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I. INTRODUCCION SOBRE LA NECESIDAD DE UNA TEORIA
DEL CONTROL “ CONSTITUCIONALMENTE ADECUADA’

En un sugestivo trabajo, el profesor Jacobsadirexaminar la polémica
desatada en el mundo académico norteamericano a raiz de la tesis
Dworkin sobre la “fusién del derecho constitucional y la teoria méral”,
recuerda algo que a él le parece obvio, como a toda la doctrina angl
sajona, pero que no lo ha sido tanto para el derecho publico europ
continental, a saber: que al margen de cualquier tipo de adjetivacione
hablar de Constitucion tiene sentido cuando se la concibe como un in
trumento de limitacion y control del poder. Efectivamente, el control es
un elemento inseparable del concepto de Constitucion si se quiere do
de operatividad al mismo, es decir, si se pretende que la Constitucion
“realice”, en expresion bien conocida de Hesse; o, dicho en otras pal
bras, si la Constitucion es norma y no mero programa puramente reté
co. El control no forma parte Unicamente de un concepto “politico” de
Constitucién, como sostenia Schmitt, sino de su concepto juridico, de t
manera que solo si existe control de la actividad estatal puede la Cor
titucién desplegar su fuerza normativa, y soélo si el control forma part
del concepto de Constitucién puede ser entendida ésta como3norma.
Dado el papel capital que desempefia el control en el concepto «
Constitucion y, por lo mismo, en el significado del Estado constitucio-
nal, pocas dudas puede haber acerca de la pertinencia de una teoria
control, teoria tanto mas necesaria en cuanto que ha sido poco cultive
por la doctring. Por supuesto que al control suelen referirse casi toda

1 “Modern Jurisprudence and the Transvaluation of Liberal Constitutionalism”,
Journal of Politics vol. 47, nim. 2, mayo de 1985, pp. 405 y ss.

2 La polémica, utilizando distintos términos, pero en sentido similar, también se
ha planteado en la doctrina alemana e incluso en la italiana (en esta Gltima con mer
profundidad). Sobre ello tendremos ocasién de volver mas adelante.

3 Sobre el “tipo” de norma que es la Constitucién y sobre las diferencias “sus
tantivas” entre norma constitucional y norma legal se tratara en otro lugar de este trabajc

4 Una de las pocas excepciones en el derecho constitucional quiza sea el libro
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82 MANUEL ARAGON

las obras generales sobre teoria de la Constituciébn o los manuales
derecho constitucional, asi como, incidentalmente, los trabajos sobre
control parlamentario o sobre control constitucional de las leyes, per
tales referencias, o bien se circunscriben a unas consideraciones sur
rias sobre el significado politico del control, o bien, si tratan de aborde
su significado juridico se limitan a trasladar, en bloque, las categoric
empleadas en el campo del derecho administrativo que, en este pur
como en muchos otros, dificilmente pueden adaptarse a problemas p
pios del derecho constitucioral.

Ahora bien, esa teoria constitucional del control ha de ser, al mism
tiempo, una teoria del control “constitucionalmente adecuada”, por utili
zar la terminologia de Bockenférde, no porque sea entendida como te
ria de una Constitucion concreta, sino porque debe plantearse como tec
de un tipo concreto de Constitucidén, que es exactamente como, en el fc
do, entiende la expresion dicho autor. Hacer hoy teoria general en el ¢
recho constitucional sigue teniendo sentido, pero Unicamente si se
concibe como teoria general de una forma politica especifica o, en té
minos juridicos, de una especifica forma de Estado, porque justamer
es dentro de esa especificidad donde cabe el uso “comprensivo” de |
términos comunes, es decir, el empleo valido de categorias generals
Sdlo es Constitucion “normativa” la Constitucion democratica, y sélo ¢
partir de ella puede configurarse el Estado constitucional como form
politica® o el Estado de derecho como Estado constituciobBal.ahi
que solo en el Estado constitucional asi concebida la teoria del contt

Galeotti, S.,Introduzione alla teoria dei controlli costitwrali, Milan, 1963, obra su-
gestiva, pero, en ciertos puntos, también muy contradictoria; del mismo autor, resumid
mente, “Controlli costituzionali”Enciclopedia del Diritto Milan, 1972, X, pp. 319 y ss.

5 Como ejemplo, casi paradigmatico, de la incapacidad de construir, sobre g
bases de los controles administrativos o de la administracién, una nocién de control v
lida para el derecho constitucional, puede citarse el trabajo de un administrativista t:
eminente como Giannini, M. S., “Controllo: nozioni e problenilyista Trimestale di
Diritto Pubblica, num. 4, 1974, pp. 1263-1284. La sensacién de incapacidad se confirm
con la lectura de las paginas que enlstigizioni di diritto amministrativode 1981,
dedica a “la funcién de control”, pp. 47 y ss.

6 Acerca de ello me remito a mi trabajo (y a la bibliografia alli citada) “Sobre
las nociones de supremacia y supralegalidad constitucidriatd-homenaje a Carlos
Ruiz del Castillp Madrid, IEAL, 1985, pp. 1-21.

7 También me remito aqui a mi trabajo “Constitucion y Estado de derdeko”,
pafia un presente para el futurdadrid, 1984, vol. Il.
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se presente como parte inseparable de la teoria de la Constitucién, p
cisamente porque ambos términos, control y Constitucion, se encuentr
alli indisolublemente enlazados.

Sin embargo, para articular, en esa perspectiva, una teoria de cont
en el Estado constitucional, resulta necesario, primero, comprobar la t
potesis de la que se parte: que el control es un elemento inseparable
concepto de Constitucién. Y egaesario comprobarlo no sélo porque
en el derecho publico europeo continental se carezca de una tradici
pacifica sobre ello, sino especialmente porgue en esa tradicion se h
confundido, con exceso, limitacién y control. Nadie, o casi nadie, entr
los autores de prestigio, ha negado radicalmente, en los dltimos cier
cincuenta afios, que el concepto de Constitucién sea por completo aje
a la limitacién del poder; ni siquiera la dogmatica juridica que desembc
cara en el positivismo juridico, que desde Gerber hasta Kelsen ten
como piedra angular de su construccion teérica la erradicacion de la ¢
bitrariedad en la actuacién estatal. Ocurre, sin embargo, que eso €es |
cosa y otra bien distinta es asentar la Constitucion en la idea de contr
supuesto que invalida, frontalmente, por ejemplo, la tesis positivista ©
la “autolimitacion”.

[I. EL CONTROL COMO ELEMENTO INSEPARABLE
DEL CONCEPTO DECONSTITUCION

1. Constitucion y control del poder: evolucién histérica

A. La teoria britanica en el siglo XVIII:
la “ Constitucién bien equilibrada

Aungque Schmitt sostuviera, con excesiva rotundidad, que fueron lg
experiencias del sefiorio del Parlamento en la primera revolucién ingle:
las que condujeron a los intentos tedricos y practicos de distinguir y s
parar los diversos campos de la actuacién del poder del Edtadr-
to es gque esos intentos son muy anteriores y se manifiestan por m
complejas vias. Es comun admitir que desde la Carta Magegatum

8 Schmitt, Teoria de la ConstitucigrMadrid, 1934, p. 213. Este puede ser un
buen ejemplo de como la posicion ideolégica de un autor (el antiparlamentarismo, ce
visceral, de Schmitt) puede conducirle a la tergiversacion de la historia.
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los poderes reales, salvo en periodos excepcionales, no han decrecido
mas en Gran Bretafa; pero con la aceptacion de esa idea general no be
lo que cualificara al constitucionalismo britdnico no es sélo la limitacion
del poder, sino el modo de esa limitacién. Y ese modo se articulara
través de una diversidad de teorias y soluciones practicas que puec
resumirse, quiz4, en dos vertientes, estrechamente interconectadas
concepcién de la ley como regla general, que obliga a todos y que |
puede ser vulnerada en los actos de su aplicacion, y la concepcién plu
del poder. Ya Bracton, a mediados del siglo XIll, erDsulegibus et
consuetidinibus Angliaedecia que el rey es frenado por el derecho y la
“curia”.?

Garcia-Pelayo explica muy bien que en ese tiempo Inglaterra se g
bierna principalmente por el derecho no escrito, por la costumbre, .
bien cuando ese derecho ha sido sancionado por la autoridad del rey «
el consilium et asensu magnatum et reipublicse transforma eleges
las cuales no pueden derogarse o reformsingecommuni consensu eo-
rum omnium quorum concilio et consensu fuerunt promulgéthe
distincion entregubernaculum(@mbito de poder no sometido a limita-
cion) y jurisdictio (Ambito del poder sometido a la ley), distincion per-
fectamente admitida (aunque a veces fuese quebrantada) hasta el si
XVII; la diferencia, vigorosamente defendida por Fortescue, a mediadc
del siglo XV, en suGoverance of Englandntredominium politicur(el
rey puede gobernar con plenitud de podeatpminium regaldel rey no
puede gobernar a su pueblo mas que por las leyes a las que éste ha as
do), manifestando que Francia es una muestra de lo primero e Inglate
de lo segundo, 0 mas exactamente de la primicia de lo segundo, ya q
en realidad, dira, en Inglaterra se da una suerte de mezcla de las
formas de poder, pues la monarquia inglesa es una “monarguia mixt:
en la que el “Parlamento es representante del cuerpo de todo el reinc
la teoria de la supremacia de@immon law del juez Coke, a principios
del siglo XVII, y su conocida calificacion del derecho coartfical
reason and judgement of lague lo enfrentaron tanto con el rey como
con el Parlamento; la defensa, casi simultanea, por Selden y Elliot de

9 Y cita, como vélida definicion de la ley para Inglaterra, la clasica de Pipiniano,
Communis rei publicae sponsiyéase Mclwain, Constitutionalism; Ancient and Mo-
dern, Nueva York, 1947, pp. 85 y 86.

10 Garcia-PelayoDerecho constitucional comparadbladrid, 1959, p. 254.
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primacia del estatuto sobre la ordenanza; todo ello y algunos ejempl
mas que no hace falta repetir, por suficientemente conocidos, evidenci
una tradicion tedrica deimperiumde la ley y de la concepcion plural
del poder mismo. Teoria que, ademas, no estaba desligada de la pra
ca, como demuestra la misma experiencia histérica del constitucionali
mo britanico. Ahora bien, mientras querde of law cada vez mas for-
talecido, continuaria de modo casi invariable hasta nuestro¥' dias,
otro medio a través del cual se articula la limitacion, el de la concepcié
plural del poder, experimentaria notables modificaciones. Hasta el sig
XVII adoptaria el modelo de la “forma mixta de gobierno”, ya apunta-
do por Fortescue, que no hacia mas que recoger la vieja idea de Aris
teles, Polibio y Santo Tomas. John Aylmer, obispo de Londres, lo ex
presard muy bien en el siglo XVI:

El régimen de Inglaterra no es una mera monarquia, como algunos pie
san por falta de examen, ni una mera oligarquia ni democracia, sino L
régimen mezcla de todos éstos, en la cual cada uno de éstos tiene o d
tener autoridad. La imagen de eso, y no la imagen, sino la cosa mism
puede verse en la Casa del Parlamento, donde encontraréis estos tres €
mentos: el rey o la reina, que representan al monarca; los nobles, que s
la aristocracia, y los burgueses y caballeros, la demoéfacia.

La concepcién plural del poder en la “forma mixta” no significa di-
vision de poderes, sino “participacion” en el poder de los distintos este
mentos vy, a la vez, confusion y no separacion de competencias: cada
gano realiza varias funciones y cada funcién es realizada por varic
organos. En verdad, mas que concepciéon de un poder plural, lo g
existe es una concepcion plural del ejercicio del poder. Lo importante e
que la participacién y confusion generan, irremisiblemente, una serie
controles, de muy variada naturaleza, si, pero de inesquivable observanc

La “forma mixta”, sin embargo, como institucién de raices medieva-
les, se transformara poco a poco, en el siglo XVIII, con el cambio de |
sociedad estamental a la sociedad burguesa, a la nacion de “ciuda

11 Basta citar su defensa en los autorizados textos de Diteyduction to the
Study of the Constitutiori885, y de Jenningghe Law and the Constitutipd945.

12 “Alegato frente al monstruoso régimen de la mujer”, de John Knox; véase
Mclwain, op. cit, nota 9, p. 120. En términogndares, el “gobierno mixto” aparecera,
bien descrito, en las obras de Smith, ThomasD&irRepublica Angloruml583, y de
Hooker, RichardlLaw of Ecclesiastical Polityl593-1597.
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nos”, en otro modelo: el de la “Constitucién bien equilibrada”, el del
balance of powersSin embargo, aunque la teorizacién del nuevo mode-
lo no se producira hasta el siglo XVII, ya habia sido intuido con ante
rioridad, como una variante o un complemento de la forma mixta, pc
James Harrington, en $bDceana(1656), escrita como respuestalLat
viatan de Hobbes, y aunque la paternidad de la férmula del equilibric
se atribuya, generalmente, a Bolingbroke, también aparece, al men
tacticamente, en Hunmié Todo ello sin contar con que la aportacion de
Locke, aunque estuviese dirigida mas a la divisidbn que al equilibrio de
poder, influiria de todos modos, y muy notablemente, en la construccic
tedrica y en la practica politica de losecks and balancegn cuanto
que los principios vertebrales del constitucionalismo de Locke (divisior
de poderes, gobierno de la mayoria y proclamacion de unos derech
individuales como limite material a la accion del poder) formarian part
del fondo comun del que se nutriria, en el siguiente siglo, el “gobiern
bien equilibrado”. De todos modos, no debe exagerarse, en este pun
el peso de Locke, mas preocupado, como en general todo el iusnatu
lismo contractualista, por la legitimacion del poder que por la organiza
cion equilibrada y controlada de su ejerciéio.

Bolingbroke, a través de escritos periodisticos muy poco sistematico
pero gue tuvieron una gran relevancia en la Inglaterra de su tiempo, se
el gran divulgador de la teoria del equilibrio de pod&r&e los “fre-
nos reciprocos”, “controles reciprocos”, “retenciones o reservas rec
procas” ,equilibrium of powersen suma, decia, resulta el gobierno libre
o liberal. Controles que no son Unicamente entre drganos, sino tambi
de los ciudadanos sobre las instituciones publicas, como sefala De L
me en su libro, de 1771, sobre la Constitucion inglesa, cuando explic
que el pueblo ejercita, mediante la opinidn publica, un poder especial:
“poder de censura’. Sin embargo, no parece acertada la interpretaci
por ejemplo, de Schmitt, que sostiene el origen “racionalista” y nc
“empirista” de esta teoria del equilibrio, conectandola inmediatament

13 En su escrito “¢Puede ser la politica una ciencia?”, se cita deElisayos
politicos 2a. ed., Madrid, CEC, 1982, especialmente p. 408.

14 Véase Macphersoha teoria politica del individualismo posesivo: de Hobbes
a Locke Barcelona, 1970, pp. 169 y 223.

15 Especialmente efhe Idea of a Patriot Kingl738, y en Dissertation on Par-
ties 1733. Estos y otros escritos se publicaron como memoria en el seminario Tk
Craftsmann, 1726-1736.
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con una concepcion mecanicista del mundo fisico y moral. Es ciertc
como dice el mismo Schmitt, que

...la idea del equilibrio, de un contrapeso de fuerzas opuestas, domina
pensamiento europeo desde el siglo XVI; se manifiesta en la teoria d
equilibrio internacional; del equilibro entre importacién y exportacion en
la balanza del comercio; en la teoria del equilibrio de afectos egoistas
altruistas en la filosofia moral; en el equilibrio de atraccién y reaccion er
la teoria de la gravitacion de Newtén.

Y es cierto que hay algun pasaje de Bolingbroke de acusado mat
racionalista, por ejemplo, cuando expresa que el Estado apoya su or
nacion en la unién de sabiduria y poder: Legislativo y Ejecutivo, Parla
mento y monarca; con la consecuencia de que el Parlamento da las
yes, que deben valer sin excepcion, siendo la sabiduria del Estado,
prescribe al poder del rey las reglas de su obrar, de tal modo que
dios ni el rey pueden quebrantar una ley”. Pero estas frases y otras m
cargadas de retérica, de Bolingbroke, asi como la idea mecéanica c
equilibrio, no pueden hacer olvidar que el modelo detesks and ba-
lanceses ante todo empirico y funcional, no casual, como el mismo Bc
lingbroke dejaria muy claro: el equilibrio tiene como finalidad la liber-
tad. O como De Lolme, mas expresivamente, sefialaba cuando decia ¢
las diferentes partes de la Constitucion inglesa, “equilibrandose recipr
camente y por sus reciprocas acciones y reacciones, producen la lib
tad”. El equilibrio, en suma, no es consecuencia de las relaciones hurr
nas “naturalmente libres”, sino, por el contrario, requisito para que e
esas relaciones humanas exista libertad. El sistema de frenos y contra
sos, de controles mutuos, se presentara asi, para Blackstone, como
delicado artificio producido, poco a poco, por la historia de la teoria
de la practica constitucional britdnica; la Constitucion inglesa, dira (el
sus famosos Commentaris on the Law of Englaesta calculada para
mantener la libertad civil.

B. La interpretacion de Montesquieu

La teoria del equilibrio como divisién interconectada de poderes, qu
se controlan mutuamente, era moneda corriente en la vida politica y j

16 Schmitt, Teoria de la Constitucigreit., nota 8, p. 213.
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ridica de mediados del siglo XVIIl, y hay que presumir, fundadamente
que Montesquieu la conocia con exactitud. Como se ha dicho tantas \
ces, por los constitucionalistas anglosajones principalmente, la teoria c
equilibrio implicaba que la fiscalizacion y el control son parte de la teo
ria de la divisibn de poderes y no excepcion a la misraa.control
aparece, pues, como el instrumento indispensable para qudlibriequ

(y con él la libertad) pueda ser realidad. Y ese papel capital, desemg
fado por el control en la Constitucidn inglesa, lo habia expuesto ya
propio Bolingbroké?® “En el momento en que cada 6rgano del Estado
entra en funcionamiento y afecta a la totalidad, su procedimiento es ex
minado VY fiscalizado por los otros érganos”.

Sin embargo, la interpretacion que hace Montesquieu de la Constit
cion britanica, aunque perciba la relacién entre division de poderes y ¢
pacidad de frenar, de impedir, no extrae toda la complejidad de contr
les y fiscalizaciones que forman el “delicado equilibrio” de aquella
Constitucion, quiza porque Montesquieu (aunque hubiese conocido pe
sonalmente la realidad inglesa) tenia una formacién doctrinal sobre
constitucionalismo britdnico mas cimentada en la lectura de obras d
pasado que en las que eran de circulacion actual en la Inglaterra de
tiempo. Es cierto que Montesquieu no predica, en su division de podi
res, una radical separacion entre ellos que diese lugar a una pluralid
de actividades estatales dislocadas, sin conexién alguna y sin capacidac
frenarse mutuamente; por el contrario, la conexién es parte inescindib
de su teoria de la division, pues de otra forma el poder no frenaria
poder. Pero también es cierto que la riqgueza de los controles del cons
tucionalismo britanico de su tiempo era mas amplia que lafacuété
d’empécher

Existe un péarrafo muy revelador, ya resaltado sagazmente por J. F
rez Royol® aunque en otro sentido, y que expresa bien la escasa cor
prensién por Montesquieu de lo que significa el control como instru
mento para garantizar la libertad. Ese parrafo dice asi: “abolid en ur
monarquia las prerrogativas de los sefores, del clero, de la nobleza y
las ciudades: tendréis en seguida un Estado popular o un Estado des
tico”; afadiendo después que los ingleses, que han obtenido la libert

17 Vease Marshall, GGonstitutional Theory1980, pp. 136 y ss.
18 EnRemarks on the History of England, Work880, vol. 2, pp. 413 y 414.
19 Introduccion a la teoria del Estag®arcelona, 1980, p. 25.
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suprimiendo los poderes intermedios, “tienen mucha razoén en conserv
dicha libertad, pues si la perdieran seria uno de los pueblos mas esc
vos de la tierra”. Montesquieu, que advierte, tacitamente, que en Ingl:
terra ya no hay forma mixta de gobierno, y que conoce la diferencia su
tancial entre este modelo estamental y el de la division y equilibrio d
poderes basado en una sociedad de ciudadanos, no repara, sin embe
en que la libertad de los ingleses es posible, entre otras cosas, preci
mente por la existencia del equilibrio de poderes y de su implement:
cion a través de una red de controles. Sabe que la Constitucion britan
no “tiene por objeto la gloria del Estado, sino la libertad politica de lo:
ciudadanos™? pero no reconoce explicitamente, o ho subraya con la su
ficiente importancia, que es justamente en los controles donde reside
garantia de la libertad.

Por supuesto que Montesquieu se plantea el problema de la necesic
de colaboracion entre los poderes, pero lo hace de una forma relativ
mente simple: “Estos poderes deberian conducir a una situacién de |
poso 0 a una inaccion (por los frenos mutuos); pero, dado el movimier
to necesario de las cosas, esos poderes se veran forzados a movers
se veran forzados a concertarseEl gobierno bien equilibrado es mas
complejo, y su funcionamiento esta regido mas por “artificios” juridico-
politicos que por “el movimiento necesario de las cosas”. Sin restar i
portancia a la magnitud y sagacidad de su pensamiento, parece que
mismo Montesquieu contribuiria, en parte, al destino que a veces ha s
frido su obra y que él vaticinaba al decir que “seré mas leido que con
prendido”.

C. La desaparicién, o mitigacion, del control
en la democracid rousseauniana
y algunas de sus consecuencias: la separacion
de poderes de la Constitucién francesa de 1791
y el régimen de asamblea

Las ideas constitucionales del liberalismo francés en la segunda mit:
del siglo XVIII estaran influidas por las teorias de Locke y Montesquiel

20 Montesquieu,L’esprit des lois Paris, Gallimard, 1970, libro XI, caps. 5y 7,
pp. 167, 168, 182 y 183.
21 Ibidem p. 179.
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en mayor medida que por las ideas del “gobierno bien equilibrado”. N
siquiera la defensa por ese “vulgarizador de talento” que fue Burlams
qui de la balance des pouvoien susPrincipes du droit politiguede
1751, tuvo, como se sabe, mayor trascendencia. Y ello quiza fuera del
do, aparte de la consideracién de la Constitucion britanica como alc
“tan peculiar que dificilmente era importabR"a la concepcion rous-
seauniana de la democracia y de la ley. La Declaracion de Derechos
Hombre y del Ciudadano es un ejemplo, casi paradigmatico, de toc
ello. En primer lugar, en cuanto al concepto de Constitucion, enunciac
en términos bien conocidos como una ordenacion del Estado que de
necesariamente basarse en la divisibn de poderes y en la garantia de
derechos fundamentales. Y en segundo lugar, en cuanto al concepto
ley, entendida como expresién de la voluntad general. De estos postu
dos se derivarian notables consecuencias para el constitucionalismo
mocratico: la doble limitacibn material y funcional del poder, por un
lado, y, por el otro, la consideracion del derecho como producto inme
diato de la decisién del pueblo o de sus representantes. El Estado co
titucional aparecerd, asi, como una forma especifica de Estado que r
ponde a los principios de legitimacién democratica del poder (soberan
nacional), de legitimacién democrética de las decisiones generales
poder (ley como expresion de la voluntad general) y de limitacidbn mate
rial (derechos fundamentales), funcional (divisiébn de poderes) y tempc
ral (elecciones periddicas) de ese paééder.

No obstante, la desconfianza hacia los jueces, la consideracién de
jurisdiccion como una mera actividad de aplicacibn mecanica de la le
y la concepcion cuasi sacral de la ley misma, como producto de la razér
no del concierto de intereses y como expresion de la voluntad sobera
y no de un poder del Estado, traian como consecuencia una fuerte m
gacion de los controles. Mitigacién acentuada por la misma idea rou:
seauniana de la democracia que negaba el pluralismo de poderes,
equilibrio entre ellos producto de frenos y controles, y sé6lo aceptaba, ¢
puridad, la autolimitacion, es decir, el dogma de la voluntad de la mayc

22 Tesis muy utilizada por la llustracién francesa y repetida después, de manei
excesivamente topica, por gran parte de la doctrina constitucional hasta nuestros dias

23 La conveniencia del principio democratico con el principio monarquico no al-
terara radicalmente los presupuestos de esta forma de Estado en las Constitucione:
“monarquia republicana”. Distinto sera el caso de la monarquia constitucional en sen
do estricto y, sobre todo, de la monarquia de riguroso “principio monarquico”.
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ria?* En resumidas cuentas, se pregonaba la limitacion, pero no se ir
plementaban suficientemente sus garantias, situacion que se perpetu
por mucho tiempo en el derecho publico europeo continental. Frente
“liberalismo” de Locke, se ha dicho, el “estatalismo” de Rous&eau
ofrecerd al hombre muy escasas garantias frente a la accién del pode
se podria afadir que ese “estatalismo”, cuya paternidad es sin duda
guna hobbesiana, se prolongara, a través de la obra de Hegel, hast:
dogmatica juridica alemana de la segunda mitad del siglo XIX.

El resultado al que conduciria, de inmediato, la ausencia del equil
brio como elemento béasico de la Constitucion democratica sera o bien
establecimiento de una division de poderes sin apenas controles (Col
titucién francesa de 1791 y del afio Ill) o a una negacion de la divisio
misma del poder, es decir, a un régimen de asamblea (la dictadura ja
bina implantada en agosto de 1792) o a un peculiar modelo (que nun
entrd en vigor) mezcla del régimen de asamblea y democracia directa |
de la Constitucion de 1793). En el primer caso, la separacion rigida c
los poderes y de las competencias (con la Unica excepcién, quiza, c
veto regio, en la Constitucion de 1791, y aun en este caso bastante r
tigado) impedia verdaderamente la existencia de controles interorgar
cos?8 En el segundo caso (en sus dos variantes), no habiendo tampc
eficaces controles interorganicos, ni siquiera existiria tampoco la limita
cion como diferenciacion funcional: el poder de la asamblea era absol
to (que fuese temporalmente elegido no ponia trabas a su actividad, si
s6lo a la duracion de su mandato) en la etapa jacobina y sélo esta
matizado por mecanismos plebiscitarios (poco capaces para servir
freno) en el frustrado modelo de 1793.

24 Véase Derathe, R.Jean-Jacques Rousseau et la science politique de son
temps Paris, 1979, especialmente pp. 294 y ss. Siguen teniendo su originaria lucidez |
paginas que en siincipes du droit publiqParis, 1951-1952) dedica René Capitant a
Rousseau; citamos de la edicigarits ConstitutionnelsParis, 1982, pp. 80 y ss., espe-
cialmente, por lo que se refiere al tema que nos ocupa, pp. 118-123. Conviene, no o
tante, sefialar que el rechazo rousseauniano de los controles también tiene mucho
ver con la pervivencia de ideas estamentales (de gobierno mixto) en la nocién de gobi
no equilibrado.

25 Ibidem pp. 113 y ss.

26 Véase Troper, M.La separation des pouvoirs et I'histoire constitutionnelle
francaise Paris, 1973, pp. 19-101 y 188-198.
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D. La influencia en el constitucionalismo norteamericano
de la teoria del equilibrio de poderé's

“La historia norteamericana —ha dicho Kurland— ha dejado clarc
que el primer paso constitucional no fue la Carta Magna, sino la versic
de Coke de esa Carta, especialmente si se combina con su concepc
del common lawfalsa en gran medida, pero realmente atractivda
relativa falsedad, que se refiere a la idezae@mon lawcomo derecho
natural, sélo lo fue respecto de Inglaterra, pues en Estados Unidc
como el propio Kurland tacitamente reconoce, tal idea seria uno de I
pilares tedricos de la supremacia de la Constitucién. Pero de todos
dos, lo que interesa verdaderamente es destacar que el concepto de p
sometido a control sera, desde los primeros momentos, la idea motriz
constitucionalismo norteamericano. Frente a ciertas interpretaciones, |
por tradicionales menos incorrectas, la independencia de las trece co
nias no instalaria un sistema de rigida separacion de poderes, sino
“gobierno bien equilibrado”, importando la teoria inglesatiecksand
balancesy adaptandola a las nuevas exigencias que se derivaban de
distribucién territorial del poder y de la jefatura del Estado no monar
quica.

Es cierto que la Constitucion de Massachusetts, de 1780, en su artic
lo 30 normativiza, por vez primera en toda la historia constitucional ()
agui no hay mas remedio que citar a John Adams), la separacion de |
deres:

En el gobierno de esta comunidad el sector Legislativo nunca ejercera I
poderes Ejecutivo y Judicial, o cualquiera de ellos; el Ejecutivo nunce
ejercerd los poderes Legislativo y Judicial, o cualquiera de ellos; el Jud
cial nunca ejercera los poderes Legislativo y Ejecutivo, o cualquiera d
ellos: con el fin de que pueda ser un gobierno de leyes y no de hdtbres

Pero también es cierto que ello se desmentia, inmediatamente, en
mismo texto de la Constitucion, al conferirse al gobernador un veto sc
bre la legislacion que sélo podia ser anulado por los dos tercios de

27 Magna Carta and Cortisutionalism in the United State4965.

28 La ultima frase es muy vieja y reiterada en la teoria politica desde Aristoteles
La primera vez que aparece, en inglés, el término “government by law, not by men”, e
probablemente, en la ob@ceana de Harrington.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 93

Asamblea; al ordenarse que un nimero de funcionarios del Ejecutivo s
rian elegidos anualmente por votacién de los parlamentarios, y que |
nombramientos del Poder Judicial deberian aprobarse por un Conse
que era un “hibrido curioso” de poderes Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial, elegido a su vez por los parlamentarios. Se trataba, pues, no de (
separacion de poderes, sino de una “mezcla de poderes enlazados y
competencias superpuestas”.

La Constitucion federal sera fiel a la idea de frenos y contrapesos,
la interconexion de funciones, es decir, al sistema de “gobierno bie
equilibrado”, estableciendo un veto presidencial, asi como la interver
cion del Senado en los hombramientos de altos funcionarios (incluidc
los jueces del Tribunal Supremo) y en las decisiones sobre politica e
terior, entre otros casos; obligando, en suma, a la colaboracion entre f
deres y poniendo en marcha una serie efectiva de controles, reforzad
desde la famosa sentencia de Marshall de 1803, con el propio contt
judicial de la constitucionalidad de las leyes. Por supuesto que no se
ganizaba un régimen parlamentario, sino que se inauguraba lo que d
pués se llamaria “régimen presidencialista”, con la consiguiente indepe
dencia politica del jefe del Estado, resultado de la legitimidad popule
de su mandato, pero la idea que servia de base al edificio constitucior
era, indudablemente, la consideracion liglance of powery de los
controles reciprocos como elemento fundamental del “Estado libre
constitucional” (Hamilton¥?

Publius, enEl Federalista lo proclamara con toda claridad: la divi-
sion de poderes no es mas que la garantia de la liBelkaadivision es,
al mismo tiempo, interdependencia de poderes, de tal modo que se
rantice que unos pueden controlar a los cfrds;base sustentadora del
Estado es el “equilibrio constitucional del sistema de gobiethatle-
mas del control del pueblo sobre el gobierno es preciso asegurar los c«

™~

29 No puede dejar de aludirse a la conexién de esta idea del control con los nu
vos requerimientos que plantea una sociedad de clases. La eleccion indirecta del pre
dente y la configuracién y poderes del Senado (aparte del significado federal de és
son instituciones con las que, de modo expreso, se pretende atribuir a las clases altas
gentlemen of twealth, culture and leisute peso que excede del que correspondia al
puro ndmero.

30 NUm. 47, lo. de febrero de 1788.

31 NUm. 48, lo. de febrero de 1788.

32 Num. 49, 5 de febrero de 1788.
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troles de los distintos poderes entré& sihan de organizarse y dividirse
las autoridades de tal manera que cada una pueda constituir un cont
sobre la obra de la otr&*;“el régimen republicano no sirve sélo para
salvaguardar a la sociedad de la eventual tirania de su gobierno, si
también para garantizar a una parte de la misma contra los eventua
abusos de la otra parté®.

La institucionaltacion de una diversidad de controles, la concepcior
pluralista del poder y de la propia democracia y el enlace de ésta con
existencia de una fuerte opinién publica (constatada en Gran Bretal
por Dicey en slLaw and Public Opinion in England en los Estados
Unidos por Bryce en séimerican Commonwealtlvendran a negatr, jus-
tamente, la veracidad de la conocida frase de Rousseau de que “los
gleses se creen que son libres y se equivocan, porque solo lo son er
momento de votar”. La frase valdria, en verdad, para la propia democr
cia rousseauniana (una democracia sin controles), pero no para la der
cracia anglosajona (una democracia con controles). Para el constituci
nalismo norteamericano, hasta hoy (L. TriBenerican Constitutional
Law, 1978), el control es un elemento inseparable del concepto de Cor
titucion.

E. La situaciéon en Europa: debilidad de los instrumentos
de control en el siglo XIX y recuperacion de la idea de
la Constitucién bien equilibrada en el siglo XX

El constitucionalismo europeo del siglo XX no establecera un sistem
efectivo de control del poder. Jellinek confesard, con claridad, que
bien es verdad que por la obra de la teoria constitucional han penetra
en la organizacién del Estado algunos de esos obstaculos y contrapes
ello ha sido de modo muy parcial, ya que “esta doctrina del equilibric
no ha advenido aun al derecho en los Estados europeos actbibles”.
dos ejemplos, modélicos, de tal situacion, el de Francia y Alemania, ¢
articulan de modo diferente, son producto de construcciones doctrinal
distintas, pero llegan a resultados sustancialmente proximos: un ampl
margen de inmunidad en la actuacién del Estado.

33 NUm. 51, 8 de febrero de 1788.

34 ldem

35 ldem

36 Jellinek, Teoria general del Estad@uenos Aires, 1970, p. 466.
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Veamos en primer lugar el caso francés. Por lo que se refiere a
controles juridicos, la gran debilidad de los mismos se apoya en dos |
lares ya incoados en el periodo revolucionario, como antes se sefial6:
separacion de poderes y el concepto rousseauniano de ley, que condi
ran la inmunidad del Ejecutivo y de la ley misma. En la doctrina fran:
cesa y en sus Constituciones, a partir del Consulado, dira Jéllilosk,
actes du gouvernemerge distinguen, incluso formalmente, de dotes
administratifs pues para aquéllos no hay responsabilidad juridica. Le
ausencia de control juridico de los actos no meramente administrativi
del Ejecutivo (y aun éstos tendrian un control en parte mitigado) es
muy bien explicada en un péarrafo, enormemente descarnado, de |
Hauriou:

Se ha dicho con mucha precision que Francia tiene dos Constituciones: la
1875, para el Poder Legislativo, y la del afio VIII, para el Poder Ejecutivo
Son efectivamente las leyes del afio VIII, la Constitucién de 22 frimario y
la ley de pluvioso, las que han fundado, sobre base autoritaria y jerarqu
ca, el Poder del Ejecutivo, haciendo de esta institucion central de Estac
la heredera de las tradiciones del poder minoritario de la monarquia. Elle
han constituido también una reserva y un capital de poder minoritario qu
nos ha permitido resistir ya setenta afios de sufragio uni¥ersal.

Dado lo explicito del texto, parece que sobran los comentarios. E
mismo M. Hauriou afiadira que, por otro lado, dada la confusion entre
Poder Legislativo y la soberania nacional y la concepcién de la le
como “razén desprovista de pasion”, en Francia no ha sido posible €
tablecer garantias frente al legislagfor.

En lo que toca a los controles politicos, escasos bajo la Carta de 18
y mas desarrollados en el parlamentarismo dual orleanista (desarrollo
que, por cierto, Carféachaca los sucesivos cambios de régimen), ésto
no podian suplir la ausencia de controles juridicos. El “poder neutro” d
Constant, por otro lado, no pasd, en la practica francesa, de su esta
de mera teorizacion. En la Ill Republica, prototipo para M. Hauriou de
“parlamentarismo asambleario”, el control sobre el Parlamento seric

37 Ibidem p. 468.

38 Hauriou,Principios de derecho privado y caitiscional, Madrid, 1927, p. 145.
39 Ibidem p. 156. ]

40 Contribution a la théorie générale de L’'Et&aris, 1920, t. Il, p. 12.
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obviamente, imposible, salvo que se acepte, lo que es dificil, la tesi
también sostenida por Carré, de la efectividad del control popular cual
do es éste el Unico control.

Dicha tesis, que no era nueva, ni mucho menos, pues la habia defe
dido también Jefferson al oponerse, en lo que se ha llamado la segur
etapa de su vida, a jadicial review pronunciandose Unicamente en fa-
vor del “control por la opinion®! la desarrolla Carré de la siguiente
manera: el Parlamento es el érgano suprémyoaunque “todopodero-
S0”, su Unica limitacion resulta de ser érgano electivo; limitacion, sigue
diciendo, que es eficaz, pues (y aqui cita a W. Wilson) una asamble
que puede ser elegida no es un gobierno absoluto, porque depende
los electores la permanencia de sus miembros; concluyendo con que €
da lugar a una nueva division de poderes muy distinta a la prevista p
Montesquieu: la asamblea por un lado y la opinion publica por el otrc
de tal modo que “el pueblo tiene en sus manos el contrapeso a sus p
pios representantes por medio de las elecciones peridédicRsltece
que sobra con oponer a esta tesis o que ya dijo Rousseau (aungue
no resultaba fiel a la realidad) respecto de las libertades de los ingles

Respecto del caso aleman, la debilidad de los controles transcurriri
tedricamente, por otras vias: el principio monarquico Yy la teoria juridic:

41 Se trata de una famosa polémica entre Jefferson, por un lado, y los juect
Marshall y Story, por otro. Merece la pena extender en ello. Jefferson escribié en 182
“Cuando los funcionarios legislativos o ejecutivos actlan inconstitucionalmente son re:
ponsables ante el pueblo en su capacidad electiva... No sé que haya depositario mas
guro de los poderes ultimos de la sociedad sino del pueblo mismo; y si no lo considel
mos suficientemente ilustrado para ejercer su fiscalizacion con tal discrecion la solucic
no consiste en arrebatarsela, sino en inculcarle discrecion mediante la educacion. Este
el verdadero correctivo de los abusos del poder constitucional”. Por carta de 27 de jur
de 1821 Story escribe a Marshall lo siguiente: “El sefior Jefferson... niega en los térm
nos mas directos el derecho de los jueces a decidir cuestiones constitucionales... y |
de establecer que el pueblo es el Unico juez cualificado de las violaciones de la autoric
constitucional y mediante cambios en el curso de las elecciones es el (inico compete
para aplicar el debido remedio. Si —dice él— se objeta que no esta suficientemente ilL
trado para ejercer su deber con discrecion, el remedio es ilustrarlo mas... Nunca hubo
periodo de mi vida en que esas opciones no me hubieran chocado, pero a su edad \
estos tiempos criticos, me llenan alternativamente de indignacion vy tristeza. ¢Puede
sear aun tener basante influencia para destruir el régimen de estdpaiStry-Mar-
shall Correspondanc€1819-1831), por Ch. Warren, en William and Mary College
Quarterly, 2, XXI, nim. 1, enero de 1941.

42 Caracter que Jellinek, de quien toma la expresion, atribuye, coherentemen
con la situacion alemana, al jefe de Estado.

43 Carré,op. cit, nota 40, t. ll, pp. 141 y 142,
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del Estado. El principio monéarquico, ya inaugurado en la practica por |
Carta francesa de 1814 y extendido en los paises alemanes por el A
final del Congreso de Viena de 1820, recibira, como se sabe, su form
lacion juridica, su categorizacion formal, por obra del derecho publicc
en especial de la escuela de la apologética monarquica alemana inau
rada, como reaccién frente a los acontecimientos de 1848, por F. J. St
(Die Revolution und die Konstitutionelle Monargtfigel rey “encarna”

la soberania del Estado y es la fuente de todo poder. GerberJerrsu
offentliche rechte1852, afirmara, en consecuencia, que el monarca es
titular de la soberania, y la representacion parlamentaria sélo un 6rga
limitador de ella. Limitacion, por lo demas, de escasa operatividac
como el mismo Jellinek, al criticar esa teoria, pondria de maniffesto.
Se trataba, en realidad, de un debilisimo control politico y de un ca
inexistente control juridico. Laband se iria apartando de este camino
iniciaria otra construccion, culminada por Jellinek: la teoria juridica de
Estado entendida a la manera dogmatica, es decir, depurdndola de ¢
mentos filoséficos o politicos, mediante la cual se afirmaba al Estad
como auténtico soberano y no al monarca (érgano de soberania toda
en Laband y érgano estatal supremo definitivamente en Jellinek). Lc
principios basicos de esa teoria seran: la concepcion de la libertad col
una realidad sélo posible en el Estado (el influjo de Hobbes, Rousse:
y Hegel es evidente); la consideracion, pues, de los derechos fundame
tales como derechos publicos subjetivos, que so6lo existian por obra ¢
Estado y en la extension que el Estado quiera atribuirles (para Labar
los habitantes del Estado, como objetos y no como sujetos de su pod
son estrictamente “subditos”); la autolimitacién, como Unico modo po
sible de limitacién estatal, y, en fin, el Estado de derecho como Estac
legal, es decir, en la conocida frase de Mayer, como “Estado admini
trativo bien ordenado” (cuya virtud se cifra, pues, en la correcta eject
cion de la ley, en el sometimiento de los actos a la norma general g
los regula).

