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I. SOBERANIA POPULAR Y CONSTITUCION SIN SOBERANO

La concepcidn kelseniana de la Constitucidn ha sido criticada por confi-
gurar a ésta como «fuente» de creacién de normas y no como norma juri-
dica. El momento historico sobre el que opera su analisis le conduce a esa
apreciacion que, mas que erronea, es insuficiente. No es erronea, porque la
estructura general de su concepcion del ordenamiento juridico permite enca-
jar sin quebranto alguno la idea de «Constitucidén como norma juridican. 1.
de Otto ha tenido, entre nosotros, el acierto de formular con pinceladas de
maestro la supremacia de la Constitucién como norma, y no solo como
fuenie de las fuentes, dentro del esquema general del positivismo normati-
vista. Para ello no hace mds que insistir en tres ideas capitales. Primera, el
concepto de Constitucién como norma suprema presupone una determinada
estructura del ordenamiento juridico, basada en la distincion entre creacion
y aplicacion del Derecho, estando la primera funcién atribuida a uno o va-
rios 6rganos que ocupan una posicion de supremacia en la organizacion
juridica y que desarrollan su funcidén su funcién normadora de un modo
mas o menos permanente. Segunda, sélo hay Constitucién como norma
cuando el ordenamiento establece que el cumplimiento de sus preceptos es
obligado, es decir, cuando {a infraccion de {a Constitucion es antijuridica. Y,
tercera, el concepto de Constituciéon se construye a partir de la jerarquia
entre normas; lo definitorio de las normas constitucionales no es su objetivo
0 materia, sino la posicion que ocupan en el ordenamiento. Su destinatario,
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por tanto, no es necesariamente el legislador, pueden ser todos los demas
organos y los ciudadanos y, en realidad, «tienen que» serlo, ya que si no se
quiebra el postulado de que su infraccion (sea quien sea el agente) es antiju-
ridica. Por iguales razones, la materia constitucional no se limita a la regu-
lacion de la creacion de normas; puede ser cualquier materia. La supremacia
es formal y material, no cabe hacer distingos para reconocer qué normas son
constitucionales. En suma, no es necesario salir del normativismo para po
der sostener lo que hoy es una realidad en los ordenamientos democraticos:
la supremacia de la Constitucion. ;Cabe deducir de ello que no hay otra
Constitucion que la Constitycion democratica?.

Gran parte de la critica actual a la tesis de Kelsen se vale de la insuficien-
cia comentada para atacar una vez mas la neutralidad axiologica de la teoria
pura del Derecho. La idea kelseniana del caracter no necesario de las Decla-
raciones de Derechos en una Constitucion se denuncia como una muestra
mas de la concepcidn legalista de la justicia del formalismo positivista. Con-
tra esto se defiende la idea de que la Constitucién implica necesariamente el
reconocimiento de esos derechos. Incluso se afirma que en ellos radica el
nacleo constitucional y que, por tanto, «no hay mas Constitucion que la
Constitucion democratica ». La idea no es necesariamente antipositivista;
basta leer a Hesse, Denninger o Stern y, entre nosotros, a Rubio Llorente o
a Aragon Reyes, para percatarse de la ausencia de esa militancia. Sin em-
bargo, tampoco es positivista. La pretensiéon no deja de ser un deseo que
carece de fundamentacion cientifica. No querer confundir legitimidad con
validez y, al mismo tiempo, pretender que la democracia forma parte de una
definicién cientifico-juridica de Constitucién parece tarea llamada al fra-
caso. Democracia y Constitucién no son ideas ajenas la una de la otra.
Ambas tienen en comin como nota esencial la ausencia de una dominacién
no sujeta a normas. La supremacia de la Constitucion implica necesaria-
mente que no puede haber ningun poder no sometido a ella; de lo contrario,
no podria reputarse norma suprema. Todos estan sujetos a ella. En este
sentido no hay un concepto neutro de Constitucion, pero la democracia es
bastante mas que esto y no cabe identificar Constitucion con Constitucién
democratica, sin estar al unisono formulando un concepto valorativo de
Constitucion y un concepto descriptivo de la norma que preside los orde-
namientos democraticos actuales. Lo mismo sucedia en el siglo XIX res-
pecto al concepto liberal de Constitucion expresado en el art. 16 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789. La prueba
mas evidente de lo que aqui se afirma esta en la pirueta argumental que se
realiza cuando se desea introducir elementos de legitimidad en la validez de
la Constitucién como norma juridica suprema. En concreto, cuando se de-
sea juridificar la soberania colectiva como soberania de todos y cada uno de
los individuos. El resultado es la contradictoria tesis de la existencia de «un
Soberano que se autolimita a través de la Constitucién». La teoria del Poder
Constituyente y la de la atribucidn de su titularidad al pueblo soberano no
es una explicacion de la validez abstracta de la Constitucion, sino de la
Constitucidon democrdtica. En tal sentido la apelacién a la soberania del
pueblo no es mas que el deseo de «rellenar» de contenido la norma hipoté-
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tica que ha de presuponerse para entender que la Constitucidn es valida. La
propia idea de Constitucién como norma juridica suprema impide hablar de
otro soberano que la Constituciéon misma. Si el pueblo es soberano la Cons-
tituciéon no es norma suprema y si es norma suprema el pueblo no es sobe-
rano. «Tertium non datur».

Sin tener que desmenuzar la historia del pensamiento juridico de Hobbes
a Kelsen, puede decirse, en sintesis, que una vez que la conciencia juridica de
la Sociedad evoluciona hasta privar al derecho de su fundamentacién tradi-
cional, consistente en la adecuacion de éste a principios iusnatunaralistas y
religiosos, el Estado, en cuanto personificacion del ordenamiento juridico,
apoya su existencia en la posibilidad, dentro de un ambito territorial y per-
sonal determinado, de crear ilimitadamente normas juridicas, es decir, se
fundamenta en su positividad, en la afirmacién de su soberania. El Estado-
ordenamiento es soberano porque su capacidad de producir normas y de
someter a sus preceptos a los individuos que se hallen en su dmbito personal
de vigencia no estd condicionada por ningun poder superior de creacion
juridica, ni por ningin principio o valor al que deba acomodarse su ejercicio
para ser valido. Generalmente, esta cualidad se atribuye a un sujeto y se
suele decir que el Estado-ordenamiento es soberano en cuanto receptor de
esa propiedad «insuflada» por aquél. Sin embargo, ningun sujeto puede
arrogarse tal cualidad ni concederla al Estado-ordenamiento, ya que, en ese
caso, aquél y no éste seria el soberano. Pero si tal acontenciese, habria que
preguntarse qué normas habilita a dicho sujeto para ostentar ese titulo y, en
buena logica, se tendria que concluir que soberana es la norma habilitante y
no el sujeto habilitado para ello (Ross). Este razonamiento se resume en la
idea de «Constitucién sin soberano» (Kriele). Desde un punto de vista juri-
dico, la Nacion no es un sujeto autonormativo. Recuérdese que para Hob-
bes la multitud atomizada de individuos se convierte en una sola persona, en
pueblo, en virtud del pacto que cada hombre suscribe con cada hombre para
crear un poder soberano ajeno que les unifique y reconduzca a unidad. Casi
trescientos afios después, con distintas palabras pero igual sentido, Kelsen
sostendra que «/a unidad del pueblo es sélo una realidad juridican... «un
sistema de actos individuales regidos por la ordenacion juridica del Estado».
En definitiva, desde aquel punto de vista el pueblo o Nacién es un producto
artificial, creado por el ordenamiento juridico, es el objeto de la soberania,
no su sujeto preexistente. Por todo ello, la atribucién de la cualidad sobe-
rana al Estado, la consideracion de un conjunto de normas como ordena-
miento juridico completo, sélo puede surgir de una suposicion /dgica de tal
cualidad y consideracidn, (suposicidn que Hobbes configura en el Pacto de
Sociedad y Kelsen cifra en la Norma hipotética fundamental).

