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Laley y el legislador !

Por ROBERTO L. BLANCO VALDES

Catedritico de Derecho Constitucional
de la Universidad de Santiago de Compostela

El profesor Rubio Llorente nos ha pedido que en este momento del
debate nos refiramos a los aspectos descriptivos de la obra del profesor
Zagrebelsky con los que existan discrepancias o que susciten entre noso-
tros la conveniencia de algin tipo de comentario o la necesidad de alguna
precision.

En tal sentido yo quisiera comenzar recordando la intervencion del
profesor Francisco Laporta con la que me parece que ayer cerrdbamos
nuestro debate vespertino. Destacaba Paco la, a su juicio, cierta minusva-
loracién del legislador democratico que en algunos pasajes de la obra
cuyo comentario nos ha reunido aqui puede observarse. Creo, efectiva-
mente, que ¢l libro de Gustavo Zagrebelsky esta recorrido todo €1 por una
apreciable desconfianza hacia el legislador democritico, de la que podria
ser una buena muestra el parrafo en el que el autor justifica su afirma-
cién, que a algunos parecerd sorprendente, de que la ley ya no es garantia
absoluta y dltima de estabilidad sino instrumento y causa de inestabili-
dad: «La amplia “contractualizacion” de la ley afirma en el segundo capi-
tulo de su obra, da lugar a una situacidn en la que la mayoria legislativa
politica es sustituida cada vez con més frecuencia, por cambiantes coali-
ciones legislativas de intereses que operan mediante sistemas de do ut
des. La consecuencia es el cardcter cada vez mds compromisorio del pro-

! Este texto constituye una reconstruccion, realizada a partir de mis propias notas, de mt

intervencion oral en el debate celebrado en la Facultad de Derecho de Albacete con motivo de la
presentacion de la obra del profesor GUSTAVO ZAGREBELSKY.
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ducto legislativo, tanto mds en la medida en que la negociacién se extien-
da a fuerzas numerosas y con intereres heterogéneos. Las leyes pactadas,
para poder conseguir el acuerdo politico y social al que aspiran, son con-
tradictorias, caéticas, oscuras, y sobre todo expresan la idea de que —para
conseguir el acuerdo— todo es susceptible de transaccién entre las partes,
incluso los mds altos valores, los derechos mds intangibles» 2.

Mis alld de la eventual certeza de esta descripcion, creo que la dureza
de la misma probablemente guarda alguna relacién con la agudisima cri-
sis del sistema politico italiano y con el papel, digamos poco edificante,
que en esa crisis han jugado algunas instituciones del Estado, entre las
cuales habria que incluir también al propio Parlamento de la Repuiblica.
Pero al margen de estos elementos de explicacién coyuntural, no parece
incorrecto afirmar que el juicio —el profesor Zagrebelsky me permitird
que afirme que se trata de un juicio prescriptivo— de nuestro colega italia-
no se realiza a la vista de una determinada interpretacién de los aconteci-
mientos historicos o, si ustedes lo prefieren, por mantenerme en las indi-
caciones del profesor Rubio, de una cierta descripcién de esos
acontecimientos. Y es éste justamente el aspecto que querria subrayar en
mi intervencién.