La idea de divisién y equilibrio entre poderes desaparece en es
construccién y, por lo mismo, el control no sera elemento ni de la Con:
titucién ni de su teoria. Ni el Estado ni su maxima expresion, la ley
tendran limites externos que los frenen, pues la Unica limitacion cohe

44 Primera edicion en 1848, segunda en 1849.
45 Jellinek,op. cit, nota 36, pp. 354, 355 y 507.
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rente con el sistema es la que resulta del sometimiento de la administ
cion a la ley (sometimiento no enteramente completo, por otro lado, €
virtud de la doctrina de la distincién entre ley en sentido material y le)
en sentido formal). El corolario de todo ello no serd solo el entend
miento de la Constitucion como mera (y cualquiera) ordenacién funde
mental del Estado, sino, sobre todo, la negacion de la fuerza normati
de la propia Constitucién. Una teoria asi no podia conducir, desde Iu
go, a otro resultado.

La revision de este estado de cosas se ira produciendo, poco a po
en Europa como consecuencia de multiples factores: la modificacié
(que no es solo, como tantas veces se dice, culminacion) de la dogm:
ca juridica positivista por el mismo Kelsen; la critica a esa dogmatic
por Triepel, Schmitt, Heller y Smend, principalmente; la posicién “rea-
lista” de Duguit, ademas de la defensa del “pluralismo” por Laski.
Como fondo de todo ello, de la misma manera que también fue el fonc
de las teorias anteriores, estarian las transformaciones sociales y pol
cas experimentadas en la Europa de aquel tiempo, sin las cuales dific
mente podrian “comprenderse” estas modificaciones doctrinales.

Duguit denunciara la teoria de la autolimitacion en estos términos
“Une limitation qui peut étre crée, modifié ou supprimée au gre de cell
quelle atteint, n'est point une limitatior{®.Schmitt criticara, desde su
planteamiento “decisionista”, al positivismo, postulando una teoria de |
Constitucidon que no garantizaria, por otra parte, los controles, mas bit
al contrario, los rebajaria a un estadio inferior al sustentado por el pr
pio positivismo. En cambio, tanto Triepel como Smend y Heller, sin
aceptar plenamente los principios del equilibrio y el control, introduci-
rian unas ideas reforzadoras de las garantias politicas y juridicas de
limitacién del poder en cuanto que concebian a éste al servicio de la c
munidad. La Constitucién no sera, para ellos, una auténtica norma jul
dica, pero si, al menos, una ordenacién dotada de lo que se ha llame
una “estructura teleolégica”, es decir, de una conformacién capaz c
servir para la “vertebracion”, “integracion” u “organizacién autbnoma”
de una comunidad de ciudadanos, o, en otras palabras, de una comt
dad de hombres libres. Estado y comunidad, pues, en relacion dialéctic

46 Duguit, L'Etat, le droit objetif et la loi positiveParis, 1901, t. I, p. 107, y en
el mismo sentidoJraité de droit constitutionngParis, 1927, t. |, pp. 50 y ss.
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y basadas ambas entidades, para Laski, en el pluralismo (de poderes,
grupos y de ideas).

Al mismo tiempo, Kelsen, alterando sustancialmente el concepto pc
sitivista de ley (lo que no se suele, por lo general, reconocer), postulal
su control a través de un tribunal constitucional. La sumision jurisdic
cionalmente garantizada de la ley a la Constitucion, piedra angular d
“normativismo” kelseniano, si no destruia enteramente la tesis de la a
tolimitacion del Estado (pues Kelsen, fiel a su neopositivismo, no abju
raba de esa tesis), si terminaba, en cambio, con la omnipotencia del
gislador.

Es cierto que las nuevas corrientes antes sefialadas no suponen,
verdad, la aceptacion plena de la vieja idea que sustenta al concepto
“Constitucién bien equilibrada”: la libertad como resultado de una com
pleja red de limitaciones y controles del poder. No cabe desconocer, [
un lado, que en Francia Carré no sera un abanderado, precisamente,
control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, y por otrc
lado, que Smend, en su obra mas llamativa, Verfassung und verfa
sungsrechtesta mas preocupado por el caracter “integrador” de I
Constitucion como “fendmeno” histérico o por la estructura de la Cons
titucidbn como ordenacion orientada a la realizacién de valores que por
funcion limitadora del poder de esa estructura constitucional, o qu
Triepel, en suStaatrecht und Politikpone mas énfasis en el problema
de la interaccién entre norma juridica y realidades politicas que en
concepto mismo de Constitucién, o que Heller, efiesuria del Estado
tiene por norte la funcion social del poder y del derecho mas que la sif
nificacién concreta del Estado constitucional, o en fin, que el mism
Kelsen no defiende la existencia y ampliacion de los controles por er
tender que asi se limita el poder del Estado, sino, al contrario, por ex
girlo la légica inherente al propio sistema normativo, es decir, por dota
en realidad, de mayor eficacia al ordenamiento, que es lo mismo qt
decir, en su doctrina, al propio Estado, afan patente en toda su ob
desde loHauptprobleme der Staatsrechslehde 1911, hasta la segun-
da edicion de Viena, de 1960, deRaine Rechtslehre

Pero también es cierto que en esos autores se encuentran ya, de
u otra forma, las semillas de la renovacién constitucional europea en c
den a potenciar la limitacion y el control como elementos primordiale:
del Estado constitucional. A los que debe unirse, como antes se apun
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Laski, con su defensa del “pluralismo” frente a las teorias de la sober
nia estatat? influido no sélo por Gierke, como suele reconocerse, sinc
también por los estudios de Maitland y Barker, que ven en Gierke u
autor que, a su modo, enlaza con viejas ideas inglesas sobre el cara
plural de la sociedad y del poder. Dos muestras mas, por ultimo, de es
cambios en la teoria constitucional las facilitan las obras de M. Hauriot
donde el “institucionismo” originara, al mismo tiempo que una explica-
cion pluralista del Estado y del derecho, una concepcidén garantizado
de la Constitucion: “El régimen constitucional tiene por fin establecel
en el Estado un equilibrio fundamental que sea favorable a la libe
tad”;*8 y de Mirkine-Guetzevich, que, con su idea de “parlamentarismo:
racionalizado”, postulard la recuperacion del equilibrio de poderes mé
que la supremacia de unos sobre otros, y con su entendimiento de
Constitucion como ordenacién orientada a un fin definird al derecho,
en especial al derecho constitucional, como un instrumento para ase(
rar la libertad o, mas exactamente, como “una técnica de la libéttad”.

F. El control como elemento clave en la constitucion
del Estado de derecho democrético y social

Aunque el cambio doctrinal se detecta ya perfectamente en el prim
tercio del siglo XX e incluso la misma practica inicia en esa época ul
reforzamiento de los controles, especialmente con el establecimiento
los tribunales constitucionales austriaco y checo en 1920 y espairiol (¢
la garantia aln mas extensa que supone el recurso de amparo) en nue
Il Republica, ser& a partir de 1945, después de la tragica experiencia (
fascismo (pero muy especialmente del nacional-socialismo aleman
cuando se producird en Europa la recuperacion plena de la vieja id
sustentadora de la Constitucién bien equilibrada, es decir, de la Cons
tucién como una norma que supone, en palabras de Friedrich, el estak

47 El punto de partida de las tesis de Laski sobre el Estado pluralista esta en
conferencia de 1915 “The Sovereignity of the State”, y sera continuada tant@en su
mocracy in Crisis1933 (traducida en Espafia en 1934), como érhewState in Theory
and Practice 1934 (traducida en Espafia en 1936).

48 Haoriou,op. cit, nota 38, p. 7.

49 Tanto en su obries nouvelles tendances du droit dadnsonnel (edic. espa-
fiola, Las modernas tendencias del derecho constitucidvladrid, 1932) como en la
generalidad de sus escritos, incluida su introduccibiesaConstituions europénnege
1951.
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cimiento y mantenimiento de restricciones regularizadas, efectivas,
poders? palabras escritas en 1941 para la segunda edicion Censti-
tutional Government and Democraogdicion completamente revisada
que supone un formidable pero racional acto de fe (asi se dice en e
expresamente) en el vigor del constitucionalismo, pese a la gravisima
sangrienta crisis que atravesaba entonces su supervivencia. Lo que a
maba Friedrich en el prefacio de aquella edicidn pasaria a ser, justame
te pocos afios después de acabada la guerra, la idea dominante, por
del mejor del derecho constitucional europeo:

El constitucionalismo es probablemente el mayor resultado conseguid
por la civilizacién moderna y poco o nada del resto de esa civilizacién e
concebible sin aquél. Bajo él, por primera vez en la historia humana, s
ha conseguido para el hombre corriente un cierto grado de libertad y bic
nestar.

Unas veces por recogerlo la Constitucion expresamente (la de la R
publica Federal Alemana o la espafiola de ahora, por ejemplo) y en t
dos los casos por construccion de la jurisprudencia o la doctrina, el si
tema de “restricciones efectivas al poder” que se potencia a partir, pue
de la segunda posguerra mundial se organizara bajo la denominacién
Estado de derecho democrético y social. De entre sus rasgos, tan co
cidos como debatidos, solo interesa resaltar aqui, para el objeto de €
trabajo, el menos discutido, precisamente, de todos ellos: el papel func
mental que en ese tipo de Estado desempefa el control. Control tar
mas necesario en cuanto que en el Estado social se manifiesta, adel
de una gran extension del poder, una corriente reciproca de socializaci
del Estado y estatalizacién de la sociedad que requiere, en mayor med
que en tiempos pasados, la efectividad de las limitaciones, y control, p
lo demas, estrechamente conectado con la concepcién de la democre
pluralista, de la manera muy bien expresada (pues en ella se concilian
doble caracter legitimador e instrumental del pluralismo democratico
por Garcia-Pelayo:

El pluralismo politico y organizacional, que como es sabido es un rasg
de la democracia de nuestro tiempo, constituye simultdneamente una @

50 Teoria y realidad de la organizacién constitucional democratigkxico,
1946, p. 125.
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rantia de eficacia en cuanto que multiplica el nimero de reguladores. E
resumen, soélo el régimen democratico —a pesar de todas sus desviacior
y limitaciones— esta en condiciones de servir a la vez a los valores pol
ticos, econdmicos y funcionales de una sociedad desarrollada, y s6lo s
bre el régimen democratico puede construirse un verdadero y eficaz Esta
social. Lo demds no pasa de serPalizeistaat, un regreso al despotismo

mas o menos ilustrado acomodado a las exigencias del tiempo ppésente

Por todo ello, la vigencia de la Constitucion dependera de su capac
dad de “realizacion”, es decir, de su efectividad normativa, que, com
ha sefialado Hesse, requiere necesariamente “que la cooperacion, la |
ponsabilidad y el control queden aseguradd¥o es concebible, pues,
la Constitucion como norma, y menos la Constitucion del Estado socic
y democrético de derecho, si no descansa en la existencia y efectivid
de los controles. De ahi que éstos se hayan ampliado y enriquecido
la teoria y en la practica constitucional de nuestro tiempo, como gara
tias de una compleja divisiéon y limitacion del poder, o, si se quiere, d
un complicado sistema pluralista al que la Constitucion, preservando
regulando su equilibrio, es capaz de dotar de unidhd. creacion de
tribunales constitucionales, la aplicacion de la Constitucion por los jue
ces, en suma, es soélo una faceta, aunque sea la méas relevante de
sistema. Junto al control de constitucionalidad de las ¥y |os re-

51 Las transformaciones del Estado contemporanadrid, 1977, p. 51. No pue-
de negarse que el Estado social atraviesa hoy por serios problemas, pero no es, ni mu
menos, una férmula agotada, como con cierto apresuramiento se ha dicho por algun
Sobre la capacidad de permanencia, pese a la crisis, de las lineas basicas del Es
social puede verse el excelente libro de MishraJTRe, Welfare State in Crisi®righ-
ton, 1984.

52 “‘Begriff un Eigenart der Verfassung”, primer capitulo de GBrundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlaitdmos de la edicién espafioks-
critos de derecho constituciondtaduccion de P. Cruz Villalén, Madrid, 1983, p. 20.

53 Ibidem pp. 8-16.

54 Que no es una institucion coman de los paises democraticos, es cierto, pero
“caracteristica” logica de la “constitucionalizacion” de la democracia, que goza, ade
mas, de una practica expansiva o afianzadora. El ejemplo mas nitido en contrario, g
es el de Gran Bretafia, se explica porque alli la supremacia de su Constitucién histor
goza de tantas garantias sociales y politicas que no ha sido preciso transformarla en
pralegalidad ni arbitrar, consecuentemente, los instrumentos oportunos de control de
constitucionalidad. Acerca de la diferencia entre “supremacia” politica (el significadc
politico de fundamental) y supralegalidad (el significado juridico de fundamental) de la
Constituciones me remito a mi trabajo citado en la nota 6.
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glamentos y de otros actos del poder publico e incluso del poder soci
0 de los particulared(ittwirkung), o a la resolucién jurisdiccional de
los conflictos de atribuciones o de competencias, la ampliacién y efice
cia de los controles se manifiesta en la completa sumision de la adn
nistracion a la ley, con la desaparicion de ambitos exentos, en el estab
cimiento de nuevas instituciones de fiscalizacién (como la figura de
ombudsma) en la extension del control parlamentario a actividades c
entidades de caracter administrativo, en la multiplicacion, por vias for
males, de otros medios de control del poder a cargo de asociacion
sindicatos o grupos de interés e incluso en la creacion (para determir
dos ambitos: Consejo de Europa, Comunidades Europeas) de instrum
tos supranacionales, politicos y juridicos de control.

2. La discutible contraposicion entre Constitucion
como“ norma abiertd y Constitucibn combsistema
material de valores

Aqui radica, me parece, la polémica doctrinal mas importante del de
recho constitucional de nuestros dias, y aqui reside, también, la cuesti
fundamental de la teoria constitucional del control. Los términos de es
polémica no deben confundirse (aunque ello ocurre con cierta frecue
cia) con los de otra, hoy ya mayoritariamente superada por la doctrir
constitucional mas autorizada: la de la contraposicién entre el concep
positivista y el concepto que podriamos llamar “principialista” de Cons:
titucién. Son dos polémicas, como decimos, distintas, ya que en la di
cusion sobre la Constitucion “abierta” o la Constitucion como *“sisteme
material de valores” se parte de una idea compartida: el caracter tele
I6gico de la norma constitucional, en cuanto que se la concibe orienta
a la realizacién de uno o unos principios o, lo que es igual, descansan
en uno o unos principios que dotan de sentido a la estructura constit
cional; mientas que en la otra discusién ese presupuesto es, justamel
el que no se comparte. No cabe, pues, confundir las dos polémicas ¢
frentando hoy simplemente “positivismo” y “iusnaturalismo” (por su-
puesto, entendido como “nuevo iusnaturalismo”), porque entonces ni ¢
comprenden los términos del problema ni se ubican correctamente |
teorias en liza, ya que, por ejemplo, a Haberle o a Ely habia que con:
derarlos o “positivistas” (lo que repugnaria a la defensa, por ambos, ¢
la funcién garantizadora de la libertad que la Constitucion desempefia)
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“iusnaturalistas” (lo que haria bastante inexplicable la pretension de H:
berle de hacer una “teoria constitucional sin derecho natural” o de El
de “abandonar el subjetivismo propio de los derechos naturales”).

La polémica sobre el concepto de Constitucién tampoco debe conful
dirse con la polémica sobre la interpretacidon constitucional, pues aunq
muy relacionadas, sus términos no coinciden con exactitud, de tal man
ra que la critica a la jurisprudencia de valores (mas bien a la jurisprt
dencia de valores sustantivos) que realizan Ehmke, Hesse (sobre todo
la primera etapa, en la que defiende la “topica”), o Denninger, po
ejemplo, ni homogeneiza, sin mas, a esos autores ni los sita en la lir
de un entendimiento teleoldgico de la Constitucion. Y ello por algo mu
simple; porque aunque estén, desde luego, conectados, no pueden as
larse totalmente en el derecho, pero menos adn en el derecho const
cional, significado de la norma y medios de interpretacion; una cosa ¢
la operacién de interpretacion constitucional y otra, perfecta e inevite
blemente discernible, el concepto de la Constitucion desde el que se pal

A estos efectos, y a pesar de que hoy, como se dijo antes, la polém
constitucional entre “positivismo” y “iusnaturalismo” esta mayoritaria-
mente superada, como algo casi marchito que, desde el periodo de en
guerras, donde alcanzé su pujanza, sobrevive en el presente de mar
precaria (pues contradice el entendimiento del Estado constitucion
como Estado social y democrético de derecho), conviene, antes de ent
en el examen de la polémica, mads moderna y mas viva, acerca de
valores sustantivos o de los valores procedimentales, detenerse un pc
en aquel otro debate entre “positivismo” y “iusnaturalismo”, ya que,
aparte de resultar ilustrativo, sigue vivo, al parecer, entre algunos aut
res espafioles.

En realidad, el debate enfrenta, en las Ultimas décadas, a Forsth
con la casi totalidad de la doctrina constitucional alemana y (por supue
to) norteamericana. Frente a la generalidad de los autores que (Uno:
través de los valores, otros de los principios, otros del consenso, etcé
ra) defienden un concepto de Constitucion orientado a garantizar la |
bertad, Forsthoff, en un kelsenianismo de estricta observancia, concibe
aquélla como mera “ordenacion fundamental”’, desligada de cualquie
referencia finalista. Es cierto que hoy la ciencia del derecho no puec
renunciar a las aportaciones fundamentales del positivismo, e inclus
que quiza es ciencia gracias justamente a ellas, pero también es cie
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que con las solas armas del positivismo no puede construirse el derec
constitucional. Es perfectamente concebible (aunque no se comparta)
idea de una teoria general del derecho basada en su positividad, es de
en el cumplimiento de las condiciones de “validez” de las normas, I
que obliga, al plantearse el problema de la “validez” de la Constitucior
a recurrir o a la “norma hipotética fundamental” de Kelsen o a la “nor
ma de reconocimiento” de Hart. Con ello se puede construir, y de hect
se construye, una teoria general-universal del derecho, pero no pue
construirse una teoria general-universal de la Constitucion, por la senc
lla raz6n de que no puede trasladarse exactamente la nocién de valic
de la ley a la nocion de validez de la Constitucion, ya que en esta Ultin
la validez ha de incluir, inexorablemente, la legitimidad.

La seguridad juridica (pues el positivismo, aunque reniegue de los f
nes del derecho, postula, inequivocamente, este fin) puede sustentar,
otras adiciones, a las normas de todo el ordenamiento (o, para el pos
vismo, de todo el sistema juridico), pero no a la que lo encabeza y, a
vez, lo sustenta: a la Constitucion. La norma constitucional sélo puec
“comprenderse” juridicamente uniendo su validez con su legitimidad
pues esa legitimidad es la que le confiere una “especifica y enérgic:
pretension de validez. Legitimidad que en la Constitucion no es otra gt
su finalidad de garantizar la libertad, porque sélo a través de esa fina
dad puede afirmarse su auténtica condicién de norma capaz de la limi
cion y no de la autolimitacién del poder, capaz de diferenciar con efe
tos juridicos, es decir, predeterminables, poder constituyente y poder
constituidos, lo que Unicamente se concibe entendiendo a la Constit
cion, en palabras de K. Stern, como “expresién libre de la autodetermr
nacién de la nacién® Democracia y libertad aparecen, pues, y no po-
dia ser de otra manera, como elementos inseparables. Un concepto
Constitucién cargado de “sentido” es el Unico que permite, por otr
lado, que el derecho constitucional sea un conocimiento critico, adem
de exegético, o sea que pueda realizarse, desde el derecho, la critic:
derecho mismo (la critica politica es obvio que no requiere ser hect
desde el derecho, sino desde fuera de él).

En consecuencia, y a diferencia de la teoria general del derecho, g
puede ser una teoria general-universal (aunque ello también tenga ¢

55 Stern, K.,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschld®@y7, t. I, p. 58.
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criticos)® la teoria de la Constitucion sélo puede serlo “general-particu
larizada”, es decir, general o comun dentro de un tipo determinado c
sistema: el del Estado constitucional entendido como Estado constituci
nal democrético-liberal. Hesse, como es bien conocido, sostendra q
la teoria de la Constitucion en el Estado constitucional es justamente
teoria de la Constitucién del Estado democratico de derecho. De tod
modos, sobre este tema volveremos mas adelante al tratar de la otra
Iémica ya aludida. Entre nosotros, F. Rubio Llorente ha expresado es
tesis con suma claridad:

Por Constitucion entendemos... y entiende hoy lo mejor de la doctrina, u
modo de ordenacidn de la vida social en el que la titularidad de la sobe
rania corresponde a las generaciones vivas y en el que, por consiguien
las relaciones entre gobernantes y gobernados estan reguladas de tal mi
gue éstos disponen de unos ambitos reales de libertad que les permiter
control efectivo de los titulares ocasionales del poder. No hay otra Cons
titucion que la Constitucién democréatica. Todo lo demas es, utilizandc
una frase que Jellinek aplica, con alguna inconsecuencia, a las Constit
ciones napolednicas, simple despotismo de apariencia constitiéional.

De ahi que resulte ligeramente extrafio uno de los ejemplos ultimo
y mas notables, que entre nosotros ha tenido la desfasada polémica el
el “positivismo” y el “iusnaturalismo” constitucional, a través de la cri-
tica de I. de Ot&¥¥ a la obra “La Constitucién como norma juridica”,
de E. Garcia de Enterria. Dice I. de Otto: “Garcia de Enterria rechaza
plano el concepto positivista de Constitucion y parte de otro que pods
mos denominar ‘valorativo’, para no utilizar el término que designa st
verdadero fondo: ‘iusnaturalista’™; y le reprochara después “fundir el
concepto de Constitucion con la libertad, los derechos individuales, |
democracia y otras ideas, capitales politicamente, qué duda cabe, p

56 Asi, por ejemplo K. Larenz, en la introduccion aMetodologia de la ciencia
del derechpedicién espafiola, Barcelona, 1980, sostiene que la ciencia del derecho
una ciencia “comprensiva” y, por lo mismo, es incapaz de aprehender el “sentido” ds
derecho en todo tiempo y lugar, sino il et nunces decir, en cada “forma’ que el de-
recho adopta.

57 Rubio Llorente, “La Constitucién como fuente del derecha ,Constitucion
espafiola y las fuentes del derecMadrid, IEF, 1979, vol. I, p. 61.

58 Revista Espafiola de Derecho Constitucipmdim. 1, enero-abril de 1981, pp.
335-337.
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por completo inoperables para elaborar una dogmatica juridico-constitt
cional”. Se hace muy dificil aceptar que las ideas de Garcia de Enterr
tomadas claramente de Haberle, Hesse, Stern, Béckenforde, Ely o B
chof, por ejemplo, puedan ser tachadas de “iusnaturalistas”, dado que
mayoria de tales autores, manifiestamente, no lo son; como es difi
también comprender que se postule, con rotundidad, la existencia de u
teoria de la Constitucion de caracter universal. Como todo ello lo conc
ce perfectamente I. de Otto, hay que entender que ocurre mas bien
malentendido, originando en una confusa utilizacién de los términos
Quiza él se alinea con Haberle, o Ehmke, o Denninger, o el mismo EI
en su critica al “iusnaturalismo”, pero esa critica ni supone el triunfc
del “positivismo” ni se hace ni puede hacerse desde él, aparte de q
entonces tendria que criticar “parte” de las ideas de Garcia de Enterr
Yy no su concepcion en bloque. Realmente, el problema reside justamel
aqui, en una confusion a la que el propio Garcia de Enterria, sin prop
nérselo, por supuesto, parece alentar. Porque no conviene agrupar, cc
un algo homogéneo, teorias dispares, ni sostener, en consecuencia, “
concepto de Constitucion utilizando, “al mismo tiempo”, teorias de Ba
chof y de Haberle, de Schneider y de Ehmke, de Ely y de Dworkin, si
explicar por qué se homogeneiza lo heterogéneo o se entiende lo divel
como complementario. Es posible que si, que dichas teorias no se
efectivamente opuestas, sino conciliables, como mas adelante verem
pero ello hay que decirlo y razonarlo. De lo contrario, 0 se provoca ¢
retroceso a la esterilidad de la vieja y desfasada contraposicion “net:
entre positivismo y iusnaturalismo, o se vierte en una obra, magnific
por todo lo demas, una apariencia de confusion que da lugar tambiér
otra aparente confusidn en criticos tan inteligentes.

Pasemos ya a la polémica entre Constitucion “abierta” y Constitu
cion como “sistema material de valores”, polémica intimamente ligad:
a la que contrapone “democracia procedimental” a “democracia susta
tiva”. Como antes se dijo, y como los términos mismos de la polémic:
evidencian, las dos posiciones enfrentadas se asientan en una idea
muan: su concepcion de la Constitucion democratica. A partir de ahi ¢
resto son diferencias, aparentemente fuertes: para unos la democra
consiste en el reconocimiento y la garantia del pluralismo politico y, e
consecuencia, la Constitucion debe ser concebida como una norn
“abierta” capaz de asegurar la libertad de todas las alternativas; para |
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otros, la democracia no puede identificarse s6lo con el pluralismo, sir
que descansa en una serie de valores (libertad, igualdad, participacit
dignidad de la persona, etcétera.) sin los cuales la democracia resulta inc
cebible e irrealizable y, por ello, la Constitucién ha de ser una norma qt
exprese y garantice ese “sistema material de valores”. Como quiera que
primera tesis se ha producido como reaccion frente a la segunda, pare
mas conveniente detenernos primero en esta Ultima.

Lo que se ha llamado el “nuevo iusnaturalismo” o la concepcior
“sustancial” de la democracia florece, como se sabe, en Europa despt
de la Segunda Guerra Mundial como reaccion tedrica frente al positivi
mo y como reaccion practica frente a las pasadas experiencias del nac
nal-socialismo y el fascismo. En el campo del derecho constitucione
ello no significara, por supuesto, la asuncién pura y simple de los “dere
chos naturales” como fuente, aunque en el constitucionalismo norteame
cano asi fue hasta hace pocas décadas, y no hay mas que repasar |
risprudencia del Tribunal Supremo federal para comproBadimo la
concepcién de los derechos fundamentales como ndcleo sustancial
la propia Constitucion. El articulo 10., apartado 2, de la Ley Fundamer
tal de Bonn es muy expresivo en este punto: “El pueblo aleman recon
ce... los derechos inviolables e inalienables del hombre como fundame
to de la comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo”;
el Tribunal Constitucional sefialaria que ese caracter, de inviolables y (
fundamentales, de los derechos habia que entenderlo referido a los pc
tivizados por la Constitucidi?.En otro texto constitucional, precisamen-
te el espafol de ahora, en su articulo 10, apartado 1, puede verse |
declaracion similar: “La dignidad de la persona, los derechos inviolable
que le son inherentes... son fundamento de orden politico y de la p
social”; precepto cuya genesis esta clara, aunque se aprecia una ma
intensidad en la “valoracion” de los derechos que en la formula alem:
na, en cuanto que en Espafia son “fundamento del orden politico” y r
solo de la “comunidad humana”.

59 Schwartz, B.,The Great Rights of Mankind. A. History of the American Bill of
Right Nueva York, 1977. Ha habido tesis en contra (aunque se trata de tesis muy po
defendibles, porque, simplemente, la minima observacion histérica las desmiente): H:
nes,The Revival of Natural Law Conceptdarvard University Press, 1930.

60 Véase Linsmayer, EDas Naturrecht in der Reschtsprechung der Nachkriegs-
reit, 1963; Sean-Rong, LDer Wiederaufbau der Naturrechtslehre in Deutschland nach
dem zweiten Weltkried977. Ademas, BVerf. GE 10,81, que fue tajante.
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Este “nuevo iusnaturalismo” constitucional se manifestara a través de
doctrina norteamericana degeeferred positiorde las libertades de la pri-
mera enmiend&, que se convertiria en el nucleo fundamental de la ju-
risprudencia del Tribunal Warr@ny de la tesis de la concepcién “valo-
rativa” de la Constitucion, entre cuyos mdultiples sostenedores habri
que citar a Tribe y Per,y a través de la doctrina alemana de la “mas
fuerte pretension de validez” de los derechos fundamentales (al may
valor de los Grundrech}econsiderados por los autores (Bachof, Holler-
bach, Durig, Nipperdey, Esser, Zippelius, entre otros) y por la jurispru
dencia constucion@l como “valores juridicos supraordenados” que se
imponen incluso al poder constituyente-constituido. H. P. Schffelder
dira de manera bastante expresiva:

Los derechos fundamentales poseen, por tanto, ademas de su peso esf
fico juridico-individual, una significacion que dificilmente puede sobreva-
lorarse para la totalidad juridico-constitucional de la comunidad politica.
Son simultaneamente konditio sine qua nomlel Estado constitucional
democrético, puesto que no pueden dejar de ser pensados sin que peli
la forma de Estado o se transforme radicalmente.

Aunqgue a veces la definicibn como “orden de valores” alcance en |
jurisprudencia constitucional alemana a tod&tandgesetzlo mas co-
rriente es que se circunscriba, en esa jurisprudencia, el “orden de val
res” a los derechos fundamentales o, todo lo mas, a éstos y a las “de
siones basicas” conformadoras de la forma del EStdfista teoria sera

61 A partir de la famosa sentencia del T. S., V. S. V. Carolene Produts. Véas
Tribe, American Constitutional LawNueva York, 1978, pp. 564 y ss. Esta doctrina pro-
tegera mas fuertemente, pues, los derechos de libertad personal que los de conter
patrimonial.

62 Véase, por todos, Cox, AThe Warren Court. Constitutional Decision as an
Instrument of ReformCambridge, Mass., 1971. El Tribunal Burger retrocederia algo,
pero no abjuraria de esta doctrina; véase, entre los trabajos mas recientes, Choper, J
“Consequences of Supreme Court Decisions Upholding Individual Constitutional
Rights”, Michigan Law Revieywol. 83, nim. 1, octubre de 1984.

63 Tribe, op. cit, nota 61; Perry;The Constitutions, the Courts and Human
Rights: an Inquiry into the Legitimacy of Constitutional Policy Making by the Judjciary
1982.

64 Stern, K.,op. cit, nota 55, t. I, pp. 16, 17, 93 y ss.

65 “Peculiaridad y funciéon de los derechos fundamentales en el Estado constitt
cional democratico”Revista de Estudios Politicasim. 7, enero-febrero de 1979, p. 73.

66 “Decisiones constitucionales fundamentales” que “determinan la totalidad de I:
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recibida, al menos literalmente, por la Constitucion espafiola (articulc
lo.1y 10.1¥

Como reaccién a lo que se ha llamado el “subjetivismo” y la “inde-
terminacion” de los valores sustantivos (Roellecke, Denninger) o inclu
so la “democracia militante”Streitbare Demokraties el titulo precisa-
mente de la obra de J. Lameyer), se originard un movimiento tedric
sumamente critico del anterior, y que propugna una concepcion de
Constitucion como orden “abierto”, que no impone determinados valo
res, sino que permite la libre realizacion de cualquiera de ellos. Esta p
sicion estara influida, notablemente, por las doctrinas “pluralistas” ini-
ciadas a principios del siglo XX por Laski y Bentley, continuadas en I
segunda posguerra por Trurffap FraenkeP? entre otros, y desarrolla-
das muy ampliamente por las teorias “neocontractualistas”, que en la
losofia juridica y politica tienen en RaWlsu mejor expresién. Demo-
cracia pluralista frente a democracia material, 0 si se quiere, democrac
procedimental frente a democracia sustantiva, sera lo propugnado p
esta tesis, que en el campo del derecho constitucional estara defend
principalmente por Haberle y Ely. Aunque en ambos sus teorias se pr
sentan como una lucha frente al “iusnaturalismo” (el titulo de uno d
los trabajos de Haberle es sumamente expreMedassungstheorie
ohne Naturrecht el intento de hacer, pues, “una teoria de la Constitu-
cion, sin derecho natural” no los conducirda, exactamente, al rechazo
cualquier concepcion “valorativa” de la Constitucion, sino sélo al recha
zo de los valores materiales, es decir, al rechazo de la Constitucic
como sistema “material’ de valores. Ninguno de los dos autores adop
un positivismo de estricta observancia y, en ese sentido, no renunci

unidad politica respecto a su especial existencia”’. Véase, al respecto, Stem,d,,
nota 55, t. I, pp. 93 y ss.; Maunz, During y HerZ8gjndgesetz. Kommentaarticulo 79,
parrafo 29.

67 No viene al caso aqui plantearse la cuestion de si el articulo 10.1 establece
no un limite material a la reforma constitucional, puesto que el significado “valorativo”
de la Constitucién no requiere, necesariamente, ir acompafiado de “clausulas de intar
bilidad”. Lo que importa es constatar que nuestra Constitucion “normativizas va-
lores que se imponen, por ello, al poder ttrido y que han de ser respetados incluso
por aquellos que propugnen una reforma constitucional que los niegue.

68 The Governmental Procesdueva York, 1951.

69 Véase la recopilacion de sus escrif@sustschland und die westlichen Demok-
ratien, 1973.

70 A Theory of Justice, Cambridge, Harvard College, 1971.
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(porgue creen imposible construir una teoria constitucional “comprens
va” o “adecuada” o “significativa” de otra manera) al entendimiento
“valorativo” de la Constitucion.

Se trata, pues, de abandonar los valores “materiales” y sustituirlc
por los valores “procedimentales”, Unicos que garantizan (a juicio d
estos autores) una verdadera libertad y, en consecuencia, una autén
democracia. Haberlé,quien adopta como punto de partida el concepto
de “sociedad abierta” de Popper, concibe a la Constitucion como un si
tema no de valores sustantivos, sino de clausulas procedimentales ¢
garantizan la alternativa politica, es decir, que permiten el libre juego
el libre acceso democratico al poder de cualquier opcién. La Constitt
cion tiene como finalidad fijar las reglas procesales y no materiales c
la democracia, asegurando que todas las opciones pueden desarrolle
en libertad y que a ninguna le esta vedado, si adquiere mayoria, ejer
el gobierno. Como ha visto muy bien Garcia de Enterria, para Haber
“los derechos fundamentales no serian sino técnicas instrumentales
aperturas para mantener el sistema abierto mas que valores susta
vos”.”2 De manera casi idéntica en el fondo, aunque mas apegado, cor
es obvio, a un tratamiento casi exclusivamente “jurisprudencial” del de
recho, J. H. ERg critica igualmente los “valores materiales” y defiende
los “valores procedimentales”, en cuanto que los primeros carecen de
objetividad que soélo pueden tener los segundos. La Constitucion, dir
no puede ser concebida, pues, como un sistema de valores “materiale
0 “sustantivos”, sino como una norma que, a través de sus clausul
abiertas, establece los medios que garanticen que cualquier valor sust
tivo que surja en la sociedad puede no soélo expresarse, sino llegar a ¢
bernar si lo apoya la mayoria de la poblacion.

71 Verfassungs als offentlicher ProceBerlin, 1978, en la que se recoge, amplia-
do, su trabajo de 1974 “Verfassungstheorie ohne Naturrecht”, y sobre ello vuelve, ¢
1980, enDie Verfassung des Pluralismus. Studien zur Verfassungstheorie der offene
Gesellschaft

72 “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espafiol: posi-
bilidades y perspectivasRevista Espafiola de Derecho Constituciomalm. 1, enero-
abril de 1981, p. 117.

73 Aunque habia anticipado sus ideas en diversos trabajos, el impacto de ell
(fortisimo en el constitucionalismo norteamericano) se producira con la publicacién d
su libro Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Reyié¥arvard University
Press, 1980.
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Ahora bien, el problema mas delicado de esta polémica, o si se qui
re, lo que constituye la raiz mas profunda y atractiva de este enfrent
miento entre el “sustancialismo” y el “procedimentalismo”, radica en la
imposibilidad que existe, a mi juicio, de que ambas teorias puedan n
garse enteramente. Se trata, pues, de un falso enfrentamiento o, dic
con mas precision, de un enfrentamiento que no puede llegar a ser ra
cal, aunque asi lo hayan enunciado sus autores. Al partir ambas teor
de un supuesto comun (la Constitucion tiene por objeto la garantia de
libertad), la discrepancia en los medios, cuando se da la coincidencia
“ese” fin, esta abocada, casi necesariamente, a no ser irreductible.
ello porque la afirmacion de la libertad como valor exclusivamente
“material” puede conducir a una libertad sin democracia, de la mism
manera que la afirmaciéon de la libertad como valor exclusivament
“formal” o “procesal” puede conducir a una democracia sin libertad. Y
ambas soluciones repugnan no a la practica o a la filosofia politica, si
a la misma teoria de la Constitucion como teoria juridica.

Sin embargo, la solucién no esta en el establecimiento de un prom
dio “cuantitativo”, promedio, por lo demas, que bajo el aparente radice
lismo se manifiesta, sin embargo, en cada una de las dos posturas. |
tesis de los valores “materiales” incluyen dentro de ellos a las clausul
que determinan la forma de Estado, es decir, que establecen la titule
dad y el ejercicio democrético y controlado del poder; las tesis de Ic
valores “adjetivos” incluyen dentro de ellos (Haberle, sobre todo) a los de
rechos fundamentales (como “garantias” de la libertad); defensores
la tesis de los valores “materiales” aceptan, en su mayoria, que en
Constitucion hay clausulas “abiertas”, ademas de clausulas “cerradas
los defensores de los valores “adjetivos”, aunque sostienen que tod
las normas constitucionales son “abiertas”, cuando conciben como cla
sula “fundamental” la del poder representativo (Ely, sobre todo) esta
admitiendo, tacitamente, que esa clausula es “cerrada” (es decir, car:
terizada por un significado univoco) puede funcionar como clausula pe
manente de “apertura” del sistema constitucional; el mismo Haberle,
considerar el “contenido esencial’ (a estos efectos es intrascendente c
se concrete ese contenido por obra de la tradicién, de la filosofia mor:
de la cultura juridica, o de las “realidades sociales tipicas”, que es la po
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tura de Haberle) como garantia de los derechos fundaméhesigs re-
conociéndole, tacitamente, a dicho “contenido esencial’, el caracter c
norma “cerrada”. Y decimos todo esto desde la teoria de la Constitt
cion, pues otra cosa distinta seria desde la actividad de la interpretaci
donde el problema de las clausulas abiertas y cerradas o se pone en
lacion con el “interpretativismo” y el “no interpretativismo” o carece
de sentido de tal manera que cuando se piensa, como es el caso
Dworkin (y parece que con toda razon) que la aplicacion del derech
requiere siempre de la interpretacion, entonces ha de abandonarse la
minologia “abierta-cerrada” para emplear otra: “concepciones y con
ceptos”, “mayor 0 menor apertura”, “principios y normas”, etcétera.
No basta, pues, admitir que las dos teorias (la Constitucidn como nc
ma “abierta” y la Constitucibn como “sistema material de valores”) se
corrigen mutuamente, que en ambas hay parte de verdad y que la sc
cién consiste en una mezcla (¢,cémo establecer la proporcién?) de |
dos. Y no basta, en primer lugar, porque los argumentos juridicos deb
ser de cualidad y no de calidad, y, en segundo lugar, porgue esa Se
una solucion ecléctica, que, por ser sélo y exclusivamente practica, |
es de recibo, ni muchos menos, como solucion teérica. En realidad,
trata de un falso enfrentamiento, como antes ya se apunté, de la misi
manera que también es falsa la contraposicién entre “democracia sl
tantiva” y “democracia procedimental” o entre Estado “formal” (o
“garantizador”, mejor que “garantista”) de derecho y Estado “mate:
rial” de derecho. Entiéndase bien, no es que sea falsa la distincion cor
distincion de facetas o cualidades, sino que lo que resulta teéricamer
falso es la contraposiciébn como categorias opuestas. Cuando Ely afirr
que “lo que ha distinguido a la Constitucién norteamericana ha sido «
sistema de gobierno y no una determinada ideoldgiad, puede negar
que ese sistema de gobierno lo integran no sélo las normas organizati
del poder, sino también las libertades de los ciudadanos; justamente p
que sin esas libertades se distorsionan las reglas del poder mismo. Cu
do Dworkin mantiene que “los derechos fundamentales sélo son der
chos si triunfan frente al gobierno o la mayoffaésta diciendo una

74 Haberle,Die Wesensgeholtgarantie des art. 19 Abs. 2 Grundgédsatisruhe,
1962 (hay una nueva edicién, muy ampliada, de 1984).

