfaccion,
aunque ésta sea puramente personal: hace tiempo que personas proximas al
profesor Rubio veniamos apremidndole para que hiciera esta recopilacion. La
decision de publicarla es probable que deba poco a esa insistencia, pero ello no
empafia, claro esta, la satisfaccién que algunos sentimos al ver cumplido, por
fin, aquel deseo.

Y ya que lo he aludido, justamente también en el factor personal residen
mis dificultades para realizar el comentario. La comunidad de ideas entre Fran-

(*) Francisco RuBiO LLORENTE: La forma del poder (Estudios sobre la Constitucién),
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 689 pags.
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cisco Rubio y yo, derivada de lo mucho «;ue de é1 he aprendidc (mi contra-
prestacion, si alguna hubiera, seria muy par.a), impide en gran medida a refle-
xion critica que la importancia del autor y la obra merecen. Mi cendicién de
discipulo me inhabilita, ademads, para extremar el elogio, del que obra y autor,
también sic. duda, son merecedores. En tales condiciones quizé. 1o mas sensato
seria poner aqui el punto y final a este comentario. Si no lo hago 10 es porque
prefiera la solucién mds dificil por entender que es siempre la mds certera,
como si ha confesado que le ocurre a mi maestro (pig. 630 de 1a odra que
comento), sinc porque aun convencido de que esta opcién que tomo, siendo
para mi la rods dificil es, desde luego, muy poco certera, constituve, sin embar-
20, una tentacidn a la que no deseo sustraerme. Al darme ¢ste capricho, lo peor
no es ¢l riesgo que corro, sino el flaco favor que le hago al auos.

Como s2 advierte en la Introduccién, en este libro sélo se -ecogen los tra-
bajos escritos por Francisco Rubio entre 1978 y 1993, por lo que quedaa fuera,
de un lado, estadios de Derecho Constitucional que corresponden a una época
anterior (asi, entre otros, sus trabajos sobre el Tribunal Constitucinnal alemén,
el Tribunal Constitucional italiano, la jurisprudencia del Tribunal Sipremo
norteamericano o sobre el derecho de resistencia y su significado en el Estado
constitucional, o su notable prélogo al Derecho Politico de E. Stein), y e otro,
estudios también de Derecho Constitucional y elaborados a partir de 1978,
pero cuya autorfa comparte con alguno de sus colaboradores. Por supuesto que
también quedan fuera, por la época y el objeto, trabajos no juridicds, sino de
teorfa politica, entre los que habria que destacar, sin duda alguna, su impor-
tante Introduccion a los Manuscritos econémico-filosoficos del joven Marx.

Hechas esas aclaraciones podria decirse. pues, que el libro >ortiene la pro-
duccidn intzlectual del profesor Rubio en los tltimos quince afcs, periodo de
tiempo en (ue ha estado dedicado exclusivamente al Derecho Coanstitucional,
0 si se quiere, mas exactamente, al Derecho Constitucional y ¢ 1a Teoria de la
Constitucién. Habria que matizar, sin embaigo, este dato, ya que tampo:o seria
enteramente cizrto. Una parte de la produc.idn intelectual de Francisco Rubio
como jurista en los ditimos quince afios no estd (comprensiblemente) en este
libro. Me refiero a su produccién como magistrado del Tribunal Constitucio-
nal. No, claro estd, a su contribucién (por rauy relevante que haya sido) a las
sentencias adoptadas con su voto favorable ni siquiera cuando en esas senten-
cias figurase como ponente, pues la autoria de tales decisiones no corresponde
nunca individualmente a los magistrados. sino al Tribunal ¢n su ccnjunto.
Estoy pensando en los votos particulares, €1 los que si hay auror y de los que-
el profesor Rubio ha hecho uso con larguez: y brillantez. Ahi, en sus vo:os par-
ticulares, s¢ contiene una aportacién doctri1al del profesor Rubin [lorente de
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singular importancia para nuestro Derecho Constitucional. Quien desee cono-
cer toda la obra juridico-constitucional de nuestro autor en los ultimos quince
afios habrd de consultar, aparte de los trabajos recogidos en el volumen que
comento, estos votos particulares a los que acabo de referirme.