Esta conclusion parece perder de vista la posibilidad de ofrecer una res-
puesta satisfactoria a la idea de soberania nacional/ popular, ya que, lejos de
explicar en qué consiste ésta, acaba por negarla de modo explicito. Sin em-
bargo, al entender que, en puridad, la soberania sélo se ha de predicar del
ordenamiento juridico completo, se consigue desplazar el analisis del pro-
blema hacia el terreno adecuado. Un terreno que no es estrictamente juri-
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dico, a pesar de las implicaciones que de esta naturaleza pueda entrafiar la
proclamacion constitucional de la soberania de la Nacién-pueblo.

En efecto, la cuestion debatida no se resuelve en una dialéctica que
ponga frente a frente a Estado-ordenamiento y Nacién, porque la posicion
logica entre ambos (creador y objeto creado) la hace inviable. Por el contra-
rio, la discusidn cobra pleno sentido si, dentro del Estado, se plantea la
cuestién de quién encarna la soberania (o poder ilimitado de crear normas
juridicas). Aqui, ad intra, el asunto se dilucida entre «sujetos» (Nacién, Mo-
narca, etc.) que ad extra, en relacion con el ordenamiento juridico, son «ob-
jetos de ésta. En consecuencia, el razonamiento que conduzca a la atribu-
cion de la soberania a este o a aquel «sujeto» no deriva de ningiin determi-
nismo ontoldégico y natural, sino de la previa eleccion politica de un
especifico punto de partida. La atribucion de la soberania es una funcidn de
esta eleccion, no un principio categérico. La apuesta en favor de la «Nacién»
contenida en el art. 3 de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, («Toda soberania reside esencialmente en la Nacidn.
Ninguna corporacién ni individuo puede ejercer autoridad que no emane de
ella expresamente»), no se podria entender si se ignorase su fundamento
politico: «l.os hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos»
(art. 1 de la citada Declaracion).

La hipétesis de que los hombres nacen libres y que desean seguir siendo
libres en Sociedad, (en una sociedad surgida justo por hacer posible este
anhelo, pero en la que no hay ya limites de derecho natural, sino que es
creaday organizada por un poder ilimitado de ordenacion juridica), necesa-
riamente implica que no puede atribuirse la titularidad de ese poder a nin-
gun individuo o grupo concreto y real, porque no habria garantia de que
cumpliesen la finalidad para la que se instituye dicho poder absoluto ilimi-
tado e irresistible. La asignacion de la soberania solo podra recaer, asi, en la
colectividad ideal, Nacion/pueblo, en cuanto encarnacién racional del deseo
general de todos (voluntad general). Al confiarse la titularidad de la sobera-
nia a una persona supuesta (Nacién/pueblo), es preciso que el ejercicio de
aquella se realice por personas determinadas, que nunca podran ser confun-
didas con el sujeto ficticio de la soberania; actuaran por cuenta de la Na-
cién, como «representantes» suyos, y, al no ser soberanas, sus actos estaran
sometidos a la forma y limites establecidos en el ordenamiento juridico. De
esta manera, se hace posible alcanzar en Sociedad aquellos fines, mante-
niendo incolume el poder ilimitado propio de la soberania, pero sin el riesgo
de un ejercicio ilimitado del mismo. En suma, el «pueblo» en el que reside la
soberania nacional (art. 1.2 CE) no es igual al formado por «todos los ciu-
dadanos» (9.1 CE) y, aunque todos y cada uno de los ciudadanos participa-
sen en el ejercicio de la soberania, no se podria sostener que han actuado en
ejercicio de su soberania, sino en el de la soberania de la Nacién/pueblo
(colectividad moral o abstracta). Precisamente por la necesidad de esta dife-
renciacion entre titularidad de la soberania y su ejercicio, la representacion
es un artificio consubstancial a la idea de soberania Nacional/popular.

Devanada la madeja de la soberania nacional se comprueba que el ovillo
no envuelve y amordaza al Estado-ordenamiento, sino que, dentro de éste,
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sirve para atar las funciones y competencias de los distintos érganos encar-
gados de ejercer el poder de ordenacién juridica. La trama que resulta de
organizar el ejercicio de la soberania nacional/popular es una especifica es-
tructuracion del Estado para el cumplimiento de determinados fines. De ahi
que la soberania sea, ad extra, una cuestion de «Estado» (es decir, de ser o
no ser calificable un ordenamiento como juridico- posmvo completo y que,
por el contrario, ad intra, su atribucién a uno u otro sujeto sea una cuestion
de «Estado de Derechon, en el sentido de opcién por una concreta estructu-
racion del Estado, tanto de su aparato organico como del ordenamiento
juridico general que €l personifica y en el que se establece la relacién entre el
Estado y la Sociedad. Por tanto, el Estado de Derecho (art. 1.1 CE) es una
consecuencia del principio de la soberania colectiva, pero la articulacion de
este principio, desde un punto de vista juridico, s6lo puede realizarse en el
marco de aquél, en el que queda diluido como presuncidén logica que se
establece tras elegir la Constitucion como «Valores superiores del ordena-
miento juridico... /a libertad, la justicia, /2 igualdad y el pluralismo politico»
(art 1.1 CE). No deja de ser significativo que el primer principio que pro-
clama la CE sea el de «Estado democratico de Derecho» (art. 1.1) y no el de
soberania nacional (art. 1.2).