El profesor Zagrebelsky parte de un hecho, cuya significacién nadie
podra relativizar: la importancia que ha tenido la introduccién del princi-
pio politico del control de la constitucionalidad en la configuracién del
que €l mismo llama «Estado constitucional»: «Las Constituciones con-
temporaneas —afirma nuestro colega italiano al referirse a la funcién uni-
ficadora de la Constitucién y a la significacién del principio de constitu-
cionalidad— intentan poner remedio a estos efectos destructivos del orden
Juridico —Zagrebelsky se refiere a la «tecnificacién» y «mecanizacién»
del derecho— mediante la previsién de un derecho m4s alto, dotado de
fuerza obligatoria incluso para el legislador. El objetivo es condicionar y,
por tanto, contener, orientandolos, los desarrollos contradictorios de la
produccién del derecho, generados por la heterogeneidad y ocasionalidad
de las presiones sociales que se ejercen sobre el mismo. La premisa para
que esta operacién pueda tener €xito es el restablecimiento de una nocién
de derecho mds profunda que aquella a la que el positivismo legislativo
lo ha reducido». Es justamente al servicio de esta necesidad como se pro-
ducirfa —segiin Zagrebelsky- el surgimiento del denominado por él, como
antes sefialaba, principio de constitucionalidad. Para decirlo de nuevo
con sus propias palabras, «la ley, un tiempo medida exclusiva de todas
las cosas en el campo del derecho, cede asi el paso a la Constitucién y se
convierte ella misma en objeto de medicién. Es destronada en favor de
una instancia mds alta. Y esta instancia més alta asume ahora la impor-
tantisima funcién de mantener unidas y en paz sociedades enteras dividi-
das en su interior y concurrenciales. Una funcién inexistente en otro
tiempo, cuando la sociedad politica estaba, y se presuponia que era en si

2 Cursivas y entrecomillados en el original.
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misma, unida y pacifica. En la nueva situacién —concluye nuestro cole-
ga— el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la consecu-
cién de este objetivo de unidad».

Creo que ésta es, en efecto, una cuestién nuclear, no sélo desde la
perspectiva histérica del funcionamiento de los diferentes Estados consti-
tucionales, sino incluso desde el punto de vista de la teorfa general de la
Constitucién, es decir, desde una 6ptica teérico-dogmatica. Pedro Cruz
Villalén ha subrayado entre nosotros —en su magnifica obra sobre La for-
macién del sistema europeo de control de constitucionalidad, entre 1928
y 1939—y con una claridad a mi juicio inigualable, la profunda significa-
cién que ha tenido el paso de la Constitucién «orgénica» a la Constitu-
cién «material» y la sustitucién, que se produce de forma paralela e ines-
cindible, de un sistema de garantia «politica», por un sistema de garantia
«jurisdiccional». Y ello hasta el punto de que —segun sus propias pala-
bras— «aunque la idea de la primacia de la Constitucién ha sido insepara-
ble, desde su origen, del concepto mismo de Constitucion, sélo ha alcan-
zado a ser un “especifico concepto dogmatico” cuando de ella se han
hecho derivar consecuencias juridicas concretas para las normas con pre-
tensiones de validez opuestas a aquélla» 3.

Yo mismo he tenido ocasién de referirme de forma pormenorizada,
muy recientemente —en mi libro sobre El valor de la Constitucién— al
proceso histérico complejo que acabard conduciendo al profundo cons-
traste existente entre la experiencia norteamericana, en la que la Consti-
tucién se configura desde los momentos inmediatamente posteriores al
nacimiento del Estado constitucional, como una norma juridica indispo-
nible para el legislador, y la experiencia europea continental —perfecta-
mente simbolizada en la Revolucién francesa— en la que, por el contrario,
la Constitucién se acaba considerando como un mero documento politi-
co, desprovisto de los elementos de garantia de una auténtica norma juri-
dica, y, por lo tanto, del que el legislador puede disponer con entera liber-
tad y sin ningtn tipo de limitacién juridica. Y ello pese a que, tanto en
uno como en otro caso, la Constitucién fuera concebida por los respecti-
vos constituyentes como una norma «diferente» y «superior» por el hecho
de proceder del poder constituyente. Es suficiente, a tal efecto, con con-
sultar las reflexiones al respecto de Alexander Hamilton en EI Federalis-
ta, para el caso americano, y de Enmanuel Sieyes, en su celebérrimo dis-
curso sobre el veto real, para el caso francés, para comprobar hasta dénde
algunos de los puntos de partida de los revolucionarios —pese haber dado
lugar a consecuencias muy distintas por las razones que en mi libro he
intentado explicar— eran realmente similares.