Dejo ya de hablar de 1o que en el libro no hay para ocuparme, como es per-
tinente, de Io que si se incluye. Lo primero que debe resaltarse, me parece, es
la variedad temadtica de esos trabajos, que abarcan la casi totalidad de las gran-
des cuestiones del Derecho Constitucional. Ello se pone de manifiesto en la
propia ordenacion que el autor ha realizado al clasificar sus estudios en cuatro
apartados: «Poder constituyente y Constitucién», «Parlamento y Gobierno»,
«Las fuentes del Derecho» y «Jurisdiccion constitucional y derechos funda-
mentales». A simple vista, podria pensarse que falta, no obstante, la referencia
a una materia clave como es la organizacién territorial del poder. Es cierto que
a su estudio ha dedicado el profesor Rubio menor extensién que a otras mate-
rias y que eso quizd explique por qué no aparece como parte individualizada
en el sumario de la obra. Pero ello no significa en modo alguno que no la haya
hecho objeto de sus reflexiones. No tengo mas que remitirme a tres de los tra-
bajos incluidos en este libro (aunque los problemas de la autonomia territorial
estan presentes en algunos mds): «El bloque de constitucionalidad», «Minori-
as y mayorias en el poder constituyente» y «Sobre la conveniencia de terminar
la Constitucién antes de acometer su reforma», en los que se formulan unas
consideraciones, de indudable relieve, sobre el significado del Estado autoné-
mico y sobre la naturaleza y cometido de los Estatutos de Autonomia.

Lo que ocurre es que Francisco Rubio es mds amigo de la intensidad que
de la extension y prefiere siempre aportar algo propio (como cualquier inte-
lectual que se precie) a describir simplemente las aportaciones ajenas. Su obra
nos ofrece un buen ejemplo de ese modo de trabajar, esto es, del empleo del
método (y transcribo sus propias palabras, pag. 400 del libro) que «en el campo
del Derecho permite distinguir una obra cientifica de un ensayo o de un alega-
to abogacil. Este método no consiste (aunque muy frecuentemente a esto se
reducen muchos trabajos académicos) en la recogida y ordenacién més o
menos afortunada de opiniones ajenas y menos atin, claro estd, en la aportacién
de una extensa bibliografia como apoyo innecesario de un repertorio de vacie-
dades. Leer para citar, de manera que lo leido pase de un libro a otros sin dete-
nerse jamas en la cabeza de quien lo utiliza (el aforismo no es mio, pero tam-
poco recuerdo ahora el nombre de su autor), es una perversa manera de leer
que da lugar a muchas obras académicas que serian simplemente indtiles si no
fueran sobre todo perniciosas, tanto porque hacen perder muchas horas a los
estudiosos mds jévenes e inexpertos, como por contribuir a la deforestacion del
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planeta consumiendo un papel que podria destinarse a otros '1s2s». La trans-
cripcion he. side larga, pero creo que mereia la pena.

De esa formna, incisiva, condensada, qu¢ caracteriza a los escitos de Rubio
Llorente, en el libro se encuentran abordados, como antes deciz, la rnayor parte
de las cuestiones principales del Derecho Constitucional y por ello este volu-
men puede sustituir (nunca, claro estd, de |a mejor manera) a ese tratado de la
disciplina que, por razones de excelencia y en cumplimiento de la posicién
doctrinal que, sin duda, ocupa, el autor no- debe.

