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PROLOGO

Es inevitable sentir ciertaincomodidad al hacer una publicacion —como
ésta— cuando no se esta seguro de que haya razones que la justifiquen.
Cabe la sospecha de que algun incontrolado residuo académico-narcisista
haya podido ser determinante. Aunque lo cierto es que su relectura ha
supuesto mas un duro gercicio de autocritica y humildad que de auto-
complacencia

Sin animo exculpatorio, sino explicativo, debo decir que la iniciativa
tuvo la calidez de proceder de un excelente alumno de doctorado, becario
dd Ingtituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (Miguel Carbo-
nell), iniciativa que € director de ese mismo Ingtituto, doctor don José
Luis Soberanes, convirtié en amable y formal propuesta. Fue exclusiva
mente el caracter de esta sugerencia €l que, sin otros argumentos, me
movi6 a aceptarla, s bien, en € dltimo momento aparecieron dudas y
reparos.

Los trabagjos que aqui se presentan reunidos son, ciertamente, inde-
pendientes, tanto por las cuestiones que tratan como por las circunstancias
a las que se debieron, € tiempo en que fueron hechas —que abarca un
periodo de veinte afios—! 0 el lugar en que fueron publicadas, en buena
parte marginaes y de escasa difusion.

No cabe, por consiguiente, una reconduccion tematica que siempre
seria artificiosa. Sin embargo, no hay artificio en afirmar que hay en
todos ellos algo en comun que los unifica profundamente: la unidad me-
todol 6gica que, precisamente, se pone mejor de manifiesto ante la varie-
dad temética. Efectivamente, la metodologia vinculada a concepto de
modo de produccion (en e sentido en e que se expone en e capitulo
primero del volumen | de la Teoria historica del Estado y del derecho
constitucional) se encuentra utilizada sisteméticamente en todos los tra-
bajos que aqui se presentan. De ahi que ciertos elementos explicativos
Se encuentren en trabgjos distintos, bien porque sea necesario referirse a

1 Se excluyen, junto a otros posteriores, los publicados bajo el franquismo.
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8 PROLOGO

la misma fase del modo de produccion, bien porque tengan un tronco
tematico coman. Lo que quiere decir que se ha mantenido desde € prin-
cipio hasta el final del ciclo temporal antes sefialado.

El que se trate de ‘‘caso Unico’” en & panorama doctrina espafiol, s
bien subjetiva o individualmente, no tiene por qué implicar valoracion
alguna, como dato de la readlidad si puede significar algo respecto del
desarrollo tedrico desde € fin de la dictadura franquista, que es, justa-
mente, € espacio tempora que se comprende. De ahi que no pueda con-
siderarse como un elemento mas o menos modesto pero integrante de la
transicion o de la elaboracién tedrica de la democracia espafiola, sino de
su oponente, mas 0 menos modesto, pero radical, de manera que niega
rotundamente todo tipo de complicidades.

De ahi que pueda justificarse € titulo, pues, efectivamente, |os escritos
gue siguen puede decirse que, de forma global, se sitian fuera 'y contra
el ‘‘consenso tedrico’”’ dominante tanto en la fase de construccion como
de desarrollo del Estado constitucional espafiol. Si basicamente ese ‘“con-
senso tedrico’” se ha basado en ingredientes del ‘‘pensamiento posmo-
derno”’, @ que aqui se sustenta se sitlia en su antitesis, en cuanto, en
primer término, se propone una critica a pretendido caracter inexorable
de una realidad respecto de la que no cabria la negacion; en segundo
lugar, los andlisis que se incluyen se hacen siempre desde la globalidad,
lo que implica el supuesto epistemoldgico de la prevalencia del todo en
el entendimiento de la parte; y, finalmente, se realiza un intento no neutral
de comprension-transformacion como una especificidad que puede im-
plicar un determinado enfoque del derecho constitucional.

Este enfoque exige, por una parte, frente a la desvalorizacion del Es-
tado como ideologia de una determinada practica politica y tedrica (tanto
la neoliberal como la reformista, integrantes fundamentales de aguel
“‘consenso tedrico’’), su consideracién necesariamente central en la con-
cepcion del derecho constitucional y, por otra, la afirmacién de que la
historicidad esté en la base del proceso de formacién de la ““légica pro-
ductiva”’ de ese derecho.

De acuerdo con €ello, se exponen una serie de aspectos criticos sobre
el Estado contemplados en su dindmica histérica. (Los que se incluyen
bajo € epigrafe ‘‘Legitimacion e ingtitucionalizacion en el Estado capi-
talista’’). Asi, se pone de manifiesto como tras las doctrinas de la sobe-
rania esta la exigencia de afirmar la supremacia del Estado como instru-
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PROLOGO 9