Y es que, como con notable precisién ha apuntado Javier Pérez Royo
en su interesantisimo estudio sobre Las fuentes del derecho, la experien-
cia constitucional europea comparada —de la que la espafiola no se separa
ni un 4pice en esta materia— demuestra que todo aquello en lo que el Par-

3 Cursivas y entrecomillados en el original.
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lamento y el Rey estuviesen de acuerdo era autométicamente ley sin que
se pudiese establecer limitacién o elemento de control externo alguno:
«Para la tradici6n constitucional espariola —recuerdo textualmente las pala-
bras de Pérez Royo— que es basicamente la tradicién mon4rquico-constitu-
cional, ejemplificada por las Constituciones de 1845 y 1876, que cubren
la casi totalidad de la historia constitucional de nuestro pais previa al
régimen del general Franco, la Constitucién no era norma juridica, docu-
mento juridico, sino un documento politico consistente casi exclusiva-
mente en la institucionalizacion de los agentes basicos del proceso politi-
co: el Rey y las Cortes. Todo aquello en que estuvieran de acuerdo ambos
agentes era juridicamente legitimo, no existiendo limite juridico alguno
para su actuacién conjunta. La Constitucién no era, pues, norma juridica
que estuviera por encima de los poderes que ella misma organizaba, sino
que la Constitucién eran el Rey y las Cortes, la Constitucién estaba per-
manentemente a disposicion de estos dos 6rganos del Estado, titulares
conjuntamente del poder legislativo.»

La constatacién de la decisiva importancia del «principio de constitu-
cionalidad» en el funcionamiento del conjunto del sistema juridico lleva
al profesor Zagrebelsky a concluir —conclusién que se configura como
uno de los puntos centrales de su construccién en el espléndido libro que
comentamos en estas jornadas— que en el Estado constitucional los dere-
chos han adquirido un fundamento distinto de la ley. Nuestro colega lo
plantea, con extraordinaria claridad y yo aun diria que con notable radi-
calidad, casi al principio de su obra, a partir de una «recreacién», si me
permitis la expresion, de la distincién de Thomas Hobbes entre lex y ius,
distincién que en la actualidad dejaria de ser, segin Zagrebelsky, exclusi-
vamente una precision conceptual: «Dicha distincién se convierte, por el
contrario, en un principio juridico operativo del que derivan importantes
consecuencias, quizds ain no todas afloradas. Teniendo presentes los
catdlogos de derechos establecidos en Constituciones rigidas, es decir,
protegidas contra el abuso del legislador, podemos distinguir una doble
vertiente de la experiencia juridica: la de la ley, que expresa los intereses,
las intenciones, los programas de los grupos politicos mayoritarios,
y la de los derechos inviolables, directamente atribuidos por la Constitu-
cion como “patrimonio juridico” de sus titulares, independientemente
de la ley.»

Y retoma la cuestién en el dltimo de los capitulos del libro, referido a
«Los jueces y el derecho», en el que, como una de las conclusiones basi-
cas de su recorrido intelectual, Gustavo Zagrebelsky plantea que el pues-
to del legislador en el Estado constitucional ha cambiado como conse-
cuencia, entre otros fenémenos, de la importancia creciente del papel del
juez, de un juez protagonista de la defensa de unos derechos amparados
no en la ley, sino directamente en la Constitucién: «La unidad del dere-
cho, segtn las exigencias del Estado constitucional, nos ha llevado a
reconocer la excepcional importancia de la funcién jurisdiccional. Podria-
mos asi terminar considerando a los jueces como los actuales “sefiores
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del derecho”, pues en ellos, en efecto, se dan cita todas las dimensiones
del derecho: la ley, los derechos, la justicia. Habfamos comenzado nues-
tro recorrido en una época constitucional muy distinta, cuando el sefior

_del derecho era el legislador y esos elementos que componen el derecho
se encontraban todos reunidos en él, en la ley. La transformacién del
Estado de derecho legislativo decimonénico en el Estado constitucional
del siglo xx parece haber comportado este cambio de mano, ciertamente
al margen de las intenciones y de las previsiones de los autores de las
Constituciones actuales.»