En definitiva, el problema de la soberania del pueblo, de todos y cada
uno de los individuos, se diluye si se desiste de querer plantear en términos
juridicos una cuestion factica, politica: el deseo de que €l orden de domina-
cidn que entrafia el Derecho se fundamente en la decision de aquellos que
han de soportarlo y que su contenido no quede substraido a su voluntad de
manera que la alteracién del citado orden pueda ser determinada (directa o
indirectamente) por ellos. Esta idea s6lo puede operar como supuestos 16-
gico de validez, no como presupuesto factico. Dicho con palabras de I. de
Otto, «al invocar un poder previo al derecho se desconoce que el propio
proceso de manifestacion de una voluntad democratica s6lo es posible con-
forme a reglas que aseguren la igualdad y libertad de los participes y la
veracidad de su resultado: no hay democracia sin derecho». Afirmar la sobe-
rania del ordenamiento, encarnada en su norma suprema, no es negar la
soberania al pueblo, es negar la existencia del pueblo mismo como sujeto
prejuridico, lo cual no quiere decir que la positivacién del principio de sobe-
rania popular no tenga transcendencia juridica. De acuerdo con Hesse, el
principio demccratico que se expresa en la soberania del pueblo no es una
categoria abstracta ni mucho menos retdrica; es una respuesta constitucio-
nal, normativa, al problema de la legitimizacion del poder en los planos
material y formal. Luego se volvera sobre ello.

11. FUNDAMENTACION DE LA CONSTITUCION. EL CONTENIDO
DE LA NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL Y LA CONSTITU-
CION DEMOCRATICA

Todas las teorias contractualistas, de Hobbes a Rawls, que desde el Re-
nacimiento se han venido postulando tienen como cometido explicar el or-
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den politico de dominacién al que estan sujetos los individuos, ya que éstos
son el punto de partida y es el orden establecido el que precisa de justifica-
cion para dar cuenta de por qué individuos inicialmente libre deciden some-
terse atal orden. El contrato, en sus variadas versiones, opera asi, no como
explicacién empirica de ese orden, sino como fuente normativa del mismo.
Cabe preguntarse si la Constitucién entendida como norma suprema presu-
pone un pacto de contenido especificamente democratico, de manera que la
validez de la Constitucion tenga necesariamente que derivarse de su adecua-
cion a esa justicia o legitimidad democrética. La vinculacién entre Moral y
Derecho que hoy tiende a restaurarse en los estudios de Rawls, Dworkin,
Hayek, Buchanan, Nozick, etc, pretenden una explicacion cientifica de esa
vinculacion axilogica. Sin embargo, la Constitucion no precisa de esa legi-
timidad democratica como fundamento para su calificacion como norma
suprema. A lo mas que puede llegarse es a establecer un nexo entre la idea
de Constitucién como norma suprema y una concepciéon procedimental de
la democracia, aunque para ello se ha de partir también de un valor: el que
consiste en sostener la ausencia de un sistema de valores capaz de imponerse
a otro, (en realidad, se trata de un anti-valor).

Cualquiera de los citados Contratos hipotéticos tienen en comun la idea
previa de conflicto entre individuos en libertad natural y el logro de paz
(orden justo) mediante tales pactos (fundamentaciéon pragmatica, en Hob-
bes; fundamentacién puramente racional, en Kant; fundamentacién en un
autointerés racional, en Rawls). La teoria kelseniana de la norma hipotética
fundamental pucdc catalogarse también en cste tipo de tesis contractualistas;
de hecho, muchos autores han establecido un paralelismo entre Kelsen y
Hobbes, identificando el formalismo juridico del primero con el legalismo
ético del segundo (por ej. Capograssi). La Norma hipotética no incluye nin-
gun Contrato en su contenido, pero cumple igual funcién normativa que
aquellos Contratos: fundamentar un orden coactivo. El Derecho no es ni en
Hobbes, ni en Kant, ni en Kelsen un orden que elimina la fuerza fisica.
Derecho no equivale a paz fisica, sino a paz «uridica», a paz establecida
mediante el monopolio del uso de la fuerza fisica y a su aplicacién en los
conflictos sociales; la «paz juridica» se contrapone, asi, a la «guerran. Una y
otra son para dichos autores «modos de resolver los conflictos», no de im-
pedir su surgimiento. Frente a la fuerza bruta (guerra) surge la fuerza licita
(derecho). El Derecho no se concibe como «justicia», sino como «orden»
cuya validez descansa en ser un instrumento adecuado para imponer la «paz
juridica». De ahi que, segun ha observado con agudeza Bobbio, ¢l legalismo
ético de Hobbes al elevar la paz juridica a valor absoluto entiende que la
justicia radica en la eficacia de esa paz juridica. Si embargo, y es lo que
ahora conviene resaltar, es una paz a la que se llega mediante un acuerdo
entre los individuos, que pactan la entrega de todo el poder a un tercero y
que el gjercicio de ese poder es legitimo mientras cumpla el pacto, es decir
mientras el derecho (regulacién del uso licito de la fuerza) se muestre como
procedimiento adecuado para resolver los conflictos. El criterio de justicia
en Hobbes es puramente formal.

La postura de Kelsen se distancia de Hobbes al no atribuir el poder a un
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sujeto, sino al ordenamiento en su conjunto (soberania como cualidad del
ordenamiento) y se asemeja mas a la de Kant en cuanto entiende el contrato
como idea normativa de la razén practica. «<En Kant —afirma Haéffe— el
contrato se convierte en una idea universal del derecho (en el sentido de
derecho racional), en aquel criterio supremo de la correccion de las leyes
publicas, a /as cuales el soberano también est4 sometido». Quiere ello decir,
al, menos en Kelsen, que la soberania del ordenamiento estd sometida a
ciertas reglas de racionalidad. La limitacién que la suposicion de éstas reglas
comporta no se deriva logicamente de la idea de soberania, lo cual seria una
contradiccion, sino de la cualidad juridica de la soberania, esto es de su
caracter de fuerza licita (derexho) y no de pura fuerza (guerra). La Norma
hipotética lo que hace es dar validez juridica a actos que de lo contrario
serian estrictamente subjetivos y se manifestarian como puros actos de
fuerza. Si la funcion del derecho es la resolucién de conflictos (paz juridica)
a través del uso de la fuerza fisica que se ostenta en monopolio, la propia
naturaleza del derecho implica el arbitraje. No hay paz duradera (eficacia
del ordenamiento) si el monopolio de la fuerza fisica se muestra como ins-
trumento de guerra (la cual no es otra cosa que la resolucion de conflictos
sin arbitraje). El arbitraje implica que una de las partes no se impone siste-
maticamente y por principio a la otra. La norma suprema, aquella en la que
se encarna la soberania, entrafia esa idea de arbitraje, que organicamente se
concreta en una division de los poderes a ella sometidos y al establecimiento
de unos procedimientos de organizacién y ejecucion de la paz juridica (uso
licito de la fuerza). Esto, sin embargo, poco o nada tiene que ver con un
orden «usto» o con el establecimiento de unos u otros valores, salvo que,
como en el caso de Hobbes, se erija la mencionada paz en valor absoluto.