75 Ely, “Toward a Representation Reiforcing Mode of Judicial RevieMary-
land LawReview ndm. 37, 1978, p. 485.

76 Dworkin, Los derechos en seri@arcelona, 1984, pp. 285 y 289.
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gran verdad, pero ello no le conduce a negar la regla de la mayor
como valida para gobernar, de la misma manera que cuando sostie
que “el derecho constitucional no podra hacer auténticos avances mie
tras no aisle el problema de los derechos en contra del Estado y no he
de él parte de su programé&’'no niega que el Estado puede imponer
obligaciones e, incluso, en beneficio de la igualdad, establecer restri
ciones que conduzcan a una “discriminacion inversa”.

Si se admite, pues, y me parece muy dificil no hacerlo, que el cor
cepto de Constitucion es, inevitablemente, finalista, la discusion sobl
“los valores” constitucionales (no sobre el caracter valorativo de I
Constitucion, que ello se da entonces por sentado) donde tiene su lug
exactamente, es en la propia interpretacion, y todo lo que sea traslada
al concepto de Constitucion es incurrir en el riesgo de plantearse un f
so problema. Por supuesto que de la teoria de la Constituciéon forma p
te la teoria de su interpretacion, pero ello no significa que concepto ¢
Constitucién y modo de interpretarla sean asuntos completamente in:¢
parables. Estan intimamente ligadas, por supuesto, pero son tedricam
te escindibles, entre otras cosas porque de lo contrario seria imposit
utilizar la teoria de la Constituciéon como elemento imprescindible (Hes
se y Dworkin coinciden aqui) para interpretarla.

Desde la teoria constitucional “adecuada” al Estado constitucione
democratico no cabe separar (como ya pretendi6, por cierto, C. Schmi
derecho y garantia, limitacién y control, estructura y fines de podel
como si tuviesen identidad independiente. Es evidente que la socied
de nuestro tiempo exige, como dice BarBgagemas de las “libertades
negativas”, “instituciones de libertad”, “contrapoderes”, y también, lo
es que “los derechos fundamentales no sélo son derechos de defensa
ciudadano frente al Estado, sino que simultaneamente son tambi
(como dice H. P. Schneider) “elementos de ordenamiento objetivo”
esto es, normas juridicas objetivas formando parte de un sistema axio
gico que aspira a tener validez, como decision juridico-constitucione

77 lbidem p. 233.

78 |Ibidem pp. 327-348 (aunque aqui su construccion légica, muy deudora de I:
de Rawls, le lleva a incurrir en algunas contradicciones, bien sefialadas por M. San
enLiberalism and the Limits of Justic€ambridge University Press, 1982, p. 135).

79 Comentario al articulo 20. de la Constitucion italiana, erClmmentarios di-
rigidos por Branca, 1975.
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fundamental, para todos los sectores del dere#ho”gue “la libertad
individual precisa (en palabras de Haberle) de las relaciones existenc
les institucionalmente garantizadas, de la faceta institucional de los del
chos fundamentales.Pero al mismo tiempo no puede sepultarse, bajo
la consideracion “institucional” de los derechos, la libertad individual.
Sobre ello avisa, certeramente, Zagrebelsky cuando escribe:

Podemos extrafiarnos de la facilidad con que la literatura juridica da pc
superadas las nociones tradicionales y se muestra dispuesta sin dema
das dificultades a desembarazarse de la doctrina de la libertad, en un
mento en que una importante revision del juicio tradicionalmente negative
a proposito de las conquistas de la revolucion burguesa se impone inclu
en medios ideoldgicos muy distantés.

“Importante revision” que es, precisamente, lo que constituye la tesi
central del “liberalismo progresista” (muy alejado de corrientes conset
vadoras) de Dworkin cuando se manifiesta “frente al utilitarismo”, en e
que priman los fines colectivos sobre los individuales, y afirma que du
rante décadas el utilitarismo ha sido una doctrina progresista que ha
cilitado y promovido la sociedad del bienestar, pero en los Ultimos tiem
pos se ha convertido en un serio obstaculo para el progreso moral. E
le lleva a Dworkin a sostener que los objetivos sociales sélo son legit
mos si respetan los derechos de los individuos y que, en consecuent
una verdadera teoria de los derechos debe dar prioridad a los derecl
frente a los objetivos moralés.

El riesgo de sacrificar el ejercicio individual de la libertad al signifi-
cado objetivo de la institucidén que la recoge no se le oculta, por supue
to, a Haberle, que intenta conjurarlo expresando que ambos aspectos
compatibles. Pero, indudablemente, el riesgo existe, que no es otro g
el de la conversion de la libertad en privilegio, es decir, el de la vuelt
bien que por otros medios, a la “libertad de los antiguos”. La respues
adecuada a estos problemas no puede ser mas que la denuncia de la
sedad tedrica del supuesto enfrentamiento al que tantas veces se ha aluc

80 Schneiderpp. cit, nota 65, p. 25.

81 Haberle,Die Wesensgeholtgarantig cit., nota 74, p. 98.

g2 “El Tribunal italiano”, en varios autore$ribunales constitucionales europeos
y derechos fundamentalddadrid, 1984, p. 464.

83 Dworkin, Los derecho®n serig cit., nota 76, pp. 31-34 y 276-279.
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ya que no cabe escindir “derecho” de “garantia” o “libertad” de “de-
mocracia”, como no cabe tampoco (en palabras de K. Stern) la escisi
entre los “derechos fundamentales y la organizacién del Estado”, pu
“el ordenamiento del poder politico y de la libertad individual forman,
para la Constitucién, una estructura inseparadléZntre nosotros, esa
inescindibilidad ya ha sido defendida, entre otros, por Rubio Llorente, ¢
afirmar que no cabe desligar derechos fundamentales de division de f
deres®® o por Jiménez Campo, al denunciar la ficcién de la disociacior
entre parte “dogmatica” y parte “organica” de la Constituion.

3. El control como elemento de conexién
entre el sentidd instrumentdl y el sentido
“finalista’ de la Constitucion

El doble caracter, instrumental y legitimador, del derecho se mani
fiesta aln con mayor intensidad, y claridad, en la norma suprema d
ordenamiento: la Constitucién, en cuanto que ésta comprende, de
lado, la fijacion de los fines del poder y, de otro, la regulacion de s
estructura de manera congruente con los fines que se pretende alcan
El dnico concepto de Constitucion “constitucionalmente adecuado”, e
decir, el Unico capaz de dotar a la Constitucion de fuerza “normativa”
en cuanto que descansa en la limitacion “del” Estado y no en su me
“autolimitacion”, es el que se articula, teéricamente, sobre el principic
democratico (la soberania del pueblo), principio que no es sélo de caré
ter politico, sino también juridico, pues las consecuencias que para
mundo del derecho se derivan de concebir a la Constitucion como e
presion de la “autodeterminacién” popular son extraordinariamente rele
vantes. Ese principio democrético es, justamente, como afirma®Stern
el que distingue la “Constitucion del Estado” (establecida desde abaj
de la simple “ordenacién del Estado” (establecida desde arriba). Y n
es baladi, ni mucho menos, esta diferenciacion. No sélo porque Unic

84 Stern, K.,op. cit, nota 55, especialmente prologo y p. 58.

85 “La Constitucion como fuente del derecha@h. cit, nota 57, pp. 57-62, y “La
doctrina del derecho de resistencia frente al poder injusto y el concepto de Constit
cion”, Libro-homenaje a Joaquin Sanchez CoyviSaracas, 1975, pp. 920 y ss.

86 Jiménez Campo, “Estado social y democratico de deredbiotjonario del
sistema politico egdiol, Madrid, Akal, 1984, p. 280.

87 Stern, K.,op. cit, nota 55, p. 58.
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mente la Constitucidn, asi entendida, tiene capacidad para limitar el p
der del Estado, sino ademdas porque del principio democratico se de
prenden determinadas exigencias en orden al contenido y a la interpre
cion de la Constitucion misma.

No cabe concebir a un pueblo soberano si no es un pueblo libre, y |
cabe concebir a un pueblo libre si la libertad no es disfrutada por todc
los ciudadanos, es decir, si los ciudadanos no son iguales en su libert
De ahi que la Constitucion democratica (la democracia no es un fin c
la Constitucién, sino una condicion de ella) establezca como fines la |
bertad y la igualdad. La justicia y el pluralismo politico, considerados
por la Constitucién espafiola como “valores superiores” (junto a los dc
anteriores) del ordenamiento, no son fines en si mismos, sino otra co:
La justicia es una funcién del Estado y, al mismo tiempo, un requisit
estructural de su condicion de Estado de derecho; el pluralismo no es
fin, sino una situacion que se deriva del cumplimiento de los fines: €
pluralismo politico no se “fomenta”, sino que se “posibilita” a través
de la libertad y la igualda8.

El concepto de Constitucion ha de ser necesariamente, pues, un ca
cepto finalisteé? caracteristica que acompafa, en general, al concept
lato, de “ordenaciéon”. En ello, por lo demas, resulta muy dificil des-
mentir a Heller, sea cual sea el punto de vista que se adopte. La orien
cion finalista del concepto de Constitucion es aceptada, como vimos, p
los sectores enfrentados en la polémica acerca de los valores sustanti
o procedimentales. Ambos sectores coinciden, ademas, en que la Con
tucion tiene un fin especifico que la distingue de cualquier otra orden:
cion: la realizacion de la libertad. Ahora bien, parece muy dificil desli-
gar libertad de igualdad (no en vano unidas ya en la Declaracién c
Derechos de 1789), y mas aun cuando la libertad se adopta como 1
de una Constitucion basada en el principio democratico. En realida
son esos dos valores los que integran el fin de la Constitucion, y su as

88 Ese parece el sentido, ademas, que le otorga el propio Tribunditu@iorsal
espafiol cuando en su sentencia 4/1981 (fundamento juridico 3) define al pluralismo |
como un fin sino como la situaciéon o el modo de ser de un sistema.

89 Tesis plenamente aceptada, desde el primer momento, por la jurisprudenc
constitucional espafiola: “La Constitucion es una norma, pero una norma cualitativame
te distinta a las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que h:
constituir el orden de convivencia politica y de inforneaiotel ordenamiento juridico”
(sentencia 9/1981, fundamento juridico 3).
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ciacion (y su tensidn), lo que caracteriza al Estado social y demaocratic
como Estado constitucional de nuestro tiempo. La trascendencia de e
fin es mdltiple: de un lado, requiere su concrecién en un catalogo d
derechos (de libertad y de prestacion), sin los cuales esos fines no
“realizarian”, y de otro, exige la adopcion de una determinada organiz:
cion del poder, sin la cual esos fines no se “garantizarian”.

El concepto positivista de Constitucion no es que niegue la existenc
de fines, sino que los considera como un elemento politico que no de
ser tenido en cuenta por el jurista. Sin embargo, una afirmacion asi r
sulta contradicha no sélo por la realidad, sino por la misma teoria, pus
son tales fines los que proporcionan a la Constitucién una “cualidad
juridica que la diferencia de la 18/con la consecuencia de que la in-
terpretacion “constitucional” requiere de un método distinto que la inter
pretacion “legal™$! los que proporcionan también los argumentos juridi-
cos para comprender que la ley no es ejecucion de la Constitucion (cor
el reglamento es ejecucion de la ley); los que exigen una determina
regulacién (e interpretacion) juridica de la organizacién estatal. En res|
men, son los fines los que prestan sentido a la consideracion unitaria
los preceptos materiales y estructurales que la Constitucion contiene.

Frente a las tesis de la “Constitucion abierta” cabe alegar, con alg(
fundamento, la dificultad en distinguir entre dos clases de valores, “mz
teriales” y “procedimentales adjetivo®” dado que los valores o se
conciben materialmente o es muy dudoso que posean su condicion
“valor”. Frente a las tesis de la Constitucion como “sistema materia
de valores” cabe aducir que tal sistema, siendo, como no podia ser
otra forma, “material”, tendria que reducirse (si se quiere ser coheren
con los postulados de la tesis, que son bastante solidos) a no integ
mas que dos valores: la libertad y la igualdad, en cuya pretension
realizacidén consiste, justamente, el fin de la Constitucion, pues lo dem:
son, en verdad, “principios”, pero no valores (aunque asi se les desig
en algun texto constitucional, como, por ejemplo, el espafiol) ni, por I
mismo, fines Ultimos. Los principios (y las reglas) si pueden calificarse

90 Claro en la jurisprudencia constitucional espafiola, véase nota 85.

91 Véase Rubio Llorente, F., “Prélogo”, en Alonso Garcia,LB.jnterpretacién
de la ConstitucionMadrid, 1984.

92 Esta fue, ademas, una de las criticas mas serias que a Ely formul6é inmediat
mente L. A. Tribe en “The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional The
ries”, The Yale Law Journalol. 89, 1980.
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de materiales o estructurales (y estos Ultimos de organizativos o proc
dimentales). La condicidn de unos (principios o reglas estructurales) €
precisamente, la de ser garantia de los otros (principios o reglas mater
les). De ahi que el control (el control entendido en sentido general, gt
es de lo que hasta ahora venimos tratando, y no circunscrito sélo al cc
trol de constitucionalidad), al dotar, con su existencia, de eficacia a le
garantias, sea el elemento indispensable para asegurar la vigencia de
principios y las reglas materiales de la Constitucién, es decir, para
“realizacién” de los valores propugnados como fines.

Se ha dicho (por ejemplo, entre otros, N. Bobbio) que la participacio
es inescindible de la responsabilidad y del control; que la democrac
pluralista s6lo es posible cuando se articula sobre un sistema general
controles (Sartori); que la democracia “concordada” o “proporcitnad’
supone la aminoracién del control, sino su potencializacion; que el Esta
social no puede concebirse sin control (Garcia-Pelayo); que el Estado
derecho no significa s6lo que el Estado esté controlado por el derecho, s
gque también existe el derecho a controlar al Estado (Krlger). Sin los in
trumentos de control, en suma, no es posible la existencia del Estado so
y democratico de derecho.

Ahora bien, para la teoria de la Constitucion el control no debe cor
siderarse como una categoria puramente instrumental. Sencillamer
porque ello significaria incurrir en el viejo sofisma schmittiano que con-
siste en separar los medios de los fines para reificar los medios o impl
mentar los fines de acuerdo con las conveniencias del poder o de |
juristas a su servicio. O, dicho con otras palabras, porque ello seria p:
tir de un concepto de Constituciébn que contiene, en si mismo, el princ
pio de su propia destruccion. Para una teoria constitucional adecuad:
la Unica Constitucion “normativa” posible, que es la Constitucién de:
mocratica, el control es el elemento que, al poner en conexidén precis
mente el doble caracter instrumental y legitimador de la Constit¥fcion,

93 Sobre todo, Lehmbruch, GProprozdemokratie1967; Marcic, R.Die Koali-
tionsdemocratie1966; Eichenberger, KKoncordanzdemocrati€l971.

94 Del que también disfrutan, aunque con menor intensidad, todas la normas jur
dicas; sobre ello, véase mi trabajo “La articulacion juridica de la transidk@vista de
Occidente Madrid, noviembre de 1983. Acerca de la revitalizacién de una visién instru-
mentalista del derecho como consecuencia de la “jurisprudencia socioldgica” y el “res
lismo juridico”, y de los riesgos a que puede conducir una visién exclusivamente “ins
trumental’, véase Horowitz, “The Emergence of an Instrumental Conception of
American Law”,5 Perspective American Legal History971, p. 287.
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impide que ambos caracteres puedan disociarse. El control pasa a ser
un elemento inseparable de la Constitucion, del concepto mismo c
Constitucién. Cuando no hay control, no ocurre sélo que la Constitucic
vea debilitadas o anuladas sus garantias, o que se haga dificil 0 impc
ble su “realizacion”; ocurre, simplemente, que no hay Constitucion.

[ll. LOS PROBLEMAS CONCEPTUALES DEL CONTROICONTROLES
SOCIALES POLITICOS Y JURIDICOS

1. El control y su sentido univoco

La conocida afirmacion de lhering de que “primero se tiene que he
ber perdido completamente la fe en la teoria para poder servirse de €
sin peligro”, aunque contiene una cierta dosis de exagetaciordeja
de encerrar un gran fondo de verdad, en cuanto que alerta, al men
sobre dos riesgos que acechan a la teoria: el alejamiento de la realic
y el dogmatismo conceptual. La teoria no debe prescindir de su “ad
cuacion” a la realidad, porque ello es lo que le permite explicarla y tan
bién criticarla, como no debe tampoco prescindir del “sentido” por ur
afan de obtener la pureza del “concepto”. El fanatismo teérico se pre
senta, pues, como el pero enemigo de la teoria, dado que puede con
cirla a perder lo que constituye, propiamente, la condicién de su valide
el ser un vehiculo de conocimiento de la realidad para convertirla €
una teoria fantasmagoérica, es decir, en una teoria que so6lo permite col
cer... a la propia teoria. Ahora bien, si la huida de un excesivo dogm
tismo conceptual conduce a sostener que para un fenbmeno comple
puedan existir no uno sino varios conceptos tedricamente validos,
irrenunciable coherencia sistematica sin la cual la teoria es imposib
obliga a atribuir a ese fenbmeno un Unico sentido tedrico relevante.

Pues bien, para la teoria de la Constitucion el fenébmeno del contr
(como después veremos) escapa al corsé de una Unica definicidn c
ceptual, pero ello no significa que posea una pluralidad de sentidos. P

95 Debido, quiza, a su mordacidad critica contra la “jurisprudencia de conceptos’
a la que iba dirigida. Probablemente Ihering, que en su juventud habia compartido
defendido las mismas tesis de Puchta, incurria, ahora, cuando escribe la frase (t. IV.
Espiritu del derecho romano, 1864), y se burla de aquellas doctrinas, oponiéndoles u
nueva jurisprudencia “pragmatica”, en el radicalismo propio del converso.
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el contrario, es justamente la existencia de un sentido “constituciona
mente” univoco del control lo que le permite ser, como ya se ha expues
mas atras, elemento inseparable de un concepto univoco de Consti
cion. Unidad de sentido que se deriva, pues, de la teoria de la Cons
tucion, pero también de la misma teoria del control: considerada la int
ma relacion que existe entre Constitucion y controkgaevidente que

la teoria de aquélla ha de incluir a la teoria de éste y que, a su Ve
cualquier intento de teorizacion del control ha de dotar a éste de un se
tido univoco que sea capaz de englobar coherentemente las variadas |
mas que el control adopta en el Estado constitucional. Tal sentido no
otro que el de considerar al control como el vehiculo a través del cu
se hacen efectivas las limitaciones del poder.

El control sobre los poderes publicos es algo que ya se encuent
aungue con otros nombres, en las formas politicas mas antiguas, que 1
parece, después de un cierto declive, en la organizacién medieval y g
se expande con el Estado modeé¥ba nocién de control es muy vieja;
tanto, puede decirse, como la nocién misma de organizacion. El nombr
en cambio, con el que se le designa es relativamente mas joven, ya (
arranca de hace solo seis o siete siglos. La palabra “control” provier
del término latino-fiscal medievabntra rotulum,y de ahi pasé al fran-
céscontre-réle (contréle, que significa, literalmente, “contra-libro”, es
decir, “libro-registro”, que permite contrastar la veracidad de los asien
tos realizados en otros. El término se generalizd, poco a poco, hasta a
pliar su significado al de “fiscalizar”, “someter”, “dominar”, etcétera.
Aunqgue suele decirse que en el idioma inglés “control” se refiere a dc
minio, a diferencia de lo que ocurre en francés, en el que el término
restringe mas bien a “comprobacion”, lo cierto es que la amplitud de
significado se manifiesta en ambos idiomas, y en otros. En inglés sigr
fica “mando”, “gobierno”, “direccién”, pero también “freno” y “com-
probacion”; en francés, “registro”, “inspeccién”, “verificacion”, pero
también “vigilancia”, “dominio” y “revision”; en alemarkdgntrolle),
“comprobacién”, “registro”, “vigilancia”, pero también “intervencion”,
“dominio” y “revisién”; en italiano ¢ontrollo), “revisién”, “inspec-
cion”, “verificacion”, pero también “vigilancia”, “freno” y “mando”.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola otorga a la palabra lo:

96 Giannini, M. S., “Controllo...” op. cit, nota 5.
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siguientes significados: “inspeccién”, “fiscalizacion”, “intervenciéon”,
“dominio”, “mando”, “preponderancia”’.

Si del analisis puramente linguistico pasamos al examen de la utiliz:
cion que de la palabra se hace en las normas juridicas, la pluralidad
significados no desaparece, en cuanto que en los ordenamientos su
encontrarse el término “control” referido, como reconoce GaReadti,
fenébmenos muy diversos (control parlamentario, judicial, administrativo
etcétera); la propia Constitucion espariola, por ejemplo, emplea las €
presiones “control parlamentario” (de la accion del gobierno, de la sus
pensién individual de derechos, de los medios de comunicacion soci
dependientes del Estado, de determinadas normas legislativas de las |
munidades Auténomas), “control de la actividad de las Comunidade
Autdbnomas” (por el gobierno, por el Tribunal Constitucional, por la juris-
diccién contencioso-administrativa, por el Tribunal de Cuentas), “con
trol por los tribunales” (de la potestad reglamentaria y de la activida
de la administracion), “control judicial” (de la validez de las actas y cre:
denciales de los miembros del Congreso y del Senado), “control” (dis
tinto del judicial) sobre la legislacion delegada, “control del Estado”
(sobre el ejercicio de las facultades a que se refiere el articulo 150.:
“control... de... los centros” (docentes sostenidos por la administracié
con fondos publicos). Sin perjuicio de que ciertas actividades de contr
no estén asi enunciadas literalmente (por ejemplo, el control de constit
cionalidad de las leyes) parece, pues, que la multiplicidad de significe
dos es patente en nuestro propio texto constitucional y que se ampliar
sin duda, si el examen se extiende a lo que disponen las leyes y los
glamentos.

Sin embargo, esta variedad de significaciones, que puede obligar a
elaboracion de una pluralidad de conceptos de control (como verem
después) no impide aprehender a éste en un Unico sentido. Bajo las
versas formas (parlamentaria, judicial, social, etcétera) del control de
poder y bajo las diversas facetas (freno, vigilancia, revisién, inspecciol
etcétera) que tal control puede revestir, late una idea comun: hacer efe
tivo el principio de la limitacién del poder. Todos los medios de control
en el Estado constitucional estan orientados en un solo sentido, y tod
responden, objetivamente, a un Unico fin: fiscalizar la actividad del po
der para evitar sus abusos. Ese es, justamente, el sentido que, en g

97 Introduzione alla teoria..., citnota 4, pp. 4y 5.
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ral, atribuye EI¥® al control, como manifestacion de la capacidad de fis-
calizacién de los gobernantes por los gobernados a fin de garantizar g
gobiernen la mayoria y se evite, al mismo tiempo, la tirania de esa m
yoria. En resumidas cuentas, lo que se garantiza asi, en ultimo extren
es la vigencia de la soberania nacional (al impedirse el absolutismo d
poder) porque, como decia muy bien Mufioz Torrero en nuestras Cort
de Cadiz: “El derecho a traer a examen las acciones del gobierno es
derecho imprescindible que ninguna nacion puede ceder sin dejar de
nacion” 2

2. La imposibilidad de un concepto Unico de control

Si bien la unidad del fin permite atribuir un sentido univoco al con-
trol y considerarle, por ello validamente, como elemento inseparable d
concepto de Constituciéft la pluralidad de medios a través de los cua-
les ese control se articula, la diversidad de objetos sobre los que pue
recaer y el muy distinto caracter de los instrumentostituilos en que
se manifiesta impiden sostener un concepto Unico de control. No se tre
de que existan clases de control, que ello es obvio y no repugnaria, f
si solo, a la unidad conceptual, sino de que, por imperativos analiticc
la heterogeneidad de los medios de control es tan acusada que obliga
pluralidad conceptual. Para el derecho constitucional no hay, pues, ul
sino, como veremos, diversos conceptos de control. En todos ellos
control aparece dotado de un Unico sentido, desde luego, pero integre
por muy variados elementos. La categoria del control se presenta, en :
diversas manifestaciones practicas, a través de modalidades tan distin
que cualquier intento de englobarlas en un solo concepto que las pudie
abarcar seria una empresa condenada, tedricamente, al fracaso, o en
caso, operativamente, a la esterilidad.

98 Democracy and Distrust, cit, nota 73, pp. 105-117.

99 Citado por Sanchez Agesta, “Introduccion”, en Arglelles, ADissurso pre-
liminar a la Constituciérde 1812 Madrid, 1981, p. 49.

100 Es claro que no podria entenderse como elemento inseparable de un conce|
aquel que tuviese una multiplicidad de sentidos, ya que ello conduciria a la nulidad d
concepto mismo, pues no habria un concepto “preciso”, sino completamente “imprec
s0”, es decir, habria tantos conceptos como sentidos pudiesen atribuirse al elemento
cuestion.
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A. Heterogeneidad de medios o instrumentos de control

Efectivamente, el control del poder se manifiesta, en el Estado con
titucional, a través de una multiplicidad de formas que poseen caracter
muy diferenciados. Tal diversidad se encuentra, por un lado, en los o
jetos mismos susceptibles de control: las normas juridicas (incluida |
ley en los paises con jurisdiccion constitucional), los actos del gobiern
y de la administracion, del Poder Legislativo y del Judicial (en los pai
ses, como el nuestro, donde existe un control de constitucionalidad q
los incluye), la mera “actividad” o “comportamiento” del gobierno
(responsabilidad politica), y la lista podria, sin duda, ampliarse. De otr
lado, muchos son los agentes que pueden ejercer el control: tribunal
de justicia, camaras parlamentarias y sus comisiones, parlamentarios
dividuales, grupos parlamentarios, érganos de gobierno en sentido pr
pio e incluso érganos de la administracién, 6rganos especificos, r
exactamente administrativos, de fiscalizacién o inspeccién (de la activ
dad financiera del Estado o, en general, de todas las administracior
publicas), grupos de interés institucionalizados, opinién pulblica, cuerp
electoral, etcétera. Y, finalmente, también son muy variadas las moda
dades que el control puede adoptar: control previo y posterior, de leg
lidad, de constitucionalidad, de oportunidad, de eficacia e incluso de al
soluta libertad en la apreciacion (caracteristica, ente otras, del contr
genuinamente politico).

Ante una heterogeneidad asi no es de extrafiar que los intentos de |
tar al control de un tratamiento conceptual unitario adolezcan de grave
deficiencias, de tal manera que o0 son construcciones de suma debilic
tedrica, al tratar de homogeneizar lo que de ninguna manera lo es, 0 S
construcciones en las que el pretendido rigor les lleva a excluir del col
cepto de control figuras que obviamente lo son, con olvido de que ¢
arbitrio del teorizante (como ha dicho muy bien Galébttijebe encon-
trar su limite en los datos que facilita la propia realidad. Parece convi
niente pasar revista a algunas de esas construcciones.

101 Galeotti, Introduzione alla teoria., cit, nota 4, p. 34.
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B. La imprecision del términdcontroles constitucionalés
para abarcar las diversas modalidades de control

El intento mas serio, a mi juicio, de dotar de unidad conceptual a lc
controles desde el punto de vista de la teoria constitucional, 0 mas ex:
tamente a los controles relevantes para el derecho constitucional, es
realizado por Galeotti en su libro ya variseces citaddntroduzione
alla teoria dei controlli costituzionaliPero la seriedad del intento no
significa su acierto, pues, como veremos, ofrece bastantes flancos a
critica.

Galeotti arranca de una previa delimitacion: “Por control constitucio-
nal puede entenderse, en una primera y generalisima aproximacion, tc
manifestacién del control juridico que se presenta en el &mbito de I
relaciones del derecho constitucion® Ahora bien, esta consideracion
de los controles constitucionales como controles juridicos le lleva a e
cluir del concepto figuras que no poseen tal caracter juridico, tales con
el control realizado por la opinion puablica, por la prensa, por los grupo
de presiotP® que, pese a la exclusion operada por Galeotti, poseen cie
tamente relevancia sobre la vida constitucional. De otra parte, y aunqt
afirma correctamente que los controles politicos son aquellos en los q
el control se realiza con plena libertad de valora&¥n,que tales con-
troles, por no ser juridicos, estdn excluidos del concepto que defiend
se ve obligado, contradictoriamente, a considerar a algunos de ell
como controles constitucionales. Ese es el caso de los controles par
mentarios. El razonamiento que sigue es el siguiente: llevado por su ¢
seo de unificacion conceptual, pero al mismo tiempo consciente de q
el arbitrio del tedrico no puede, de ninguna manera, mutilar la realidac
manifiesta su conviccion de que

...tendra mayor titulo de validez aquel concepto de control que sea légic
mente capaz de abarcar, en la extension mas amplia compatible con
I6gica interna, los fendmenos que tradicionalmente, segun la convencid
mas consolidada del lenguaje, de la doctrina y de los operadores juridicc
vienen siendo considerados como corifol.

102 lbidem p. 1.

103 lbidem p. 2.

104 Ibidem pp. 18 y 19.
105 lbidem p. 34.
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Pero ello le conduce, necesariamente, a admitir en su concepto
control parlamentario, pues

...con base en tal criterio (el que acaba de exponerse) no deberia cons
tirse, por ejemplo, una nocién de control que comportase la exclusion ds
campo de los controles, de la figura del control parlamentario sobre el gc
bierno y sobre sus actos (una nocién asi no terdteoculi validez en

el campo del derecho constitucional, donde los controles politicos so
parte conspicua de este sectéf).

La contradiccion es palmaria: primero afirma que los controles cons
titucionales, como controles juridicos, excluyen a los controles politicos
y después acepta que éstos se incluyan en el propio concepto que at
los niega. Galeotti es consciente de esa contradiccidén y para intentar s
varla acude a la idea de que el caracter de juridico también se le pue
atribuir al control parlamentario en cuanto que dicho control no se real
za con criterios de valoracion totalmente libres, sino atendiendo “a ve
lores expresos o institucionalmente tuteladd8$™.o que le conduce a
sostener gque en el control juridico “no es esencial la predeterminacic
de canones de conformacién anteriores e inmodificallfesino que
basta la existencia de algun parametro, aunque sea muy flexible y es
samente normativo, de control, porque tal existencia ya es suficien
para excluir la absoluta libertad de valoraci®nbasta, llega a decir,
que haya (o se pretenda que haya) una adecuacién a “principios”, “i
tereses”, 0, mas generalmente, “valor88’La laxitud de pardmetro
(realmente, en muchos casos, su pura inexistencia) asi considerado nc
le escapa a Galeotti, que, finalmente, vencido por la imposibilidad d
atribuir caracter juridico a lo que dificilmente lo puede tener, concluye
con que son controles constitucionales los regulados por el derecl
constitucionatt

La definicion final, en la que curiosamente se vuelve al punto de pal
tida, no sélo es tautoldgica, y en ese sentido escasamente explicati

106 Ibidem pp. 34 y 35.
107 Ibidem pp. 37y 71.
108 lbidem p. 74.

109 Ibidem pp. 39 y 75.
110 Ibidem p. 39.

111 lbidem p. 121.
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sino que liquida el problema del caracter juridico del control por confu
sion entre concepto tedrico y simple regulacion normativa. Es juridicc
viene a admitir, lo regulado por el derecho y, en consecuencia, es cc
trol constitucional el regulado por el derecho constitucional. Sobre es
modo de razonar, que ha afectado basante a algunos de nuestros juris
ya me pronunciaré mas adelabfeahora s6lo es necesario constatar
que el concepto de Galeotti ni resuelve el problema ni podia por lo dt
mas resolverlo, ya que los controles relevantes para el derecho consti
cional, o los controles del poder en la teoria constitucional, no puede
ser abordados, conceptualmente, bajo la denominacion de “control
constitucionales”, ya que tal denominacion no calificaria, ni distinguiria
por si misma, a la diversidad de esos controles. ¢Qué puede signific
“controles constitucionales”? ¢Que estan previstos en la Constitucior
Entonces ni los abarcaria a todos (puede haber controles creados po
ley pero de gran relevancia para el derecho constitucional) ni definiria
caracter (en la Constitucién pueden estar previstos controles de carac
totalmente heterogéneo). ¢Que se ejercen sobre Organos constitucio
les? Entonces no comprenderia (y el concepto estaria fuertemente mu
lado) los ejercitados sobre otros drganos, no constitucionales, del Esi
do, sobre la administracién, sobre los 6rganos de las entidades territoria
auténomas, etcétera, que son extraordinariamente relevantes para el
recho constitucional. ¢Que se ejercen por los 6rganos constitucionale
Entonces no estarian incluidos los controles sociales ni los jurisdiccion:
les, excepto los realizados por el Tribunal Constitucional, ni los llevado
a cabo por érganos del Estado que no son 6rganos constitucionales, n
que ejercita el cuerpo electoral. No hacen falta mas ejemplos para €
cluir un entendimiento asi.

El esfuerzo de Galeotti, extraordinariamente util para dilucidar algu
nos de los problemas correctos del control (y sobre este autor volvelr
mos mas adelante) no resuelve, en cambio, el problema general de
conceptuacion.

C. La invalidez de otros intentos de unificacién conceptual

Se trata, en estos casos, de construcciones (a veces meras improv
ciones) de mucha menor entidad que la emprendida por Galeotti. As

112 En la dltima parte de este libro, al tratar del “control parlamentario como con-
trol politico”.
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puede citarse la tesis de M. S. Giandfue, fuertemente mediatizado
por una vision administrativa de los controles, los identifica con la es
tricta potestad de limitacion, y ello le conduce a sostener que el contr
jurisdiccional no es control, sino resolucioén judicial de controvérsya,
que el control de constitucionalidad de las leyes “sé6lo puede decirse q
es control en sentido impropié* No hace falta, porque los defectos
estan a la vista, extenderse mucho en explicar las razones que invalic
esta tesis desde el punto de vista del derecho constitucional: basta se
lar que deja reducido el control a las formas menos eficaces del misn
y excluye las que poseen mayor relevancia. Aparte de que confunc
control con limitacién es, tedricamente, rechazable, como un poco m:
adelante veremos.

Otra tesis es la de Chime#fi#,que limita el control a la mera activi-
dad de contraste o comprobacion, eliminando totalmente el llamad
“efecto conminatorio”; tesis que no hace mas que recoger las ideas
ZanobinH7 sobre el control, aceptadas por algun sector de la doctrin
administrativa italiana (especialmente Ferrari y Forti) y recogidas, aur
gue incidentalmente, después, por Rescléfhsta idea del control que
entre nosotros ha sido acogida por Garcia Moriflademas de elimi-
nar de la categoria en cuestién una de sus facetas mas interesantes, |
de un cuestionable entendimiento de la distincion entre control juridic
y control politico. En resumen, incurre en casi todos los defectos de |
tesis de Galeotti y en ninguna o casi ninguna de sus inteligentes virti
des. De todos modos, sobre este asunto también volveremos mas adela

Quiza puede citarse también la tesis, parcialmente asumida por
mismo Galeotti (aunque no coincidente, en realidad, con su concepci
global de los controles constitucional&8)de que soélo hay control
cuando, como resultado de él (del juicio negativo), hay sancién. Esta t

113 “Controllo...”, op. cit, nota 5.

114 Ibidem pp. 1271-1273.

115 Ibidem p. 1273.

116 Il controllo parlamentare nell’ordinamento italiandvilan, Giuffré Editore,
1974.

117 L'amministrazione localePadua, CEDAM, 1932.

118 Corso di diritto pubblico Bolonia, Zanichelli, 1980, p. 386.

119 El control parlamentario del gobierno en el ordenamiento espdfialdrid,
Congreso de los Diputados, 1985, pp. 48-54.

120 Galeotti, Introduzione alla teoria., cit.,, nota 4, pp. 49 y 50, y también ieh,
“Controlli costituzionali”,op. cit, nota 4, pp. 319 y ss.
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sis (acogida entre nosotros por Santaolalla L8pemsolveria, en si
misma, poco, ya que equipararia figuras completamente heterogéneas
control (el realizado por el cuerpo electoral, el llevado a cabo por lo
tribunales y el que se verifica a través de la responsabilidad politica d
gobierno, por ejemplo) y desconoceria que el “momento conminatorio
ni siempre es imprescindible en el control ni siempre que existe acon
pafia, directa e inmediatamente, a éste. Sobre algunos de estos prol
mas trataremos mas adelante.

Por ultimo, y aungque no pretende expresamente elaborar un concej
Unico de control como categoria de derecho constitucional, y la utilize
cion del término “controles constitucionales” que en ella se hace es
los meros efectos descriptivos, puede mencionarse también aqui la cc
tribucion de Loewenstelf? sobre los controles y su clasificacion en ho-
rizontales (intra e interorganicos) y verticales. Pero, como deciamo
esta contribucion, interesante para la clasificacion de las modalidades
control, no resuelve el problema de su conceptualizacion.

3. Solucion que se defiende: la pluralidad conceptual
del control; limitacién y control en el Estado constitucional;
controles sociales, politicos y juridicos; control y garantia

Parece, pues, que el problema conceptual del control quiza podria |
solverse, validamente, considerando que, desde el punto de vista del
recho constitucional, como antes ya hemos repetido, no existe uno si
varios conceptos de control. Dicho en otras palabras: la teoria constit
cional del control ha de abarcar a éste a través de una pluralidad cc
ceptual que permita distinguir las diversas modalidades que adopta
control, evitando confusiones que puedan no sélo desvirtuar tedricame
te la categoria, sino incluso lastrar su operatividad practica.

Para ello ha de arrancarse de la distincion entre limitacion y con
trol,122 que es donde esta, verdaderamente, la raiz del problema. A la |

121 Derecho parlamentario espafidWladrid, Editora Nacional, 1984, p. 199.

122 Teoria de la ConstitucigrBarcelona, Ariel, 1970, pp. 232 y ss.

123 Sobre este asunto ya me preocupé en otro trabajo, “La reserva reglamenta
en el proyecto constitucional y su incidencia en las relaciones Parlamento-gobierno”, «
Ramirez, M. (ed.)El control parlamentario del gobierno en las democracias pluralis-
tas Barcelona, Labor, 1978, pp. 297-315, en el que se explica la distincion aludida y I
diferencias entre controles sociales, politicos y juridicos. En este trabajo esta, realmer
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de esta distincién cobran sentido las diferenciaciones conceptuales
las modalidades de control constitucionalmente relevantes, como intel
tard explicarse. Y también la diferenciacion entre control y garantia.

El delicado equilibrio de poderes que caracteriza al Estado constitl
cional no se apoya soélo en la compleja red de limitaciones que pres
singularidad a esta forma politica (y al concepto mismo de la Constitu
cion en que se asienta), sino también en la existencia de multiples co
troles a través de los cuales las limitaciones se articulan. Limitacion |
control se presentan, pues, como dos términos fuertemente implicadc
en cuanto que el segundo viene a garantizar, precisamente, la vigen
del primero.

Poder limitado es, en consecuencia, poder controlado, pues limitacic
sin control significa, sencillamente, un contrasentido, es decir, una limi
tacion inefectiva o irrealizable. La distincion mas inmediata y compren
siva que cabe hacer dentro de la multiplicidad de limitaciones del poder
la que diferencia a las limitaciones no institucionalizadas de las limita
ciones institucionalizadas. Y esa distincién se corresponde también ¢
la clasificacibn mas genérica que puede hacerse de los tipos de contt
Las limitaciones no institucionalizadas tienen su correspondencia en L
tipo de controles, también no institucionalizados, pero que no dejan pt
ello de ser efectivos. Se trata de unos controles generales y difusos, ¢
tre los que se encuentran tanto las que Jellinek denominaba “garant
sociales®?* como otros instrumentos de control que se manifiestan a tre
vés del juego de la opinion publica e incluso por medios no publicos d
presion. Son los que deben denominarse “controles sociales”, no ins
tucionalizados, como antes se decia, y por ello, generales y difusc
como también se ha sefalado.