Seria imposible, en el reducido espacio que debe tener un comentario, refe-
rirme a cada uno de los estudios incluidos en esta obra. También i1necesario,
por ser bien conocidos y reiteradamente citados por los estudiosos del IDerecho
ptiblico. De todos modos no me resisto a hacer una leve glosa de. al menos,
algunos de ellos. La seleccién, tan arbitraria como cuaiquier otra, incluye a
«La Constitucién como fuente del Derecho», «El bloque de constitucionali-
dad», «El Parlamento y la representacion politica», «Rango de ley, fuerza de
ley, valor ce ley», «Principio de legalidad» y «La jurisdiccién constitucional
como forma de creacién del Derecho».

«La Counstitucién como fuente del Derecho» va a significar juntc con el
extraordinario estudio «La Constitucién como norma juridica», de Eduardo
Garcia de Enterrfa, una aportacién decisiva en los primeros meomentos de la
entrada en vigor de nuestra Constitucién (el trabajo de Rubin sz publica en
1979 y el de Garcia de Enterria en 1980) para la puesta en marcha del necesa-
rio (y no facil) proceso de constitucionalizacién de la cuitura juridica espafio-
la. La unién entre Estado de Derecho y Estado democré:ico y, por lo mismo,
entre Constitucién juridicamente eficaz y soberania popular, 1a consideracién
de la propia Constitucién como un complvjo normativo en el que existe una
amplia variedad de prescripciones llamadas a desplegar distintos tipos de efi-
cacia, la pesicion de los jueces ante las normas constitucionales la vigorosa
defensa de la capacidad derogatoria de la Constitucién y de s1 supremacia
sobre el resto del ordenamiento o incluso la primera recepcion (salvo erTor por
mi parte) en nuestra literatura juridica de la categoria de !a garantia institucio-
nal. se encuentran, entre otras cosas, en ese rrabajo de Rubio quz, portodo ello,
va a suponer uno de los puntos claros de p.utida del actual Derecho Constitu-
cional espaiiol.

«El bloque de constitucionalidad» es un trabajo ¢n el quz concurren
muchas significaciones. De un lado, y desc el punto de vista exclusivamente
personal. me hace recordar que fue en el tr: bajo de 1980 de Rubio v mio, «La
jurisdiccién constitucional», donde aparec:6 quizd la primera alusion en la
doctrina espafiola al término «bloque de la constitucionalidad>. De otro lado,
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el estudio del profesor Rubio al que me estoy refiriendo, aparte de estar dedi-
cado en homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, lo que también le presta una
especial significacién, estd ligado a un hecho de gran relieve, creo, para el
Derecho Constitucional espafiol, como es las reuniones cientificas que un
grupo bien granado de profesores venimos celebrando en Sevilla desde hace
afios y que se inauguraron en septiembre de 1989 precisamente con la presen-
tacién y debate de este estudio y del equivalente de L. Favoreu. Finalmente, en
este trabajo (y €se es, claro estd, su mds importante significado) se realiza una
cuidadosa verificacion del sentido del término «bloque de constitucionalidad»
en el ordenamiento francés, explicindose su muy distinta composicién y
cometido en nuestro ordenamiento, en el que estd destinado a la regulacién de
la division territorial del poder y, por lo mismo, a servir de pardmetro de con-
trol de constitucionalidad en esa materia. En la medida en que ese «bloque»
estd compuesto por la Constitucién, los Estatutos de Autonomia y las demds
leyes estatales atributivas de competencia a las Comunidades Auténomas, el
trabajo de Rubio contiene, ademds, una importante toma de postura acerca de
una cuestién fundamental en nuestro Estado autonémico, como es el problema
de la naturaleza juridica de los Estatutos. Por ello, es decir, por la singularidad
de los Estatutos frente a las demads leyes estatales atributivas de competencia,
esta nocién del «bloque de constitucionalidad» me parece que puede resultar
enriquecida si se distingue, dentro del mismo, un niicleo mds reducido (for-
mado sélo por la Constitucién y los Estatutos) que desempefia el papel de
«Constitucion total» (en palabras de Rubio) o de Constitucién territorial del
Estado, y al que yo he denominado (y el autor me hace el honor de reconocer-
lo en otro trabajo, «Sobre la conveniencia de terminar la Constitucién antes de
acometer su reforma», pag. 167 del libro) «bloque constitucional».