mento necesario parala dominacion y la construccion unitaria del mismo,
como requisito paralareconstruccion también unitariay no contradictoria
de los elementos e intereses dominantes; de ahi que siempre se mantenga
una cierta tension con la teoria de la divisién del poder en la que, a su
vez, se pone d acento no en su neutralidad técnica Sino en la beligerancia
politica que supone € haberse configurado alternativamente cada poder
como centro de localizacion de la clase dominante, lo que explicara tanto
la desigualdad como € predominio de uno u otro seguin la fase histérica
del capitalismo. Precisamente |a forma de gobierno republicano en cuanto
forma politicamas adecuada alafase y dinamica histéricadel capitalismo
liberal, tanto institucional como ideolégica y culturalmente, mostrara la
centralidad del Parlamento en cuanto a lugar desde que se dirige la
dominacion de clase, lo que da lugar a su implicacion directa en € con-
flicto a que contribuye a dinamizar (a diferencia de la monarquia, po-
tenciadora de la unidad de poder del Estado y de su apariencia de neu-
tralidad al situarse a margen del conflicto y no surgir del proceso
politico); esa centralidad del Parlamento y su consiguiente lugar jerar-
quico se legitiman mediante |a teoria de la representacion, con la paradoja
de que, surgida para €ludir la democracia, se convierte en su maxima
expresion. Pese atodo, larepresentacion y e Parlamento mostraran pron-
to lacomplegjidad que implicala vehiculacion del conflicto (hastael punto
de que en sociedades menos dindmicas y aptas para la forma monérquica
se sustituye por la teoria del 6rgano) pues cabe su utilizacion para legi-
timar mecanismos de transformacion social. Algo semeante ocurrira
cuando € congtitucionalismo sancione y formalice e nuevo modo de
produccién arbitrando todo un sistema de seguridad juridico-politico (en
el que se integra la reforma constitucional, que apareciendo como cons-
titucionalizacion del cambio, funciona como vavula de seguridad, es de-
Cir, como mecanismo estrictamente conservador), y que, sin embargo,
alberga importantes elementos capaces de vincularse a procesos de cam-
bio.

Desde los mismos planteamientos se aborda € estudio del Estado
constituciona en una fase histérica concreta, como es la del capitalismo
monopolista. Y, en cuanto desde los supuestos de que se parte d Estado
correspondiente es € Edtado social, se trata de aspectos referidos a lo que
se considera como ‘‘él constitucionalismo del Estado social™.
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Se entiende, pues, e Estado social como resultado de las exigencias
y posibilidades del capitalismo desarrollado (de ahi la inexistencia, en
este sentido, del Estado social en la periferia capitalista aunque el modelo
de dominacién periférico termine extendiéndose a paises del ““‘centro”,
seglin se muestra en el trabajo que, por esta razon, se ha estimado con-
veniente incluir) en su fase de crecimiento, de manera que cuando se
agota, desde la crisis econémica de los afios setenta, se plantea también
la crisis del Estado social. Lo que aqui se sostiene es que esta crisis no
se reduce a los aspectos econdmicos 0 socioecondmicos, sino que, dada
la interrelacion existente entre Estado social, Estado democrético y Es-
tado de derecho, el Estado socia tiene una funcion y un carécter preva
lente respecto de los otros dos, por lo que su crisis implica también la
crisis del Estado democratico y del Estado de derecho. Ahora bien, como
el congtitucionalismo actual recoge los supuestos del Estado socia (in-
tegrando, a diferencia del constitucionalismo liberal, € trabao, es decir,
la contradiccion) se plantea al congtitucionalista una opcién radical: o
defender un derecho constitucional beligerante tratando de denunciar, por
una parte, las deformaciones del Estado de derecho y convertir, por otra,
en normativos aquellos supuestos o hacer un derecho constitucional fun-
ciona alas nuevas circungtancias justificando las deformaciones como de-
sarrollos del Estado de derecho.

La opcidn que aqui se toma es, sin duda, la primera. De ahi que se
intenten vias para la realizacion de los valores reconocidos en el cons-
titucionalismo del Estado socid. Para dllo se revisa, de un lado, la complga
cuestion de las fuentes del derecho, superando habituales planteamientos
formales y buscando fundamentos materiales en e modo de produccion
del derecho y, en concreto, en la categoria de la validez; y, de otro, se
abordan algunos de los problemas que hacen referencia a lo que gene-
ralmente se conoce como ‘‘crisis de la ley” vy, especialmente, €l hecho
de que las mayores posibilidades que € congtitucionalismo actual permite
para la intervencion estatal a través de laley con vistas a la consecucion
de objetivos del Estado social, se utilicen precisamente en sentido con-
trario, para la defensa de los intereses privados especificos, 10 que ha
dado lugar a procesos de “aienacion constituciona’ o ‘‘constitucion
alienada’. Y, por ultimo, junto a estos aspectos concretos, se ofrece una
visién mas genera en la que se contraponen las tesis que componen |o
gue se viene llamando ‘‘consenso tedrico’” a las actitudes criticas en las
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que se incluye mi posicion sobre € actua momento de Estado social,
su consideracion como €l principa factor de transformacion del derecho
tanto cuantitativa (la juridizacion de la sociedad: € flood of norms) como
cualitativa (la “‘socializacion del derecho’™) como tedricamente (desen-
cadenante de las nuevas teorias sobre € derecho: instrumental o proce-
dimental, reflexivo, etcétera) y la revalorizacion que € derecho alcanza
hoy con vistas a la legitimizacion de procesos de transformacion social.

Finalmente, el apéndice con e que se cierra el libro se justifica porque
lo forman dos trabajos de naturaleza bien distinta: son intervenciones en
una discusion académico-disciplinaria a través de una aplicacion de la
metodologia que se sigue (en este sentido se mantiene la unidad), en un
caso desde las perspectivas de las ' determinaciones externas’ al objeto que
se andizay en otro desde las ““determinaciones internas’ que configuran
la concepcidn congtitucional que se defiende.

Detodo lo cual, del nimero, temasy tiempo que comprende la muestra
se desprende un carécter de itinerario, casi de balance y aun de fin de
ciclo, recorrido en muy grata aunque bien escasa compariia.
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