Del mismo modo, las limitaciones institucionalizadas estan vigiladas
por controles también institucionalizados. Y estos controles pueden cl
sificarse en “politicos” y “juridicos”, siendo propio de los primeros su
caracter subjetivo y su ejercicio voluntario, por el érgano, autoridad
sujeto de poder que en cada caso se encuentra en situacion de supre
cia o jerarquia, mientras que lo peculiar de los segundos (los control

el inicio de mis preocupaciones sobre el problema y alli también, incoadas, las tesis g
ahora desarrollo.
124 Jellinek,op. cit, nota 36pp. 592 y 593.
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juridicos) es su caracter objetivadoes decir, basado en razones juridi-

cas, Yy su ejercicio, necesaldno por el érgano que en cada momento
aparezca gozando de superioridad, sino por un érgano independiente
imparcial, dotado de singular competencia técnica para resolver cuesti
nes de derecho.

Limitacion y control son términos interrelacionados, pero no idénti-
cos ni siempre coincidentes. En el control social su propio caracter dift
S0 y su condicién genérica originan que unas veces el agente que lim
sea a su vez el que controla, y otras que el agente del control garant
limitaciones producidas por terceros e incluso limitaciones establecidz
en abstracto. En el control politico quien limita es, a su vez, quien cor
trola (aunque puede ocurrir que, a veces, la eficacia de su control 1
esté tanto en dicho control efectuado por él como en la posibilidad c
que ese control pueda poner en marcha controles ejercitados por otrc
y asi, las limitaciones supraorgénicas, interorganicas e intraorganicas
corresponden con controles también supra, inter e intraorganicos. Ejer
plo de los primeros seria el ejercitado a través de las electibues;

125 La distincion de Jellinekilfidem,pp. 592 y 593) entre “garantias sociales, po-
liticas y juridicas” estd muy proxima a la que aqui se realiza respecto de los controle
aunque no se corresponda exactamente. De todos modos, la idea que alienta en aq
distincion sigue siendo perfectamente valida. En ese sentido, el caracter objetivado
los controles juridicos coincide con la afirmacion de Jellinek: “Las garantias juridicas s
distinguen de las sociales y politicas en que sus efectos son susceptibles de un calc
seguro” (p. 593).

126 El control juridico es un control necesario en cuanto que el érgano que lo ejel
ce necesariamente ha de resolver siempre que libremente se solicite su intervencior
en cuanto que también tal control necesariamente ha de existir si se quiere evitar la ¢
solidacion de las normas minuscuamperfectas, lo que no impidelejfacto puedan
darse ese tipo de normas, pese a la existencia del control, en la medida en que nc
inste su procedimiento. Pero ello, qupugna a la teoria, no puede ser, en modo alguno,
resuelto por el derecho.

127 El control de los ciudadanos sobre los 6rganos del Estado a través de las ele
ciones es dudoso que deba ser encuadrado, como hace Loewepsteiny fiota 122,
pp. 326-349) en los controles interérganos. En primer lugar, porque la cualidad del 6
gano del electorado no es cuestion absolutamente clara (desde luego, subjetivamente
tiene una estructura organica), y en segundo lugar porque, aunque formalmente ese c
trol lo ejercite el cuerpo electoral, materialmente quien lo ejerce es el pueblo, en quie
radica la soberania. Su superioridad sobre los érganos del Estado, que resulta compl
mente clara cuando se trata de elecciones o votaciones constituyentes, no decae aur
se trate de elecciones “constituidas”, ya que la superioridad se manifiesta no sélo
crear, modificar o extinguir drganos, sino también en nombrar, mantener o revocar a |
personas que los ocupan.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

132 MANUEL ARAGON

los segundos, la responsabilidad del gobierno ante el Parlamento, y de
terceros, la dependencia de cada ministro respecto del presidente del |
bierno.

Pero en el control juridico, precisamente por ser control objetivado, |
limitacion no resulta, como en el control politico, de un choque de vo
luntades, sino de una norma abstracta, y el 6rgano de control no es
organo limitante, sino actualizador de una limitacién preestablecida, aje
no, en principio, a toda relacién de supremacia o jerarquia con el érga
limitado. Cuando el 6rgano jurisdiccional declara la nulidad de una le
por inconstitucional, o de un decreto o de una resolucion administrativa p
ilegal, no esta actuando en situacion de supremacia sobre el Parlamel
el gobierno o la autoridad administrativa, no esta limitandpoder,
sino asegurando que los limites del poder se cumplen, es decir, no esta
mitando, pero si controlando. Y ni siquiera, exactamente, esta controla
do a otros 6rganos, sino a las actividades de esos 6rganos. Saobre e
hay una excelente frase de Schmitt, cuando decia que “la justicia es
ligada a la ley, e incluso cuando decide sobre la validez de una ley
mantiene dentro de la pura normatividad. Frena, pero no mé&édda”.

Mediante el control juridico, que es siempre un control interorganico
ya se conciba al juez como 6rgano del Estado, ya se le considere col
organo del derech@? se fiscalizan, pues, limitaciones aparente y for-
malmente abstractas. Bajo ellas se esconden, sin embargo, inevitab
mente, relaciones de poder entre voluntades concretas, aunque no ne
sariamente actuales; relaciones que, en todos los casos, pueden
definidas como supraorganicas, interorganicas e intraorganicas. Al fin
al cabo, al asegurar la vigencia del principio de jerarquia normativa, Ic
tribunales no hacen mas que garantizar la cadena de subordinacior
que da sentido a ese principio. La superioridad de la Constitucion sob
la ley, de ésta sobre el decreto y de éste sobre la orden ministerial,
significa mas que la objetivacion juridica de unas limitaciones politicas

128 Schmitt,op. cit, nota 8, p. 226.

129 Esta idea del juez como 6rgano del derecho y no del Estado, defendida des
hace tiempo por Garcia de Enterria (“Verso un concetto di diritto amministrativo comc
diritto statutario”,Rivista Trimestrale di Diritto Pubblicol960), es bastante sugerente y
podria parecer incluso oportuna para construir el control juridico como un control de Ic
organos del derecho sobre los 6rganos del Estado. Sin embargo, esa idea tropieza
serios inconvenientes tedricos y practicos, y parece muy dificil desmontar la vieja y s
lida doctrina de la personalidad juridica del Estado para sustraer de tal personalidad L
parte organica que le es sustancial.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 133

la del poder constituido por el poder constituyente, la del gobierno pc
el Parlamento y la de un ministro por el Consejo de Ministros.

Una ultima cuestién queda por tratar en esta aproximacion general
problema del control, y es la de distinguir entre control y garantia. Jelli
nek mezcla ambas figuras, como se sabe, al referirse a las “garantias
derecho publico”, pero creo imprescindible separarlas para entender re
tamente el significado del control. Es cierto, por lo demas, que el cor
trol funciona como garantia de la limitacion, pero también es cierto qu
el término “garantia”, bajo la denominacion expresa de “garantias con
titucionales”, ha sido largo y heterogéneamente estudiado por la doct
na. Mas audn, la corriente, muy extendida en la doctrina italiana, que
adhiere a la clasica concepcion de Jellinek ya aludida, entiende la gare
tia constitucional como un instrumento encaminado a asegurar la “reg
laridad” de la Constitucion (Romano, Salvi, Galeotti, De Fina, Ferrari,
Lavagna, entre otros). En palabras de Galeotti, la garantia constitucior
“alude a todos los mecanismos institucionales objetivamente ordenad
a asegurar el respeto de la Constituci&fi'g “a la tutela de regularidad
constitucional”13! Para todos estos autores el término “garantia” es ma
amplio que el de “control”, y para todos, menos para Galeotti, el prime
ro siempre englobaba al segundo, que forma sélo una parte de aqgL
Galeotti se separa, pues, de esa amplia corriente doctrinal, ya que cor
be al control inmerso en la garantia s6lo cuando se trata del control
constitucionalidad, pero no en los demas casos. Para él, el término “¢
rantia” es mas amplio que el de “control”, porque puede incluir ele
mentos de sancién penal o disciplinaria ajenos a lo que, realmente, col
tituye el momento “conminatorio” del control y, a su vez, el término
“garantia constitucional” es menos amplio que el de “control” porque
la garantia constitucional tutela valores “positivados” en el texto de I
Constitucion, mientras que el control tutela no sélo conjuntos normati
VoS, sino también intereses, programas, ideas, e incluso simple volunt
de la mayoria. La cuestion dista mucho de ser pacifica, como se ve. F
influencia de algun sector de la doctrina italiana, Garcia Morillo, en
nuestro pais, diferencia control de garantia, afirmando que el primero
refiere s6lo a la funcibn de mera comprobacién, y la segunda a la sa

130 Galeotti,Introduzione alla teoria., cit., nota 4, p. 124.
131 lbidem p. 126. Véase también, del mismo autor, “Garanzia costitutionale”,
Enciclopedia del Dirittp Milan, Giuffre, 1969, t. XVIII.
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cién, revocacion, etcétera, que como consecuencia del control pue
producirsé:3?

Este breve recorrido doctrinal acerca de las relaciones control-gara
tia ya nos muestra suficientemente la ambigtiedad en que el problema
encuentra. Y ello sin contar con otra acepcién del término “garantia
constitucionales”, que las equipara a “derechos fundamentales”, ace
cion hoy casi en desuso y que, de todos modos, no afecta directame
al problema aqui planteado. Creo que una via Gtil para aclarar la cue
tién puede ser de distinguir, primero, la nocién general de “garantia” de |
nocion especifica de “garantia constitucional”, para tratar después de (
ferenciar a ambas del control. Las garantias son los medios a través
los cuales se asegura el cumplimiento de las obligaciones (desde el p
to de vista subjetivo) o de normas o principios (desde el punto de vis
objetivo). Las “garantias constitucionales” son, en consecuencia, Ic
medios a través de los cuales se asegura el cumplimiento de la Con:
tucién. Conviene no confundirlas con las “garantias institucionales” qu
son so6lo un grupo reducido de aquéela€n definitiva, las “garantias
constitucionales” son un tipo de garantias no “subjetivas” sino “objeti
vas”, y que aseguran el no cumplimiento de cualesquiera normas o pri
cipios, sino sélo de las normas y principios constitucionales.

Ahora bien, ¢qué relacién hay entre garantias y control? Hay que d
cir, en principio, que el control es una garantia, pero que el control n
es todas las garantias. Unas veces el control opera como Unica garar
otras hace efectivas garantias preexistentes y otras pone en marcha
rantias subsiguientes que a su vez se hacen efectivas a través de un 1
bién subsiguiente control. Y ello porque el término “garantia” es ma
amplio que el control, aunque a veces pueda confundirse con él. La &
sencia de una delimitacion clara entre ambas categorias, que se arra
desde Jellinek, ha sido, a mi juicio, el semillero de las ambigledade
gque sobre esta cuestion se manifiestan. Las limitaciones del poder se

132 Garcia Morillo, El control parlamentaria., cit., nota 119, pp. 76 y ss.

133 Este término, acufiado doctrinalmente por Schmitt, como se sabe, fue primer:
mente acogido por la doctrina y la jurisprudencia constitucional alemana para ser recil
do después en otros paises. Nuestro Tribunal Constitucional estd haciendo uso de
categoria en su jurisprudencia. Sobre el término, véase, por todos, la obra de Schmi
Jortzing, E.Die Einrichtungsgarantien del Verfassung. Dogmatischer Gegalt und Siche-
rungskraft einer umstrittenen Figu6ottingen, Otto Schwartz & Co., 1979. En Espafia
estd muy tratada la cuestién por ParejoQarantia institucional y autonomias locales
Instituto de Estudios de Administracion Local, 1981.
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cuentran garantizadas a través de diversos instrumentos (reservas de
clausulas de rigidez constitucional, contenido esencial de los derech
fundamentales, garantias institucionales, declaracién de ambitos inm
nes a la accion del poder, procedimientos de control, etcétera) pero,
entre ellos, sélo los instrumentos de control aseguran la efectivida
de esas garantias. En resumen, las limitaciones del poder descansar
garantias que exceden el ambito de las estrictas “garantias constituc
nales” y, a su vez, la efectividad de esas garantias sélo se asegura |
diante los instrumentos de control. Quiza puedan servir varios ejempl
para ilustrar lo que se viene diciendo. Comenzando por el derecho p
vado, la fianza, el aval o la hipoteca son, claramente, garantias de |
obligaciones, pero su efectividad sélo descansa, en Ultima instancia,
la intervencion del 6rgano judicial, que es, en definitiva, la mas firme
garantia. Trasladando la cuestion al ambito del derecho publico, la res
va de ley es también otra garantia del cumplimiento del principio cons
titucional de divisién de poderes, pero su efectividad se logra, finalmer
te, cuando, al no respetarse, un tribunal anula el reglamento que vulne
esa reserva. Y si vamos al ambito de las relaciones puramente politic
parece claro que, en un régimen parlamentario, la exigencia de que
gobierno haya de gozar de la confianza del Parlamento es una garar
del principio de la supremacia de las cAmaras, pero solo la exigencia
la responsabilidad mediante una mocién de censura permite convertir
efectiva esa garantia.

A veces, como deciamos, no hay garantia intermedia entre limitacic
y control (por ejemplo, en el supuesto de la distribucion de competer
cias entre érganos, o en el de la declaracién de derechos cuando nc
garantiza su contenido esencial, o en el de la temporalidad de las ele
ciones, entre otros muchos casos) y aqui el control aparece como Un
garantia. Otras veces el control aparece, en cambio, como garantia ref
zada. Lo importante es que el control es, siempre, la garantia verdade
mente efectiva.
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V. EL CONTROL JURISDICCIONAL COMO PARADIGMA
DEL CONTROL JURIDICO

1. Las diferencias entre el control juridico y el control politico

Una vez examinada, con caracter general, la distincion entre los tr
tipos de control: “social’, “politico” y “juridico”, pace conveniente
extenderse en las diferencias que cualifican a los dos Ultimos, pues
gue ahi reside, sin duda, el problema mas interesante.

La primera diferencia, antes ya apuntada, consiste en el caracter “o
jetivado” del cambio juridico, frente al caracter “subjetivo” del control
politico. Ese caracter objetivado significa que el parametro o canon c
control es un conjunto normativo, preexistente y no disponible para e
organo que ejerce el control juridico. En cambio, el caracter “subjetivo’
del control politico significa todo lo contrario: que no existe canon fijo
y predeterminado de valoracion, ya que ésta descansa en la libre ap
ciacién realizada por el érgano controlante, es decir, que el parametro
de composicion eventual y plenamente disponible.

La segunda diferencia, consecuencia de la anterior, es que el juicio
la valoracion del objeto sometido a control estd basado, en el prim
caso, en razones juridicas (sometidas a reglas de verificacion) y, en
segundo, en razones politicas (de oportunidad).

La tercera diferencia consiste en el caracter “necesario” del contre
juridico frente al “voluntario” del control politico. “Necesario” el pri-
mero no sélo en cuanto que el 6rgano controlante ha de ejercer el cc
trol cuando para ello es solicitado, sino también en que si el resultac
del control es negativo para el objeto controlado el 6rgano que ejerce
control ha de emitir, écesariamente, la correspondiente sancion, es de
cir, la consecuencia juridica de la constatacién (anulacién o inaplicacié
del acto o la norma controlada). Mientras que el caracter “voluntario” de
control politico significa que el 6érgano o el sujeto controlante es libre
para ejercer o no el control y que, de ejercerse, el resultado negativo
la valoracién no implica, necesariamente, la emision de una sagfcion.

134 Salvo que el ordenamiento lo prevea. El resultado del control se manifiesta er
tonces mediante un acto juridico, pero ello no elimina, en esos casos, el caracter polit
del procedimiento del control.
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La ultima diferencia relevante que queda por destacar es la que se
fiere al caracter de los 6rganos que ejercen uno u otro tipo de contre
El control juridico es realizado por 6rganos imparciales, independiente
dotados de especial conocimiento técnico para entender de cuestiones
derecho: en esencia, los érganos judiciales; mientras que el control pc
tico esta a cargo precisamente de sujetos u érganos politicos.

No puede decirse lo mismo, en cambio, respecto de los “objetos” d
control, ya que las decisiones “politicas” pueden ser, muchas veces, ¢
metidas a control juridico y, sobre todo, las normas juridicas pueden s
sometidas, en ciertos casos, al control politico (por ejemplo, los decr
tos-leyes en los que la intervencién parlamentaria tiene, aparte de otr
caracteristicas, el significado de un control).

De todos modos, la cuestion es ciertamente compleja y requiere de
estudio mas detallado, que cefiiremos en esta ot&sadrontrol juris-
diccional, como ejemplo genuino del control juridico.

2. Agentes y objetos del control jurisdiccional

El caracter objetivado del control juridico implica que los 6rganos
que lo ejercen sean érganos no limitadores sino verificadores de limit:
ciones preestablecidas, drganos, como antes se decia, que “no man
sino que frenan”, que se encuentran ajenos a la relacién de supra o
bordinacién respecto de los 6rganos controlados y que, por aplicar car
nes juridicos, estén integrados por peritos en derecho. Esas condicior
se dan, esencialmente, en los érganos judiciales, de ahi que sea el c
trol jurisdiccional el control juridico por excelencia, o que no quiere de-
cir que, por ese Unico hecho, ya se da tal control, ya que lo que califi
verdaderamente al mismo es su “modo” de realizacién, mas que el ¢
gano que lo realiza. Es juridico porgue juridico es su parametro y jur
dico el razonamiento a través del cual el control se ejerce. La condicic
“jurisdiccional” del 6rgano es una consecuencia del tipo de control y n
al revés.

Ahora bien, es una consecuencia inesquivable, ya que es la garan
de la objetividad del control. De ahi que los “controles administrati-
vos”, aungque en muchos casos sean realizados atendiendo a razone:s
derecho, no pueden ser considerados, en sentido estricto, como pu

135 El control politico se examinara en la Ultima parte de este libro.
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controles juridicos, puesto que las relaciones de supra o subordinaci
en que se encuentran los 6rganos de control respecto de los orgat
controlados no garantizan, en modo alguno, y de manera segura, la
jetividad, imparcialidad o independencia de sus decisiones.

El control juridico no tiene por objeto a las personas, ni siquiera
exactamente, a los 6rganos, sino a los actos de esos 6rganos o autor
des. Y no a los actos “politicos” (en sentido estricto, es decir, ajenos
las predeterminaciones del derecho y de conformacién legitimamente
bre, regidos por razones de pura oportunidad), sino a los actos “juric
camente relevantes”. Actos en sentido propio y, por supuesto, todo tif
de normas. De tal manera que no hay ambito juridico inmune a este tipo
control13® sobre todo en los paises, como el nuestro, en los que exis
una jurisdiccion constitucional por la que quedan sometidos a control r
sé6lo las leyes, sino incluso las propias reformas de la Constitdeion.

Dicho esto, debe precisarse que el caracter “objetivado” del contre
juridico supone que no son las personas fisicas, ni siquiera las “condt
tas” de esas personas titulares de érganos u oficios publicos, los son
tidos a control, sino los actos, es decir, los productos objetivados de
voluntad de tales érganos u oficios. De tal manera que, cuando lo que
juzga por los tribunales es una cuestion disciplinaria administrativa
una cuestion de naturaleza penal que afecte a cualquier persona que
sempefia un empleo o cargo publico, no se esta realizando, propiamer
un control del poder, sino ejercitdndose, en realidad, otra funcién mu
distinta: juzgandose un delito o una falta administrativa, cuya imputa
cion y resultados afectan a la persona del funcionario, pero no al érga
de poder del que es titul&e.

136 Excepcion hecha del ambito incluido en la irresponsabilidad del monarca.

137 Cuestidon que me parece clara, y no porque se asimile la reforma de la Cons
tucion a la ley [a los efectos del articulo 161.1, ineiste la Constitucién, y del articulo
27.2 , incisab, de la Ley Organica del Tribunal Constitucional], pues a mi juicio ni la
Constitucion ni sus reformas pueden considerarse, correctamente, como leyes, porque
lo exigen los principios de nuestra Constitucién y de nuestro sistema de jurisdicci6
constitucional. La posible laguna, a esos efectos, de la Ley Organica, la podria colm
el Tribunal Constitucional acudiendo a tales principios (de entre los que destacan |
establecidos en el articulo 90.1 de la Constitucion y en el articulo 10.1 de la propia Le
Organica).

138 Esta cuestion esta perfectamente clara en el trabajo de Gaiemitiuzione
alla teoria.., cit., nota 4, pp. 72-74.
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Uno de los problemas mas atractivos que plantea el objeto del contr
juridico es el de la admisién o no, en esta figura, de los controles pr
vios. Por supuesto que en los controles administrativos ello esta perfe
tamente admitido, pero ya se ha dicho que tales controles no poseen,
trictamente, la pura condicién de “juridicos”. Se trata, pues, de lo
controles previos realizados por 6rganos jurisdiccionales. Ante tod
cabe decir que el caracter “jurisdiccional” de un control asi es bastan
dudosoi®® aunque ello no afectaria, por si solo, al caracter “juridico”
del control, ya que podria ser concebible la existencia de un control “j
ridico”, realizado por un 6rgano judicial, y que, sin embargo, no reunie
se las condiciones que permitan calificar a la actividad, que a través
tal control se realice, como actividad “jurisdiccional”.

Ese es el caso, justamente, del control constitucional preventivo. T
figura aparece, como se sabe, en ciertas modalidades de control de cc
titucionalidad: el llamado “recurso previo” ante el Tribunal Constitucio-
nal que existia hasta hace muy poco tiempo en Espafa; el control de
leyes (siempre previo) por el Consejo Constitucional en Francia; I
“opinion judicial consultiva” sobre la constitucionalidad de las leyes er
Canad4; los casos de control previo de las leyes regionales por el Trik
nal Constitucional de Italia; el control preventivo ejercido por el Tribunal
Constitucional en Portugal, o, en fin (y no se agotan con ellos todos Ic
casos), el control constitucional previo en Venezuela, Panama y Guat
mala.

Dejando al margen el caso francés, por lo controvertido del caract
judicial o no de ese sistema de control (controversia que no ha cedi
del todo pese a las dltimas reformas del sistema y a la Ultima doctrina c
Consejo), parece indudable que, en los demas casos, el control previo
ejerce un drgano que, generalmente, es admitido como érgano de car
ter judicial, es decir, como tribunal en sentido estricto. Ahora bien, ta
caracter del 6rgano no significa, sin mas, que el control preventivo gL
realiza sea un control “jurisdiccional”. Por el contrario, existen razone:
de peso para negétel caracter jurisdiccional de la actividad que a tra-
vés de ese control realiza el Tribunal. Es cierto que se dan los principi

139 Opinion que ya he manifestado critick el control previo de constitucionali-
dad (véase Rubio Llorente, F. y Aragon Reyes, M. M., “La jurisdiccion constitucional”,
en Predieri, A. y Garcia de Enterria, E. (edsa) Constitucién espafiola de 19#Bstu-
dio sistematicoMadrid, Civitas, 1980, pp. 839 y 840).

140 Como en el caso espafiol hemos negatkny.
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de “impulso de parte”, “contradiccion”, “razonamiento juridico” de la
decision y “efectos vinculantes” de la misma, pero ni el objeto ni los
resultados del control son los propios de la actividad jurisdiccional. E
control previo tiene por objeto leyes aun no perfectas o proyectos de I
(segun los distintos sistemas), es decir, actos, por supuesto, “relevan
para el derecho” (no puede decirse que no lo sea la aprobacion par
mentaria del texto definitivo de una ley, por ejemplo), pero no acto
(empleamos aqui el término acto en sentido general) ya integrados en
ordenamiento, porque aun no han nacido como normas. De ahi que
se haya producido, de ninguna manera, cuando se impulsa y se realize
control, infraccién alguna del ordenamiento, es decir, vulneracidn de
canon o parametro de control que es, justamente, lo Unico que haria \
lida la intervencion judicial como intervencion jurisdiccional. En conse-
cuencia, la resolucién del tribunal (aunque se llame, impropiamente
“sentencia”) no puede anular o inaplicar, no puede restablecer el ords
infringido o vulnerado, sino sélo exponer una opinién, vinculante, si
para el legislador o para el érgano que habria de promulgar la ley, pe
nada mas. Pese a la presencia de los demas requisitos “jurisdiccional
gue antes se sefialaron, la imposible alegaciéon de infraccion juridic
(requisito esencial) y la necesaria ausencia, en la resolucién estimator
de potestad reparadora de infracciones cometidas, hacen que la activic
judicial ejercitada en el recurso previo no sea, propiamente, una activ
dad jurisdiccional, sino exactamente consultiva (judicial consultiva, come
se denomina con rigor en Canada).

Sin embargo, tal caracter no significa que deje de ser una activide
“materialmente juridica”. El control que a través de ella se ejerce €
“juridico”, pues, aungque no sea “jurisdiccional”. EI control previo reali-
zado por érganos judiciales sobre la constitucionalidad de las leyes (
proyectos de ley o de leyes no perfectas, habria siempre que afiadir) r
ne todos los requisitos de control juridico, en cuanto a érgano imparcic
parametro normativo, razonamiento juridico y efecto sancionatorio (e
caso de control con resultado negativo para el objeto controlado). Es i
diferente que el objeto haya entrado o no a formar parte del orden
miento, lo que importa es que es un objeto “juridicamente relevante” (
lo es un proyecto de ley o mas propiamente el texto definitivo de un
ley), es decir, un objeto que adopta “forma” (aunque ain no “vigencia
juridica) y que es expresion de un acto (la aprobacién de este texto) g
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no carece, de ningin modo, de importancia para el derecho (el derec
constitucional y, desde luego, el derecho parlamentario). El caracter
control “juridico” es muy dificil, en consecuencia, que se le pueda ne
gar. Cuestion bien distinta es la de su posible incongruencia, como co
trol previo de la constitucionalidad de las leyes, en un sistema de just
cia constitucional, como el espafiol, en el que, ademas, el procedimier
de emanacion legislativa no puede separarse de las exigencias que, f
él, comporta la monarquia parlamentaria como forma de gobierno. Pe
tal incongruencid!! que parece clara (y en ese sentido acertada su re
ciente desaparicion), no elimina la caracterizacion de tal control previ
como control juridico. Seria un ejemplo de control judicial, pero no
exactamente “jurisdiccional”, mientras que las demas formas de contr
judicial (los controles “posteriores”) serian siempre, ademas de “judi
ciales”, “jurisdiccionales”.

3. El caréacter predeterminado del parametro en el control
jurisdiccional. La Constitucibn como norma y la Constitucion
como conjunto normativo. La distinciésustancidl
entre Constitucion y ley

Una de las caracteristicas del control juridico, y por ello del contro
jurisdiccional, como se sefalé mas atras al exponer las notas genera
del concepto, es que el parAmetro lo constituyen normas abstractas, [
determinadas, que le vienen impuestas al 6rgano controlante y que é
se limita a aplicar en cada caso. Dicho en otras palabras, el parame
estd formado por normas juridicas, 0 mas exactamente, por el derec
en su expresiéon objetiva: el ordenamiento juridico (que incluye no sol
normas, sino también “principios” juridicos). El caracter objetivado del
control se corresponde, pues, con el caracter objetivado del parametre

Sin embargo, tal “objetivacion” (indisociable de la “abstraccion” y
“generalidad” del derecho) no significa la homogeneizacion total de lo
distintos elementos que pueden componer el parametro. Es bien sab
la diferencia entre “normas” y “principios” y su distinto papel en el or-
denamiento, asi como la capacidad de la costumbre (que no deja de

141 Destacado, desde el primer momento de la implantacién en Espafa del recur
previo, por Rubio Llorente, F. y Aragon Reyes, M. M., “La jurisdiccion constitucional”,
op. cit, nota 139.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

142 MANUEL ARAGON

una norma, aungque no esté escrita) para operar, bajo determinados
puestos, como fuente, o, en fin, el papel de la jurisprudencia (com
fuente directa, indirecta, interpretativa, complementaria, etcétera, segt
el statusde que goza en los diferentes sistemas juridicos). De todos m
dos, no es a estas diferencias a las que ahora quiero referirme (la ju
prudencia sera objeto de consideracién en el siguiente apartado), sine
la que se manifiesta entre unas normas y otras, especialmente, entre
Constitucion y la ley. La condicién normativa (0 si se quiere para mayc
exactitud: juridico-normativa) de la Constitucion, es hoy una cuestiot
aceptada por la doctrina mas sélida (prefiero hablar de “condicién”
no de “naturaleza” porque ésta nos llevaria, inevitablemente, por otrc
derroteros, aparte de que entonces la cuestién no seria tan pacifica ni
respuesta tan clara). Entre nosotros, Garcia de Eritéreia,un esfuer-

zo admirable, por lo inteligente y fecundo, ha sido uno de los maximo
difusores de esa idea, si bien expresandola en términos que, de no r
diar ulteriores distinciones, pueden inducir quiza a confusién, y ello por
que la condicion juridica de la Constitucion no se corresponde con |
identificacion entre Constitucion y norma. La Constitucién no es exacts
mente “una norma juridica”, ya que, por un lado, es algo mas que ur
norma y, por otro, en lo que tiene de “norma”, es profundamente distir
ta de las deméas normas del ordenamiento.

Mas que una norma, la Constitucidon es un cuerpo normativo (un cot
junto de prescripciones, o de normas preceptivas o de preceptos g
enuncian normas y también principios juridicos, aunque éstos se encue
tren “normativizados”). Rubio Llorente ya habia advertido de ello en
197943y lo ha repetido recientemerité.Hesse (y en el mismo o pare-
cido sentido Hdllerbach, al que cita) designa, correctamente, a la Con
titucidbn como “orden juridico™® mas que, escuetamente, como norma.
De todos modos, la principal cuestion no reside ahi (la diferencia ent
“norma” y “conjunto normativo” es importante, pero afecta poco a lo
que aqui nos interesa), sino en las caracteristicas “singulares” de la n
ma constitucional.

142 “La Constitucion como norma juridicala Constitucion como norma y el Tri-
bunal ConstitucionalMadrid, Civitas, 1981.

143 Rubio Llorente, “La Constitucion como fuente del derechay., cit, nota 57,
vol. I, p. 61.

144 “Prologo”, en Alonso Garcia, Eop. cit, nota 91, pp. XIX y ss.

145 Hesse Escritos del derecho constituciondiadrid, ECE, 1983, p. 16.
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A. Nieto, en su brillante trabajo “Peculiaridageddicas de la norma
constitucional”#¢ se adentra resueltamente en el problema:

La tesis de que la Constitucién es una norma —dira— es importante, de
de luego; pero con tal afirmacion nos quedamos a la mitad del camino, y
gue todavia resulta necesario precisar las peculiaridades de su naturale
y efectos. La Constitucion es algo mas que una norma juridica ordinari
0, si se quiere, es una norma muy peculiar (y con ello no me estoy ref
riendo s6lo al tema de su jerarquia forrid).

En el complejo normativo que forman los diversos preceptos de |
Constitucion hay normas “completas” y normas “incompletas”, normas
de aplicacién inmediata y de aplicacion diferida, normas de definicion d
valores, normas inevitables de reenvio a otras normas del ordenamien
Y, Por supuesto, principios expresos, 0 N0 expresos, pero que cabe in
rir. Y ello porque “la Constitucién es algo mas que la norma juridice
suprema del ordenamiento juridico (la cuspide de la simplista piramid
kelseniana): es el centro del ordenamiento juridico por donde pasan t
dos los hilos del derech@*®

El fin de “ordenar al Estado como unid&tf’conduce, irremediable-
mente, a una “abstraccién y generalidad intrinséeadé las normas
constitucionales, y la concepcién “valorativa” de la Constitucion, perc
al mismo tiempo, la garantia del pluralismo (sin el cual, como ya he di
cho mas atras, no cabe hablar, a mi juicio, correctamente, de Consti
cion)s! exigen un grado de “apertura” de las normas constitucionale
enteramente distinto del que cualifica a las normas legales (o reglame
tarias). Rubio Llorente lo ha expresado con suma claridad:

146 Revista de Administracion Publicgol. I, nims. 100-102, enero-diciembre de
1983.

147 lbidem p. 395. Mas adelante reconocera que, en realidad, mas que una norr
homogénea la Constitucién es un compuesto de normas heterogéneas (p. 407).

148 Ibidem p. 399.

149 HesseEscritos.., cit., nota 145, pp. 8 y 9.

150 Rubio Llorente. “Sobre la relaciéon entre Tribunal Constitucional y Poder Judi-
cial en el ejercicio de la jurisprudencia constitucion&&yvista Espafiola de Derecho
Constitucional num. 4, enero-abril de 1982, p. 56.

151 Véase Aragon Reyes, M. M., “El control como elemento inseparable del con:
cepto de Constituciéon”, Revista Espafiola de Derecho Constituciotal. 19, enero-
febrero de 1987.
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...los preceptos materiales de la Constitucion, a diferencia de los precept
legales, no pretenden disciplinar conductas o habilitar para concretar a
tuaciones de ejecucion, sino garantizar el respeto a determinados valor
0 asegurar a los ciudadanos unos derechos que tanto si actian simplem
te como limites frente a la ley (derechos de libertad), como si requiere
de ésta para su ejercicio (derechos de participacién y de prestacién o,

general, derechos de configuracion legal), pero sobre todo en este segur
caso, han de ser necesariamente definidos en términos que hagan posit
diversas politicas, esto es, diversas interpretaciones. Con ello llegamos
meollo de la cuestion: la incorporacion al texto constitucional de precep
tos sustantivos (incorporacion inexcusable en nuestro tiempo) ha de s
compatible con el pluralismo politico, pues el legislador no es un ejecuto
de la Constitucion, sino un poder que actta libremente en el marco ¢
ésta y esta libre actuacion requiere en muchos casos (aunque no, claro,
todos) que el enunciado de esos preceptos constitucionales permita un :
cho haz de interpretaciones diversas.

La amplitud de la materia regulada por la Constitucién y, en conse
cuencia, con ello el caracter sintético de muchos de sus preceptos,
significado valorativo de algunas de sus normas materiales, pero al mi
mo tiempo el correspondiente grado de apertura que permita la plura
dad de sus realizaciones, diferencian netamente a la Constitucion de
demas normas. La ley no es, en tal sentido, ejecucion de la Constituci
como el reglamento es ejecucion de la ley. Dicho esto, ¢puede sosten
se que cuando el parametro de control es la Constitucion no estamos
presencia de un parametro “objetivado” (por su caracter axiolégico
abierto) y, por lo mismo, que en tales casos no habria control “juridico
en el sentido que hasta ahora hemos venido manteniendo?

La primera respuesta que cabria dar a esa pregunta es que la ley
bien en menor grado, también contiene clausulas “valorativas” y “abiel
tas” y, una de dos, o0 se niega el caracter de objetivado también al pa
metro legal o, si no se le niega, hay que admitir ese caracter en el parar
tro constitucional (ya que en la mera diferencia cuantitativa no pued
hacerse descansar una distincion de “cualidad”). Sin embargo, salta a
vista que esta respuesta seria incorrecta en los sistemas, como el nt
tro, en que existe una jurisdiccién constitucional, ya que tal existenci
introduce una variacién neta (y que no es de cantidad) entre la Constit

152 Rubio Llorente, F., “Prologo”, en Alonso Garcia, &p, cit, nota 91, p. XXI.
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cion y la ley a efectos de la debatida “objetivacion”. La posible “aper-
tura” de la ley se encuentra siempre “objetivada” por la Constitucién
No se trata de que la ley sea libremente disponible como parametro pc
que el legislador, modificandola, puede hacer prevalecer en cualqui
momento su voluntad sobre la interpretacion “legal” del juez. Y no se
trata de ello porque tal modificacién (por exigencias de la irretroactivi:
dad) no seria aplicable a controles “ya efectuados”. En tal sentido,
ley siempre es indisponible para el juez, que es lo que el control juri
diccional requiere. La cuestién es otra: a diferencia de la ley, cuya dét
“objetivacion” en algun caso siempre resultaria subsanada (es decir,
estos efectos, “conformada”) por la Constitucién, la “apertura” de le
norma constitucional no vendria concretada por ninguna otra norma s
perior (que no existe), sino s6lo y exclusivamente por su intérprete.
problema de la “objetivacion” o no del parametro sélo cabe plantearlc
correctamente, respecto de la Constitucion y no respecto de la ley. Y
solucién a ese problema, como se ha venido trasluciendo en todo lo g
hasta ahora ya se ha dicho, no puede venir s6lo de su consideracion cc
problema “normativo” sino, especialmente, de su consideraciébn como pr
blema “interpretativo”. Si la Constitucion se “concreta” a través de la in-
terpretacion, el pardmetro constitucional serd “objetivado” en la medid
en gue esa “concrecion” lo sea, es decir, en la medida en que que
sostener que existen criterios objetivos de interpretacién.

En resumidas cuentas, ahi radica hoy uno de los principales probl
mas del derecho constitucional. El caracter juridico o politico de I
Constitucion, la condicién juridica o politica del control de constitucio-
nalidad, tienen su piedra de toque en la teoria de la interpretacion; ¢
ese campo puede decidirse si la “realizacion” constitucional esta o r
sometida a canones de predeterminacion.

4. El caracter indisponible del parametro en el control
jurisdiccional y los criterios de valoracion.
El problema de la interpretacion del derecho
y, en especialde la interpretacién constitucional

Sobre esta cuestion existen, aparte de otros muchos problemas, ¢
esenciales, perfectamente distinguibles, aunque también inevitablemer
ligados. Ahora bien, la conexién no debe significar confusion, porqus
uno y otro tienen su propia entidad, aunque operen casi siempre enla:
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dos. Me refiero a los criterios de interpretacion y al papel de la jurispru
dencia en el sistema de fuentes. Una cosa es el modo de interpretac
del derecho y otra la creacién o no del derecho por los jueces. Es ciel
gue una concepcién “mecanica”’ de la interpretacion (o en sentido laf
de la “aplicacion”) de la ley no dejaria resquicios a la creacién judicia
del derecho. Pero inmediatamente habria que afiadir que ello seria cie
quiza en el sistema llamado “europeo”, pero no en aodemon law
puesto que en éste el “mecanismo” (también defendido por algunos,
no habria mas que citar a la escuela “analitica” que se proclamaba he
dera de Austin e incluso de Blackstone, aunque se tratase de una her
cia casi a beneficio de inventario) no se refiere exactamente a la aplic
cion de la ley, como es obvio, sino del derecho. De todos modos, en u
y otro sistema la llamada aplicacion e interpretacion “mecéanica” nc
deja de ser una concepcion casi enteramente irreal. En la vida del de
cho es dificil encontrar ejemplos de funcionamiento de un modo asi ¢
resolver los conflictos de los que ha de entender un tribunal, como s
gazmente (e irbnicamente) ha hecho notar, entre otros, Dvierkin.

Es cierto, por otro lado, que la creacién judicial del derecho no tien
por qué ir siempre unida a la libertad de interpretacién, entre otras raz
nes, porque colmar una laguna normativa, por ejemplo, no significa, n
cesariamente, eludir reglas predeterminadas por el ordenamiento para
solver objetivamente el caso. Y ello es lo que permite, justamente, salv
la objecidn, en tales casos, de una aplicacion retroactiva del derecho. S
problemas, pues, el de los criterios de interpretacion y el del papel de
jurisprudencia, conceptualmente distintos, pero no hay duda de que ¢
tan enlazados en la practica. Enlace manifiesto en la aplicacion de del
cho, en general, pero mas aun en la aplicacion del derecho constitucior

El caracter indisponible del parametro, en el control jurisdiccional, st
corresponde, en consecuencia, con el caracter objetivado del canon
valoracién y con la existencia de criterios predeterminables de compos

153 Los derechos en serigit., nota 76, p. 63: “Llaman ‘jurisprudencia mecénica’

a la teoria de que existen tales normas y cadenas (normas y cadenas que permiten
traer, mecanicamente, por derivacién inmediata la solucidon del caso querida por ley)
tienen razén al ridiculizar a quienes la practican. Pero lo que se les hace mas dificil
encontrar, para ridiculizarla, gente que la practique. Hasta el momento no han teni
mucha suerte en lo tocante a enjaular jurisconsultos mecénicos para exhibirlos (todos
especimenes capturados —incluso Blackstone y Joseph Beale— han tenido que ser
jados en libertad tras una cuidadosa lectura de sus textos)”.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 147

cion de ese canon, de tal manera que su aplicacidén por los jueces na
convierta en un acto de decision libre, sino de decision sometida a r
glas conocidas y generalmente aceptadas. El hecho de que la jurisp
dencia sea fuente del derecho no significa, por si solo, la negacidn c
caracter indisponible del parametro de control, siempre que la activide
creadora esté sujeta a unos principios juridicos materiales que le vien
dados (y en tal sentido son objetivos) y a un modo de interpretar y r:
zonar (principios formales) que tampoco estan a su libre disposicion.
esa es la gran cuestion a la que debe dar respuesta la interpretacion
ridica.