En efecto, para Hobbes el orden (paz juridica se convierte en la unica
Justicia (valor absoluto) desde el momento en que los conflictos surgen por-
que no hay valores absolutos y lo que para uno es justo o bueno para otros
no lo es; de igual modo, el derecho de resisistencia nace cuando ¢l orden
deja de ser tal y la paz juridica es sustituida por un estado de guerra. Kelsen,
en cambio, no asimila orden a justicia. La paz juridica puede ser justa para
unos e injusta para otros. El orden juridico no es un valor, sino un anti-va-
lor, porque se constituye para impedir la guerra, incluida la «guerra de valo-
res», entendida como lucha por el triunfo absoluto de unos valores e
intereses sobre otros. Bobbio lo observa en referencia a Kelsen con términos
precisos. «Donde no puede haber ideales comunes porque los valores son
irracionales, el unico ideal comun (sobre el que se puede, por tanto, fundar
una sociedad de hombres variadamente orientados) es el orden, porque la
realizacion del orden no consiste en la imposicion de un nuevo sistema de
valores, sino en la eliminacién de la lucha por la supremacia de un sistema
de valores sobre otro». El orden juridico no es el orden juridico democra-
tico, y la Constitucion como norma suprema no tiene que ser necesaria-
mente. democratica para recibir tal calificativo, pero, no cabe duda, la
Constitucion democratica es la que despliega de modo mas coherente la
racionalidad insita en la norma hipotética fundamentadora del orden juri-
dico.
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En la idea de arbitraje y proceso se hace presente la idea de pluralismo
(posibilidad de expresar las partes sus demandas). Del principio de ausencia
de valores absolutos que capaces de imponerse surge también la idea de
pluralismo (relativismo axiologico) y de tolerancia. El establecimiento del
principio de mayoria en la resolucion de conflictos no puede significar el
aplastamiento de la minoria, porque ello entrafaria elevar el principio de
mayoria a la catergoria de valor absoluto, lo cual contradice el principio
racional de que no hay valores absolutos. En suma, puede decirse que si
bien Hobbes y Kelsen parten de un mismo concepto de derecho, entendido
como paz (juridica), llegan a conclusiones opuestas; Hobbes concibe la paz
como el Gnico valor, el valor absoluto; Kelsen como anti-valor.

Con el planteamiento acabado de exponer puede ya sefialarse la relacion
que en este curso se pretende establecer entre Constitucién y democracia. La
concepcion del derecho como instrumento social de resolucion de conflictos
implica que la racionalidad que en ella anida t/ende a una estructuracion
democratica de tal instrumento, es decir, a una organizacioén del monopolio
del uso de la fuerza basada, cuando menos, en la idea de compromiso (divi-
sion de poderes) y arbitraje (judicializacion). Evidentemente se trata de una
concepcidn procesal de la democracia, pero de la que se deriva a la vez
consecuencias sustanciales, por ejemplo, la tolerancia cristaliza en un mi-
nimo de derechos que son imprescindibles para entender que el arbitraje
cumple su funcién (derecho a la tutela judicial, derecho a ser oido en juicio,
etc.). El desarrollo de la racionalidad de la concepcidn del derecho como paz
juridica u orden resolutivo de conflictos conduce también, de manera ten-
dencial, no inexorable, al reconocimiento de aquellos otros derechos ligados
al caracter procesal de dicho orden, es decir los derechos relacionados con
las notas procesales de pluralismo y tolerancia (derecho de sufragio, libertad
de expresion, asociacion, etc.). Aqui no entraria, por ejemplo, el derecho de
propiedad, ni los derechos sociales. En definitiva, la Constitucién como
norma juridica suprema no implica divisiéon de poderes y reconocimiento de
derechos porque haya de presuponerse una soberania del pueblo que le con-
fiera legitimidad y menos aln una soberania de todos y cada uno de los
individuos. Esta legitimidad es en todo caso la correspondiente a una Cons-
titucién democratica. La razdn de aquella implicacion es otra y puede sinte-
tizarse en estas palabras: el caracter de la Constitucion como norma juridica
suprema expresa en su mas alto grado la soberania del ordenamiento y, por
tanto, aquellas notas definitorias del orden juridico como instrumento de
paz juridica; notas de las que se deducen principios racionales de pluralismo
y tolerancia que, a la larga, si se desea que el orden juridico sea reconocido
como tal, o sea, siga siendo efectivo como tal orden, deben ser incorporadas
como piezas basicas del citado instrumento; de lo contrario, el orden coac-
tivo acaba por ser pura fuerza, burdo enmascaramiento de la guerra, pri-
vado de efectividad como orden juridico
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I11.. CONSTITUCION Y ORDEN JUSTO. NORMAS DE PROGRAMA-
CION CONDICIONAL Y DE PROGRAMACION TELEOLOGICA.
LAS TRANSFORMACIONES EN EL ESTADO DE DERECHO

La separacion entre Moral y Derecho que se produce tras el renaci-
miento y que tiene su culminacion con la caida del Estado Policia conduce a
una particular estructura del derecho basada en la programacion causal de
sus proposiciones y en la consiguiente separacion entre medios 0 acciéon
(sometidos a regulacion juridica) y fines (ajenos a la norma). De acuerdo
con Luhmann, el Estado policia se caracterizaba y legitimaba por el fin que
se perseguia. El fin justificaba los medios, la accion, y ésta no era otra cosa
que la medida anticipada del fin a perseguir. La eleccidon racional se cen-
traba en los medios; el fin no era susceptible de eleccion. Economia, Moral y
Derecho aparecian asi indisolublemente ligados. La quiebra de la «teoria de
los fines del Estado», aquella que convertia en buenas o perversas las formas
de gobierno, da paso a una organizacion estatal auténoma de la religion y
de la economia, que obliga a su comprension como «sistemanr. El control del
sistema juridico-politico se hace a través de mecanismos internos como la
division de poderes o el reconocimiento de libertades negativas de los ciuda-
danos. Los medios de actuacion no se derivan de un fin ético y la regulariza-
ci6n de la accidén impone una estructura causal y no teleologica del derecho.
El orden juridico, privado de legitimidad moral, no tiene otra justificacion
que la legitimidad positiva. El derecho ya no se define al modo en que lo
hacia la escolastica como orden «justo» y el Reino no encuentra en la perse-
cucion de ese fin su diferencia con la banda de ladrones. De ahi que el
derecho se manifieste en su pura desnudez, como orden coactivo, y que su
legitimidad se haga depender de un fin interno al propio sistema, un fin
consubstancial a su identidad como tal sistema: el establecimiento de la paz
juridica, fin al que Hobbes atribuye valor absoluto.