El trabajo sobre «El Parlamento y la representacion politica» constituye
seguramente una de las primeras indagaciones relevantes de la doctrina espa-
fiola acerca de los problemas actuales de la representacién parlamentaria. Mds
adelante ha venido a sumarse a ese acervo doctrinal el excelente estudio de
Angel Garrorena. Rubio dice en su trabajo que lo ha realizado desde la pers-
pectiva de la Teoria del Estado. Me atrevo a opinar que, en cuanto esa Teoria
es la del Estado constitucional y en vista del método que Rubio emplea para
examinar el objeto que estudia, este trabajo es, claramente (al menos para mf),
un trabajo de Derecho Constitucional. El significado actual del Parlamento, la
consideracién del Parlamento como institucién y no sélo como 6rgano, el
papel crucial del pluralismo en la actividad parlamentaria, la dimensién juridi-
ca de la disciplina de partido en el seno de las Cdmaras, la necesidad de enten-
d?r el control parlamentario en sentido amplio son, ademds del problema cen-
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tral de la representacién (con el que se encuentran obviamerte conectadas),
algunas de las cuestiones que aqui estdn tratadas, o al menos apuntadas, y que
serdn desarrolladas en otros trabajos del mismo autor (asi, en «Los poderes del
Estado», «El control parlamentario», «Relaciones del Gobierno v la Adminis-
tracién con las Cortes» o «El mandato parlamentario», todos ircluidos en el
libro). En este campo, ademds, al conocimicnto tedrico se une un amplid cono-
cimiento practico, no en balde Francisco Rubio, ademds de ser etrado de las
Cortes, ha sido secretario general del Corgreso de los Diputadcs durante la
transicién polftica y el proceso constituyente.

«Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley» y «Principio de legalidad» son,
a mi juicio, dos de los trabajos mds importantes de nuestro autor. En el prime-
ro, expuesto oralmente en 1983 y publicado en 1984, se contiene una scria lla-
mada de atancioén acerca de la necesidad de replantearse el concepto de ley
como conszcuzncia de las transformaciones producidas en niuestro ordena-
miento por obra de la Constitucién. En €l se critica la construczida puramente
formal del concepto de ley y se aboga por introducir en ese concepto wi ingre-
diente material, sin el cual no sélo careceria de sentido la divisién de poderes,
sino también el principio de igualdad. Tales ideas estan desarrolladas también
en el segundo de estos trabajos, dedicado a la memoria de Ignacio de Otto y
publicado en 1993 en la coleccidén de estudios que reunimos con ese fin un
grupo de colegas y amigos de quien fue, sin duda, uno de ios més sefiercs cons-
titucionalistas espafioles. En este trabajo Francisco Rubio continta dialogando
con el amigo muerto, y lo hace de tal manera que lo que rzsulta es. sin duda, el
mejor homenaje que podia rendirle a este compafiero cuyo recuerdo siempre
nos acompaiiari. La distincidn entre principio de juridicidid (sirénimo ce Esta-
do de Derecho) y principio de legalidad (como sometimiento pleno a la ley par-
lamentaria). la propuesta de solucidn, basada en ese entendimiznto del princi-
pio de legalidad, del problema de las relaciones ley-reglainento e mat¢rias no
reservadas, las consecuencias que de ello resultan para la comprension el sig-
nificado y imbito del reglamento independiente, la necesidad e incluir un
ingrediente material en el concepto de ley tanto por exigencias ce la division de
poderes corno, sobre todo, del principio de igualdad, aparte de por inperativo
del derecho a la tutela judicial, son las line.ss vertebrales de este notab e estu-
dio. Dada la relevancia que en esta construccién desempefia el principio de
igualdad, me parece que el lector que desec obtener los mejores Zutos de este
trabajo debe: ponerlo en relacion con otros d-'s del autor directamente dedicados
a aquel principic y que constituyen unas otras de necesaria consulta er. el tra-
tamiento doctrinal de la materia: «La iguald.«d en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional» v «Juez y ley desde el puntc de vista del principio e igualdad».