A. La discusion sobre los criterios clasicos de interpretacion

Abordar los problemas de la interpretacién del derecho exige, inevit
blemente, volver, aunque sea de manera casi sumarisima, a la vieja c
cusién acerca de los llamados criterios clasicos (como fueron formul:
dos por Savigny), y ello es asi no por satisfacer vanos tributos a
erudicion, sino porque alli se encuentran, aunque con otros hombres,
raices de la polémica contemporanea sobre la interpretacion juridica.

Ya en sus lecciones del curso de 188Xavigny expondria que la
interpretacion ha de contar con tres elementos: el Iégico-sistemético,
gramatical y el histdrico; formula que se repetiria, casi sin variacion, n
s6lo en su célebre (por mas conocido) escrito de 1I844a vocacién
de nuestro tiempo para la legislacion y la ciencia del dereshm, so-
bre todo, en su obra cumbgistema del derecho romano actude
1840. La férmula no varia, pero si, en cambio, el objeto al que habri
de aplicarse, pues, en las lecciones del curso de 1802, la ley era la fu
te originaria de todo derecho y, en los escritos posteriores, la impron
del “historicismo” conduce a Savigny a destronar a la ley de ese lug:
primordial y a poner en su lugar la “conviccion juridica coman de la
sociedad”, o, en palabras que harian fortuna, “el espiritu del pueblo’
Esta transformacion del objetivo alterara no los criterios de interprete
cion, pero si la operacién que a través de esos criterios debe efectue
para conocer, en cada caso, cual es la respuesta juridica adecuada, c

154 El conocimiento de estas lecciones (0 “escritos juveniles”, como también s
les ha llamado) procede, como se sabe, de los apuntes tomados por Jakob Grimm,
fueron editados, en 1951, por Wesenberg.
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que interpretar el derecho no se reduce a “reconstruir la idea exprese
en la ley, en cuanto es cognoscible a partir de esa ley” (como afirmalt
Savigny en sugecciones juvenilgs®® sino que requiere indagar la sig-
nificacion del “instituto juridico” al que la relacion juridica o la misma
norma legal pertenece (tal como sostendra el Savigny de la madurez)
Esta idea del “instituto juridico”, que tanta importancia tendra muchc
mas tarde para M. Hauriou y S. Romano (puesto que encierra el germ
tanto de la “institucién” como del “ordenamiento”) lo que viene a sig-
nificar es que el derecho no puede reducirse al conjunto de normas ¢
critas, y que el sentido del derecho, en consecuencia, no cabe extrae
s6lo de lo previsto en ellas. Es claro que Savigny no puede ser consic
rado un “finalista” para la teoria de la interpretacion, pero es claro tan
bién que debe ser tenido por “principialista”, sin duda alguna. Se trat
de un “principialismo” genético y no teleoldgico: los principios que dan
sentido a los “institutos juridicos” no seran, para él, objetivos que €
derecho pretende, sino supuestos de los que el derecho parte.
Savigny, ademas de su contribucion, fundamental, a lo que se llam
ria “escuela histérica del derecho”, aportd a la teoria de la interpret:
cion no sélo la canonizacion de unos determinados criterios, sino tan
bién la consideracion del derecho como un sistema que poseia |
mundo conceptual que permitia desentrafiar, de manera rigurosa, el s
nificado concreto de las prescripciones juridicas. ldea que seria recogi
(y por supuesto modificada en parte) por la denominada “jurisprudenci
de conceptos”, escuela creada por Puchta y que intentara concebir el
recho como un sistema légico (eliminando los ingredientes “organicos
que a ese sistema le atribuia Savigny) formado por una “piramide c
conceptos juridicos”. lhering en su primer periodo (el que se manifiest
en los comienzos de dmspiritu del derecho romahoy en el mismo
Windscheid (aunque impregnado de un cierto “psicologismo”) seguiral
esta corriente que, a través del analisis conceptual, pretende obtenel
sentido “auténtico” del derecho, la “voluntad exacta” (que en ellos nc
es equiparable a la mera “intencién”) del legislador. Aln no se ha dac
el paso a la llamada “interpretacién objetiva” de la norma, pero ya s
estan adoptando tesis que conduciran a ella, pues averiguar la volun

155 La cita de las lecciones la tomamos de LarenzMegtodologia de la ciencia
del derechpMadrid, Ariel, 1980, p. 32.
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del legislador no es, para estos autores, conocer lo que el legislador “i
tencionadamente” quiso, sino lo que “racionalmente” tenia que querel

El salto a la interpretacion “objetiva”, dentro de la corriente de la
“jurisprudencia de conceptos”, lo daria Binding, que propugnara, frent
a la interpretacion filol6gica-historica, la ldgica-sistematica, de tal ma:
nera que lo decisivo, para él, no seria lo que el legislador quiso, sino
que la ley “quiere”: la voluntad de la norma se impone, pues, a la vc
luntad del legislador. Ahora bien, ello conducia, necesariamente, a enl
zar el mundo de los conceptos con el mundo de los fines, ya que, ¢
ellos, se haria imposible la “reelaboracion” de la ley por el intérprete
para adecuarla a las necesidades de cada momento de manera que pu
“decir” lo que el legislador no pensoé (e incluso no quiso) que dijera. L:
voluntas legemmequeria, pues, utilizar también otro criterio de interpre-
tacién: el teleoldgico. Binding mencionaria, como medio de interpretacior
el sentido literal, el l6gico-genético (“momento explicativo”), el sistemati-
co (“momento de la conexidn con otras normas juridicas”) y el finaliste
(“momento del fin"). Y este Ultimo elemento del fin no soélo se referiria
al de la norma, sino también al del “instituto juridico” al que la norma
se adscribe.

Aqui tenemos ya planteada, con toda su riqueza y con todos sus pl
blemas, una de las tesis que mas importancia tendra en el presente: |
la interpretacion objetiva de la norma y, en especial, de la norma con
titucional. Pero volvamos a la discusion que, hasta ahora, transcurre
el siglo XIX (y que va a extenderse hasta las primeras décadas del sic
XX) y en la que tuvo un importante papel el positivismo juridico, con
su pretension de hacer del derecho una verdadera ciencia, elevandole
mismo rango de las ciencias naturales y, para ello, constituyéndola
partir de “hechos indubitados”. Tanto la “teoria psicolégica del dere
cho” (Bierling, pero también Ihering en su segunda etapa marcada p
la aparicion en 1864 del tomo IV de Espiritu del derecho romanen la
que postula una “jurisprudencia pragmatica”; Heck, ya en los comien
zos del siglo XX, representante genuino de la “jurisprudencia de intere
ses”, y Ehrlich, en los mismos afios, defendiendo el voluntarismo y enc
bezando el movimiento del “derecho libre”) como la “teoria socioldgica
del derecho” (el mismo Ehrlich en un momento posterior, y, entre otros
Jerusalem) o la imponente “teoria pura del derecho” (Kelsen) serian t
das corrientes positivistas, negadoras de cualquier influencia del derec
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natural y defensoras de que el derecho habria de orientarse en datos
servables, experimentables, es decir, “positivos” (ya proviniesen de |
voluntad, de las relaciones sociales o de la propia norma juridica).
Ahora bien, esta mera relacion ya evidencia, por si misma, que r
cabe unificar a todo el positivismo en una sola corriente (como a vece
incomprensiblemente, se ha hecho) en lo que se refiere a la teoria de
interpretacion. Bierling subrayara que lo decisivo es averiguar la volur
tad del legislador (se opone a las teorias “objetivas” y es un claro pre
cursor del actual “originalismo” en la interpretacion constitucional);
Heck, siguiendo en parte al lhering de la madurez, sostendra que lo c
rrecto en la interpretacién es resolver los casos del derecho utilizanc
como criterio principal el de la satisfaccion de los intereses protegidc
por el propio derecho (frente a la jurisprudencia de conceptos, lo impo
tante aqui, no seria, pues, la subsuncion de los supuestos de hecho e
I6gica de los conceptos juridicos, sino la construccién de la légica juri
dica a partir de los intereses sociales, y frente al “subjetivismo”, el ser
tido de la ley no cabe encontrarlo en la intencion del legislador, sino e
el descubrimiento de los intereses sociales que originaron la ley y de |
intereses sociales en presencia en el caso concreto de aplicacién);
“doctrina del derecho libre” (Burlon, Isay y, sobre todo, como se dijo,
Ehrlich en su primera etapa) mantendra que la ley es incapaz de dar r
puesta, por si misma, a los casos a los que se aplica y, en tal sentido,
crea, inmediatamente, derecho, pues bajo el mismo precepto legal se
conden siempre multitud de interpretaciones posibles: es el juez, en cc
secuencia, quien asume esa tarea creadora a través de la sentencia,
pecto de la cual tiene bastante libertad para su conformacion (aunque
predique la necesidad de que esa sentencia venga siempre a establec
“derecho recto”, en clara alusién a Stammler); posteriormente, el Eh
lich de la “sociologia del derecho” postularia que el criterio prevalente e
la interpretacion habrd de ser el de encontrar, para la norma, el senti
del instituto juridico al que pertene (y ello sélo se consigue teniendo
en cuenta las “fuerzas propulsoras sociales” de ese instituto); Kelsen 1
chazara cualquier intento de interpretacién basado en la voluntad o
los intereses sociales 0, en general, en nociones materiales relativas
contenido de la norma, y sostendra que el intérprete debe atenerse s
a encontrar el significado de esa norma que se deriva de la estructl
l6gica en la que se inserta, es decir, a través de la consideracion del
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tema juridico como un sistema légico, cerrado, completo y capaz, por
mismo, de dar respuesta (al margen de la moral o la sociologia) a tod
los casos (la interpretacion que prevalece, pues, es la literal y la logic
sistematica, ya que, para Kelsen, la “histérica” y la “teleoldgica” sor
completamente rechazables).

La reaccion frente al positivismo se producira en la primera mitad de
siglo XX a partir de la influencia del neokantismo de Stammler, con st
idea del “derecho recto”, de la aceptacion de la teoria de los valores
Rickert y Radbruch, de la entrada en liza del método dialéctico y de
llamado “idealismo objetivo” (aqui no hay méas remedio que citar a E
Kaufmann y a siCritica de la filosofia del derecho neokantiarde
1921), de la defensa de Hegel frente a Kant (también aqui sera obliga
considerar el “neohegelianismo” de Julius Binder) e incluso de la teori
fenomenoldgica del derecho (con la aceptacion de las principales tes
de Husserl y Hartmann por Welzel y Reinach). Lo que, por encima d
tan evidentes divergencias tedricas, unifica a todas estas corrientes cr
cas del positivismo, es la idea de que el derecho no puede desprende
de elementos valorativos (lo contrario seria sélo, como decia el titul
del célebre articulo de W. Schonfelfl, suefio del derecho positivan
resumidas cuentas, y por lo que a la interpretacion se refiere, el criter
teleoldgico se considerard imprescindible para obtener el significado ¢
la norma.

Después de mas de un siglo de discusiones de la interpretacion (d
cusiones enlazadas, necesariamente, a las que giran acerca del caré
“objetivado” del derecho), la polémica se contrae, sustancialmente,
los que parecen ser sus términos mas correctos: el problema de los
lores.

B. La polémica sobre la interpretacién valorativa

Aungue conectada en principio a postulados que se derivaban de
“jurisprudencia de interese$® la llamada “jurisprudencia de valora-
cion” se desenvuelve muy pronto como un movimiento perfectament
desligado de los anteriores, aunque asumiendo (tanto de las doctrir
positivistas como de sus criticas) determinados aspectos que conside
sencillamente, incorporados a la cultura juridica universal y sin los cue

156 Reinhardt-KoningRichter und Rechtsfundun$975, pp. 17 y ss.
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les dificilmente puede hablarse de una ciencia del derecho, ciencia g
necesita de una dogmatica conceptual (por exigencia de rigor, y aqui
deuda con Kelsen resulta impagable) y, al mismo tiempo, ciencia gL
s6lo negandose a si misma y convirtiéndose en utopia (0 en ciencia-f
cion) puede desentenderse de los elementos valorativos siempre pres
tes en el derecho.

Coing'®” afirmara con rotundidad el dato inesquivable de la valora-
cion: la union entre supuesto de hecho y consecuencia juridica se proc
ce a través de ella, de tal manera que el elemento valorativo es teni
siempre en cuenta no solo por el legislador, sino también por el juez
por los juristas cuando emiten un dictamen. Siempre hay un juicio d
valor que puede estar determinado (sigue diciendo Coing) por puros il
tereses del que decide, por consideraciones de oportunidad o de justic
Desconocerlo seria desconocer la realidad, pero la ciencia del derecl
para conquistar la necesaria objetividad, lejos de negar lo evidente
que debe es aceptar el dato de la valoracidn, pero reducirlo, operativ
mente, a los valores que la misma norma proporciona, a través de mé
dos racionales, de tal manera que se evite en la medida de lo posil
que la aplicacion e interpretacion del derecho sean meras decisiones |
liticas. Dicho en otras palabras distintas a las empleadas por Coing,
lo que se trata es de desterrar en la valoracion las razones de oportt
dad, para que solo operen razones juridicas.

Ahora bien, ocurre que ahi esta verdaderamente el nicleo del probl
ma, pues a veces la norma no “positiviza” el valor, y a veces, aunqt
lo haga, no predetermina (ni podria completamente predeterminarlo)
exacto contenido. Zippelius se plantea, con claridad, esta cuestion
preguntarse “¢hasta qué punto puede hallarse una pauta objetiva te
bién para las propias cuestiones de valoracion, y dénde residen los lin
tes, tratandose de cuestiones de valoracién, en orden a una posil
orientacion a normas objetivas®?®.Las decisiones valorativas “¢ condu-
cen inexorablemente a un subjetivismo, o0 existen valores objetivos y L
orden objetivo de valores, que son parte de un mundo espiritual que n
es comun? ¢,De qué modo y hasta qué punto es cognoscible por noso
un tal orden de valores?®? La respuesta a estas preguntas la facilita el

157 Grundziige der Rechtsphilophit969, pp. 269 y ss.
158 Zippelius, Wertungsprobleme im System der Grundrect®é2, p. 4.
159 lbidem p. 62.
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mismo Zippelius: la pauta objetiva estaria en “la moral juridica domi-
nante” (el “ethosjuridico vigente”, expresion claramente influenciada
por las ideas de N. Hartmann). Pero esa respuesta entronca directame
con el “orden constitucional de valores”, cuestion de la que trataremc
después, aunque ya cabe, al menos, sefialar algo de suma importancic
interpretacion valorativa conduce, necesariamente, a trasladar los gre
des problemas de la interpretacion juridica al campo de la interpretacic
constitucional.

En una linea de pensamiento algo distinta, Esser postula la necesic
de tener en cuenta principios o “pautas” (le parecen preferibles al térn
no “valores”) que ni siquiera tienen por qué estar previstos en la le
(son eficaces para el derecho independientemente de la ley) que hab
de ser tenidos en cuenta por el juez para resolver los casos. “Soélo
casuistica —dira— nos comunica lo que es el dereBid’Principios
juridicos” estandaregmodelos o ideas de valor, tal como se entiender
en el mundo linguistico y juridico anglo americano), seran, pues, crite
rios de interpretacion (y de creacién, también para Esser) del derect
Pero ello no le conduce (asi lo ha entendido, entre otros Wieacker)
defender la vuelta al “movimiento de derecho libre”, porque las base
extralegales de valoracion hay que buscarlas, en primer lugar, en las \
loraciones constitucionales. Nuevamente, pues, el problema se ve abo
do a la interpretacién constitucional.

Quiza no conduzcan inevitablemente a ese camino los intentos de .
Kaufmann, que acude, como pauta extralegal, a “la naturaleza de las ¢
sas”, pero ello es debido, justamente, a que su planteamiento se aleja
la “jurisprudencia de valoracién” para adentrarse por otros derroterc
(los de un pensamiento tipolégico que ve en la aplicacion e interpret:
cion del derecho sdlo la respuesta “adecuada” al caso, viniendo el m
todo, después, Unicamente a fundamentarlas). Algo relativamente pare
do es lo que ocurre con la “tépica” juridica representada, entre otro
por T. Viehwed$! que no es sélo una “jurisprudencia de casos”, sino
también una teoria de la interpretacion basada en “pautas de valol

160 Esser,Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts
1964, p. 151.

161 Su libroTopik und JurisprudenA953, fue traducido al castellano por L. Diez-
Picazo (aunque en lugar de “Tépica y jurisprudencia” la version espafiola mas correc
del titulo quiza hubiera sido la de “Topica y ciencia del derecho”), con introduccién de
E. Garcia de Enterria, Madrid, Taurus, 1963.
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cion” (topoi) dificilmente objetivables. Probablemente la escasa capac
dad sistematica que se deriva de esta teoria (y su dificil aceptacion si
tiene una concepcion valorativa de la interpretaciéon) la hacen poco apr
piada, sobre todo, para la interpretacion constitucional, y ello explic
(aparte de otras razones) que Hesse, después de haberla defendido
rante algunos afos, la haya abandonado, casi completamente, con po
rioridad.

Muy distinto a los dos casos anteriores y mas cercano a postur
abiertamente “valorativas” es el método de la “argumentacién juridico
racional”, de Krield8? que permite, en los casos en que la respuesta ¢
problema de aplicacién no se derive inmediatamente de la ley (por ¢
ambigliedad o sus lagunas), obtener dicha respuesta de manera objet
esto es, a través de un tipo de argumentacién contrastable (juridico-i
cional). Sin embargo, pese al esfuerzo, de ninguna manera baldio,
defender los criterios de racionalidad como criterios objetivos (en opos
cion a los subjetivos, voluntaristas, etcétera, que predicaba la “jurispr
dencia libre”) se le hace extraordinariamente dificil sustraer dichos cri
terios a cualquier consideracién de valor (dado, entre otras razones, g
la elaboracién de la hipotética “propuesta normativa” ha de tener €
cuenta la prediccién de las consecuencias esperables que habria de t
su realizacion). Kriele se opone al subjetivismo judicial y no apela a
resultado “recto” de la interpretacién, sino al resultado “racional”,
pero, inevitablemente, su contribucién, de gran importancia para la ir
terpretacion juridica y mas para la interpretacion constitucional, hay qu
situarla, con peculiaridades propias, desde luego, dentro de las corrien
“valorativas”. LaTeoria de la obtencion del derecles, en nuestro
tiempo, un libro fundamental, precisamente porque evidencia el consta
te empleo de la valoracion que se trasluce en tan considerable esfue
por huir de ella.

C. Interpretacién de la Constitucion e interpretacion de la ley.
La discusién actual sobre la interpretacién constitucional

Cuando K. Larenz, en el epilogo de la cuarta edicion, de 1978, de
Metodologia de la ciencia del derecho, se plantea la duda acerca de

162 EspecialmenteTheorie der Rechtsgewinnynga. ed., 1967, sustancialmente
modificada en 1976.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 155

los criterios con arreglo a los cuales el Tribunal Constitucional resuelv
pueden ser equiparables a los del juez ordinario, y para disipar esa dt
manifiesta (no sin grandes precauciones) que en ciertos casos si, perc
otros (en las resoluciones de gran alcance politico para la comunida
no, esta planteando una cuestién absolutamente capital para la teoria
la interpretacion en nuestro tiempo. Tiene razén Larenz cuando dice q
en tales casos de gran alcance los medios tradicionales de interpretac
no son suficientes, pues al

Tribunal Constitucional incumbe una responsabilidad politica respecto &
mantenimiento del orden juridico-estatal y su capacidad funcional. Nc
puede proceder segun la méxirfiat institia, pereat res publicaNingun

juez constitucional procedera asi practicamente. Aqui la consideracion c
las consecuencias es, por tanto, totalmente irrenunciable, y en este pur
tiene razén Krielés3

Sin embargo, estando Larenz en lo cierto por lo que se refiere al m
todo, se confunde respecto al sujeto del problema (lo que no le ocurre
Kriele): la cuestidn es asi no porque se trate del Tribunal Constitucione
sino porque se trata de la Constitucion (y cuando lo que ha de interpr
tarse es la norma constitucional es indiferente que el érgano que la i
terpreta sea dicho tribunal especial o un tribunal ordinario).

Es decir, lo que resulta “peculiar’ es la interpretacion de la Constitu
cion, no el que la efectie un determinado tribunal, ya que las singulat
dades juridicas no pueden descansar en la existencia o no de recursc
en su voluntaria interposicion o no por las partes. Ademas de que el c
racter “peculiar” de su interpretacion no obedece, en lati@anidn,
s6lo a la importancia politica de los problemas que, a su amparo, puec
suscitarse, sino también, y sobre todo, a la propia condicién especifi
de la norma constitucional.

La gran cuestién reside en que, por un lado, los criterios de interpr
tacion de la ley no pueden trasladarse exactamente a la interpretacion
la Constitucion (ya lo habia dichade tiempo Smend), y, por otro (y
no es una paradoja), en que una Constitucion democratica es inevitab
mente una Constitucidon que contiene clausulas materiales de valor v,
consecuencia, la interpretacion valorativa de la ley (y del derecho en

163 Larenz,op. cit, nota 155, pp. 504 y 505.
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totalidad) sélo a través de la interpretacion constitucional puede encol
trar su tratamiento adecuado. Hoy, pues, los grandes problemas de la
terpretacion han de plantearse e intentar resolverse en el campo de
interpretacion constitucional.

Frente a esa tesis, en los Ultimos afos bastante compéridades-
taca la critica, durisima, de Forsthoff en defensa de un método de inte
pretacion basado sélo en reglas légico-formales y equiparando, en cc
secuencia, interpretacion constitucional a interpretacién 1&gala
interpretacion que se realiza con métodos propios de las ciencias del
piritu (dira4 Forsthoff), que reducen el orden juridico a un orden (siempr
subjetivo) de valores, produce inseguridad juridica e incluso insegurida
para los principios en que descansa la comunidad politica. Tal métoc
es extralegal y extrajuridico. La jurisprudencia, de esa manera, se ant
a si misma, puesto que su certeza, su caracter objetivo, se basa en “
la interpretacion de la ley es la subsuncién correcta del caso en la nort
en el sentido de la conclusion silogistica”. Al método que llama de la
“ciencias del espiritu” contrapone Forsthoff las reglas tradicionales d
la interpretacién tal como fueron expuestas por Savigny. De lo contrar
el derecho, y en especial el derecho constitucional, entrara en una sitt
cion de disolucion: mientas que, segun el Estado de derecho, el juez e
debajo de la Constitucion, si ese juez la interpreta de acuerdo con |
valores se convierte en todo lo contrario: “en el sefior de la Constitt
cion”.

Parece claro que la concepcion de Forsthoff sobre el Estado de de
cho tiene que ver mas con el Estado del derecho del siglo XIX que cc
el de hoy (que es un Estado de derecho vinculado a determinados va
res materiales). Por otra parte, A. Hollerbach, en su respuesta a esta
sis de Forsthoff®® deja en claro que hoy, necesariamente, la interpreta

164 En la reunion de profesores alemanes de derecho publico, celebrada en 19¢
sobre los “Principios de la interpretacién de la Constitucion” (los trabajos fueron publi
cados en 1963), éstos se muestran de acuerdo en la singularidad de la interpretac
constitucional que, entre otras cosas, viene derivada de la necesaria apelacion a pril
pios, pautas y valores.

165 Forsthoff,Zur Problematic des Verfassungsaulegub®61;id., “El Estado de
derecho introvertido” Rechtsstaat im Wandel964, pp. 213 y ss., publicado también en
Dreier, K. y Schwegmann, F. (dirsBrobleme der Verfassungsinterpretatid®76, en el
gue, por cierto, de todos los trabajos que integra, solo el de Forsthoff defiende las “r
glas tradicionales de interpretacion”.

166 En el mismo libroProbleme der Verfassungsinterpretation
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cion ha de ser “comprension” (en el sentido de las ciencias del espirit
porque no puede ser de otra manera, ya que el ordenamiento juridico
remite a valores, pero ello no significa, por si mismo, que tal métod
conduzca, de manera inevitable, a la arbitrariedad, ya que es posible
imprescindible) realizar una interpretacion que, siendo valorativa, se
objetivable.

Cabe sostener que Forsthoff no lleva enteramente razén, pero hay ¢
reconocer que el problema que denuncia es bastante grave. Larenz, re
nablemente, dice al respecto:

El temor de Forsthoff a una amenazante disolucién de la Constitucion ju
ridico-estatal por un método cientifico-espiritual de interpretacion de e
Constitucion, es injustificado. Que el peligro ciertamente amenaza de he
cho, que de ese modo es malentendido el método “cientifico-espiritual
de la interpretacion y que tampoco seoér niigln otro método de inter-
pretacién, sigue no obstante siendo vefdad.

Rubio Llorente, entre nosotros, también se ha planteado, con rigor,
mismo problema:

Sin duda tiene razén Forsthoff al afirmar que la Constitucién sélo pued
cumplir la funciéon que de ella se espera al darle forma de ley si esta fo
ma es tomada en serio... pero los males que con alguna razén sefiala,
tienen su origen en la tendencia, que €l considera aberrante, de los trik
nales alemanes (y especialmente del Tribunal Constitucional federal) a ir
terpretar los preceptos constitucionales con un método inspirado e
Smend y que es el propio de las ciencias del espiritu, ni pueden remedic
se aplicando a la Constitucion las reglas de interpretacion establecidas [
Savigny hace ya casi dos siglos. La tendencia que podriamos llam:
“axiologizante” de toda jurisdiccién constitucional nada tiene que ver con
la influencia de Smend... es simplemente una consecuencia necesaria de
estructura propia de los preceptos materiales de Constitucién, cuya con
truccién requiere la apelacion frecuente a conceptos del€&lor.

La incapacidad de los métodos tradicionales esta clara, pero los pe
gros de subjetivizacion (y de arbitrariedad e incluso “politizacién” de la
justicia) también. De ahi que, sin renunciar enteramente a una herm

167 Larenz,op. cit, nota 155, p. 503.
168 Rubio Llorente, F., “Proélogo”, en Alonso Garcia, &p, cit, nota 91, p. XXII.
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néutica valorativa, F. Miller haya reclamado el “derecho fundamental
la igualdad del método” (derivado del principio constitucional de igual-
dad)!%® Y de ahi también que en el mundo juridico norteamericano
donde el problema de la interpretacion “valorativa” ha sido ampliamen
te debatido (no hay méas que citar la célebre polémica de Devlin co
Hart y Dworkin, o los nombres de Perry, Wechsler, Bickel, Fuller, etcé:
tera}’® se pretenda poner coto a los peligros de la “jurisprudencia poli
tica” a través de un pragmético uso (ya propugnado desde hace tiem
por Brandeis y Franfkfurter) delelf-restraint

Sin embargo, la cuestidon reside, a mi juicio, en que, pese a los rie
gos sefialados, hoy no es posible (es muy dificil no estar de acuerdo c
Hollerbach) una interpretacion constitucional que rechace la valoracior
De tal manera que resultan inviables (por teéricamente invalidos) los a
tuales intentos (dispersos y minoritarios, por cierto) del “no interpretati:
vismo” o del “desconstruccionismo” visibles, sobre todo, en el mundc
juridico norteamericano. Estos ultimos, agrupados en tori@ritdal
Legal Studies Movement que asumen el “pos-estructuralismo” francés
de Derrida son, me parece que justamente, tachados pBt ééssaue-
vos nihilistas y por Dworkiti? de ser, en realidad, movimientos conser-
vadores (una nueva version de la “escuela del derecho libre”) que, pe
a presentarse como desideologizados, no lo son, o al menos no lo ¢
sus resultados. Quiza la critica de Dworkin, que también creo acertad
sea mas politica que juridica. Pero él mismo ofrece la pauta por seg

169 Mduller, Juristische Methodick und politisches System, Elemente einer Verfas
sungstheorie 11976, p. 66.

170 No tiene sentido extenderse aqui, puesto que ese problema y, en general,
demas relativos a la interpretacion constitucional en Norteamérica estan excelente y a
pliamente tratados en el libro de Alonso Garcial &.interpretacion de la Constitucion
(cit., nota 91), libro que esta dedicado, primordialmente, a la doctrina norteamerican
Véase también Bayon, J. C., “La interpretacion constitucional en la reciente doctrin
norteamericana’Revista de las Cortes Generalesim. 4, 1985.

171 Stanford Law Reviewl982, aunque también hay que decir que las tesis de la
“deconstruction” han recibido el apoyo de Ungday. Law Review1983).

172 En su trabajo, significativamente titulado “El derecho como interpretacion”,
The Politics of Interpretatign1983 (antes efiexasLaw Review 1982). Sobre las Ulti-
mas discusiones acerca de la interpretacion en Norteamérica nos remitimos al excele
namero monografico de la Southern California Law Reviek 58, nim. 2, 1985. La
significacion politica de esas discusiones esta bien estudiada por Jacobsohn, G. J., “N
dern Jurisprudence and the Transvoluation of Liberal Constitutionaligm’Git, nota 1.
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para la critica juridica al movimiento “desconstruccionista”: frente a le
“desconstruccion” del derecho hay que defender su “reconstruccion”.

D. La tesis que se defiende. Teoria de la Constitucion
e interpretaciéon constitucional

Es muy dificil, y muy arriesgado, tomar partido en una cuestion ho
tan disputada como la interpretacién constitucional, pero creo que es |
deber intelectual hacerlo, es decir, tener y exponer un criterio sobre
asunto. Ni vale el eclecticismo (pues las tesis son tan dispares que
admitentertium genup ni la mera descripcion del problema. Con todos
sus riesgos, con todas sus dificultades, debe adoptarse una postura s
que se quiere sustentar una opinidon (que es el empefio, modesto, p
firme, del presente trabajo).

La primera cuestion a la que hay que enfrentarse es la del “objetivi
mo”. No cabe sostener, al mismo tiempo, el subjetivismo y el objetivism
en la interpretaciof’? Frente a las viejas teorias europeas de la voluntac
del legislador, o las modernas norteamericanas del “originalismo” y ¢
“textualismo” (que mantienen la necesidad de anclar la interpretacic
en la voluntad originaria del constituyente, en la autoridad del texto, “te
como fue elaborado”, en la tradicion, etcététaparece que es mas co-

173 Pues es el caso que, con cierta gracia, describe Lapnzit, nota 155, p.
313) acerca de un famosisimo manual: “Asi, en el Tratado de Enneccerus-Nipperdey,
dice primero que la meta de la interpretacion es la ‘aclaracion del sentido decisivo
una norma juridica’. Segun esto, el Tratado parece ser partidario de la teoria objeti
Pero, acto seguido, afiade que la teoria subjetiva... es decisiva en orden a la interpr
cién. Si, con esto, el Tratado adopta claramente el punto de vista de la teoria subjeti
ésta vuelve a ser abandonada cuando, al final, se dice que nosotros nada en absc
habriamos tenido que preguntar respecto a qué pensoé este o aquel colaborador de la
boracién de la ley... Como haya de compaginarse esta afirmacién con la teoria subjeti
a la que el Tratado quiere atenerse, sigue siendo enigmatico para el lector. La soluc
del enigma podria verse en que el primer autor, Enneccerus, fue de hecho un decid
partidario de la teoria subjetiva; en cambio, el posterior reelaborador, Nipperdey, que se
clinaba por la teoria objetiva, receld, sin embargo, de manifestar claramente su ruptt
con la concepcion de su predecesor. En consecuencia, intenté coordinar ambas conc
ciones, lo que, sin embargo, como lo muestran los lugares citados, apenas se consigu

174 Perry, M. J., “The Authority of Text, Tradiction, and Reason: A Theory of
Constitutional ‘Interpretation’™ Southern California Law Reviewol. 58, nim. 2, 1985.
Una buena critica en el mismo nimero de esta revista, Simon, L., “The Authorithy ¢
the Constitution and Its Meaning: A Preface to a Theory of Constitutional Interpreta
tion”; Tushnet, M. V., “A Note on the Revival of Textualism in Constitutional Theory”
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rrecta la teoria del objetivismo, es decir, la de interpretar la forma d
acuerdo con la ratio legesnno laratio legislatoris Esta es, por lo de-
mas, la tesis sostenida por la doctrina mas autorizada, sin ningiin gén
de dudas, y la Unica que se compagina con la necesaria estabilidad (f
petuacion) de la Constitucion y con el contenido abierto de muchas ¢
sus clausulas.

La segunda cuestion que hay que abordar se refiere a la interpretaci
“valorativa”, y parece que el problema no ofrece grandes dudas: ¢
hace, tedricamente, bastante dificil suscribir la tesis de Forsthoff (por s
Aalar el ejemplo mas nitido) si se tiene en cuenta la especifica condici
normativa (con clausulas materiales) de las Constituciones del presen
y especialmente de las Constituciones auténticas (las democréticas). L
teoria de la Constitucion “constitucionalmente adecuada” (Bockenforde
exige una teoria de la interpretacion constitucional “principalista” o
“valorativa”, necesariamente (Hollerbach), lo que es, por lo demas, a
mitido de manera casi general por la doctrina (no sélo por los decididc
partidarios de los métodos “comprensivos”, Smend, Maunz, Zippelius
etcétera, sino por los defensores de la “concretizacion”, Miller, Hesse,
de la relativa aceptacién de la tdpica o del consenso, Ehmke, Scheun
o de los valores adjetivos, Haberle, Efyp incluso por los que se con-
sideran herederos mas inmediatos de Kelsen, como Hart y Bobbio, cu
positivismo no elimina totalmente la apelacion a “principios” y “fines”
en la interpretacion, y, desde luego, por Tribe, Perry, Devlin y Dwor-
kin).

El verdadero problema se plantea a continuacién, y no se refiere
“gué” (respecto de lo cual no ha sido muy dificil, hasta el momento
adoptar una postura), sino al “cémo”. Partiendo de que la interpretacic
tiene que ser valorativa, ¢cOmo se interpreta para que la aplicacion c
derecho sea una operacién objetiva y no enteramente discrecional, es
cir, para que sea una decision juridica y no una decisidn politica? Pc

(aunque aqui se tratan también cuestiones relativas al “no interpretativismo” y no sé
al “originalismo”). Algunas sugerencias, mas llamativas que interesantes, sobre est
cuestiones, en West, R., “Jurisprudence as Narrative: An Aesthetic Analysis of Moder
Legal Theory”, New York University Law Revjewl. 60, num. 2, mayo de 1985.

175 Una contraposicion nitida entre Constitucion como “norma abierta” y Consti-
tucién como “sistema material de valores” me parece bastante discutible. Sobre ello,
su intima relacion con lo que aqui se plantea, me he pronunciado en mi trabajo “I
control como elemento inseparable del concepto de Constituaibnmota 151.
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que esa es la principal acusacién, y la mas seria, que a la interpretac
(y muy especialmente a la “valorativa”) se hace, y ahi descansan I
razones esgrimidas por Forsthoff, 0 en Estados Unidos por Wright, Mi
ller y Howell, Rostow, y, en particular, por politélogos como Shapfro,
que consideran un mito la neutralidad u objetividad de la interpretaci6
juridica.

Kelsen resolvié el problema, como se sabe, desterrando la valoraci
(en realidad recluyéndola en la conciencia del juez). Frente a la “juris
prudencia tradicional”, que sostenia que la ley, aplicada al caso concr
to, s6lo puede proporcionar una Unica resolucién recta querida por
ley, KelseA’” afirmaria que ello es un error, pues el derecho positivc
puede ofrecer varias soluciones posibles a un mismo caso, y de ese
recho (si no se le requiere desvirtuar con razones morales) no se d
prende ninguna indicacion para que se prefiera una u otra solucién. |
autoridad que aplica el derecho elige, por consideraciones politice
(cuando quien interpreta es el legislador, al hacer la ley) o por razon
que sélo pertenecen a la conciencia del juez (cuando se interpreta la |
dictando una sentencia), una interpretacion entre las diversas interpre
ciones igualmente posibles desde el punto de vista juridico-cientificc
Lo importante es que la interpretacion sea siempre efectuada por mé
dos juridicos.

Hart, que es consciente de algunos de los defectos de esa tesis, ¥y
la transformacion que el ordenamiento ha sufrido desde que originari
mente la tesis se elabord, acepta la existencia de principios juridicos,
no sélo de normas, y admite incluso, que pueden darse casos en que
siquiera existan principios de los que extraer una respuesta juridica “c
herente”. En esos casos dificiles, dird Hart, no hay mas remedio que |
conocer que el juez tiene discrecionalidad para decidir (es decir, que |
estd sometido a reglas), y ello significa adoptar una interpretacion qt
no es juridica, en sentido estriétd Dworkin le reprochaf& que admi-
te entonces no solo al juez como “creador” del derecho, sino como apl

176 “The Supreme Court and Constitutional Adjudication of Politics and Neutral
Principles”, 31 Geo-Wash. Law Review87, 1963.

177 Reine Rechtslehy@a. ed., 1960, pp. 149 y ss.

178 Hart, The Concept of LawOxford University Press, 1961, pp. 155 y ss., espe-
cialmente p. 200.

179 Dworkin, Los derechos en serigit., nota 76, (la referencia es constante en
todo el libro).
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cador con efectos retroactivos del derecho por él creado. Hart, a su v
podria criticar a Dworkin que intente fundamentar en la moral los casc
a los que el derecho no da respuesta: “La decision judicial, especic
mente en temas de importancia constitucional, implica la eleccién ent
valores y no meramente la implicacion de un solo principio moral; pol
tanto, es una locura pensar que donde el sentido del derecho es dudc
la moralidad siempre puede dar la respuefafart continuara dicien-

do que ello, ademas, es mas cierto aln en las Constituciones de los |
ses civilizados, que son Constituciones pluralistas en sistemas politic
y sociales también pluralistas; Constituciones, pues, de compromiso e
tre ideologias politicas distintas y donde, por tanto, el conflicto entre
principios es posible y muy frecuente en razoén, precisamente, de e
pluralismo. Dworkin comprende el problema, pero siempre sostiene gL
dejar la soluciéon del caso a la entera libertad del juez es una mala so
cion. En esos casos “dificiles” el juez debe dar el triunfo al principio
que tenga mayor fuerza de convicci&n.

Y aqui, justamente, esta el nudo de la cuestion. Ante el problema d
relativismo valorativo (en el que tacha a Hart de dejar la cuestion irre
suelta) y contestando a R&ZDworkin afirmard que la “regla de reco-
nocimiento” no debe obtenerse por el respaldo social, sino por el prop
respaldo del derecho: los positivistas creen “que la practica social con
tituye una norma que el juicio normativo acepta; en realidad, la préactic
social ayuda a justificar una norma que el juicio normativo enu&tia”.
La funcion del juez no es creadora, pues, en sentido estricto, sino gare
tizadora: “dice” el derecho, pero no lo crea, libremeatenovo Cuan-
do en la solucién del caso no tenga norma aplicable, ha de acudir a |
principios juridicos, pero tales principios ha de extraerlos del propio de
recho y no de las reglas sociales o de las ideas politicas, y esa extr
cion es posible en la medida en que no se separe la teoria del dere

180 Hart, op. cit, nota 178, p. 200.

181 Dworkin, Los derecho®n seriq cit., nota 76, p. 153.

182 “Legal Principles and the Limits of Law"The Yale Law Journalnim. 81,
1972.

183 Dworkin, Los derechos en serioit., nota 76, p. 116. Por cierto que la critica
historicista que le hace Perry (“Interpretativism, Freedom of Expression, and the Equ.
Protection”,42 Ohio st. Law Journal261, 298, 1981) no es convincente, pese a lo que
opina E. Alonsol(a interpretacion de la Constitucignit., nota 91, p. 103), pues Dwor-
kin no basa su tesis en presupuestos histdricos, sino légicos (como Rawls su teoria
contrato).
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de la aplicacion del misnié* En resumidas cuentas, Dworkin postula

una ciencia del derecho prescriptiva y descriptiva al mismo tiempo, vy €
dentro de esa ciencia del derecho donde hay que dar respuesta al probl
de la valoracion. La distincién entre “principios” y “directrices” y entre

“principios” y “normas” o entre “conceptos constitucionales” y “con-

cepciones constitucionales” esta dirigida, en Dworkin, a articular un
teoria de la interpretacion juridica que, precisamente por ser juridica, r
salga de los limites de la teoria del derecho (a la que no es ajena la
losofia moral, pero sin que ésta venga a suplantar las categorias juri
cas).