Esta concepcion causal de la acciéon y de la programacion juridica del
sistema estatal coincide con el Estado liberal de derecho, entendido como
mero espectador de la vida social. El Estado sdlo se concibe como gendarme
contra los obstaculos a las libres relaciones interindividuales y sus fines de
intervencién social se enmarcan en situaciones de excepcion (estados de cri-
sis); en aquellas circunstancias en las que su funcién como organizador y
garante de la paz juridica corre peligro. La Constitucién se configura, asi,
no como la regla que fija los fines que legitiman la accion del Estado, sino
como un principio basico de distribucion de competencias (regularizacion de
la accion) entre poderes (6rganos) del Estado y entre éste y los ciudadanos
(libertades negativas). En este sentido poca transcendencia tiene que en Es-
tados Unidos, a diferencia de los Estados europeos, la Constitucion sea
norma juridica suprema. Esta también opera como norma de distribucién de
competencia para «definir y limitar» los poderes. La limitacion a juicio del
Juez Marshall también rige para el legislativo, pero lo importante es que la
Constitucion es fundamento y /imite de la accion, no guia de la accion del
legislativo y de los demas drganos. La cuestion cambia cuando el sistema
altera su estructura y el orden juridico ha de ser justo.

El Estado social de Derecho altera de modo profundo la concepcion del
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orden juridico y su estructura normativa. La guerra deja de ser el polo
opuesto del derecho. Por supuesto, el orden juridico sigue siendo «paz juri-
dica», pero el nucleo de su concepcidn se desplaza hacia la justiciay, el
derecho como justicia, lo cual significa que el sistema juridico, sin dejar de
ser sistema, sin perder su autonomia, se abre hacia el mundo de los valores
que hasta ese momento no estaba presente de modo explicito en la estruc-
tura de las normas. Sélo estaba implicito mediante la abstraccién que im-
plica la forma juridica y, sobre todo, mediante los mecanismos organizativos
de seleccion o prefiguracion del ordenamiento juridico, 1éase sufragio censi-
tario. El cambio del Estado liberal al Estado social de Derecho entrafia una
modificacion radical en la funcién del derecho; pasa de ser instrumento de
resolucion de conflictos a instrumentos para evitar el nacimiento de conflic-
tos. Esta es la diferencia mas importante en el punto de partida entre las
tesis contractualistas clasicas (Hobbes, Kant) y las actuales (Rawls, Bucha-
nan). El planteamiento de Rawls o de Dworkin se ambienta en el cambio
estructural que en el sistema juridico provoca el Welfare State y en la reac-
cion frente a sus consecuencias; algo sobre lo que en Alemania, primero
Heller y Smend y con posterioridad Hesse y Hiberle ya habian teorizado en
abundancia a propésito del Estado social de Derecho. Por ello el recons-
tructivismo de Rawls y de sus continuadores es deudor de la dogmatica
juridica alemana, primero de Kant y luego de los autores citados. Los sofis-
ticados aderezos de la teoria de la decision y de la teoria de los juegos
(Neumann y Morgenstern) no invalidan esta afirmacién. En relacion con la
aplicacion que hace Rawls de estas teorias para justificar un orden juridico,
Hoffe se muestra extraordinariamente mordaz, «la teoria de los juegos
—sostiene— no introducen nada mas que una forma de escribir sistemati-
camente superflua, aunque sin duda muy elegante». .

El cambio en la estructura normativa por la distinta concepcion del de-
recho tiene dos fuentes ideolégicas diferentes, aunque ambas concluyen en la
critica al formalismo positivista. Desde la izquierda se insiste en la democra-
cia social, en la fijacion de fines y programas al Estado, porque el plura-
lismo, todo lo mds, crea variedad y competencia, pero no las condiciones
econdémicas y sociales para que esa competencia sea entre iguales, ni pro-
mueve situaciones de cooperacion y solidaridad. Desde la derecha el cambio
viene marcado por la necesidad de poner filtros en el output del sistema, ya
que los que habia en el input han desaparecido con la extension del sufragio
y el desarrollo de los derechos publicos subjetivos. La abstracion de fines
que supone la forma juridica y la estructura causal de las normas impiden
seleccionar una unica concrecion «justar de la norma. Todas las que se infie-
ran dentro del marco de las normas son correctas y, en ese sentido, «juntasy,
la justicia no es un criterio de validez de la concrecion. Este planteamiento
hace posible que a través de la forma se pueda legar legalmente a decisiones
contrarias al orden econdémico y social establecido, que antes quedaba sal-
vaguardado a través de la no disponibilidad del poder legislativo por los no
propietarios. La configuracion teleologica de las normas cumple, asi, la fun-
ci6n de reducir axiologicamente las consecuencias de la accién, o sea, hace
de filtro en el output del sistema juridico-politico. A partir de este cambio,
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la juridicidad de la accién estatal se manifiesta no sélo en normas de pro-
gramacion condicional, también en normas de programacién final, lo cual
hace que la doctrina juridica indague, por encima del problema de la fun-
damentacion del derecho, la peliaguda cuestion de la fundamentacién cienti-
fica de un orden juridico justo. No es de extrafiar que en este asunto las tesis
de Rawls, preocupada por hallar esa fundamentacion cientifica, recurra a la
teoria de la decision y de los juegos y a su particular aplicacién en la eco-
nomia politica, donde ha alcanzado un alto grado de desarrollo, porque en
esta disciplina, al contrario que en el derecho, el planteamiento de los pro-
blemas siempre se ha hecho tomando como eje la relacion fines/ medios y
teniendo como norte el encuentro de la solucion 6ptima, (equivalente a la
mas justa). Las diferencias, en algunos casos abismales, entre las tesis de
Rawls y las de Buchanan o las de Nozick ponen de manifiesto hasta qué
punto es dificil el empeifio.

La insercién de normas de programacion final en la estructura norma-
tiva, a la vez que expresa el intento de adaptar el sistema juridico-politico a
una realidad socio-econémica necesitada de intervenciones estatales, pone
en grave riesgo la juridicidad de las mismas. El problema radica en averi-
guar cual es l1a conducta debida (juridicamente exigible) cuando el contenido
de la norma no consiste en una accidn, sino en un fin. La cuestion, segin ha
estudiado Luhmann con gran brillantez, no puede encontrar solucién en la
relacion entre medios (accion) y fines propia del Estado policia, porque no
hay como en éste un unico fin (el bien comun); en el Estado policia, como
ya se ha dicho, el fin era la medida de la accidn, la accidn es movimiento,
pero a la vez se reputaba sustancia anticipada del fin; no podia hablarse de
conducta juridicamente exigible, porque la validez de la accion residia en el
fin que la justificaba y éste logicamente operaba a posteriori como fuente de
legitimacion. Dicho de otro modo, la accidn se reconocia en el fin a alcanzar
y éste era facilmente identidicable a priori, dada su generalidad. La legitimi-
dad de la accidén descansaba, asi, directamente en el fin y no era preciso
juridificarla, (en el Estado policia no habia Derecho publico, pese a ser un
Estado intervencionista). Por el contrario, en el Estado social no hay un fin,
sino fines, regulados en normas de programacion teleoldgica, que no siem-
pre estan orientadas en la misma direccion, lo que implica la necesidad de
optar y establecer prioridades. Ademas, tales normas coexisten con normas
de programacion condicional que, en unos casos, se ven reinterpretadas por
aquéllas , pero en otros actian como limite del &mbito de las normas finalis-
tas (piénsese, por ejemplo, en la tension entre libertades individuales y la
clausula del art. 9.2 de la CE, o entre libertad y propiedad individuales, por
un lado, y estado de bienestar, por otro, conflicto que esta en la base de la
polémica sobre la actual politica neoliberal de «desreglamentacién» (deregu-
lation). La cuestion afecta a la estructura de todo el sistema juridico, pero de
manera muy especial a las normas constitucionales.