Al control de constitucionalidad ha decicado el protesor Rubio uni espe-
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cial atencién no sélo practica (colabor6 en la redaccién del Anteproyecto de
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, participé muy activamente en el
nacimiento de la institucién, formé parte de ella como magistrado durante sus
doce primeros afios de actividad, desempefiando la vicepresidencia los tres
ultimos afios), sino tedrica. Fue de los primeros juristas espaiioles en preocu-
parse de estudiar esa materia cuando ni siquiera habia atisbos de una futura
Constitucion para Espafia; también de los primeros en dedicarle articulos en
revistas especializadas inmediatamente que aparecié la Constitucién, dedica-
cién que ha continuado ejerciendo hasta ahora de modo reiterado en publica-
ciones que han visto la luz en Espafia y en el extranjero. De todos sus trabajos
sobre la materia (y que son mds, como dije al principio, de los recogidos en el
presente volumen) voy a referirme sélo a «La jurisdiccién constitucional como
forma de creacion del Derecho», que es una buena muestra, me parece, del
modo en que Francisco Rubio suele abordar el estudio de los problemas rela-
tivos al control de constitucionalidad. Ese modo consiste en tratar conjunta-
mente las dimensiones institucional, de fuentes del Derecho y de interpretacion
juridica que se dan en el fenémeno de la jurisdiccién constitucional, enmar-
cando, ademds, el estudio en la perspectiva (siempre necesaria y mas ain en
este campo) que el Derecho comparado ofrece. Todo ello queda bien patente
en el trabajo al que me refiero, cuya riqueza temdtica me impide aqui entrar en
el detalle de su contenido, pero donde el lector podrd encontrar muy prove-
chosa ensefianza acerca de las cuestiones mas arduas que los sistemas de con-
trol de constitucionalidad europeo y norteamericano (y su comparacién) plan-
tean.

Al final de este recorrido, inevitable y lamentablemente incompleto como
ya apunté, por el libro de Rubio me doy cuenta de que por las dificultades a
que aludi al principio més que hacer un comentario parece que estoy, burocra-
ticamente, levantando un acta. Y eso ni me gusta, ni corresponde al tratamien-
to que debe darse a una obra intelectual, ni hace justicia a la valia del autor.
Porque, efectivamente, esa valia no puedo en modo alguno silenciarla ampa-
rdndome en un prurito, excesivo y mal entendido, de objetividad. Voy, pues, a
valorar la obra y c6mo es la de un auténtico jurista, esto es, la de un hacedor
(o recreador) y no sélo aplicador del Derecho, me parece que un buen modo
de llevar a cabo esa valoracién es apoyarme (permitaseme esta licencia como
homenaje al Derecho Romano, hoy tan poco favorecido, por desgracia, en los
nuevos planes de estudios) en lo que se decia en aquella Constitucién de Teo-
dosio Il y Valentiniano III conocida como la «Ley de citas», en la que después
de ponderarse la autoridad de Papiniano, Gayo, Ulpiano y Modestino se ter-
minaba ordenando que las opiniones de Paulo deben «semper valere». Y se me
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ocurre que hay dos modos de entender este « semper valere » atribuido a una opi-
nién doctrinal. De una parte, en el sentido de «valiosa», esto es. dz una Jpinién
que ha de ser tenida en cuenta, necesarianente, para estudiar los proslemas,
aunque no nos ofrezca siempre por si sola y directamente la scluciér de los
mismos. Esa es hoy la verdadera autoridad de los auténticos juristas y de esa
autoridad disfrutan las opiniones de Rubio. Sus trabajos, bien fundamz2ntados
en un sélido conocimiento, son siempre problematicos, es decir. encaminados a
plantear problemas, a alumbrar nuevas perspectivas, a incitar al lecter. Y es que
la indepenclencia de criterio, el inconformismo, el espintu critico. el talante
rigurosamente anticonservador son notas bien caracteristicas de la personalidad
intelectual del profesor Rubio Llorente. De ahi precisamente el cardcter valioso
de todos sus trabajos, en el sentido de que, compartiéndose o no sus criterios, lo
cierto es que dificilmente podra estudiarse un problema por €l trataco sin tener
muy en cuenta su opinién (aunque sea incluso para rechazaria).