Esta larga digresion sobre Dworkin, y sobre su polémica con Har
me parecia necesaria porque ahi esta enunciando lo que a mi juicio e
camino mas fértil para enfrentarse con los problemas de la interpret
cion constitucional: la objetivacién de la interpretacion valorativa a tra-
vés de la teoria de la Constitucién. I. de Otto, cuando destaca, muy bie
las deficiencias de la interpretacion “valorativa” o “principalista”, dice,
acertadamente, que

...estas deficiencias no pueden ser suplidas por otro método de interpre
cion, sino ante todo por una “teoria de la Constitucion” que sirva comc
criterio de la interpretacion, que proporcione puntos de vista orientadore
y estructuras dogmaticas. Mientras falte tal construccion teorica los divel
sos métodos de interpretacion seguirdn siendo otros tantos elementos
indeterminacion de la norma. En palabras de Béckenforde, esta teoria de
Constitucién tiene que representar en el terreno del derecho constitucion
el “todo histérico-dogmatico” del que hablaba Saviifty.

Interpretar es “concretizar”, para lo que es preciso “comprender’
(Hesse), es decir, comprender la norma dentro de un sistema no s
normativo, sino también de categorias teéricas que le dan significad
que le prestan coherencia. No es posible concretizar, no es posible int
pretar la norma constitucional (norma abierta, en muchas ocasiones,
que expresa, también en otras, valores sustantivos) sin una previa tec
de la Constitucion (Hesse, Dworkin). El intérprete, necesariamente, F

184 Ibidem pp. 128 y ss.

185 “La posicion del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de la interpre-
tacion constitucional” El Tribunal ConstitucionalMadrid, Instituto de Estudios Fisca-
les, 1981, vol. lll, p. 1499.
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de contar con el bagaje tedrico que le facilite la tarea de extraer del pr
cepto juridico su significado “constitucionalmente adecuado” o de con
vertir en principios juridicos los valores enunciados por la norma o d
establecer las conexiones pertinentes entre unos y otros principios ¢
concurran en el caso concreto de aplicacion. Y esa teoria de la Cons
tucion, tan relevante para la interpretacién, no puede ser otra que la g
descanse en un concepto de Constitucién auténtica, esto es, de Const
cion democrética, concepto que no puede ser invalidado por el facil e
pediente de tacharlo de “politicé® En el marco de esa teoria encuen-

tra su “objetivacion” la tarea interpretadora, justamente porque ahi s
encuentran las categorias “contrastables” para su ejercicio y los limit
juridicos que impiden la libertad politica de “valoracién”. Hoy, se ha
dicho con fortuna, la interpretacion es una de las cuestiones fundame
tales del derecho constitucional. Hoy, podria afiadirse también, la teor
de la Constitucion es, a su vez, la base “firme” de ese derecho vy,
consecuencia, el conocimiento o saber imprescindible para abordar c
seriedad y rigor sus problemas, y entre ellos el fundamental de la inte
pretacién constitucional. Los peligros del “activismo judici@l'solo

por este camino pueden conjurarse. Bien es cierto que en el constituc
nalismo europeo, por razones obvias, tales peligros son menores que
el norteamericano, y bien es cierto también que, en el caso del juez ¢
dinario, en paises donde existe tribunal constitucional, la capacide
“creadora” de ese juez es bastante limitada. A este respecto merece
pena transcribir unos parrafos, bastante sensatos, de A. Calsamiglia:

En muchas ocasiones se ha afirmado que el Tribunal Constitucional es
subordinado a la Constitucion. Los positivistas y realistas (por lo meno
algunos de entre ellos) han considerado que esa afirmacién no era m
gue una mentira piadosa, que servia para ocultar el poder politico d

186 Sobre la critica a un concepto (y a una teoria) “general-universal” de Consti
tucion y la defensa juridica de un concepto (y de una teoria) “general-particularizade
de Constitucion, véassupra pp. 13, 14, 44 y 46.

187 Ya estuviesen amparados en el “sociologismo”, el “derecho libre”, o “el uso
alternativo del derecho”, en Europa, o en el “realismo juridico” norteamericano (Lle:
wellyn, Frank, entre otros). Véase, sobre todo ello, Taigliealismo giuridico ameri-
cang Milan, Giuffre, 1962; RumbleAmerican Legal RealismCornell Ithaca, New
York University Press, 1968; Volpk;inguistizia delle leggiMilan, Giuffre, 1977; Twi-
ning, “Talk about Realism”"New York University Law Reviewol. 60, nim. 3, junio
de 1985.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

CONSTITUCION, DEMOCRACIA Y CONTROL 165

juez. Probablemente las tesis de Dworkin puedan contribuir a comprend:
lo que el hombre de la calle ya sabe: que los jueces no tienen un gr:
poder politico. Los jueces y tribunales no tienen libertad ipaemntarse
derechos e interpretaciones. A la doctrina de los tribunales se le exige ¢
herencia y adhesion y, en realidad, la funcién creadora de derecho de |
jueces es bastante limitatf.

En la judicatura puede que no haya espacio, como se ha dicho en fr:
célebre, para convertir aldexen un principe, pero si lo hay, especial-
mente en la judicatura constitucional, para intentar destronar al legisl;
dor. Una teoria de la interpretacién que descanse en una teoria consti
cionalmente “adecuada” debe evitar esa ilegitima usurpacién, que r
seria solo contraria al orden constitucional, sino también en la segurid:
juridica’®® Y esa teoria constitucional habra de asegurar, del mism
modo, que los valores constitucionales se interpreten de acuerdo con ¢
tegorias juridicas y no politicas. Aqui reside, a fin de cuentas, el mand
to axiologico (o deontolégico, si se quiere) enunciado por Calamandre
en el titulo de su conocido librba certeza del derecho y la responsa-
bilidad de la doctrina P. Badura da la siguiente respuesta a la pregunt
de qué significa la vinculacién del juez a la ley y al derecho (vincula
cién, ademas, constitucionalmente exigida):

La vinculacion del juez a la ley significa poner en vigor la funcién de la
ley juridico-constitucionalmente prevista con los medios de argumenta
cion y fundamentacion juridicas al tratar de hallar una resolucién justa,
asi respetar también la mision y responsabilidad, no sustituibles juridicc
judicialmente, del legislativ&?

Interpretacion “constitucional” de la ley, argumentacion y fundamen-
tacion juridicas, resolucién justa y no sustitucion del legislador. He arf
las cuatro condiciones para la correcta interpretacion de la ley, y tan
bién para la correcta interpretacion de la Constitucion, modificando, e
este caso, solo la primera: el lugar de la interpretacion “constitucional

188 Calsamiglia, “Proélogo”, en Dworkin,os derechos en serigit., nota 76, pp.
19 y 20.

189 Véase Rubio Llorente, F., “Prélogo”, en Alonso, Garcia,0B.,cit, nota 91,
pp. XXI-XXV.

190 Badura, P., “Grezen und Mdglichkeiten der Richterrecthriftenreihe des
deutschen Sozialgerichtsverband#873, t. X.
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de la ley, la interpretacién “constitucionalmente adecuada” de la Con:
titucion. Y concretando que la resolucion “justa” ha de entenders
como resolucién “justa, pero juridicamente correcta”. Es cierto que e
Tribunal Constitucional debe sopesar las consecuencias politico-cons
tucionales de sus resoluciones, pero ello no tiene por qué conducirle, r
cesariamente (en el limite, claro esta), a una solucién politica (com
opina Lerche), ya que la teoria ofrece medios (la “ponderacion impa
cial”, “el interés mas fundamental”, Kriele; el “principio de mayor con-
viccion”, Dworkin; los criterios de “racionalidad-razonabilidad”, Bice;
etcétera) para que esa resolucion se adopte de manera que no quiel
la certeza y la previsibilidad, es decir, de manera juridica. Bachof ya |
habia expuesto con suma claridad: “Las consecuencias politicas de L
decision judicial no pueden ser ignoradas en absoluto a la hora de ton
una decision, pero la busqueda de las ‘medidas correctoras’ de esas c
secuencias no deben salirse de las fuentes que el propio ordenamie
ofrece” 191

En cuanto al tipo de argumentacién o razonamiento por emplear pa
adoptar las resoluciones judiciales, es decir, para interpretar (ya que s
excepcionales los casos en que pudiera aplicarse el viejo brocardo de
claris non fit interpretati®, y al margen de la aplicacién de las moder-
nas teorias de la hermenéutica (concebida a la manera de Gadame
postulada por Betti y P. Ricoeur) para entender la interpretacion comn
“comprensiéon” del texto (con la consiguiente entrada de la linguistic:
en el proceso de “pre-comprension”, como reconoce Habermas, y
enlace, necesario, con la filosofia analitica de Wittgenstein), aplicable
los textos juridico$? las diferencias entre el razonamiento juridico y el
razonamiento politico estan basante estudiadas y ofrecen reglas que g
miten distinguir con suficiente rigor uno y otro tipo de argumentacién
Kriele, con su doctrina de la “argumentacion juridico-racional”, a la que

191 Bachof, “Der Vergassungserichter Zwischen Recht undil®olen Haberle
(comp.), VerfassungsgerichtsbarkeiDarmstadt, 1976, pp. 285 y ss.

192 Véase el excelente libro de Brigham,Qonstitutional Langage. An Interpre-
tation of Judicial DecisionLondres, Greenwood Press, 1978. Podria extenderse inclust
el campo a otras experiencias también modernas, como el empleo de modelos matel
ticos en la argumentacion juridica (véase la coleccion de trabajos dirigida por A. Po
lech, Rechnen und Entscheidetf77.
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ya se ha aludido anteriormente, Alé®y Clemens?* Fritjof Haft'® y

G. Struck!?®® con sus teorias sobre la argumentacién y la retérica juridi
ca, 0 entre nosotros F. Sainz Morétoy mas recientemente |. de Otto,
en un buen trabajo, al que me remfoprientan hacia criterios validos
para que el razonamiento judicial, si se atiene a ellos, pueda ser con
derado como razonamiento objetivd.

La actividad judicial en la interpretacion del derecho y, en particular
la interpretacion constitucional, no supone (0 no tiene por qué supone
por todo lo que se ha dicho, la negacién del caracter objetivado del p
rametro en el control jurisdiccional.

5. El resultado del control jurisdiccional

El resultado del control (sea cual sea la clase de éste, social, politi
o juridico) forma parte inescindible de la propia idea de control, ya qu
de lo contrario se eliminaria totalmente el elemento teleolégico, que ¢
esencial a dicha idea porque presta su mas auténtica significacion a
figura2% Ahora bien, ese resultado puede ser positivo 0 negativo para |
objeto controlado, y el resultado negativo llevar aparejada a veces
sancién inmediata y a veces no (porque ésta se demora en el tiemp
porque operen mecanismos indirectos, e incluso difusos, de sanciét
Ello significa que, siendo el resultado un elemento indispensable dt
control no puede, en cambio, hacerse gravitar exclusivamente esta figt

193 Theorie der jursitischen argumentatioh978. Es un sofisma, dira Alexy, esti-
mar que los juicios de valor conducen inevitablemente a que en la sentencia se formu
las convicciones morales del juez. El estima que es posible formular las reglas de
discurso juridico racional, pero se opone a que ello pueda ser alcanzado a través de
teorias de la argumentacion de la ética analitica (Rawls) de la filosofia del lengua
(Wittgenstein), de la teoria consensual de la verdad de Habermas, o de la teoria gen
de la argumentacion de Perelmann. La tesis de Alexy sigue, mas bien, la linea de ar
mentacion juridico-racional marcada por Kriele.

194 Strukturen juristischer Argumentatipf977.

195 Juristische Rethorik, 1978.

196 Zur theorie der juristischen Argumentatjoh977.

197 Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrafiwadrid,
1976, pp. 172y ss.

198 “La posicion del Tribunal Constitucional...bp. cit, nota 185.

199 Idea sostenida también ya en 1951 por Carldimgerpretazione delle norme
costituzionali, entre otros autores italianos, y por Chierchia, 19in&rpretazione sis-
tematica della Costituzione

200 De la misma opinién, Galeotlintroduzionealla teoria.., cit, nota 4, p. 36.
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(el control) en la existencia de la sancién, es decir, en el llamado mq
mento “conminatorio”, pues eso conduciria a sostener que sélo he
control cuando el resultado es negativo para el objeto controlado, tes
cuyo solo enunciado ya la hace abiertamente rechazable por no co
prensiva de la totalidad del fendmeno del coriffol.

Cuestién distinta es la de si al resultado negativo ha de acompaf
inexorablemente la sancién y si ésta ha de ser inmediata, esto es, forr
parte del mismo resultado. Aqui el problema es mas complejo, pue
como ya se ha dicho, la sancién opera de muy diferentes maneras en
diversas clases de control. La evidencia de que esto es asi conduce, |
tamente (junto a otras razones ya expuestas con anterioridad), a soste
que, pese a tener la figura del control un Unico sentido, no puede hat
uno sino varios conceptos de control. Lo que caracteriza al control juri
diccional, desde el punto de vista del resultado (y lo diferencia netame
te, también en ese punto, del control politico o del control social), e
que el resultado negativo lleva, inexorablemente, aparejada la sancic
Y ello es asi por el carcter objetivado de este control.

Aqui el 6rgano controlante no limita sino que asegura la vigencia d
limitaciones fijadas de manera objetiva (“normativizada”) por el dere-
cho. Al aplicar no su voluntad, sino la voluntad de la norma, en el ejel
cicio del control, esta obligado, necesariamente, a sancionar la contr
diccion entre el objeto controlado y el parametro juridico al que ha d
adecuarse. El 6rgano judicial (sometido constitucionalmente a la ley y
derecho) no tiene mas remedio que sancionar la infraccion juridica gt
considere cometida. Y esa obligacion del érgano jurisdiccional, mediar
te la cual se preserva la vigencia del derecho (y las reglas de compett
cia, jerarquia, etcétera, que dotan de coherencia al ordenamiento) es
solutamente esencial para que exista la seguridad juridica. De ahi que
se trate de la obligacion moral o politica, sino estrictamente de una ve
dadera obligacion juridica. Comprobada la infraccién, el érgano judicia
ha de invalidar el acto o la norffaobjeto de control. La capacidad de
control incluye aqui la capacidad (y obligacién) de impedir.

201 En el mismo sentido, Galeotthidem p. 50.

202 O expulsarla del ordenamiento por derogacion o inaplicacion, segun los casc
y la distribucién de competencias entre érganos jurisdiccionales. De todos modos, lo ir
portante es que todo ello significa invalidacion, en general o para el caso, del obje
controlado y, en ese sentido, sancion.
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Dicho esto hay que afiadir que el control jurisdiccional, al ser un cor
trol sobre la “actividad” (actos o normas) y no sobre la “organizacion”,
no comprende dentro de si otras figuras, destinadas a la exigencia
responsabilidad ante los tribunales de 6rganos o de los funcionarios (re
ponsabilidad civil, penal, disciplinaria), mediante las cuales se adminis
tra justicia, por supuesto, pero no se ejerce, en sentido propio, una fu
cion de control del poder. El tipo de sancion que tales figuras lleva
aparejada no debe confundirse con la sancién (a la actividad, abstral
de la persona fisica o juridica de donde proviene) que es caracteristi
del resultado negativo en el control jurisdiccictial.

Al no ejercitarse, mediante el control jurisdiccional, una facultad “ac-
tiva” (innovadora), sino “pasiva” (depuradora), cabria sost®rare el
organo controlante, que puede convalidar (resultado positivo) el objet
del control, no puede, en cambio, enmendarlo. La ubicacion del contr
juridico en loschecks(frenos) y no en lobalances(contrapesos) sumi-
nistraria, incluso, un sugestivo marco teérico a esa afirmacion. Sin en
bargo, la cuestion es algo mas compleja y no permite enunciarla en te
minos simples y rotund@®® Seria inexacto afirmar, sin las necesarias
matizaciones, que el érgano judicial, al realizar el control, no ejercita, d
ninguna manera, facultades “innovadoras”. Y no me refiero a la posibl
innovacion del parametro, que esa es cuestion diferente y fue tratada
el epigrafe anterior (alli expuse mi opinion sobre la interpretacion de
canon de comprobacion), sino exactamente a la innovacién del obje
controlado cuando ese objeto es una norma, es decir, a los problen
derivados de las llamadas “sentencias interpretativas”. El tribunal (ord
nario y constitucional) puede no invalidar la norma controlada, pero dal
le una interpretacion distinta a la que esa norma habia tenido hasta ¢
tonces (es decir, a la que habia “operado” en el ordenamiento). N
puede negarse que se produce, en tal caso, una innovacion del sen
de la norma con claros efectos juridicos. No se innova la letra del text
pero se innova su significado.

En consecuencia, aquella primera afirmacién tan radical hay que m
tizarla. Lo que le estd vedado al érgano judicial, o si se quiere, lo qu

203 También en el mismo sentido, Galeditiroduzionealla teoria.., cit, nota 4,
pp. 73 y 74. Es obvio que la figura de la sancién penal o disciplinaria es algo bie
distinto de lo que se entiende por sancién en el control.

204 Asi lo hace Galeotti, ibidenp. 12.

205 Problema que, extrafiadamente, dada su sagacidad, se le escapa a Galeotti.
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esté vedado al control jurisdiccional, es enmendar el objeto en el senti
restrictivo de “enmienda formal” o “literal”, no en el sentido amplio
que incluye “enmienda de significado”. Dicho en otras palabras, la lite
ralidad del texto de la norma es el limite infranqueable a la facultad “in
novatoria” del 6rgano judicial.

6. El caracter necesario del control jurisdiccional

Cuando se examind, mas atrds, el concepto de control jurisdiccione
ya se expres6 que una de sus caracteristicas peculiares es ser un col
“necesario”, en el sentido de gque necesariamente ha de producirse cu
do el érgano judicial es requerido para ello y en el sentido también ¢
que necesariamente ha de existir si se quieren evitar las normas “mint
cuamperfectas” en el ordenamiento. De todos modos, estas afirmacior
requieren una explicacién mas detallada y alguna adicién posterior.

En primer lugar, la produccion “necesaria” del control significa, de
un lado, que el érgano que lo ejerce ha de “conocer” (por supuest
siempre que tenga jurisdiccion y competencia) necesariamente del ast
to para el que es instado; de otro, que ha de emitir, necesariamente,
“juicio” sobre tal asunto, y, finalmente, que ha de dictar la sancién (I
declaracion invalidatoria), de modo necesario, cuando tal juicio sea jur
dicamente negativo para el objeto controlado, es decir, cuando estir
que se ha producido una contradiccién (irresoluble por via interpretat
va) entre dicho objeto y el parametro de control. En segundo lugar,
caracter necesario de control no se ve alterado por la constancia de g
en la préactica, puedan existir (en la medida en que no inste el contr
sobre ellos), normas “minuscuamperfectas”. Admitir lo contrario seric
confundir el “ser” con el “deber ser” y olvidar que el control jurisdic-
cional no lo ejerce el 6rgano judicial por propio impulso, sino a instan
cia de parte. EIl control jurisdiccional es sélo (el derecho no puede lleg:
mas alld) instrumento imprescindible (necesario) que el Estado “ofrece
para que situaciones asi “puedan” ser corregidas.

Pero hay que afadir otras razones que avalan el caracter necesario
control juridsdiccional y que no son internas al control mismo, sino qu
se refieren a la relacion entre control y Constitucién, esto es, a la fu
cion de garantia que desempefia el control en el Estado constitucion
Es cierto que la “mas fuerte” garantia de la Constitucion reside en Ic
controles sociales, pero tal garantia no deja, por ello, de ser en cie
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manera “imperfecta”, es decir, de actuar “no institucionalizadamente”
tanto de modo ordinario (cotidiano) como extraordinario (ultima ratio
rebelion o derecho de resistencia). Jellinek decia que esas garantias
“limitan mas eficazmente cuando hay arbitrio en las concepciones jur
dicas mas abstractas, y determinan, ain mas que la voluntad consciel
la vida real de las instituciones politicas y la historia de los Est&éfos”.

De todas maneras, sigue diciendo Jellinek, las garantias sociales, ¢
pueden ser capaces de asegurar el derecho, son, en cambio, incapace
garantizarlo “juridicamente”, es decir, son una imperfecta garantia, pe:
a que en “ellas ha encontrado un limite la arbitrariedad de aquellos g
bernantes que se han considerado exentos de toda obediencia a las I
humanas™?’

Pese a su fortaleza, pues el caracter no institucionalizado que es el p
pio, como ya se ha dicho, hace de las garantias sociales, imprescindib
(pero no predeterminables), unas garantias imperfectas, “no regulare:
necesitadas, ineludiblemente, del acompafiamiento de otras garantias.
control social no basta, por si solo, para asegurar el mantenimiento de
Constitucion. La limitacion “efectiva” del poder requiere de controles
“institucionalizados”, “regulares”. Ahora bien, el control politico, sien-
do “regular’, no deja de ser libre, es decir, basado en razones de op
tunidad, y ello, que no le resta eficacia, por supuesto, no le dota de col
pleta “seguridad® Pero es que, ademas, la garantia del cumplimientc
por el poder del resultado negativo para el mismo que por el control pe
litico pudiera hipotéticamente producirse (gobiernos censurados o ele
ciones perdidas, por ejemplo) s6lo se aseguraria de modo “regular”
“ordinario” (de modo no regular o extraordinario quedaria a la tutele
del control social) a través de los controles juridicos, que aparecen,
tales casos, como las Unicas soluciones de “derecho” que el Esta

206 Jellinek,op. cit, nota 36, pp. 591 y 592.

207 Ibidem p. 592.

208 Jellinek decia muy bien que “las garantias politicas tienen de comudn con lz

sociales no ofrecer una completa seguridad”, y afiadia que “la historia ha demostra
gue la arbitrariedad y la corrupcién parlamentarias pueden producir la destruccion d
derecho en no menor grado que la omnipotencia del principe y la burocihidatm(
p. 593) (La traduccion de F. de los Rios dice “menor grado”, pero la version correct
al castellano deberia decir “no menor grado”). Aunque las transformaciones democra
cas experimentadas por el Estado constitucional, desde que escribié Jellinek, han dot:
de mayor eficacia a las garantias politicas, no desaparece el peligro que aquél ya ap
taba.
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ofrece para evitar que se recurra a la desnuda “fuerza”. Y sin llegar
ese extremo, basta sefialar que gran parte de los controles politicos e
al servicio de la mayoria y la garantia de la Constitucion reside, entt
otras cosas, en ampararla frente a posibles vulneraciones de la mis
mayoria.

En definitiva, el control juridico (menos “fuerte” que el social y el
politico) se presenta como el mas “regular” (por ser un control norme
tivizado) y, a la postre, el mas seguro. La Constitucidon no podria sobr
vivir sin los controles sociales y politicos, sin duda alguna, pero senc
llamente, la Constitucién no podria “ser” sin el control juridico que es
por esencia, el control jurisdiccional. Esa es la base en que descansze
Estado constitucional de derecho, y eso es lo que conduce a que, en r
lidad, todo Estado de derecho verdadero sea un Estado “jurisdicciona
de derecho (lo que no significa, no tiene por qué significar, un “gobier
no de los jueces”, que esa es otra cuestion, aunque a veces, incorre
mente, se las confunda). Trasladar los problemas de derecho al “tribur
de la opinion” o a los “tribunales populares”, es decir, establecer la re
solucién espontanea o institucionalizada pero puramente politica, de |
problemas juridicos, no supone sélo la destruccion del derecho, sino, p
supuesto, la negacion misma del genuino sentido de la Constifcion.
En esas condiciones, simplemente, no puede haber Constitucidn; pue
haber otras cosas (declaraciones de intencién, programas, idearios pol
C0OS 0 menos catecismos religiosos o morales), pero no, de ninguna n
nera, normas constitucionales. El control jurisdiccional aparece, pue
como algo absolutamente necesario para el concepto y la existencia
ma de la Constitucion.

V. CARACTERISTICAS DEL CONTROL POLITICO SUS DIFERENCIAS
CON EL CONTROL JURIDICO Y EL CONTROL SOCIAL

1. La subjetividad en el control

Como ya se sefialdé mas atras, a diferencia del caracter objetivado
control juridico, la condicién subjetiva es la propia del control politico

209 Que esta ligado, y no hace falta extenderse sobre ello, a la existencia de
jurisdiccion como funcion estatal. Lo que no significa que deba existir, necesariament
una especifica “jurisdiccién constitucional”, que ello es asunto distinto.
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(la limitacién es la consecuencia del choque entre dos voluntades, qui
limita es, a su vez, quien controla, y el control se realiza, pues, por m
dio de criterios basados en la oportunidad). Y tal condicién determinatr
una serie de peculiaridades en lo que se refiere al agente, al objeto,
canon de valoracién y al resultado de control, como se intentara explic
a continuacion.

A. Agentes del control

Son siempre 6rganos, autoridades o sujetos de poder, es decir, cu
ficados por su condicion “politica”, pero nunca érganos jurisdicciona-
les. Precisamente porque el control politico se basa en la capacidad
una voluntad para fiscalizar e incluso imponerse a otra voluntad, la rel
cion que ha de darse entre los agentes y los objetos del control no est
basada en la independencia (pues entonces no podria existir tal cap:
dad de fiscalizacion e incluso imposicién), sino en la superioridad y €
sometimiento, en sentido lato, que abarca tanto al principio de suprem
cia como al de jerarquia. Un control subjetivo (y en ese sentido n
“neutral” o “imparcial’) como es el control politico, s6lo puede funda-
mentarse, pues, en la existencia de dicha relacion.

El sujeto del poder o el érgano (o las autoridades que lo integran) qt
ejercen el control han de ostentar, necesariamente, una situacion de
premacia o jerarquia sobre el érgano (directa o indirectamente) control
do. La actuacién del uno puede limitar la actuacién del otro, no porqu
posea una “especial condiciéon” (control juridico), sino porque tenga u
“mayor peso” (control politico). En tal sentido, lo que aqui se manifies-
tan sonbalancesy no checksEl agente de control, en las relaciones in-
traorganicas, habra de estar siempre situado en posicién de jerargu
pero en las inter y supraorganicas podra estarlo en la de jerarquia o
la de supremacia, para la ultima de las cuales no es obstaculo la cor
cion “autbnoma” de que pueda gozar en ciertos casos el érgano some
do a control. De ahi que, si la supremacia es clara en el control politic
realizado por el cuerpo electoral, 0 en el llevado a cabo por el Parlame
to sobre el gobierno o la administracién, también lo es en el control gL
pueden efectuar el Parlamento o el gobierno sobre las entidades loca
o las Comunidades Autdbnomas (alta inspeccioén, determinados controle
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constitucionalmente licitos, de oportunidad, medidas de intervencion, e
céterafio

El control politico es un control institucionalizado, y por ello, a dife-
rencia de lo que ocurre en el control social (que es un control no inst
tucionalizado), los agentes que lo realizan han de tener reconocida
el ordenamiento dicha competencia, es decir, poseer una potestad juri
camente establecida. Ha de tratarse, pues, de una atribucién “regula
“normativizada”, cuyo modo de ejercicio esté previsto por el derechc
Tal regulacion juridica no convierte, por si misma, el control politico er
control juridico, ni mucho menos. Pero sobre esta cuestion volveremo
con alguna extension, mas adelante. El reconocimiento juridico de
competencia (o, si se quiere emplear otra palabra, de la “funcion”, aul
que ese término no sea, en verdad, muy recomendable para la cien
del derecho) lo que significa, sencillamente, es que estamos en presencic
un control “institucionalizado”, caracteristica que es también propia de
control juridico, y ahi acaban las similitudes entre ambos tipos de cor
trol.

Los agentes del control social (ciudadanos, grupos de muy diversa i
dole, medios de informacién, etcétera) al ejercitarlo lo realizan “no ins
titucionalmente” (lo que no quiere decir, ni mucho menos, “ilicitamen-
te”; al contrario, en un Estado constitucional de derecho, todos lo
medios de control social del poder, a excepcion de los delictivos, debe
ser considerados licitos). Tales agentes del control social tienen, cla
estd, “derecho” a efectuarlo (no habria, de lo contrario, libertades publ
cas), pero ese derecho no supone una competencia “formalizada”, si
s6lo una mera y libre facultad. Que la finalidad del control social se
una finalidad politica (lo que es obvio, ya que se trata de controlar :
poder) no convierte tampoco a dicho control en control politico. El con
trol es social porque se efectia de manera no institucionalizada, esto
porque sus agentes no han de someterse, para realizarlo, a un proc
miento reglado y especifico de control.

Esta diferencia (institucionalizacién-no institucionalizacidén) es la que
resulta sustantiva. Y la que es aplicable no sélo a los medios, sino tar
bién a los sujetos mismos del control. No puede decirse que el contr

210 Cuestion doctrinariamente pacifica y sobre la que el Tribunal Constituciona
espafiol se ha pronunciado con claridad y reiteracién (“superioridad” de los érganos g
nerales del Estado sobre los de las entidades territoriales autbnomas que lo compone
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politico sélo puedan realizarlo agentes “politicos”, y el control social
agentes “sociales”. Una afirmacidén asi no seria correcta, en la prime
parte por imprecisa y en la segunda por falsa. Sélo ejercen el contr
politico los agentes politicos “institucionalizados”, y no todos los agen
tes politicos. Asi, no son los partidos, sino el Parlamento (y en su sel
los parlamentarios y los grupos parlamentarios) los que ejercen el co
trol politico del gobierno, por ejemplo. De otro lado, no sélo los agente
sociales, sino también agentes politicos (e incluso agentes politicos-in
titucionalizados) pueden ejercer el control social. Ese es el caso del co
trol sobre el gobierno (o sobre el poder, en general) que realizan los pz
tidos por vias extraparlamentarias o del que efectta un 6rgano d
Estado, por ejemplo, cuando fiscaliza al gobierno (o a otros 6rgano
por vias no institucionalizadas de control (presiones, declaraciones, m
nifestaciones, etcétera).

En resumen, los agentes del control politico se caracterizan por
condicién institucionalizada, condicion de la que disfrutan el pueblo ()
que ejercita su control a través del cuerpo electoral), al que la Constit
cion, inequivocamente, le otorga la condicién de sujeto dotado de pote
tad?!! los 6rganos del Estado, y los elementos o fracciones que lo con
ponen.

B. Objetos del control

Aunque suele ser comun afirmar que el control juridico se efectlia s
bre actos (o sobre actividad) y el control politico sobre 6rganos (u org:
nizacién), ello sélo puede admitirse de manera muy general y vaga, e
es, de modo aproximado, pero no conceptualmente preciso. Ya me
referido mas atréd® a las matizaciones que habian de hacerse al términ
“actos” (o actividad) en lo que toca al objeto del control juridico. Ahora
hay que realizar un esfuerzo similar de concrecién por lo que respecta
término genérico “érganos” (u organizacion) al tratar del objeto del
control juridico. El control politico no tiene como finalidad la de contro-

211 Ni el pueblo ni el cuerpo electoral deben ser considerados como érganos d
Estado, en sentido estricto, o que no quiere decir que carezcan de capacidad (es de
gue sean sujetos de poder) a efectos juridico-publicos (creo, frente a Kelsen, que la
berania popular es un concepto juridicamente defendible e incluso, mas aln, inevital
para la construccion juridica de la forma democratica del Estado).

212 Véanse epigrafes Il y IV.
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lar las producciones juridicamente objetivadas del poder (que es la fin
lidad del control juridico), sino la de controlar a los 6rganos del pode
mismo, pero ese control se puede realizar directamente sobre el 6rge
e indirectamente a través de la actividad que ese 6rgano despliega.

tal manera que el objeto inmediato del control politico puede ser un ac
politico concreto, 0 una actuacion politica general, e incluso una norn
(como ahora veremos); pero al controlar ese objeto lo que en realidad
esta controlando, a través de esa mediacidn, es al érgano de que em
0 al que es imputable. Por ejemplo, cuando el Congreso de los Diput
dos controla un decreto-ley, esta controlando, en realidad, al gobiert
que lo produce; a diferencia de lo que ocurre con el control juridico, qu
nunca puede ser entendido como control sobre el 6rgano: cuando el T
bunal Constitucional (o un tribunal ordinario) controla una ley, o un de
creto-ley o un decreto, no esta controlando al Parlamento o al gobiern
sino simplemente al derecho, desligado de cualquier significacion o pe
sonalizacién orgéanica.

Sin perder de vista, pues, la finalidad ultima del control politico (con-
trol sobre 6rganos), su objeto inmediato puede residir tanto en la activ
dad general de un 6rgano (la politica del gobierno, por ejemplo) com
una actuacion especifica (la actividad sectorial del gobierno, o de ot
6rgano sometido a control), 0 en un acto politico concreto, e, incluse
como antes se decia, en una norma. Aqui, en este Ultimo punto, difie
de lo que podria llamarse (pese a lo poco que el tema se ha tratado
los especialistas) doctrina general, que, a mi juicio, errbneamente, opil
que el control sobre normas es siempre propio del control juridico y n
del control politicd® Cuando el control de la norma lo realiza un érga-
no politico y con criterios politicos de valoracién, dicho control no pue-
de, de ninguna manera, ser conceptuado como juridico, sino como pc
tico. Y ello me parece bastante clarb.

El control politico puede ser sucesivo o previo, de tal manera que ¢
objeto lo constituiran, aeces, actividades ya realizadas, pero a veces
también proyectos de actuacion. Ahora bien, a diferencia del control ju
ridico de caracter preventivo, que ha de recaer sobre actos ya objeti

213 Por todos, Galeottintroduzione alla teoria., cit., nota 4.

214 Y admitido, sin excepcion, por la mejor doctrina cuando se trata del control de
constitucionalidad de las leyes. No se me dan entonces las razones por las que los r
mos autores que aceptan eso se contradigan cuando tratan del control en general.
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dos, esto es, que hayan adquirido su definitivo contenido aunque le f
ten todavia requisitos formales para su perfeccion (y por ello el contre
es previo), el control politico preventivo no exige tal “objetivacion”
para los actos (o0 conductas) sobre los que se ejercita, ya que €stos ¢
den ser proyectos que no tengan fijado aun su contenido, e incluso dic
control cabe sobre meros propdsitos o simples intenciones (explicita
implicitamente formuladas).

C. La disponibilidad del parametro
de control. Los criterios de valoracion

Aqui se encuentra, como ya se dijo mas atras, la diferencia sustanc
entre el control politico y el control juridico. Sin que se releguen la:
otras caracteristicas (respecto de los érganos o de los objetos del c
trol) que distinguen a ambos, me parece que al canon de control y I
criterios de valoracién (los que sirven para comprobar la adecuacion d
objeto controlado al canon o parametro de control) son los puntos don
mas radicalmente se separan el control juridico y el control politico
que obligan, necesariamente, a comprenderlos mediante dos concep
(y no uno) de control.

Una de las notas que singulariza al control juridico es que su param
tro esta formado por normas de derecho que resultan indisponibles pe
el agente que realiza el control. Esto es, pardmetro juridicamente obje
vado, y, en consecuencia, indisponible y preexisténtel caracter
“subjetivo” del control politico supone, exactamente, todo lo contrario:
pardmetro no objetivado, disponible y no necesariamente preexisten
Toca ahora examinar esa cuestion con cierto detalle.

En primer lugar, habria que decir que sélo en sentido muy ampli
cabe hablar, propiamente, en este tipo de control, de canon o parame
pues su caracter subjetivo le otorga una tal variacion, indeterminacion
libertad, que dificilmente puede asimilarse dicho parametro a la nocié
de regla, modelo o norma. Quien limita es aqui quien controla, deci:
mos anteriormente, y también de que se trata, en este control, del ct
que entre dos voluntades. Efectivamente, la valoracion de la conduc
del 6rgano controlado se hace atendiendo a su adecuacion, no a rec

215 Sobre el caracter “objetivado” del control jurisdiccional y sus relaciones con |z
interpretacion juridica, véase el epigrafe IV.
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fijas, sino, en el fondo, a la libre voluntad del agente controlante. Bast
con gue la actuacion del poder no le parezca “oportuna” al agente d
control; no goce, simplemente, de su “confianza”. Que para formula
esa inoportunidad o desconfianza se acuda también, en el razonamie
0 en la motivaciéon con que se le presenta, a presuntos incumplimient
de reglas o programas, es algo enteramente secundario y que no afec
la cuestién primordial: la valoracion se efectla con absoluta libertad ©
criterio.

Ello es claro cuando, expresamente, la regulacion juridica del proc
dimiento de control ya reconoce la libertad de conformacion del paré
metro, es decir, el caracter puramente politico o de oportunidad del c
non de comprobacion (asi ocurre, por ejemplo, en la mocién de censura,
cuestién de confianza, las interpelaciones, etcétera, y, por supuesto,
el control que se realiza a través de las elecciones). Pero también es «
ro incluso en los casos en que el ordenamiento alude a un canon norr
tivo (como, por ejemplo, en el control parlamentario de los decretos-le
yes). En este ultimo supuesto (los decretos-leyes o cualesquiera otr
casos en los que el agente de control haya de juzgar no sélo la opor
nidad politica de la actividad sometida a su fiscalizacion, sino tambié
la adecuacion constitucional o legal de la misma) sigue habiendo libe
tad de valoracién y sigue habiendo, pues, parAmetro enteramente disj
nible. Veamos este supuesto.

Cuando un érgano politico acude a la Constitucion, o a otra norm:
para juzgar una determinada conducta o un acto, esta interpretando
regla, por supuesto, pero interpretandola politicamente y no juridicamel
te. A diferencia de la judicial, su interpretacion es enteramente libre
sustentada no en motivos de derecho, sino de oportunidad, esto es,
trata de una valoracion efectuada con razones politicas y no con méto
juridico. Que existan 6rganos técnicos auxiliares que emitan dictimenes
ridicos previos no elimina el caracter politico de la decision de contrc
(ni tales dictamenes son vinculantes ni son las Unicas razones que
agente controlante ha de tener en cuenta para adoptar su postura). (
el titular fisico del 6rgano o parte de sus miembros (en el caso de I
6rganos pluripersonales) sean, coyunturalmente, juristas (por azar, g
no por necesidad, es decir, por exigencias del derecho) tampoco impli
gue juridica haya de ser la valoracion.
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El ejemplo del control parlamentario de los decretos-leyes (podria
ponerse muchos mas, pero éste es suficientemente indicativo) ilust
bien cuanto acaba de decirse. EI Congreso de los Diputados puede
chazar el decreto-ley por considerarlo, simplemente, inoportuno o polit
camente no adecuado. En tal caso, el canon es plenamente subjeti
Pero también puede rechazarlo por estimar que excede de los limit
constitucionalmente establecidos. Pues bien, aunque en el debate so
la presunta inconstitucionalidad se esgriman sesudas razones juridic
por los parlamentarios, ni tales razones son indispensables ni la decisi
final que se adopte ha de estar, necesariamente, basada en ellas. |
incluso aunque la decision en aquellas razones se basara (porque as
“guisiera” presentar), tal decision no se toma por la fuerza del derech
sino de los votos, no es la decision de un 6rgano juridico, sino politice
es una decision enteramente libre y no “objetivamente” vinculada (e
decir, no sometida a las reglas contrastables que presiden la interpre
cion-aplicaciéon de las normas). El agente de control, en esos casos,
terpreta la Constituciéon de la manera que le parece “oportuna” (de |
misma manera que también la interpreta el legislador al hacer la ley),
no como el 6rgano judicial, que ha de interpretarla de la Unica mane
que se considera “valida”.

En resumidas cuentas, en el control politico, aun en los supuestos
que el ordenamiento se refiere a un canon normativo de comprobacic
la libertad de valoracién de ese canon, las razones de oportunidad que
presiden, la libertad de decision (politica) mediante la cual el control s
manifiesta, hacen que el parAmetro sea enteramente disponible para
agente del control. Se trata siempre, pues, de una decision politica ba
da en razones politicas. Esa es la condicion sustancial del control g
estamos examinando.

D. El resultado del control

De todo control puede decirse, con caracter general, que el resulta
forma parte del control mismo, en cuanto que éste no se contrae a
mera actividad de comprobacién (salvo que se olvide la dimension te
leoldgica, esencial en cualquier clase de control). Ello resulta aiin m:
evidente en el control politico, que por el mero hecho de ponerse ¢
marcha ya esta implicando un resultado (sin esperar siquiera que se p
duzca la decision final): el demostrar que se realiza una fiscalizacién d
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poder, esto es, que las actividades publicas estdn sometidas a una cri
y valoracién también publica e institucionalizada. Esto, por si mismo, y.
opera como una efectiva limitacion.