El transito del Estado liberal al Estado social de Derecho tiene como
campo principal de operaciones el Derecho administrativo. El cambio juri-
dico es enorme en lo que afecta a la funcion de la Administracion y a su
actuacion juridica en relacion con los ciudadanos, sobre todo porque la es-
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tructura de programacion final que rige gran parte de las normas adminis-
trativas hace dificil el control de la Administracién y conlleva inseguridad
para los administrados. Sin embargo, la transformacién, aun siendo grande,
no tiene ¢l impacto que se produce que en el terreno constitucional. En
primer lugar, porque la esfera de la accion social de la Administracion, salvo
en lo relativo a la propiedad privada, pertenece a ambitos que antes se con-
sideraban como «politicos», en los que, por tanto, no habia una conducta de
la Administracion juridicamente exigible. En segundo lugar, porque la posi-
cion de la Administracion en la estructura organica del Estado conduce a
que el desarrollo de los principios basicos del Estado de Derecho reduzcan
los efectos de inseguridad e indefensién que pudieran derivarse de las nor-
mas administrativas de programacién final. La lucha por la efectividad del
Estado de Derecho hace que del concepto de «actos politicos» se pase al de
actos «discrecionales» y a la diferencia posterior entre estos actos y los pu-
ramente arbitrarios o vias de hecho. La libertad de la Administracion, su
amplia posibilidad de elegir medios se ve reducida por el fin que habilita su
actuacion. De este modo, el fin, a la vez que es valvula de discrecionalidad
de la Administracion, es instrumento para su control. En concreto, el prin-
cipio de legalidad de la Administracion obliga a que el elemento finalistico
de la accién administrativa sea reglado, y progresivamente se tiende a res-
tringuir el concepto de discrecionalidad, sometiendo el fin genérico de la
accidn a sucesivas programaciones condicionales. El fin legitima la accion de
la Administracion, pero el fin esta cada vez mas controlado, judicialmente,
por la jurisdicciéon contencioso-admnistrativa; politicamente, por la respon-
sabilidad del Gobierno ante el Parlamento, e incluso legalmente, por la
aprobacion por éste de la Ley de Presupuestos, Leyes-medida, etc. Por el
contrario, la introduccion de tales normas en la Constitucién suponen una
revolucion juridica.

El cambio careceria de importancia si no fuese acompaiiado en el tiempo
por la afirmacidén de la Constitucién como norma juridica. El Parlamento,
teorico representante de la soberania nacional se ve sometido en su actua-
cidén, no soblo a unos /imites organico-procedimientales o a unos limites
sustanciales derivados del reconocimiento de derechos, cuya infraccion esta
sujeta a sancidn; las normas que los reconocen no dejan de ser normas com-
petenciales con una tipica estructura de programacion condicional en la que
la Constitucion, incluso si se reputa norma juridica suprema, cumple la fun-
cion de delimitacién primaria entre los juridicamente licito y lo ilicito. La
Constitucién es marco dentro del cual cualquier programa se puede hacer,
pero ninguno ha de ser obligatoriamente realizado. Sin embargo cuando la
Constitucion se convierte en programa, en Constitucion social y econémica,
se incorpora no sélo la concepcion politica de lo que el Estado debe ser, sino
también el programa de lo que debe hacer. «No todo se puede hacer, pero
algo debe ser hechon. El problema en relaciéon con el Parlamento es aqui
inverso al que sucede con la Administracion, a pesar de tratarse de normas
de una misma contextura programatica. La incertidumbre de saber cual es
la conducta debida, exigible, de la Administracion se revela como un benefi-
cio para ésta, en cuanto factor de libre actuacion administrativa, y un peli-
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gro para el Estado de Derecho, por la inseguridad que comporta para los
ciudadanos, pero al que el propio Estado de Derecho puede hacer frente con
el desarrollo de su clasico de principio de legalidad. En cambio, la incerti-
dumbre de saber cual es la conducta debida del Parlamento al sefalarle la
Constitucion tareas y fines se manifiesta como una losa para la libertad de
decision de los representantes directos del Pueblo, una amenaza para el Es-
tado de Derecho, y frente a la cual no cabe oponer el clasico instrumental
del Estado de Derecho. Aquella incertidumbre la padece el Parlamento,
pero por derivacion también los ciudadanos, y puediera servir para dar am-
plio poder de control al Tribunal Constitucional, al estar facultado para
concretar en su interpretaciéon constitucional cual es la conducta debida del
Parlamento y, en consecuencia, estar en una posicion capaz de minar la
politica de los legitimos representantes de los ciudadanos. Las normas cons-
titucionales de programacion final y su interpretacion suprema por el Tri-
bunal Constitucional podrian alterar la posicion del Parlamento en el
Estado Constitucional democratico, en la medida en que el alto Tribunal
declare lo que debe hacer el legislador y no lo que no puede hacer. Si uno de
los problemas y también de las soluciones mas importantes del sistema juri-
dico actual es la judicializacion de todo el ordenamiento, la complejidad de
la misma se incrementa cuando a la Constitucion se le atribuye una fuerza
normativa derivada de la «realidad constitucional» y se la concibe como
Constitucion programatica y «dirigente». En tal caso es imprescindible y
urgente perfilar la funcidn que ha de asignarse a la Constitucién, acotar el
valor normativo de las normas constitucionales que establecen los principios
rectores de la politica social y econdmica, depurar la teoria de la interpreta-
cion constitucional, juridificindola al maximo, y delimitar el ambito y la
funcidn de la jurisdiccion constitucional, so pena de quebrar todo el edificio
del Estado constitucional. Se trata de que, de ser alguien «dirigente», lo sea
la Constitucion, no el Tribunal Constitucional.

En suma, la introduccién de normas de programacion final pretende ju-
ridificar la vinculacién del sisiema constitucional con su realidad subya-
cente. Si, por un lado, esta relaciéon puede ser fuente de estabilidad del
sistema, por otro, subvierte su estructura. La autonomia del sistema juri-
dico, basada en la categoria del «deber ser» aparece ahora traspasada por el
«sern y el «no ser, pero que ha se ser» de aquella realidad, a los que se les
atribuye valor nominativo. Quiere ello decir que al sistema constitucional se
le dota de instrumentos que permiten hacerlo mas vivo, pero también mas
vulnerable, quizd no como sistema constitucional, pero si como sistema
constitucional democrético.