Pero hay oira acepcidn del «semper valere» mds proxima al sentido que
tenia en el texto de la «Ley de citas»: predicable de una opinién r.o ya «valio-
sa», sino «vdlida», esto es, normativa, de necesaria aplicaci¢n nc sélo para
enfocar el problema, sino para resolverlo. Creo que hay una opinién de: Rubio
(al menos una) que disfruta de ese cardcter: su concepto de Constitucién. Con-
cepto de Constitucidn que debe «semper valere» en este sentido fuerte y que
esta presente, con una continuidad clara, en todos sus tribajos desde los mas
tempranos v que se encuentra bien explicitado en las paginas inroductorias del
libro que titula precisamente La forma del poder, titulo que va a atribuir, ade-
mas, y muy significativamente, a todo el volumen. La Constitucién es la forma
del poder, pero no cualquier forma, sino sélo aquella que lo corstizuye, lo con-
figura (y transcribo los parrafos finales de esas espléndidas paginas) «de tal
forma que se mantenga abierta para todos la posibilidad de ocupatlo; que no
predetermine en absoluto el contenido de las decisiones. aunque «i e. limite
absoluto de las decisiones posibles. En una alabra, que la forma del poder pre-
serve la libertad: que sea simple forma».

Constitucién, democracia y libertad api.recen asi indisolublemente unidas
(y en esa unién encuentra todo su sentido un pasaje de la trase anies citada que
no encierra. en modo alguno, una paradoja sino un enunciado bier certero al
exigirse de la Constitucién «que no predetcrmine en absoluto 21 coatenido de
las decisiones, aunque si el limite absoluto de las decisiones posibles» . Fren-
te a las concepciones exclusivamente fonnales de Constituc.6n, Rubio nos
muestra como puede construirse con rigoi un concepto juridico (v no pura-
mente polit.co) de Constitucién que a su v¢ z no sea un concepto neutral. «No
hay otra Constitucién —decia ya en su estt lio de 1979 La Constitucién como
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fuente del Derecho— que la Constitucién democrética. Todo lo demds es, uti-
lizando una frase que Jellinek aplica, con alguna inconsecuencia, a las “Cons-
tituciones” napolednicas, simple despotismo de apariencia constitucional.»
Ese es el concepto de Constitucién —afiado yo— que debe «semper valere».

Y en coherencia con ese concepto de Constitucién se encuentran todos los
trabajos de nuestro autor. Coherencia que presta unidad y firmeza a su obra y
la hace ser, por ello mismo, una obra cientificamente ejemplar. El propio autor
nos dice (pag. Xx1v) que «no hay en esa firmeza de ideas nada de sorprenden-
te y menos atn de admirable». No estoy de acuerdo, salvo que se convenga en
que ni lo poco comin debe ser causa de sorpresa ni la excelencia motivo de
admiracién. Pero, en fin, no vamos a polemizar, y menos al final. Yo creo que
el mayor mérito de la obra de Rubio es precisamente ese al que me estoy refi-
riendo: el de haber construido un Derecho Constitucional que es (o que con-
tiene) al mismo tiempo una Teorfa de la Constitucién. Como debe ser, aunque
sea raro.
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