Ahora bien, si examinamos la decisidn final en la que el control s
manifiesta, si ella es positiva para el objeto controlado ahi se acal
(como en cualquier control) el procedimiento, sin que quepa hablar, s
embargo (porque la actividad fiscalizada se considere “conforme”), d
un resultado nulo (0 una carencia de resultado) del control. El contro
como dije antes, produce un resultado por el mero hecho de ponerse
marcha. De todos modos, es la otra posibilidad: el resultado negativo,
que nos interesa especialmente. ¢Qué ocurre, en el control politic
cuando la decision final es desaprobatoria, o disconforme con el obje
controlado? Aqui reside, también, una de las grandes diferencias en
el control juridico y el control politico. En el primero, la disconformidad
ha de producir, inexorablemente, la sancion (por el caracter “objetive
do” del control). En el segundo no. Su caracter “subjetivo” excluye
que, necesariamente, el juicio negativo lleve aparejada, de manera au
matica, la anulacion del acto o la remocion del titular o titulares del 6r
gano. Ello no es obstaculo para que, a veces, tal decisién pueda te
efectos juridicos vinculantes, es decir, caracteristicas sancionatorias
sentido estricto cuando el ordenamiento asi lo establezca. Pero la re
aqui se invierte: el control politico no posee efectos sancionap@ios
se es decir, de manera inexorable (en casos de resultado negativo,
entiende). Sélo los posee de manera excepcional y tasada, es decir,
los casos en que lo prevé el propio ordenamiento y sélo en ellos.

Asi nos encontramos con que, para determinados supuestos (elecc
nes, mocion de censura, cuestion de confianza, control sobre los dec
tos-leyes, etcétera) el derecho establece el caracter sancionador de la
cision cuando ésta resulta negativa para el objeto controlado. En otr
supuestos ni siquiera el derecho califica esos efectos (mociones par
mentarias, proposiciones no de ley, etcétera) que han de tenerse, pt
por no vinculantes, juridicamente. La carencia de efectos vinculantes,
ausencia de sancion, en sentido estricto, no significa, ni mucho menc
gue en esos casos desaparezcan los efectos politicos del control, sino
operan, o tienen capacidad de operar, de manera indirecta (erosionar
al 6rgano, o a la mayoria politica que lo sustenta, incitando a la critic
que realiza la opinion publica, alertando al cuerpo electoral, etcéters
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Los resultados del control politico a veces son inmediatos y a veces s
ven para poner en marcha controles politicos posteriores o para activ
controles sociales. En tal sentido es en el que puede decirse que si el ¢
trol politico no incluye muchas veces la sancion, incluye siempre, sil
embargo, la capacidad potencial de poner en marcha sanciones indir
tas o posteriores. Se trata, pues, de un control cuya efectividad descal
mas que en la sancién inmediata y presente (posibilidad bastante relz
vizada por el principio de la mayoria) en la esperanza de sanciones
diatas o futuras que el ejercicio del control podria desencadenar.

2. La voluntariedad en el control

No me refiero ahora a la libertad de los criterios de valoracion, al he
cho de que el control politico sea mas un control efectuado por la volut
tad (politica) que por las normas (juridicas). Esa cuestién ya ha sido ¢
mentada al tratar del caracter subjetivo del control. En este momento
que quiero destacar es el caracter “voluntario” de su ejercicio (en op
sicion al caracter “necesario” que se da en el control jurigitba vo-
luntariedad, aqui, tiene dos significados, que se refieren, uno, a la pue
en marcha del control, y otro, a la realizacion del control mismo. En I
que toca al primero, el control politico puede ser instado por agente di
tinto al que ha de efectuarlo (convocatoria de elecciones, cuestion ¢
confianza, etcétera), pero también iniciado por la propia voluntad del 6
gano controlante (circunstancia que nunca puede darse en el control
ridico). El agente de control es asi, en esas situaciones, el mismo g
decide no solo “qué” controla, sino también “cuando” controla. Hay,
en tales casos, pues, un extraordinario elemento de voluntariedad. En
que se refiere al segundo significado, es decir, al relativo a la practic
misma del control, el factor voluntario se manifiesta en que, instado e
control (por propio impulso del érgano controlante o a instancia de otrc
éste no tiene por qué, necesariamente, llevarse a cabo en todos los
puestos ni por qué ejercitarse obligatoriamente por todos los titulare
con derecho a ejercerlo. Efectivamente, a diferencia de lo que ocurre
el control juridico (el érgano judicial tiene, necesariamente, que reso
ver) en el control politico no puede obligarse al agente controlante a qt

216 Sobre el sentido que el término “necesario” posee en el control juridico, véas
el epigrafe V.
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adopte, en todas las ocasiones, una decision final una vez puesto
marcha el procedimiento. Puede existir una obligacion politica, si s
quiere, pero no una auténtica obligacion juridica. Aqui siempre cabe
silencio. Silencio del titular del érgano, si es unipersonal, o silencio de
6rgano por no convocatoria de sus miembros, 0 no inclusién en el ords
del dia, o falta de quérum para tomar acuerdo, si es colegiado. Y, p
supuesto, siempre cabe también la abstencion (el no emitir juicio, au
que el control se realice) por parte de los integrantes de un agente col
tivo de control (desde la abstencién de los parlamentarios hasta la af
tencion electoral).

Tales caracteres de voluntariedad en el control politico estan relaci
nados, como no podia ser de otra manera, con la condicién subjetiva
ese control. Ello no implica pérdida de eficacia para el control politico
simplemente que (por no ser juridico) es un control de oportunidad y
de necesidad.

VI. A MODO DE EJEMPLO EL CONTROL PARLAMENTARIO
COMO CONTROL POLITICO

He elegido este ejemplo para poner a prueba la teoria, precisamel
porque me parece que podria ser uno de los mejores, dada la confusi
a veces, Yy la polémica, casi siempre, que sobre el control parlamenta
suelen darse. Cualquiera de los demas institutos de control (ya sea é
juridico o politico) hubiera servido también; pero, sin duda, tales casc
plantearian menos problemas en cuanto que son mas faciles de calific
Es preferible, en rigor, aunque sea mas arduo, someter la teoria a L
especie de “prueba de fuego”, es decir, a un supuesto de verificaci
casi paradigmatico como caso-limite, y ese es, me parece, el del cont
parlamentario, donde derecho y politica aparentan confundirse en tant
ocasiones y donde la doctrina se divide sobre cuales sean sus caracte
ticas peculiares. Creo que la teoria que, hasta aqui, se ha venido so:
niendo puede ayudar a la clarificacion conceptual (y a la operativida
practica) de este instituto y demostrar con ello, al mismo tiempo, que ¢
una teoria que posee validez.
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1. Critica a las tesis que consideran el control
parlamentario como control juridico

Estas tesis, que proceden de un sector de la doctrina italiana (Cl
menti, Ferrari y Galeotti) han sido acogidas en Espafia por algunos
los autores que se han dedicado, de manera mas especializada, al est
del control parlamentarif8? Sin perjuicio del valor estimable de dichas
contribuciones, me parece que ese sector de la doctrina italiana (y por
influencia parte de la doctrina espafiola), en sus intentos de dotar de 1
turaleza juridica al control parlamentario parte de un supuesto comt
y, a mi juicio, bastante discutible: considerar que un instituto es juridico
simplemente porque esté regulado por el derecho. Este supuesto esta
plicito en uno%8y sumamente explicito en otros, como lo muestra Gar-
cia Morillo que, apoyandose en Ferrari, dice lo siguiente: “No parec
tener fundamento, por consiguiente, negar naturaleza juridica a fenom
Nnos gue encuentran su origen en normas juridicas, se desarrollan conf
me a lo que ellas disponen y surten, asimismo, efectos juridi€os”.

Como ya se ha apuntado mas atras y se estudiara con extension r
adelante (en la ultima parte de este trabajo), la idea de que la regulaci
por el derecho de cualquier actividad convierte a ésta en una activid:
“naturalmente” juridica, no la comparto, en modo alguno. El derech
presta atencion a casi todas las actividades humanas, y dentro de las
liticas casi ninguna se escapa a esa creciente “normativizacion”, que
uno de los caracteres del Estado de nuestro tiempo. Pero ello no condi
a que tales actividades dejen de ser “politicas” para convertirse en “jur
dicas”. El llamado (en expresion poco feliz) proceso de “juridificacién”
de la politica, lo que significa es, exactamente, proceso de regulaci

217 SantaolallaDerecho parlamentario espafidlit., nota 121jd., El Parlamento
y sus instrumento de informacj@dadrid, 1982. Garcia Morilldzl control parlamenta-
rio..., cit., nota 119(las tesis que en esta obra se defienden son las mismas que aparec
también, de manera mas resumida, en otro libro del propio autor y de MonterdlJ. R.,
control parlamentario del gobierndMadrid, 1984; citaremos siempre, el primero de los
dos trabajos que, ademas, es posterior en el tiempo).

218 La regulacion del control por la Constitucién y los reglamentos parlamentarios
obligaria, pues, a considerarle como control juridico; esa parece ser la base del razo
miento que subyace en las afirmaciones de la mayor parte de estos autores sobre la
cesidad de encontrar un concepto juridico de control, de entender juridicamente el cc
trol, de considerarlo juridicamente, etcétera.

219 Garcia Morillo,El control parlamentaria., cit., nota 119.
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juridica de los fendbmenos politicos, pero no proceso de supresion d
caracter politico de tales fendbmenos. De lo contrario, podria confundirs
lo politico con la ausencia de reglas, o lo politico con lo no instituciona
lizado, cosa que, sin duda alguna, no seria correcto.

Aquel principio del que parten lleva a los defensores de esta tesis s
bre el control parlamentario a incurrir en lo que a mi juicio es otro asel
to también sumamente discutible (e inmediatamente enlazado): el Uni
modo en que el jurista puede estudiar el control parlamentario, vendr:
a decir, es concibiéndolo como control juridico y no como control poli
tico.220 Aqui hay, al parecer, un cierto mal entendido, pues quizas s
confunden, como antes se apuntd, las normas con los fendmenos que
gulan, asi como el tipo de saber que sobre las unas y los otros pue
aplicarse. El jurista estudia los objetos “formalmente” juridicos y no
sélo los que, ademas, lo son “materialmente”. La delimitacion del carn
po de su saber esta en la “forma” y en el “método”, no en la “mate
ria”. Lo que al juristas le est4d vedado es estudiar “politicamente” €
control parlamentario, no estudiarlo “juridicamente”; pero estudiarlo ju:
ridicamente no es dotar de naturaleza juridica al objeto, sino dotar
caracter juridico a su estudio. En resumidas cuentas, lo que el juris
puede (y debe) es estudiar la regulacion juridica del control politico pa
lamentario, que ni deja de ser “politico” porque el derecho lo regule ni h
de convertirse en “juridico” para que el jurista lo estudie, de la mism
manera, por ejemplo, que la representacion politica no deja de ser “p
litica” porgue existan normas electorales ni ha de ser concebida con
representacion “juridica” (lo que seria un dislate, claro estd) para qt
pueda ser estudiada y tratada en el campo del derecho constitucional

A partir de las bases comunes ya aludidas (la regulacién juridica d
control parlamentario convierte a éste en un control juridico y, adema
s6lo concebido asi puede ser estudiado por el jurista) las conclusione:
las que llegan algunos de estos autores son, no obstante, radicalme
diferentes. Veamos. Unos sostendran que como el control juridico conr
prende siempre la sancién (cuando el resultado es negativo para el ok
to controlado) no son medios de control parlamentario las preguntas, i
terpelaciones y mociones que no vinculan juridicamente con efectc
sancionatorios al gobierno. Sélo la mocién de censura, la cuestion (

220 Véase SantaolalldDerecho parlamentario, cit., nota 121, pp. 198 y 199;
Garcia Morillo, op. cit.,nota anterior, pp. 34-39 y 63.
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confianza, el control sobre los decretos-leyes y el ejercitado a través de :
torizaciones preceptivas (tratados internacionales, aplicacién de créditc
etcétera) son institutos de control parlamentario, puesto que en ellos
resultado negativo lleva aparejada, autométicamente, la s&fic{dinos
opinarian que si el control juridico incluye la sancion, entonces quedar
extraordinariamente reducida la eficacia del control parlamentario, dac
que en él impera el principio de la mayoria y ello hace extraordinaria
mente dificil que el gobierno sea derrotado. En consecuencia, y como |
se abdica, en esta postura, de considerar el control parlamentario col
control juridico, la solucion que se encuentra para salvar el reproche
la ineficacia es acogerse a una distinta definicion de control juffdico,
mediante la cual se disocia totalmente el control de la sancion. Una co
es el control, se dir4, y otra su garantia: el control es la mera consta
cion de la adecuacion de una conducta a un pardmetro. Y nada m
Puede haber sancion o no haberla. Si no hay sancién, el control no tie
garantia, pero no deja de ser control juridi€o.

En consecuencia, seguird argumentandose, como la sancion no for
parte del control, sino que constituye algo enteramente distinto, sélo
control parlamentario la simple actividad de comprobacion, y pued
ejercitarse a través de preguntas, interpelaciones y comisiones de inv
tigacién, asi como también es control parlamentario el de las potestad
normativas del gobierno (sobre los decretos-leyes y sobre los decret
legislativos). Las mociones, y dentro de ellas, la de censura, se refier
a la responsabilidad politica (que es sancién) y no al control: no forma
parte, pues, del control parlament&#b.

Expuestas ya estas tesis sobre el control parlamentario, parece con
niente entrar con cierto detalle en su critica. Estoy de acuerdo con |
gque sostienen (Santaolalla, por ejemplo) que el control juridico no es
mera constatacion o el mero examen, sino que de él forma parte (ins
parable) la reparacion o sancion. Sobre esto no es preciso extenderr
porque mas atrads he dejado expuesto que esa es, justamente, en mi
terio, una de las caracteristicas sustanciales del control juridico. En co

221 Esa es, en Espafia, la postura de Santadlzitlem pp. 199 y ss.

222 Esa es la tesis que Garcia Morillo extrae mas de Chimkentn{rollo parla-
mentare nell’ordinamento italianoque Galeotti, pues la postura de éste, sobre la cues-
tién, es algo distinta.

223 Garcia Morillo,El control parlamentaria., cit.,, nota 119, pp. 43-54.

224 lbidem pp. 76-96.
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secuencia, no comparto las pautas contrarias (por ejemplo, en Espa
Garcia Morillo) que limitan el control juridico a la mera constatacion:
creo que sin el “momento conminatorio” no puede concebirse el contre
(y menos el control juridico) como ya también he dicho mas atras. Rec
mente la tesis de que el control juridico no incluye la sancién me pare
dificil de aceptar y mas aun cuando se traslada al control parlamentar
Dado que ese control suele ser objeto de frecuentes criticas, tachand
de ineficaz porque el principio de la mayoria y la disciplina de los par
tidos hacen improbable la derrota parlamentaria del gobierno, parec
como si se dijese: refutemos esas criticas y demostremos que el institt
goza de buena salud por el sencillo expediente de eliminar del concey
de control la posibilidad siquiera de tal derrota. Y asi se da la curios
paradoja de que desaparece del control parlamentario, lo que constitu
precisamente, su maximo instrumento: la remocién del gobierno. La tec
ria del control parlamentario ha de tener en cuenta, por supuesto, la
ficultad practica que muchas veces existe para la utilizacién de dich
instrumento, pero eso es una cosa y otra amputar, simplemente, del c
trol su resultado; con ello, no éste sino todos los instrumentos de contr
se quedan huérfanos de significacion.

Por otro lado, estas tesis vienen a sostener que el juicio del Parlame
to o de los parlamentarios sobre el gobierno o sobre sus actos es un |
cio de naturaleza juridica. Es decir, que se trata de un control juridic
no sélo porque esta previsto por el derecho (a esta postura ya hen
dedicado una atencién critica) o porque lleva aparejada la sancién (s
gun unos) o porque, precisamente, no la lleva aparejada (segun otrc
cuestiones que también ya se han tratado, sino, ademas, porque es
ridica” la valoracion que en el control se hace. Para sostener tal afirm
cién acuden al argumentd de que el parametro de control es fijo y
predeterminado, porque lo componen “la Constitucién, los reglamentc
de las camaras y las leyes” (que son normas juridicas) o los “valore
constitucionales y el programa de gobierno” (que son canones fijos
establecidos).

225 Bastante comun entre los autores italianos a los que me estoy refiriendo. Ent
nosotros, Santaolalla, mas cautamente, sélo me da a enterderhp parlamentario.,
cit., nota 121, p. 199), Garcia Morillo lo afirma expresamemtedit, nota anterior, pp. 60-63
y 84-90).
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Un argumento asi me parece cuestionable, pues ni el programa c
gobierno ni los valores constitucionales “politicamente” apreciados so
parametros juridicos, ni la interpretacion que el Parlamento haga de I
normas de derecho cuando las utilice como canon de adecuacion otol
a tal valoracion un caracter objetivado, ni, por ultimo, esos son los Un
cos elementos que componen el parametro en el control parlamentar
Tal parametro es, por principio, de composicion libre, y su base princi
pal radica en la pura y simple voluntad del agente de control. No cre
acertado, pues, aunque se busque apoyo en la discutible teoria de M
zella de la funcién de garantia constitucional del Parlamento, sosten
que el control parlamentario consiste en la comprobacion de la adecL
cion de la actividad del Ejecutivo a los parametros establecidos por
ordenamiento constitucional y por las propias cant@¥dsn el control
parlamentario no hay parametro normativo, objetivado, indisponible, n
hay razonamiento juridico necesario. Son los principios de libertad
oportunidad los que rigen tanto la composicion del parametro como |
formulacion del juicio valorativo o de adecuacion.

Estamos en presencia de un control politico y no de un control juridi
co, Yy s6lo entendidos asi alcanzan coherencia, a mi juicio, los caractel
que el control parlamentario tiene, asi como el papel y significacion qu
posee en nuestro tiempo.

2. El significado del control parlamentario

Junto con el control que se realiza a través de los votos populares,
control parlamentario constituye uno de los medios mas especificos
mas eficaces del control politico. La defensa de su validez como instri
mento de limitaciébn del poder no radica, sin embargo, en pretender
conversion conceptual, intentando presentar como “juridico” un contrc
que, indudablemente, no lo es (por todo lo que antes se ha explicado)
en desligar de manera radical el control de la sancion, dejandolo, sir
plemente, sin sentido (que es lo que sucede si se elimina el elemel
finalista). La derrota del gobierno es uno de los resultados que el contr
parlamentario puede alcanzar, y el hecho de que hoy, por la disciplir
de partido, eso sea algo poco probable, no lo convierte, por ello, en |
resultado imposible. De todos modos, tal derrota, siendo uno (quiza

226 Garcia Morillo,op. cit, nota anterior, p. 298.
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mas fuerte) de los efectos del control parlamentario, no es, ni muct
menos, el Unico ni el mas comun. De una parte, el control parlamentar
existe en formas de gobierno (como los presidencialistas) en las que

es posible la exigencia de la responsabilidad politica. Alli, sin embargc
hay control parlamentario, ya que éste no es un instituto privativo de I
formas parlamentarias de gobierno, sino de la democracia parlamenta
de nuestro tiempo, y de otra parte, en los llamados regimenes parlam
tarios, en los que la responsabilidad es posible, aunque circunstanci
mente sea improbable, la fiscalizaciébn parlamentaria del gobierno ¢
manifiesta por muchas otras vias, ademas de por la que pudiera condt
a su remocion.

Asi, Rescign&”’ dira que, ademas de la responsabilidad politica con-
creta, inmediata, hay, sin duda alguna, una “responsabilidad politica ¢
fusa”, una responsabilidad de debilitamiento politico del gobierno pro
ducido por las reacciones politicas y sociales que se derivan de los ac
de control de las camaras. ManZéllaeconoce que, hoy, la disciplina de
partido hace que la revocacion parlamentaria del gobierno sea casi una
pétesis de escuela, “pero seria erréneo extraer de estas observacione
conclusién de la inexistencia de una actividad parlamentaria de vigilancia
de critica, que comporta la posibilidad de contraposicion dialéctica entre |
camaras y el gobierno”, y sigue diciendo, “se observa, al contrario, gL
esta posibilidad de contraposicion esta ampliamente presente en el act
sistema parlamentario”, de tal forma que “la funcién del control parlamen
tario sobre el gobierno encuentra ahora una nueva manera de configura
en este esquema doble: examen critico de la actividad del gobierno con |
tenciales efectos indirectos de remocion; examen critico abocado a recti
caciones 0o modificaciones parciales de las directrices politicas del gobie
no" '229

La fuerza del control parlamentario descansa, pues, mas que en
sancion directa, en la indirecta; mas que en la obstaculizacion inmedia
en la capacidad de crear o fomentar obstaculizaciones futuras; mas que
derrocar al gobierno, en desgastarle o en contribuir a su remocién por
cuerpo electoral. Esta labor de critica, de fiscalizacion, constituye el sign

227 La responsabilita politicaMilan, Giuffre, 1967, pp. 113 y ss.

228 Tanto en su conocido librb Parlamentg Bolonia, 1977, como en su articulo
“Le funzioni del parlamento in Italia’Rivista Trimestrale di Diritto Pubblicondm. 1,
1974, pp. 375-408.

229 “Le funzioni...”, op. cit, nota anterior, pp. 393 y 394.
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ficado propio del control parlamentario. Se ha dicho, por algunos autore
que un significado asi seria rechazable por demasiado amplio y genel
en cuanto que emplea un sentido excesivamente elastico de control.
creo, por el contrario, que ahi se encuentra, justamente, la cualidad (y
operatividad) del control parlamentario, cuyos efectos pueden recorr
una amplia escala que va desde la prevencién a la remocién, pasar
por las diversas situaciones intermedias de fiscalizacidn, correccion
obstaculizacién. Asi lo entendia la doctrina clasica (Taylor, Mortati, Du-
guit, Ameller) y asi lo sigue entendiendo un buen sector de la conten
poranea (Friesenhahn, Bockenférde, Sternberger, Schneider, Manzel
etcétera). En Espafa, el sentido amplio del control parlamentario es
aceptado, entre otros, por Sanchez Ag&syaRubio Llorentes!

Una de las notas del control politico, como antes se vio, es el caract
no necesariamente directo o inmediato de la sancién en todos los s
puestos. No siempre habrd sancién, pero siempre habra, al menos, es
ranza de sancion. De ahi que la eficacia del control politico resida, ad
mas de en sus resultados intrinsecos, en la capacidad que tiene p
poner en marcha otros controles, politicos y sociales. Eso es lo que oc
rre, exactamente, con el control parlamentario.

3. Los instrumentos de control y la imposibilidad de deslindar
procedimentalmente una especifica funcién
parlamentaria de control

Cabe sostener, y me parece que con bastante fundamento, que la
mada “funcién de control” no se circunscribe a procedimientos determ
nados, sino que se desarrolla en todas las actuaciones parlamentar
Esa es la tesis de los autores que un poco mas atras acaban de citars
ese es el punto de partida, por ejemplo, del excelente estudio de
Busch, Parlamentarische Kontrollg®2 Realmente, la cuestion es mas

230 No so6lo en su articulo, “Gobierno y responsabilidd®yista de Estudios Po-
liticos, nim. 113-114, septiembre-diciembre de 1960, pp. 35-63, sino tambiérSen su
tema politico de la Constitucion espafiola de 19& ed., Madrid, Editora Nacional,
1981, pp. 330 y ss. Véase también, Torres del MBraicipios del derecho constitu-
cional espafiqlMadrid, Atomo Ediciones, 1986, vol. II, pp. 220-260, que mantiene una
idea del control parlamentario préxima, en algunos aspectos, a la que aqui sostenem

231 Véase su excelente trabajo, “El control parlamentaf®yista Parlamentaria
de Habla HispanaMadrid, nim. 1, 1985, pp. 83 y ss.

232 Decker’'s Verlag G. Schenk, 1983.
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general, y la afirmacion es valida para todas las funciones parlament
rias, a excepcion de la funcién legislativa (incluyendo en ella la legisla
cion presupuestaria). So6lo el modo de hacer la ley ha de atenerse a
procedimiento especifico y exclusivo. Sélo aqui, pues, la funcién el
sentido material se corresponde con la funcion en sentido formal o pr
cedimental. Las demas funciones del Parlamento se realizan a traves
la completa actividad de la camara y no estan circunscritas (y, en cons
cuencia, limitado su ejercicio) a unos procedimientos exclusivos.

De esa manera, la llamada “funcion de direccién politica”, por ejem
plo, est4 presente tanto en el hombramiento o eleccion parlamentaria
cargos publicos como en la investidura gubernamental, en las mocione
etcétera, y, desde luego, en el propio procedimiento legislativo. ¢Pue
decirse que aprobar una ley no es llevar a cabo una de las maximas
presiones de la direccion politica? Se trata, en realidad, de algo que
puede negarse: la polivalencia funcional de los procedimientos parl:
mentarios. S6lo cabe hablar, como antes se decia, de una Unica func
incapaz de operar fuera de sus procedimientos propios: la funcion legi
lativa, y ello es consecuencia absolutamente necesaria del caracter “f
malizado” que ha de presidir el modo de emanacién del derecho. El re
to de las funciones parlamentarias son capaces de operar a través
todas las actividades, de todos los procedimientos. Es cierto que exist
algunos de ellos que son mas “caracteristicos” de una determinada ft
cion que de otra, pero nada mas, de tal manera que a lo Unico que
puede llegar es a hablar de procedimientos “caracteristicos”, “ma
usuales”, etcétera, pero nunca (a excepcion de la funcién legislativ
como se ha dicho) de procedimientos exclusivos o propios.

El control parlamentario es, entre todas las funciones parlamentaric
el méas significativo a este respecto, el mas general, el que es capaz
estar presente en todos los procedimientos de la cAmara. Al contrario de
que, a veces, con cierta ligereza, se dice (confundiendo la posibilid
practica de remocién del gobierno con la existencia y el vigor del cor
trol parlamentario), hoy dia en la actividad de control reside la misior
primordial de las camaras, ya que la formacion de la ley es, en el pr
sente, mas bien una prolongacién de la voluntad de los gobiernos q
una manifestacion de voluntad independiente de los parlamentarios. E
no significa caer en las faciles criticas de la funcién legislativa, que ig
noran, simplemente, que lo que ha cambiado es el concepto de ley, p
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no su sentido, y menos su legitimacioén. Lo que queria decir es que
control resulta imprescindible para la existencia misma del Parlament
ya que éste lo es (es decir, es un érgano distinto del gobierno) en cual
que es capaz de actuar como camara de critica y no de resonancia d
politica gubernamental. De ahi que la funcion de control penetre la tot
actividad de la camar&

No sélo en las preguntas, interpelaciones, mociones, comisiones
investigacion y control de normas legislativas del gobierno (instrumen
tos “mas caracteristicos” de control) se realiza la funcién fiscalizadore
sino también en el procedimiento legislativo (defensa de enmiendas, e
cétera) en los actos de aprobacion o autorizacion, de nombramientos
eleccion de personas, etcétera. En todos esos casos hay (o puede he
control, y todos esos instrumentos, si no caracteristicas, son, desde |
go, instrumentos a través de los cuales opera el control parlamentario

4. La doble condicion del control parlamentario: control
“por’ el Parlamento y contrdler’ el Parlamento.
La oposicion y el control

No me refiero con esta distincién simplemente al agentelgcab
del control, ya que ello ni seria en verdad una distincién, sino una reit
racién (el control realizado por el Parlamento en el Parlamento), ni ser
una descripcion correcta del fendmeno, puesto que ni toda la activid:
de control se realiza “por” el Parlamento como 6rgano (es decir, por ¢
Pleno e incluso por las comisiones) ni opera exclusivamente en el amk
to reducido de la camara. Lo que quiero expresar es algo mas comple
a saber: que el control se lleva a cabo no sélo mediante actos que exf
san la voluntad de la camara, sino también a través de las actividades
los parlamentarios o los grupos parlamentarios desarrolladas en la can
ra, aunque no culminen en un acto de voluntad de la camara misma.
ello es asi, insisto una vez mas, porque el resultado sancionatorio “i
mediato” no es consubstancial al control parlamentario, y porque |
puesta en marcha de instrumentos de fiscalizacion gubernamental no t
ne por objeto sdélo el obtener una decision “conminatoria” de la camar:

233 Véase el trabajo citado de Rubio Llorente en el que, en términos parecido:
aunque se acude a una inteligente distincion entre el Parlamento como érgano y el F
lamento como institucién, se adopta una posicién similar a la que defiendo.
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sino también (y cada vez mas) el influir en la opinién publica de tal ma
nera que en tales supuestos el Parlamento lesuslde donde parte el
control, pero la sociedad esletusal que se dirige, puesto que es alli
donde pueden operar sus efectos.

De esa manera, el control parlamentario puede manifestarse a tra\
de decisiones de la cAmara (adoptadas en el procedimiento legislativo
en actos de aprobacién o autorizacion, o en mociones) que son siemg
inevitablemente, decisiones de la mayoria, porque asi se forma la volu
tad del Parlamento; pero también el control puede manifestarse a trav
de actuaciones de los parlamentarios o de los grupos (preguntas, inter
laciones, intervencion en debates) que no expresan la voluntad de la
mara, pero cuya capacidad de fiscalizacion sobre el gobierno no ca
negar, bien porque pueden debilitarlo o hacerlo rectificar, bien porqu
pueden incidir en el control social o en el control politico electoral. Y
esta labor fiscalizadora del gobierno, realizada no por la mayoria sir
por la minoria, es, indudablemente, un modo de control parlamentar
gracias a la publicidad y al debate que acompafian o deben acompa
(sin su existencia no habria, sencillamente, Parlamento) a los trabajos
la cAmara. Aqui no hay, pues, control “por” el Parlamento (que sol
puede ejercitar la mayoria y que hoy, por razones conocidas, a las g
antes se aludié y no hace falta repetir, es o puede ser relativamente i
ficaz), pero si control “en” el Parlamento; control que no realiza la ma
yoria, sino, exactamente, la oposicion.

Stein23* al plantearse la necesidad y las dificultades del control parla
mentario, manifestara, con agudeza, que el requisito de la independen
entre controlante y controlado no se da hoy en las relaciones del Par
mento con el gobierno, debido a que aquél esta dominado por los pat
dos mayoritarios que sostienen a éste. De ahi, dice, que el Parlame
no pueda “controlar en sentido propio al gobierno. A lo sumo, seria un
autocritica de los partidos gubernamentales”. Sin embargo, sigue exp
niendo Stein, el control parlamentario no desaparece por ello, sino g

234 Derecho politicop Madrid, 1973, pp. 71-77. De entre los autores que cita, véan-
se también, especialmente, Leibholz, “Die Kontrollfuktion des Parlamewistht un
Ohnmacht der Parlamentel965, pp. 57-80; Grube, Die Stellung der Opposition im
Strukturwandel des ParlamentarismBissertatium Koéln 1965, pp. 47-64; y Ellwein-
Gorlitz-SchroderParlament und Verwaltungarte I:Gesetzgebung und politische Kon-
trolle, 1967.
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opera en la medida en que se encomiende no a los propios titulares
poder, sino

...a personas que no participen en el ejercicio del poder. Para ello exis
la oposicidon. Precisamente, el hecho de que aspire a conseguir el pod
permite suponer que tratara cuidadosamente de descubrir cualquier fal
en aquellos a los cuales quiere desplazar. Esta es la razén por la que
mayoria de los medios de control, tanto en la Ley Fundamental como e
el Reglamento d8undestagse configuran como derechos de las mino-

rias que pueden ser ejercitados incluso contra la voluntad de los partid
gubernamentales.

Stein denomina, en consecuencia, como “derechos de correccion” |
ejercitados por el Parlamento en Pleno (voto de censura, aprobacion
presupuesto), y como “derechos de control” los que puede ejercitar
oposicion (preguntas, peticion de informacion, interpelaciones, comisic
nes de investigacion).

La exposicion de Stein es aguda, como antes dije, pero no la comp:s
to enteramente. Estoy de acuerdo en el papel crucial de la oposicion
el control parlamentario y, por lo mismo, en considerar instrumentos ©
control los que pueden ser utilizados (preguntas, interpelaciones, etcé
ra) por las minorias, e incluso, en desear que sus posibilidades de €]
cicio se incrementen. No estoy de acuerdo, en cambio, en suprimir
calificativo de medios de control a los que operan a través de la volul
tad de la mayoria (Qque son muchos mas de los que él enumera). El |
cho de que en la practica (por la correlacién gobierno-mayoria) pierde
eficacia no los priva de su caracter de control, porque control es tan
“corregir” como “oponerse” y, ademas de ello, control es también I
capacidad fiscalizadora que, a través del debate, puede originarse pol
enlace, hoy indiscutible, entre el Parlamento y la opinion publica, posi
bilidad (y realidad) que el mismo Stein recorféceomo una dimension
del control parlamentario.

De todos modos, y al margen de esa pequefia discrepancia, lo que,
general, se trasluce de la exposicibn de Stein es algo que hoy pare
indudable: la necesidad de tener en cuenta que, junto a la clasica con
posicion gobierno-Parlamento, hoy no puede olvidarse la hueva contrap

235 Stein,op. cit, nota anterior, p. 73.
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sicion gobierno-oposicion. No porque venga a sustituirla enterament
como opinan algunos, ya que el régimen parlamentario no podria ful
cionar si se hace desaparecer la diferenciacion entre Parlamento y ¢
bierno, asi como la configuracion juridica de ambos como 6rganos di
tintos (aunque, por supuesto, relacionados), sino porque en la atribuci
de derechos de control a las minorias parlamentarias radica una de
exigencias de nuestro tiempo. El control “en” el Parlamento no sustitu
ye al control “por” el Parlamento, pero hace del control una actividac
de cotidiano ejercicio por las camaras. A eso justamente es a lo que
refiere Ster##® cuando afirma que la atribucién de derechos a la oposi
cion es una de las exigencias que comporta el régimen parlamentar
siguiendo en ello a Herzog y Schneider, entre otros.

5. A propésito de algunos medios de control parlamentario
(preguntas, interpelaciones, mociones, comisiones de investipacion

Aunque, como ya se dijo, el control puede ejercitarse a través de t
das las actividades parlamentarias, merece la pena detenerse, aunque
de modo somero, en este conjunto de medios que no son los Unic
pero si los mas caracteristicos de ese control. En ello se aprecia, por
lado, la doble condicion de control “en el Parlamento” y de control
“por el Parlamento”, que es propia de la categoria y, por otro, el grac
diferente que el efecto “conminatorio” puede alcanzar segun el medi
de control que se utilice.

Por lo que se refiere, en primer lugar, a las preguntas, sin perjuicio
su consideracién como procedimiento para obtener informacién por Ic
parlamentario8?” su capacidad potencial como medios de control es in:
negable. Calificar a las preguntas Unicamente de instrumentos de infc
maciors® es olvidar el sentido fiscalizador que les es propio y que cons

236 Stern op. cit, nota 55, vol. 1, §. 23.

237 La cadmara, como 6rgano, posee otros instrumentos, genuinos, para obtener
formacion del gobierno o de las demés autoridades u 6rganos del Estado. En nues
ordenamiento tales medios son los previstos en el articulo 109 de la Constitucion.

238 Como hace Santaolall®erecho parlamentario, cit, nota 121, p. 374 y, es-
pecialmenteEl Parlamento y sus instrumentos de informacionit.,, pp. 37-43. En la
doctrina italiana ni Miseli, en su clasica obra de 1BGfritto d’interpellanza Milan;
ni Fenucci, en nuestros diadimiti dell'inchiesta parlamentareNapoles, 1968, autores
a los que acude Santaolalla, sostienen que la pregunta sea soélo instrumento de infor
cion, por el contrario, enlazan en ella informacion y control.
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tituye, sin duda, su auténtica finalidad. Por ello, algunos autores las co
sideran como instrumentos de direccion politica, asi Bucctéantps
como una funcion autonoma, asi Chiméfitiotros como instrumentos
de gobierno de la mayoria, asi P#ég, en fin, otros como medios de
fiscalizacién, asi Amaté? o Manzelle*3 sosteniendo que su funcién so-
brepasa a la de mera informacion. Todos los citados, a excepcion
Pace, con quien discrepo totalmetitegfirman, con mayor o menor én-
fasis, que la pregunta es un medio de contrastar, influir, fiscalizar..., ¢
decir, hay que concluir (aunque no todos ellos lo reconozcan expres
mente), de controlar, que es, por lo demas, la tesis clasica, que me par
dificil de desmontar, de Duguit, Bartelemy-Duez, Miceli, Ameller, Leib-
holz, y la mas aceptada en Alemania, desde Stein a Busch. En Ingla
rra, la direccién doctrinal dominante puede quedar fielmente reflejada €
la conocida frase de Taylor de que las preguntas constituyen uno de |
medios mas efectivos de control del Ejecutivo jamas inveni&dos.
Primero como preguntas orales (asi nacieron en el Parlamento brit
nico en el siglo XVIII), después con el afadido de las preguntas escl
tas, el instrumento resulta capital en el control, concebido como contr
“en el Parlamento”, ya que supone un campo abierto a las iniciative
individuales de los parlamentarios. Su efectividad descansa no sélo en
actividad fiscalizadora que a su través puede desarrollarse (de vital ir
portancia para las minorias), sino también en la trascendencia que €
puede tener para la opinién publica, poniendo en marcha posterior
controles sociales o acentuando el control politico-electoral, esto es,
gque antes ya he denominado como “esperanza de sancion”. Esperanza
aumenta vy fiscalizacion que se intensifica especialmente a través de |
preguntas urgentes, cuyo mejor modelo de inmediatez y flexibilidad I
sigue constituyendo el establecimiento en el Parlamento britanico.

239 Le interrogazioni e le interpellanze parlamentavilan, 1969.

240 Il controllo parlamentare., cit., nota 116.

241 |l potere de 'inchiesta delle Assemblee Legislatidan, 1973.

242 L'ispezione politica del Parlamentdilan, 1968.

243 |l Parlamentq cit., nota 228.

244 Su concepcion del control sélo como control por la mayoria ni se adecua a |
teoria ni se corresponde con la practica de la democracia parlamentaria. Una buena
tica a ello en Recchid,informazione delle Asemblee Legislative. Le inchjestgpoles,
1979.

245 Taylor, The Housse of Commons at WdBaltimore, 1963, pp. 110 y ss.
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En cuanto a las interpelaciones, cuya diferencia material respecto
las preguntas es menor (pese a la distincién cuestidn concreta-cuestiol
de politica general) que su diferencia procedimental (debate y no sé
réplica y daplica, ademéas de que podran dar origen a la presentacion
una mocion), lo dicho acerca de las preguntas es extensivo a lo que pi
de sostenerse en lo que toca a su calificacion como medio de control,
s6lo a disposicién de los parlamentarios individuales, sino tambiér
aqui, de los grupos parlamentarios. Capacidad de control que se agud
por la mayor oportunidad de contraste gobierno-oposicion que la exi
tencia de debate presta a las interpelaciones.

Si las preguntas e interpelaciones son medios de control “en el Par
mento”, podria decirse que las mociones lo son de control “por el Pa
lamento”, en cuanto que se trata de resoluciones (que pueden llama
indistintamente mociones, proposiciones no de ley, resoluciones o acue
dos) de una camara mediante las cuales ésta fija su postura sobre de
minado asunto. La cAmara expresa su voluntad como érgano y, al hac
lo, si es critica, negativa 0 conminatoria respecto de una actuacic
gubernamental o de un proyecto o indicacion de futuro para esa actL
cion, cabria afirmar que de esa manera ejerce el control. Y como quie
que la voluntad de la camara la forma la mayoria, también cabria afi
mar que se trata, en resumidas cuentas, de un débil instrumento de c
trol parlamentario, en la medida en que no puede ser ejercitado por
oposicion. Sin embargo, tales conclusiones serian extremadamente s
ples y no enteramente correctas. Una cosa es el control que puede re
zarse mediante la aprobacion de la mocion, que es, sin duda, un cont
“por el Parlamento”, y otra el que puede efectuarse mediante la prese
tacion y discusién (con posibilidad de introduccion de enmiendas) de |
mocién, que es un control “en el Parlamento”. Que en la fase de inici
cion y discusidén (y no solo en la de votacion) se producen efectos ¢
control no puede negarse, si se acepta que ese control también se de
interpelaciones y preguntas. A diferencia de ese tipo de control, gL
opera o puede operar de modo abstracto, indirecto o mediato, el cont
que se articula a través de la aprobacion de la mocién es directo, inrm
diato, pero no siempre juridicamente vinculante para el gobierno. Ve:
mos esta cuestion un poco mas detenidamente.