IV. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y CONSTITUCION ABIER-
TA

Antes se ha dicho que la introduccion de normas de programacion final
y la constitucionalizacidn del Estado social de Derecho no tendria mayores
consecuencias para el conjunto del sistema constitucional si no se produjese
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el hecho capital de obrar la Constitucidén como norma juridica suprema.
Seria un error centrar el analisis del Derecho Constitucional en la profunda
transformacion que tiene lugar en la estructura juridica con el paso del Es-
tado liberal al Estado social. El enfrentamiento entre positivismo y anti-po-
sitivismo, entre formalismo normativista y sustancialismo juridico, no ten-
dria la repercusion que hoy alcanza si no afectase de lleno a la Constitucién
entendida como norma juridica. El debate que hoy suscita‘sobre el nexo
entre Moral y Derecho no puede considerarse sin mas un rescoldo de aque-
lla inacabada polémica. Es fruto de la asentada posicion de la Constitucién
como norma juridica, cuyos preceptos organico-procedimentales y materia-
les vinculan a todos los poderes publicos y a los ciudadanos. La prueba esta,
y no deja de ser curiosos constatarlo, en que una de las corrientes mas acti-
vas en la reivindicaciéon de aquel nexo tiene como objeto frenar los «exce-
sos» de la realizacién de la cladsula social o del estado de bienestar y situar
en posicion preferente los derechos «naturales» individuales. La lectura de la
tesis de la escuela de Chicago, con Hayek a la cabeza es reveladora.

En efecto, el simple hecho de que la Constituciéon sea norma juridica
suprema (y no mera fuente sobre la producciéon de normas), y que su conte-
nido no esté formado sélo por preceptos organico-procedimentales, sino
también sustantivos, plantea el probléma de la relacién entre derecho y re-
alidad y entre derecho y valores. Y esto es asi con independencia de si las
normas sustantivas son de estructura condicional o final. El problema es
-méas hondo y nace de la formulacion necesariamente abstracta de los precep-
tos constitucionales y de la necesidad de su interpretacion/concrecién por
los 6rganos llamados a aplicar la Constitucion. Por supuesto la indagacién
sobre el sentido de la concrecion se hace mas compleja alli donde el conte-
nido de la norma es un fin a conseguir, porque su formulaciéon, ademas de
abstracta suele ser ambigua, pero en esencia la cuestion es la misma. La
diferencia profunda esta, segin queda dicho, en el diferente modo en que se
entiende cumplida adecuadamente la concrecidn constitucional. En el caso
de las normas de estructura condicional se exige la no contradicciéon con la
Constitucion; lo licito es /o juridicamente posible. En el caso de las normas
de programacion final se exige una ejecucidn del fin constitucional; aqui lo
licito es lo debido, lo necesario. Si esta es la diferencia profunda, el pro-
blema mas hondo surge cuando todos los preceptos de la Constituciéon se
reinterpretan bajo este segundo prisma y la Constitucidn, en su conjunto, se
convierte en un programa a ejecutar por el legislador al que se le impone
una vinculacion positiva a la misma. Este es el verdadero nucleo del asunto
y el que pone de relieve una vez mas la importancia de una concepcion
normativista del Derecho frente a iusnaturalismos de variadisimo cufio.

La formulacion abstracta de las normas constitucionales, sobre todo de
su parte dogmatica impone necesariamente la referencia a principios, con-
ceptos, valores, etc., cuyo descifre obviamente se encuentra fuera de la
norma por mas puntos de orientacidén que en ella se puedan hallar. Por otra
parte esta apertura hacia lo axioldgico también es apertura hacia lo factico,
ya que ¢sos principios, conceptos y valores incorporados a la Constitucion
tienen su enraizamiento en el orden social, y la norma, lejos de ser una
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estructura cerrada, «transpira» y se ve influida por la realidad. Valor, norma
y hechos aparecen de nuevo entrelazados. Sin embargo, esta referencia no
puede cambiar la realidad juridica de que la Constitucién es norma y, por
tanto, de que es distinta de la realidad politica, social y econémica y del
sistema social de valores. La Teoria de la interpretacion constitucional es
hoy el nucleo de la Teoria de la Constitucion y del Derecho Constitucional,
pero siempre que no se olvide que ha de operar sobre una norma, la Consti-
tucidn, y que, como tal, su validez no deriva de una realidad dada ni de un
sistema de valores establecido. De lo contrario la Constitucion seria el feti-
che que edulcora la fuerza bruta o la Biblia de la nueva religidn civil. De ahi
la necesidad de juridificar la teoria de la interpretacién constitucional y de
no convertir al Tribunal Constitucional en el albacea del Poder Constitu-
yente o en el intérprete esclarecido de la realidad del pais. No se aboga con
ello por una concepcion formal de la jurisdiccidén, pues seria absurdo
cuando las normas a interpretar tienen una estructura abstracta que entrafia
la referencia a conceptos y valores exteriores al ordenamiento. A lo que se
aspira, nada mas, pero tampoco nada menos, es a una funcién jurisdiccional
que no suplante la funcidn legislativa y a una interpretacién de la norma
constitucional que tenga siempre en cuenta quc es interpretacion «de una
norman, cuyo texto para el intérprete es /imite (Hesse, Ramsauer) y no ex-
cusa. :

Hoy en dia el debate sobre la interpretacion se ve mezclado con el de la
validez de la Constitucién, porque para parte de la doctrina no sélo se desea
referir la concrecion de la formulacion abstracta a unos valores, sino que, en
la medida en que la interpretacion de ese valor no es por todos compartida,
se busca inferir de unos valores pretendidamente universales (0, cuando me-
nos, absolutos para una determinada sociedad) la validez o, en su caso, la
imposibilidad de determinadas concreciones. Esta idea cs la que anida en el
contractualismo de Rawls y que se concreta en la afirmacion, compartida
por Dworkin, de que derechos legales y derechos morales no corresponden a
ordenes conceptuales distintos. En las distintas versiones de esta vinculacién
entre moral y derecho el valor absoluto que sirve de referencia no siempre es
el mismo. Para unos es el «Sistema de libertad», para otros la libertad «indi-
vidual». En todo caso, se busca razonar cientificamente la existencia de ese
punto moral irreductible, frente al que ningin otro valor ni principio puede
hacerse valer ni moral ni juridicamente; «ningun objetivo social se puede
justificar si vulnera derechos individuales» (Dworkin). El enfrentamiento no
solo es entre valores sustantivos, sino tambien entre éstos y los valores adje-
tivos o procedimentales que permiten llegar a pronunciarse sobre unos u
otros valores. Cuando se sostiene que la libertad posee un valor absoluto
frente al bienestar material, no siempre se esta cuestionando el valor social
frente a las restricciones que se imponen a la libertad individual; se cues-
tiona también el modo, el procedimiento que lleva a tal opcién social, y en
el debate procedimental el enfrentamiento no es entre una imposicion del
bienestar social por una minoria y una voluntad mayoritaria sojuzgada. En
la crisis del Estado de bienestar el dilema moral, que se traslada al campo
politico y juridico, es hasta donde puede llegar la mayoria a imponerse sobre
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la minoria. Los recelos hacia el legislador democratica se trasladan igual-
mente al poder constituyente, porque de la tesis se puede derivar también
una fuente, de caudal impredecible, sobre los limites implicitos a la reforma
de la Consitucién.