Esta conclusién, que en su formulacién més general parece dificil-
mente discutible, lleva, a mi juicio, implicita una doble afirmacion, que si
podria resultar quizds, sin embargo, objeto de debate: de un lado, la de que
en el moderno Estado constitucional los derechos no se fundamentan en la
ley; y de otro lado, la de que durante el periodo de vigencia del, digamos,
Estado liberal, los derechos si se habrian fundamentado en la ley, cambio
éste que, supuestamente, simbolizaria la gran transformacién que se ha
producido con el transito del Estado liberal al constitucional. Mi posicion
es la de que ambas afirmaciones podrian ser matizadas. Y podrian serlo, a
mi juicio, a partir sobre todo del anélisis histérico de la evolucién politi-
co-constitucional de la mayoria de los Estados europeos. En todo caso, a
partir, desde luego, de la experiencia constitucional espafiola.

La contemplacién de tal evolucién nos permite afirmar, en primer
lugar, que los derechos se fundamentan en la actualidad, en los modernos
Estados constitucionales, en la ley, como nunca se habian fundamentado
en la misma en el pasado. Y ello, podria decirse, tanto desde un punto de
vista cuantitativo, como cualitativo. Los poderes piblicos, y entre ellos,
el poder legislativo, llegan hoy a penetrar en los mis remotos intersticios
de la vida econémica o social y esa penetracién se produce en gran medi-
da de la mano de la ley, que tiene un protagonismo en la vida del Estado y
de la sociedad que creo no es exagerado afirmar que nunca habia tenido.
Es cierto, y con ello volvemos a la tesis de Gustavo Zagrebelsky, que esa
accién del legislador se produce dentro de los limites de la Constitucion,
pero no lo es menos que el margen de autonomia del legislador es —y asi
debe serlo, a mi juicio— amplisimo, de forma tal que el control de consti-
tucionalidad de la ley se configura como un limite exclusivamente de
caracter juridico, dentro del cual caben miltiples opciones desde el punto
de vista politico, en las que el controlador de la constitucionalidad no
puede ni debe entrar «La interpretacién “mejor” de la Constitucion —ha
escrito recientemente Javier Pérez Royo en su excelente Curso de Dere-
cho Constitucional— es, por hipétesis, la que hace el legislador. El criterio
de interpretacién mejor o peor es un criterio exclusivamente politico. Es
la sociedad a través de sus representantes la que decide cual es la mejor
interpretacién de la Constitucién. Y porque considera que es la mejor, es
por lo que la sociedad elige una determinada mayoria parlamentaria y
ésta aprueba las normas que considera adecuadas a las preferencias poli-
ticas manifestadas por los ciudadanos en las urnas».
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Si traigo aqui a colacién estas reflexiones de nuestro colega sevillano
es porque creo que de una forma sintética, pero extraordinariamente
clara, las mismas ponen de relieve cuéles son los limites al «principio de
constitucionalidad», tal y como lo describe en su obra Gustavo Zagre-
belsky, y, también, cudles son los limites a los cambios que la introduc-
cion de tal principio en el sistema juridico pueden producir en su interior.
Es cierto que el legislador ya no podra hacer todo lo que quiera —~como
sucedia durante el periodo de vigencia del Estado liberal, siempre que
para ello contara con la anuencia del Rey titular de la facultad de sancio-
nar y siempre que el legislador «existiera» fisicamente, lo que sélo solia
suceder de forma excepcional, como expondré de inmediato—, pero no lo
es menos que su margen de maniobra sigue siendo —y asi tiene que suce-
der en democracia— muy amplio, lo que le convierte en pieza esencial del
sistema juridico. Por expresarlo de nuevo con las palabras de Pérez Royo,
«la Constitucion opera como un limite para la interpretacién constitucio-
nal y tiene, por tanto, que ser interpretada en cuanto tal. La interpretacién
efectuada por el legislador no tiene por qué ser la mejor desde una pers-
pectiva racional. El Tribunal Constitucional puede considerar que no es
la mejor, ni la que mejor responde a la letra y al espiritu de la Constitu-
ci6én. Y sin embargo, si la interpretacion “cabe” centro de la Constitucién,
dicha interpretacién no debe ser anulada, 1a ley tiene que ser declarada
constitucional». Por ello, dice con toda razén, a mi juicio, Javier Pérez
Royo que el legislador, que es el representante de los ciudadanos, la
voluntad general, «no ejecuta derecho, ni siquiera la Constitucién. El
legislador crea derecho a partir de la Constitucién y con el limite que la
Constitucién supone. Pero crea derecho. No interpreta una voluntad
ajena, sino que expresa una voluntad propia».