En las mociones (a diferencia de lo que ocurre en el ejercicio de |
actividad legislativa, en las autorizaciones o en las elecciones de pers
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nas que realizan las camaras) el principio general es que la voluntad
Parlamento no vincula juridicamente al gobierno. De tal manera qu
soOlo existe tal vinculacion, como resultado de una mocion, cuando e
cepcional y expresamente la norma asi lo dispone (norma que no pue
ser otra que la Constitucion, y no la ley o el reglamento parlamentari
pues de otro modo la excepcidn careceria de sentido, aparte de que e
ten razones claras de reserva constitucional). En resumen, salvo la n
cion de censura (y en algunas Constituciones, como la de Dinamarca
1953; Suecia de 1974, en la segunda posguerra; o la de Weimar de 19
Austria de 1920; Irlanda de 1922, en la primera posguerra, también ¢
los casos de “reprobacion individual” de un ministro) todas las dema
mociones carecen de fuerza juridica para obligar al gobirno.

Ahora bien, esa carencia de efectos juridicos vinculante no priva a I
mociones, 0, mas exactamente, a las aprobadas en sentido critico par
gobierno, de su caracter de instrumentos de control, en cuanto que su
ne una “conminacion” politica (aunque no juridica), y un instrumentc
de presidén gubernamental indirecta a través de la opinion p#éblica.

El hecho de que una mocion asi sea de improbable aprobacion (por
identidad gobierno-mayoria) no significa que, por ello, deje de ser ins
trumento de control (no cabe nunca descartar su utilizacion en gobiern
de coalicion o de minoria, 0 en casos de descomposicion o crisis de
partido gobernante). Pero, sobre todo, la facil critica a su inoperancia !
viene mas que a consolidar la nocién de control parlamentario que ¢

246 Menciones, directas o indirectas a la responsabilidad individual de los minis
tros también, hay en otras Constituciones (Grecia, Italia, Republica Federal Aleman
por ejemplo), pero la doctrina se divide, en tales casos, sobre los efectos de la llame
“reprobacion individual”. En Italia se distingue, como se sabe, entre etlvdissenso
y el votodi sfiducia y la doctrina mas relevante niega el efecto juridico vinculante de
ese tipo de mocion. Lo mismo ocurre en la Republica Federal Alemana (los argument
de Maunz en ese sentido son de bastante peso). Parecida polémica se ha dado en E
fia, aunque aqui esté mas claro, a mi juicio, que la mencion a la “responsabilidad per:
nal” del articulo 98.2 se refiere a la que pueda tenerse ante el presidente del gobiern
los tribunales de justicia. De todos modos, lo que es comun (y plenamente acertado)
la doctrina es la procedencia parlamentaria de ese tipo de mocion. Sus efectos “coni
natorios” politicos para el presidente del gobierno y su trascendencia para la opinic
publica son evidentes, y claras, también sus capacidades, en consecuencia, de op
como un control. Que la sancién politica no se corresponda con la sancién juridica |
resulta impropio, sino normal en el control parlamentario, como control politico y no juridi-
€O, que es justamente la tesis que aqui se viene sosteniendo.

247 Véase la nota anterior.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qTKNj5

198 MANUEL ARAGON

este trabajo se defiende: en las mociones, el control mas eficaz no es
que se efectlla mediante la aprobacion (control por el Parlamento) sil
mediante la discusién (control en el Parlamento).

De ahi que en la mocién de censura, cuyos resultados si son vinc
lantes, la eficacia no se mida por la obtencion de la caida del gobieri
(dificil por lo que ya se ha dicho), sino por el desgaste que la discusic
le puede producir. En ese sentido, la capacidad de control que a tray
de ella puede desplegarse no depende tanto de que la censura sea
“constructiva” como de que el debate se implemente de modo que pe
mita a la oposicién realizar de la mejor manera su critica al gol3#érno.
Dado que el Parlamento, como 6érgano, al ejercer el control mediante |
acto de voluntad no puede mas que reflejar el criterio de la mayori
parece claro (y a ello se ha referido Stein, aunque con una terminolog
que, como dije mas atras, no comparto enteramente) que el control g
se realiza mediante decisiones de la camara esta destinado (en el pa
mentarismo de nuestro tiempo) mas bien a la autolimitacién de la volur
tad gobernante que a la limitacion externa de la misma. En otras pal
bras, el control que tiene en sus manos la oposicion opera no a través
la votacion sino de la discusion. La mocién de censura puede tener pac
eficacia como control “por el Parlamento”, pero no pierde, por ello, st
capacidad fiscalizadora como control “en el Parlamento”.

Estas reflexiones conducen, inevitablemente, a plantearse un probl
ma de orden superior: el de la transformacion contemporanea del ré
men parlamentario. No es este trabajo el lugar indicado para ello, pe
al menos, cabe apuntar que esa transformacion conduce, por lo que toc
control, a modificar radicalmente algunas viejas teorias. El Parlament
es organo de decisién, pero también camara de representacion. Es
poder del Estado (un 6rgano constitucional), pero también una repr
sentacion (la unica) de todos los ciudadanos, es decir, la expresion |
presentativa de toda la comunidad y, en tal sentido, el reflejo de su pl

248 Ahi reside uno de los graves efectos de la regulacion actual de nuestra moci
de censura: que aparece como figura estelar en el centro del debate no tanto el presi
te del gobierno censurado como el candidato a presidente que se supone. Se hace
hincapié en el debate sobre el programa que éste presenta que en la critica a la labor
gobierno que se censura. Aunque, en principio, ello pueda parecer que potencia a la o
sicion, en realidad, no es asi, porque se prima mas la “investidura” (que es lo improb
ble) que la “censura” (que es lo posible, es decir, que es lo que puede hacerse, aun
no se logre la derrota del gobierno).
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ralismo. Si como 6rgano sélo puede, al adoptar decisiones, emitir ur
sola voluntad (la de la mayoria), como camara de representacion popu
ha de actuar de manera que en ella se hagan valer no una opinién, s
las opiniones plurales de los grupos que la inteffdra mayoria im-
pone la decision, pero no puede impedir la opinién, no puede (0 n
debe) sustraer ningun asunto al debate de la camara. La mayoria pu
frenar el control “por el Parlamento”, pero no puede de ninguna manel
(a menos que destruya el presupuesto basico de la democracia rey
sentativa) frenar el control “en el Parlamento”, control que no opera
través de la votacion, pero si de la discusion. En el caracter deliberar
de la camara y no sélo en el caracter decisorio de la misma radica h
la mejor efectividad del control parlamentario.

Esto ultimo nos lleva, de inmediato, a considerar el significado de la
comisiones de investigacién o encuesta. Su calificacion como instrt
mentos de control me parece evidente en cuanto que recibir informacic
es para el Parlamento un medio y no un fin; lo principal, lo sustantivo, ¢
el control que a través de esas comisiones se realiza y lo auxiliar, acc
sorio o adjetivo, obtener la informacién suficiente para ello. Ahora bien
lo mas importante, a efectos del control, no es la decisién final que |
camara adopte a resultas de lo actuado por este tipo de comisiones,
bida cuenta de que la decisiéon la impondra la mayoria, sino el hect
mismo de la investigacion, esto es, la actividad fiscalizadora (comprob:
dora, desveladora, expresada no solo en la informacién recogida sino
la discusion y debate sobre la misma) que la comision realiza. De a
que la eficacia de control descanse en la posibilidad de que la comisi
se constituya, es decir, en que la puesta en marcha del instrumento
quede en manos de la mayoria (como es el caso de nuestro ordenam
to y de otros muchos), sino de la minoria. Asi lo pedia Mortati, pol
ejemplo (aungue sin éxito), cuando se elabord la Constitucion italiana,
asi esté recogido en la Ley Fundamental de Bonn, cuyo articulo 44 otc
ga el derecho a exigir la creacion de una comisién de investigacion il
tegrada por la cuarta parte de los miembrosBdeldestag. Incluso este
namero le parece excesivo a algunos autores alemanes (Schneider,
afirmaciones recientes), que defienden la idea de que la constitucion
esas comisiones debiera ser obligatoria siempre que la pidiese cualqu

249 Véase, en el mismo sentido, Rubio Llorente, “El control parlamentaoim”,
cit., nota 231.
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grupo parlamentario, aunque contase con un namero de miembros inf
rior a la cuarta parte de la camara.

Preguntas, interpelaciones, mociones y comisiones de investigacic
como instrumentos de control parlamentario (que, como dije antes, r
son los Unicos, aparte de que el control puede realizarse a través de t
la actividad parlamentaria) muestran que sélo si se concibe a éste col
control politico, netamente diferenciado del control juridico, alcanze
verdadero sentido, se comprenden sus caracteristicas, se valoran rel
mente sus afectos, se defiende mejor su conexion con los derechos
las minorias (e incluso de los parlamentarios individualmente consider:
dos) y se potenciara su operatividad. La debilidad contemporanea ©
control “por” el Parlamento puede (y debe) estar compensada por la p
janza del control “en” el Parlamento. Que ello ponga de manifiesto |
resurreccion, cada vez mas clara, de la vieja idea del “gobierno bie
equilibrado” y, en consecuencia, la disminucién de las diferencias ent
el régimen presidencial y el régimen parlamentario en las democraci
(por definicion todas ellas parlamentarias) de nuestro tiempo es alc
que, por un lado, ya se ha apuntado por autores solventes y, por otro, (
se impone como consecuencia de la misma “tozudez de los hechos”
la que no puede permanecer ajena, de ningin modo, la teoria.

6. Control parlamentario y democracia de partidos

Hasta aqui se ha venido tratando del control parlamentario atendien
a su significado y a los instrumentos y procedimientos mediante los cu
les mas especificamente se realiza, reiterAndose, ademas, la principal
sus caracteristicas, esto es, lo que podria llamarse la “polivalencia fu
cional” del control: su capacidad para operar a través de todas las ac
vidades de las camaras gracias al debate con publicidad que debe act
pafarlas. Sin embargo, ese tratamiento quedaria ciertamente incompl
si no se hiciera referencia a las transformaciones que se han produc
en la vida parlamentaria como consecuencia del papel que los partid
desempefian en el seno de las camaras. Es cierto, como mas atras st
fald, que este trabajo no es el lugar para extenderse sobre la signifi
cion actual de los Parlamentos, pero al menos es necesario, aunque
brevemente, aludir al problema de las disfuncionalidades que, respec
del control parlamentario, puede originar (de hecho ya lo est4 haciend
una excesiva disciplina de partido. Si el control “en” el Parlamento hi
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de ser realizado por los parlamentarios individuales y no sélo por lc
grupos parlamentarios, es evidente que la operatividad de ese cont
descansa, en gran medida, en la capacidad y libertad de los miembros
la camara para intervenir en la vida parlamentaria. Por otra parte, si |
minorias (la oposicién) ha de jugar un papel fundamental en tal contrc
es preciso que haya suficiente flexibilidad dentro de los grupos parle
mentarios para que la disciplina interna no corte en exceso las inicia
vas individuales. En definitiva, potenciar el control parlamentario obliga
a examinar criticamente el funcionamiento actual de las camaras con
consecuencia de la conversion de éstas en lo que se ha venido llamal
el “Parlamento de partidos”.

A. Partidos y Parlamento. Consideraciones criticas

Carece de sentido enjuiciar el funcionamiento actual de los Parlame
tos a partir del modelo ideal del parlamentarismo clasico, que partia d
supuesto de unas camaras formadas por individuos enteramente libre
la hora de debatir y de votar y que concebia al Ejecutivo como una €
pecie de comité del Parlamento que podia revocarlo en cualquier m
mento. Es muy dudoso que ese modelo haya existido incluso en el pa
do (aun en los casos que mas se le aproximan, como fueron el de la
Republica francesa o el de la Alemania de Weimar), puesto que los i
tereses, la ideologia, las “amistades politicas”, etcétera, han opera
siempre en las camaras imponiendo cierta disciplina a los parlament
rios.

De todos modos, lo que no es dudoso es que en el presente tal mo
lo es absolutamente irreal, no soélo por la introduccién en las Constitl
ciones (en algunas de ellas) de reglas destinadas a favorecer la esta
dad de los gobiernos (lo que se ha llamado el “parlamentarism
racionalizado”), sino, sobre todo, por la radical transformacion operad
en el sistema de relaciones Parlamento-gobierno merced a la “democ
cia de partidos”. Hoy los agentes principales de la actividad de las ¢
maras no son los parlamentarios individuales, sino los partidos politico
La disciplina de partido y su proyecciéon parlamentaria, la disciplina de
grupo, hace muy dificil la remocidn del gobierno por la camara. Las vo
taciones parlamentarias estan predeterminadas y, en consecuencia
vieja idea (en que se sustentaba el parlamentarismo clasico) de la sub
dinacién politica del gobierno al Parlamento esta, en el presente, mt
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alejada de la realidad. Hasta tal punto que se ha dicho que hoy, en v
dad, el Parlamento es el comité legislativo del gobierno.

Que todo ello, en sus lineas fundamentales, es asi, no cabe nega
pero, al mismo tiempo, tampoco es conveniente volver a caer en el err
de construir un nuevo modelo del parlamentarismo del presente, radic:
mente opuesto al antiguo y clasico, y que viniese a retratar no el funci
namiento normal de la forma parlamentaria de gobierno, sino su pat
logia. Patologia que en el pasado pudo ser el “parlamentarismo
asamblea” y hoy el “parlamentarismo del Estado de partidos”. El exce
so de rigidez y disciplina que los partidos han introducido en las cam:
ras hasta el punto de que éstas hayan perdido su funcién central en
sistema, el extremo alejamiento entre los representados y sus rep
sentantes, la atonia de la vida parlamentaria, sustituida por el protag
nismo de los jueces y de los medios de comunicacién, la absoluta pr
valencia, en fin, de un poder del Estado (el gobierno) sobre otro (e
Parlamento), no es el fiel retrato del parlamentarismo de nuestro tiemp
sino la imagen de un tipo de parlamentarismo enfermizo que sélo se |
producido en algunos paises (especialmente del sur de Europa) y q
por ello, mas que al parlamentarismo lo que muestra es a su caricatu

Es cierto que hoy, gracias a la disciplina de partido, los Parlamentc
estan razonablemente organizados y los gobiernos disfrutan de una et
bilidad también razonable. Ello es conveniente y ademas viene exigic
por los mismos ciudadanos, que desean gobiernos eficaces, aparte de
congruente con los principios constitucionales en que el sistema desce
sa y que imponen la necesidad de que la mayoria pueda llevar a caba
programa electoral. Ahora bien, ello no tiene por qué conducir neces
riamente a la practica desaparicion del control parlamentario, a la pérc
da del protagonismo de las camaras y la virtual erradicacién de la div
sion de poderes. La forma parlamentaria de gobierno, creaciéon de
historia constitucional britanica, descansa en un sistema de equilibrio
de frenos y contrapesos que resultan incompatibles con la radical hec
monia de un poder sobre otro. Su correcto funcionamiento ni ha sic
una excepcién en el pasado ni lo es en el presente: ahi estan los eje
plos de las seculares monarquias parlamentarias europeas para den
trarlo. Alli, la transformacién de los Parlamentos de individuos en Par
lamentos de partidos no ha conducido a la perversion del sistema, e
es, a la conversion del Parlamento en una institucion sin relieve politic
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propio, totalmente sometida a la voluntad del gobierno. Por otra parte,
un buen ejemplo de ello nos ofrece en la actualidad Alemania, la atrib
cion de verdaderos derechos de control a los parlamentarios individual
y a las minorias parlamentarias pone de manifiesto que si bien el contr
“por” el Parlamento ha perdido eficacia, el control “en” el Parlamento,
en cambio, ha potenciado su capacidad de actuacion.

Sin embargo, en otros paises se esta ante el riesgo de incurrir
aguella situacién patoldgica a que antes me referia, y no por obra, pi
cisamente, de las normas constitucionales reguladoras de la forma
gobierno (que, salvo excepciones, no impiden por si solas un funcic
namiento equilibrado de los poderes), sino de las normas infraconstit
cionales y de la practica politica, que, de una parte, han acentuado,
exceso, las tendencias oligarquicas de los partidos y, de otra, han dist
nuido, también en exceso, la funcion parlamentaria de control. Nos el
contramos con partidos extraordinariamente burocratizados, que dej
muy escasa libertad de actuacion a sus miembros; con sistemas electc
les (como los de listas cerradas y bloqueadas) que potencian la domir
cion de partidos por sus dirigentes; con formulas de financiacion public
de los partidos que separa a éstos, netamente, de la sociedad. Por
parte, los reglamentos de las camaras contribuyen a acentuar la dep
dencia de los parlamentarios respecto de sus correspondientes grupos
tal manera que son los portavoces o presidentes de éstos los auténti
directores (o impulsores) de las actividades parlamentarias. En el se
de las relaciones Parlamento-gobierno se introduce, pues, una férrea
tructura jerarquica que descansa en la subordinacién del parlamenta
individual a su jefe de grupo, en la de éste a su partido y en la del pe
tido a su lider. Como el lider del partido mayoritario dirige (oficial u
oficiosamente) el gobierno, se encuentra ocupando la cuspide del podel
él estan subordinados el gobierno, el partido y el grupo parlamentari
esto es, a él esta subordinada la voluntad del Ejecutivo y del Legislativ

Esta situacién se afianza si a los factores ya aludidos se afiade la r
lidad de unas elecciones, como son generalmente las de ahora, que
obra de una propaganda en la que predomina sobre todo la imagen
manifiestan mas como elecciones plebiscitarias que como eleccion
representativas. Los aspirantes a parlamentarios que componen las lis
electorales quedan en muy segundo plano, puedo decir incluso que
difuminan, maxime cuando la relacién de los candidatos con la circun:s
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cripcién en la que se presentan 0 no existe o0 juega muy escaso paj
Celebradas las elecciones y constituidas las nuevas camaras, los pa
mentarios contindan virtualmente en el anonimato: la suerte del gobie
no, las leyes que se dicten, los presupuestos que se aprueben, no ve
depender ni de sus discursos ni de sus decisiones, sino de los jefes
sus respectivos grupos politicos, que seran los que actien en los prir
pales debates parlamentarios y los que les impartan instrucciones p:
votar de una u otra manera. A todo ello ha de sumarse la tendencie
“consensuar” las grandes decisiones (incluidas las que han de reve:
forma de ley) con los llamados “protagonistas sociales” utilizandose
muchas veces a las camaras como 6rganos de mera ratificacion de lo
acordado fuera de ellas.

La falta de protagonismo del Parlamento provoca un vacio en la vid
democratica de un pais que suele ser llenado por otras instituciones:
pecialmente por los medios de comunicacién y por la judicatura. No s
trata, en modo alguno, de que estos nuevos protagonistas vengan a in
dir campos que no son suyos. Una sociedad democrética no puede e
tir sin una prensa libre, se decia hace ya mas de un siglo; hoy podrian
afiadir ni sin un radio y una television libres. Un Estado de derecho r
lo es tal sin control jurisdiccional. El problema surge cuando el contrc
social y el control jurisdiccional del poder han de sustituir, casi enters
mente, el control parlamentario. En ese caso los ciudadanos tienen m
poco que ganar y la democracia mucho que perder.

B. Democracia“ cor’ partidos frente al Estadbde’ partidos

Entendido el control parlamentario de la manera que mas atras
vino exponiendo, no caben dudas de que para dotarlo de mayor efecti
dad ha de eliminarse cualquier restriccion a la plena capacidad del P:
lamento para debatir e investigar. Nada que afecte al interés publi
debe hurtarse a la informacion y discusion parlamentarias. Y en tal se
tido, los instrumentos de control (de control “en” el Parlamento) han di
configurarse, segun ya se dijo, como auténticos derechos de las minor
y de los parlamentarios individuales, susceptibles de ser ejercitados
garantizados jurisdiccionalmente) frente a la voluntad de la mayoria.

Sin embargo, tales medidas no serian suficientes por si solas, ya ¢
los problemas actuales de los Parlamentos (y por lo mismo, del contr
parlamentario) no residen sélo en defectos atribuibles a la mera orgat
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zacion de las camaras o a sus formas de procedimiento, sino, sobre to
en algo mas profundo, como acabamos de sefalar: en los defectos

llamado “Estado de partidos”. La importante funcién de los partidos
esta reconocida, incluso, en las Constituciones mas modernas. La den
cracia de nuestro tiempo es una democracia de partidos, y dificilmen
podria ser de otra manera. Sin la libertad de asociacion politica, esto
sin la existencia de los partidos, no puede haber democracia auténtica, o
que es igual, democracia pluralista. Sin unos partidos estables, es de
socialmente arraigados y con el grado suficiente de cohesion o discip
na interna, no cabe esperar que la democracia sea una forma de org:
zacion politica eficaz.

Ahora bien, la democracia de partidos no debe sustituir enteramente
la democracia de ciudadanos, puesto que si asi ocurriese se estaria
virtiendo la propia democracia, en la que, como su nhombre indica, es
pueblo la Unica fuente del podét.Los partidos cumplen una funcion
auxiliar: son instrumentos, valiosos, por supuesto, pero sélo instrumel
tos de la democracia; ésta no tiene por sujetos a los partidos, sino a
ciudadanos. Mas aun, tampoco los partidos agotan los cauces de exf
sion del pluralismo politico, que también puede (y debe) expresarse p
medio de grupos de opinién no partidistas (movimientos politicos inde
pendientes, agrupaciones de electores, etcétera); como tampoco agc
los cauces de expresion del pluralismo social, que se manifiesta a tra\
de los sindicatos, las asociaciones profesionales y las demas formac
nes colectivas que integran la diversidad de creencias e intereses
existen en una comunidad de hombres libres.

Quiza uno de los problemas politicos mas serios del presente consi
en la tendencia de los partidos a introducirse en el seno de las organi
ciones sociales, para influenciarlas o dirigirlas. Es el fendbmeno de la tz
denostada “politizacién” (mejor seria decir “partidizaciéon”) de las em-
presas econémicas, sociales o culturales. Al margen de las criticas friv
las, cuando no simplemente antidemocraticas, que ese fenbmeno a ve
recibe, el problema donde radica es en el deterioro de la espontaneic
social que ello conlleva, asi como en las disfuncionalidades (o lisamel
te, ineficacias) que produce el traslado al ambito de las organizacion
sociales de un tipo de racionalidad que alli resulta impropio. Poner Ic
medios para que los partidos limiten sus actividades al mundo de I

250 Véase mi libroConstitucién y democracia. ed., Madrid, 1991.
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instituciones publicas, fomentandose (y no difuminandose) la distincio
entre lo politico y lo social, parece hoy una tarea urgente si quiere fo
talecerse la democracia que no puede soportar por mucho tiempo, ¢
grave riesgo, la confusion entre lo publico y lo privado.

Por otra parte, la misma y propia funcién de los partidos en las inst
tuciones publicas debe ser objeto de algunas reconsideraciones. De
lado, el importante papel que los partidos desempefian (y que consti
cionalmente tienen reconocido) exige al mismo tiempo que se extren
la obligacion (también impuesta por las Constituciones) de que su e
tructura interna y su funcionamiento sean democréticos, postulado mt
facil de enunciar, pero muy dificil de llevar a la practica. Pese a las d
ficultades y a la casi irresistible tendencia oligarquica que se da en
seno de cualquier partido, la pretension no es imposible y, probabl
mente, la salida de la crisis de legitimidad que hoy afecta a los partid
dependa, en no escasa medida, de la capacidad de éstos de dotars
una razonable democracia interna. De otro lado, el papel institucion:
de los partidos debe ser concebido en sus justos términos: de la mis
manera que los partidos no pueden sustituir al pueblo, tampoco pued
sustituir al Estado. Por ello, la tan utilizada expresion “Estado de parti
dos” es, cuanto menos, incorrecta en un sistema democratico.

Los partidos son, en los ordenamientos constitucionales democraticc
asociaciones privadas, aunque e€s0s mismos ordenamientos reconoz(
como es obvio, la relevancia publica de sus actividades. Ni los partidc
son organos del Estado ni pueden manifestar, por si mismos, la volunt
estatal. La diferenciacién entre el Estado y los partidos ni es una ap
riencia formalizada, es decir, una “ficcion juridica”, ni es sélo un pos-
tulado del derecho impuesto por una légica abstracta, sino una exigenc
que proviene de la misma realidad politica. Aceptar que la estructura c
ganica estatal tiene un caracter ficticio, bajo el que se esconde, en re:
dad, la desnuda voluntad de los partidos, y pensar que esa situacion pu
ser duradera a condiciéon de que no se haga demasiado patente que
rey estd desnudo”, es no solo una actitud cinica, sino, sobre todo, u
actitud suicida. Una sociedad de hombres libres acaba, mas tarde o n
temprano, por dejar de obedecer los mandatos de la autoridad si é
pierde su condicién de representante de la voluntad de todos y si es
mandatos no estan justificados por razones de interés general.
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Ahora bien, que el Estado no deba ser el disfraz de los partidos r
significa, ni mucho menos, que no haya de tenerse muy en cuenta
funcién de los partidos en la vida de las organizaciones publicas. Per
claro esta, de aquellas organizaciones publicas que respondan a la 16¢
partidista, esto es, a la logica de las mayorias y las minorias producto
la representacion. Esa logica debe operar, por ello, exclusivamente, en
ambito parlamentario-gubernamental, puesto que es alli donde se ma
fiesta, legitimamente, el pluralismo politico, sin que deba trasladarse
otras instituciones del Estado, especialmente las de naturaleza jurisd
cional, cuya composicion y funciones descansan Unicamente en razor
de independencia y profesionalidad.

Es curioso, y perturbador, que alli donde tiene toda su legitimidad |
actuacion de los partidos, que es en la vida parlamentaria, sea donde
sulta mas débil su papel en la practica politica actual de muchos pais
De ahi que cualquier intento serio de fortalecer la funcion del Parlamel
to deba incluir, necesariamente, medidas que tiendan a reforzar la ir
portancia parlamentaria de los partidos. No hay que dejarse engafiar |
las apariencias: hoy, generalmente, los partidos son muy eficaces ps
disciplinar la actividad parlamentaria, pero muy ineficaces para hacer ¢
esa actividad el centro de intereses de la politica nacional (ahora los s
dicatos, las organizaciones empresariales y la prensa exigen mayor p
tagonismo politico que las camaras).

Unos partidos con muy bajo nivel de afiliacion, financiados casi ente
ramente con dinero publico y férreamente dominados por sus dirigent
genera una clase politica no ya burocratizada, sino, por asi decirl
“funcionalizada”. En esas condiciones, el Parlamento puede result:
muy bien organizado, eso si, pero también quedar muy aislado de la ¢
ciedad. Con ese tipo de partidos se refuerza en las camaras la previs
lidad en el decidir, pero se debilita enormemente la capacidad de disc
tir, que es, al fin y al cabo, la principal funcién parlamentaria. Por ellc
vigorizar el control parlamentario (cuyo ejercicio constituye, o debe
constituir, la misién primordial del Parlamento) no es algo que pued
conseguirse sélo modificando los reglamentos de las camaras para a
buir derechos de control a los parlamentarios individuales y a las minc
rias parlamentarias, exige ademas, y sobre todo, modificar el sister
electoral y las normas reguladoras del funcionamiento y financiacién d
los partidos. Unos partidos mas respetuosos del pluralismo interno, m
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nos encorsetados por un exceso de disciplina, mas abiertos a la socie
(sin confundirse con ella como tampoco sin confundirse con el Estadc
ofreceran, sin duda, mayor capacidad de actuacion parlamentaria a ¢
miembros y, en consecuencia, podran dotar a las camaras de la sufici
te vivacidad para que el control parlamentario adquiera la plenitud qu
toda democracia constitucional exige.

VIl. EL PAPEL DEL DERECHO EN LAS DIVERSAS
CLASES DE CONTROL

En varias ocasiones, a lo largo de este trabajo, me he referido a
confusa y, a mi juicio muchas veces inexacta, calificacién que de lo jL
ridico y lo politico se hace por algunos autores a propdsito del contro
Considerar juridico un control porque el derecho prevea su realizacion
entender que solo es politico cuando la norma lo ignora; sostener que
derecho como saber Unicamente puede estudiar los fenbmenos de ¢
trol si los concibe como fenbmenos “materialmente” juridicos o afirmat
que el control basado en razones de oportunidad no es politico sino |
ridico, porque sus resultados sean vinculantes; defender, en fin, que
control parlamentario es control juridico y no politico porque a través d
él se lleva a cabo una actividad de comprobacion son expresiones, tod
de la confusion que he aludido: confusion entre juicio y procedimiento
entre sancion y resultado, entre norma y categoria, entre objetos del
recho y conceptos juridicos. La cuestion excede, como se ve, del cam
estricto del control, pues trae su causa de un planteamiento mas gene
al fin y al cabo, esas confusiones que sobre el control se detectan
vienen mas que a reflejar unas confusiones de mayor calibre, relativas
concepto mismo del derecho, al significado del derecho constitucional
a los papeles que desempefian lo politico en el derecho y lo juridico
los fendmenos politicos.

Cuando K. Doehring expone que el derecho constitucional no juridi
fica exactamente lo politico sino que lo canatPzagsta apuntando a la
raiz del problema. Efectivamente, la regulacién por el derecho de cue
quier actividad no la muda por ello de condicién, no la “juridifica”

251 Doehring, K., Das Staatrecht der Bundesrepublik Deutschlagd. ed.,
1980, p. 21.
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(convirtiendo en actividad materialmente juridica lo que es actividac
econdmica, cultural, social o politica): simplemente la normativiza, y nc
siempre en su totalidad, sino en cuanto a los rasgos de esa actividad
el derecho estima relevantes. El jurista, al estudiar esas actividad
(como objetos que son del derecho) no estudia su condicion caract
ristica, sino la regulacion que el derecho les otorga. De esta manera,
dejan de ser fendmenos politicos, por ejemplo, aunque el derecho |
prevea, ni es necesario (ni seria correcto) mudarlos de condicion y co
vertirlos en fendmenos juridicos para que el jurista los pueda hacer o
jeto de su saber.

Hay realidades, en cambio, materialmente juridicas, no sélo porqu
estén previstas por el derecho, sino porque su condicion caracteristi
es decir, lo que les presta un sentido propio, lo es. Esas realidades
las normas y los principios qgue componen el ordenamiento, asi como |
sentencias que en cada caso lo concretan y, en consecuencia, activide
materialmente juridicas también lo son las operaciones dedicadas a
terpretarlas y aplicarlas segun las reglas que el propio derecho propc
ciona, es decir, de manera objetivada. La misma ley nos facilita un bue
ejemplo de todo lo que acaba de decirse. La crea un 6rgano politico |
Parlamento), mediante una decision (basada en la libertad y la oportut
dad) también politica, interpretando politicamente la Constitucion, y e
hecho de que el procedimiento para su emanacion esté reglado (en cue
al modo) no elimina la radical “politicidad” de la voluntad que decide
sobre la oportunidad y el contenido de esa emanacion. La actividad
hacer leyes es, en suma, una actividad politica, como no podria ser de c
modo. Su estudio, en cambio, puede hacerse desde la ciencia polit
(examinandola, con técnicas adecuadas, como proceso de toma de d
siones, por ejemplo) o desde la ciencia del derecho (examinando la
gularidad juridica del procedimiento legislativo). Emanada la ley, pro-
ducto de una decision politica, ese producto se objetiva y pasa a ser L
realidad juridica: la norma, capaz de generar actividades, realidades
fenémenos (su interpretacién y aplicacién por los jueces, las sentencie
también materialmente juridicos, que pueden ser estudiados, con mé
dos distintos, tanto por el jurista como por el politélogo. Pero de la mis
ma manera gque la sentencia no dejara de ser fenémeno juridico porc
el politélogo lo haga objeto de su saber, la decisiébn de emanar una |
no dejara de ser un fenébmeno politico aunque el jurista lo estudie.
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Hoy, todo o casi todo esta regulado (con mayor o menor amplitud,
esa es también una decisién politica) por el derecho. Seria mas corre
decir, entonces, que la mayor parte de la actividad social estd “norma
vizada”, en lugar de acudir a la confusa palabra “juridificada”, que a
no distinguir entre objeto del derecho y derecho en si, a tantas tergive
saciones puede dar lugar. Debe distinguirse, pues, lo juridico como pel
pectiva y como método, de lo juridico como condicion de determinado
fenémenos. De la misma manera que deben distinguirse los efectos ju
dicos de una actividad de la actividad en si misma considerada. El juri
ta, respecto de muchas realidades, no estudia su contenido material,
significado propio (o sus mdltiples significados), sino so6lo su regulaciér
juridica.

El error de creer que porque una actividad se regule juridicamente
muda por ello su significado y no sélo su modo de ejercicio es muy vie
jo y se enraiza en la ambigledad y confusidn que siempre ha acompal
do al término “naturaleza”, término que no ha traido mas que proble
mas al mundo de las ciencias juridicas sociales. Y asi, se ha manten
gue todo tiene una naturaleza juridica (con lo cual cada cosa tendi
multiples naturalezas), y se habla de la natzaljuridica de los parti-
dos, del nasciturysen fin, de cualquier relacién social, econémica, cul-
tural, politica, etcétera, e incluso de actividades fisioldgicas o fendme
nos vitales e incluso involuntarios, como, por ejemplo, la misma muert
cuando la muerte es “natural’. Todo o casi todo esta regulado por
derecho y tiene o puede tener efectos juridicos (muy claros, desde lue
el hecho de morirse). ¢ Quiere decir ello que la naturaleza de un parti
es ser una asociacion juridica y no politica, o la deastiturus el ser
una expectativa de derecho y no de un feto o la de la muerte ser
hecho juridico y no vital o fisiolégico? Hubiera sido preferible utilizar,
en lugar de naturaleza, significado, tratamiento, consideracidn, perspe
tiva, términos mas propios del caracter formal y abstracto del derecho

Esta confusion, como antes decia, se refleja en algunos estudios so
el control. Asi, Galeotti dira que el control politico es el que no est:
formalizado, el que no tiene regulado por el derecho su procedimier
t0,252 concepcion, inadmisible por todo lo que antes se ha dicho, qu
equipara lo politico a lo no institucionalizado o no formalizado y que lle-
varia al absurdo de considerar que las actividades politicas dejan de s

252 Galeotti, Introduzione alla teoria., cit, nota 4, p. 115.
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lo porque las normas se refieran a ellas, con lo cual en el Estado
nuestro tiempo muy pocas actividades o entidades serian politicas: toc
habrian pasado a ser simplemente juridicas. Como puede verse, la ¢
fusion entre regulacion y condicidon es sumamente notable. La equipar
cion absoluta, en consecuencia, entre concepto, objeto y método a lo ¢
esta confusion lleva no puede ser mas rotunda: un control previsto p
el derecho, vendra a decirse, no puede ser estudiado rigurosamente I
que desde el punto de vista juridico, el tratamiento juridico del contrc
no puede conducir mas que a considerar el control como control jurid
co, y, en consecuencia, el concepto juridico del control parlamentarsi
obliga a entender a éste como control juridico. El error (y la tautologic
en gque incurren estas tesis son tan claros que no precisan de mayor co
deracién. Parece obvio que ni se “degpal’ legislando ni se concep-
tualiza simplemente nombrando.

¢, Cual es el papel del derecho en el control, 0 mas exactamente, en
diversas clases de control? Distinguiremos, como hasta ahora, entre c
trol juridico, politico y social. En el control juridico puede decirse que
el derecho lo es todo: constituye el canon de valoracion, impone un d
terminado tipo de razonamiento, caracteriza el agente de control, regL
el procedimiento, y exige, de manera inexorable, la sancion cuando
resultado es adverso. Como control objetivo, la medida de su eficac
reside, justamente, en su escrupulosa juridicidad. Su expresién mas ¢
es la justicia constitucional, pero no, desde luego, su expresiérfdnica,
en cuanto que a su través lo que se pone de manifiesto es el conjunto
garantias juridicas que caracterizan al Estado de derecho. El papel
derecho, como realidad y como saber, es el de velar por el caracter
trictamente juridico de todos los elementos y este tipo de control, gu
es, por lo demas, como antes se dijo, el Unico camino para potenciar
eficacia.

En el control politico, el derecho, sin serlo todo, tiene reservado u
papel importante. No caracteriza el canon de valoracion ni los agent
de control ni muchas veces el propio resultado, pero regula su proce
miento, es decir, formaliza, institucionaliza juridicamente los instrumen

253 El control juridico como la mejor garantia, que el derecho facilita, de las limita-
ciones del poder es consubstancial a la democracia constitucional, y no solo unas de
formas de gobierno o la existencia plelicial review Véase el excelente libro de
Schwatz B. y Wade, H. W. RLegal Control of Government (Administrative Law in
Britain and the United StatesPxford, Clarendon Press-Oxford University Press, 1972.
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tos a través de los cuales el control se efectia. No es un control juridic
pero es un control que tiene normativizada su tramitacion y, en ese Se
tido, garantizado su ejercicio por el propio derecho. Las normas electt
rales o las que regulan los procedimientos parlamentarios no imponer
los agentes de control los criterios para valorar los objetos controladc
que en esto son aquéllos enteramente libres (porque se trata de un c
trol politico), pero imponen (y garantizan) el modo de utilizacién de los
instrumentos de control. El papel del derecho es el de regular, aqui,
procedimiento, e incluso la forma externa de la voluntad controlador:
pero no su contenido interno. El papel del jurista es estudiar (y critica
también, por supuesto) dicha regulacion, en la medida en que aqui
garantia del control esta directamente relacionada con la facilidad de
ejercicio, es decir, con la extension y regularidad de la capacidad de in
tar y proceder al control. En otras palabras, en el Estado constitucion
demaocratico el control politico, sin dejar de ser politico, ha de ser cor
cebido y garantizado como derecho.

En el control socia?* el derecho juega un papel ain menos “exten-
s0”, pero no sin importancia. El derecho ni siquiera regula los instrumer
tos, los medios de control, ya que se trata de un control “no institucions
lizado”. No existen, propiamente, procedimientos “normativizados” del
control social; este control opera de manera difusa. Ahora bien, el der
cho posibilita su ejercicio, mas aun, lo garantiza, no por la via de est
blecer tramitaciones especificas, sino por la de consagrar los “derecho
que hacen posible el control. En ese sentido el control social es obje
del derecho y objeto del estudio por los juristas, bien que siempre ¢
manera indirecta, es decir, a través de los derechos fundamentales, ¢
son, exactamente, el presupuesto de su ejercicio: sélo en una socie(
de hombres libres puede haber control social del poder.

La teoria del control en el Estado constitucional se presenta, as
como elemento inseparable de la teoria de la Constitucion. Y esa teor
gque es una teoria juridica, no convierte, por ello, en “juridicos” a todo
los controles, sino que lo que tiende es a hacerlos efectivos. De un lac

254 No hace falta aclarar que se trata, con este término, de aludir al control de
poder por la misma sociedad, es decir, el control social del poder. Significado compls
tamente distinto al que pueda tener el término a otros efectos (por ejemplo, el que le
Ross, como titulo a su conocida obra de 1901, a partir del enfoque de Durkheim, q
seria adaptado por la sociologia norteamericana hasta los afios treinta; o el que le atri
ye Parsons, como control de la desviacion).
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exigiendo la politizacion de los controles juridicos, y de otro, potencian
do, a través del derecho, la utilizacién de los controldtqod y socia-
les: postulando de los primeros (los politicos) su condicion de derech
no sélo de las mayorias, sino, primordialmente, de las miriérigasje

los segundos (los sociales) su condicidon de resultado de una situaci
constitucional de consagracién y garantia de las libertades. De es
modo, las tres clases de control son objeto de estudio del derecho co
titucional como saber y objeto de las normas del derecho constitucion
como sector del ordenamiento.

255 La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional ha proclamado este prin
cipio con gran claridad, especialmente en la sentencia 32/1985: la inclusion del plurali
mo politico como valor juridico fundamental (F. J. 2) significa que “las decisiones de I
mayoria no pueden ignorar... los derechos de las minorias” (F. J. 2), sin que ello sig
figue desconocer que “pertenece a la esencia de la democracia representativa la dis
cion entre mayoria y minoria (que es simple proyeccién de las preferencias manifestac
por la voluntad popular) y la ocupacién por la primera de los puestos de direccion pol
tica” (F. J. 3); pero en lo que se refiere a las actividades de deliberacion (y control)
minoria debe estar garantizada, pues se trata de “una proporcionalidad constitucion
mente exigible” (F. J. 3).
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