La busqueda de soluciones uUnicas, puntos ultimos de referencia extraju-
ridicos, que den estabilidad al sistema constitucional no hacen otra cosa que
anquilosar el sistema y subvertir su positividad, transformando un ordena-
miento dinamico en uno juridicamente estatico, en el sentido que Kelsen di6
a este término. El intento de Rawls y de Dworkin por abandonar el iusnatu-
ralismo de viejo cufio y reformular una ética juridica es encomiable, pero su
reconstructivismo o es un positivismo adornado con un nuevo lenguaje o
cae de nuevo en la esencia del iusnaturalismo. «Hércules» no es un Juez y
menos un Juez constitucional, porque la mision de este como supremo in-
térprete de la Constitucion no es declarar la repuesta correcta, sino cual no
es la correcta. «Hércules» ha de ser a la vez la unidad de la Constitucion y la
Teoria de la interpretacion constitucional que ha de crear y aplicar el juez,
es decir, aquel conjunto de esquemas de razonamiento que han de orientar
la decision del Tribunal. Por la posicion que ocupa y la funcién que desem-
peifia la Constitucién en el ordenamiento juridico y por la propia funcién del
Tribunal Constitucional los métodos de interpretacion tradicionales no son
adecuados para construir tales esquemas de raciocinio, pero la labor de re-
construccion de las normas, la indagacion de los hechos que subyacen a las
normas, la diferencia entre normas, directrices y principios, no es algo ajeno
al positivismo ni pueden recapitularse como carencias del formalismo posi-
tivista. Cosa distinta, esto ya no cabe en el positivismo, es que la reconstruc-
cion se haga a partir de principios especificamente morales como pretende
Dworkin, al presumirlos en las concepciones normativas.

La polémica con el positivismo en esta materia es falsa, al menos en los
términos en que se caricaturiza al positivismo normativista. Este nunca ha
negado que la interpretacion fuese un campo vedado al jurista. Cosa distinta
es que la teoria general del Derecho decida que su objeto no es el trabajo
efectivo del intérprete, sino la fijacion de las condiciones de validez de la
investigacion interpretativa, es decir la funcion de la teoria se concibe como
presupuesto de esa actividad y, en tal sentido, la teoria s6lo puede ser for-
mal. De acuerdo con Bobbio, «el llamado formalismo de la teoria kelseniana
es el efecto de la formalidad del Derecho tal y como es considerado por la
teoria general. Pero en este sentido, toda teoria general, y no sdlo la kelse-
niana, es formalista, o por mejor decir, formal, y si no es formal no vale
para nada». Lo que la teoria normativista no desarrollé fue una teoria juri-
dica de la interpretacion, una teoria acerca de los razonamientos juridicos
que permitiesen determinar con mayor precision con mayor precision las
aquellas condiciones de validez de la interpretacion, sin embargo la falta de
desarrollo no equivale a imposibilidad.

La concepcion que aqui se defiende exige una atencion capital a la teoria
de la interpretacion constitucional y a su gran desarrollo por la dogmatica
alemana (Gadamer, Bockenforde, Miiller, Ehmke, Haberle, Hesse, Alexy,
etc.) y americana (Tribe, Black, Grey, Dworkin, Ely, etc.); atencion y estu-
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dio que no es posible dedicar en este curso. No obstante conviene dejar claro
que el encuadramiento de dicha teoria ha de realizarse dentro de la orienta-
c16n del positivismo normativista que alienta todo el curso que ahora toca a
su fin, porque la idea basica que enmarca a la interpretacién es que la Cons-
titucién es una norma juridica, cuya forma no alberga un Gnico objeto, sino
que es una garantia de posibilidades. La teoria de la interpretacion es un
instrumento indispensable para delimitar los contornos de esas posibilida-
des, pero no para restringir esas posibilidades que, en conjunto, en su uni-
dad, la Constitucion permite. El riesgo de un «abuso» de mayorias circunstan-
ciales sobre minorias, de concreciones «peligrosas» de la Constitucidn, etc.,
no puede evitarse recurriendo a la alquimia del Tribunal Constitucional y al
destilamiento de directrices de muy dudosa procedencia constitucional, cuyo
efecto sea reducir el margen de actuacién del legislador o convertirlo en
simple ejecutor de la reinterpretada Constitucién. La mision del maximo
intérprete de la Constitucion no debe ser autoprogramar la Constitucion
para adecuarla al momento vigente. El Tribunal Constitucional no es un
simulador cibernético de aquella voluntad. Es el garante de las posibilidades
que la Construccion encierra y, por tanto el garante, primero, de que el
procedimiento de acceso para reformar o reprogramar la Constitucion esté
siempre disponible, segundo que el acceso para optar por la elaboracion y
realizacién de una u otras posibilidades constitucionales esté abierto cual-
quiera que sea la mayoria gobernante. De acuerdo con Ely, «Aun los pre-
ceptos de la Constitucion de 1787 que en una primera impresion parecen
vistos primariamente con el designio de asegurar o excluir ciertos valores
sustantivos, si se reflexionan resultan ser preceptos que afectan principal-
mente a los procedimientos».

Esta apertura constitucional entraiia, ya se ha dicho paginas atras, la
garantia de los derechos de las minorias en cuanto minorias, es decir en
cuanto opuestas a la circunstancial mayoria, pero no en cuanto opuestas a
las decisiones que la mayoria adopta para el conjunto de los individuos, sin
incidencia en los procesos de formacion de la voluntad colectiva. La conclu-
sion es tan consubstancial al sistema democratico, que tanto Rawls, como
Dworkin o Buchanan acaban por dar una explicaciéon bdsicamente proce-
dimental de la esencia del contrato hipotético (Rawls aboga por el modelo
deontoldgico del consenso entre ciudadanos libre e iguales, Buchanan, por
un orden social cuya racionalidad no se corresponde con criterios morales
independientes, sino con el resultado de un proceso de negociacién). La ir6-
nica maxima de Jellinek «no todos los que se burlan del derecho natural
estan libres de sus cadenas» puede formularse también en sentido opuesto
«no todos los que se burlan del positivismo normativista estan —por for-
tuna— libres de sus cadenas», porque, en este caso, las cadenas no son ideo-
logicas sino las propias de la estructura juridica de la norma.
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