En contraste con este panorama creo que puede afirmarse —y ésta seria
la segunda de las matizaciones que antes apuntaba— que durante todo el
periodo de vigencia del Estado liberal, que se caracterizé por afirmar el
principio de la supremacia de la ley, la ley fue, sin embargo, un elemento
secundario en el desarollo de la vida estatal y social. En efecto, y pese a
que desde la Revolucion francesa se afirmaria el principio de la superiori-
dad de la ley, como expresi6n de la volonté générale —principio que impo-
sibilitaria el surgimiento de un sistema de control de la constitucionalidad
de la ley- lo cierto es que en la practica la ley fue siempre una norma de
relativa importancia, en comparacién con la normativa emanada del
Gobierno. Pensemos que, en Espaiia, por ejemplo, el Cédigo Civil lo ela-
bora el gobierno, a partir de una ley de bases aprobada por el Parlamento,
y que desde nuestro primer Cédigo Penal, de 1822, aprobado por las Cor-
tes del Trienio Liberal, el tnico texto que ha sido emanacién directa del
Parlamento es el Cédigo Penal que acaba de aprobarse en las Cortes.

Aunque es cierto que en este aspecto la historia de Espafia es cierta-
mente peculiar, nadie podrd acusarme de exagerado si afirmo que la his-
toria de los derechos no es la historia de su regulacién legal —es decir de
su normacion por el poder legislativo del Estado— sino la de sus instru-
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mentos de limitacién y suspensién. Hace ya muchos afios, y en una obri-
ta pionera que hoy sigue siendo en mi opinién de mucha utilidad para
acercarse a nuestra historia constitucional —Constituciones y perfodos
constituyentes en Esparia. 1808—1936~Jordi Solé Tura y Eliseo Aja ponian
de relieve que en nuestra historia constitucional pricticamente no
habia funcionado nunca un verdadero sistema de libertades publicas. Es
muy probable que la desastrosa evolucién espafiola —que puede apreciar-
se en sus aspectos mds dramadticos. en ese libro demoledor de Manuel
Ballbé que es Orden publico y militarismo en la Espafia constitucional.
1808-1983—no tenga parang6n en otros paises, pero si hemos de ser rigu-
rosos no lo es menos que el Estado liberal gener6 toda una serie de ins-
trumentos destinados a que la practica de los derechos no se basase tanto
en la ley como en la normativa de procedencia gubernamental que tenia
una finalidad basicamente, cuando no Unicamente, limitadora: basta con
leer a este respecto, para los momentos inciales del proceso, el libro de
Pedro Cruz Villalén sobre El Estado de sitio y la Constitucion, en donde
se contiene un andlisis comparado de Inglaterra, Francia y Espafia, que
no deja lugar a dudas sobre lo que acabo de afirmar.

Por no extenderme mds y para concluir, fijarfa mi linea de discrepan-
cia con las reflexiones en este &mbito de nuestro colega y amigo Gustavo
Zagrebelsky en el espléndido libro cuyo comentario nos ha reunido aqui,
debido a la magnifica iniciativa de su traductora, Marina Gascén, ponien-
do de relieve que en mi modestisima opinién ni los derechos estdn hoy
tan alejados de la ley ni lo han estado histéricamente tan cerca.



