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transformacién que protagonizo la burgue-
sia en relacion con las formas politicas del
Antiguo Régimen: las abatié a.radice. El
Estado liberal nace, pues, de una transfor-
macion fuerte. De una transformacion
revolucionaria, por llamar a las cosas por
su nombre. En cambio, el Estado Social es
mas bien fruto del temor de unos a la revo-
lucién y del temor de otros a la dictadura,
temores que se intentan conjurar con el
encuentro en un punto medio de reformis-
mo de compromiso, reformismo defensivo
para unos, Unico reformismo posible para
otros». Consideraciones acertadas, sin
duda, aun cuando esa debilidad del pacto
respecto de la vertiente social deba ponde-
rarse con la puesta en juego de las otras
dos vertientes, la democritica y la normati-
va. que necesariamente lo fortalecen al
implicar en €l la propia condicién normati-
va de la Constitucién y democritica del
Estado.

Esa pretension es la que late, me pare-
ce, en el trabajo del profesor De Cabo. Fren-
te al creciente aumento de presuntos limites
econémicos a la actuacién del legislador
desde posiciones ideologicas que pretenden
elevar a la categoria de verdades absolutas
e inevitables los postulados del modelo eco-

noémico vigente (e incluso de una determi-
nada politica econémica), se trata de recor-
dar la vinculacién del legislador a los prin-
cipios constitucionales. De recuperar en la
ley el espacio de la politica y de la demo-
cracia dentro de los limites que solo la
Constitucién puede establecer en un Estado
social y democratico de Derecho.

El trabajo del profesor De Cabo se
inscribe asi en una linea de pensamiento
en la que, desde planteamientos ideologi-
COs no siempre comunes, se le otorga una
valor especifico al adjetivo «constitucional
sobre el sustantivo «derecho». Desde H.
Heller hasta P. Hiberle, hay un esfuerzo
permanente por revitalizar el sentido cons-
titucional del ordenamiento juridico y por
ofrecer planteamientos innovadores que
restauren la integridad de la ciencia juridi-
ca y la pongan al servicio de la sociedad
mediante el control del poder y la garantia
de los derechos de la persona. Un derecho
constitucional con alma: con el alma del
constitucionalismo.

Francisco BALAGUER CALLEJON
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Granada

ERNST WOLFGANG Bockenfordel, Estudios sobre el Estado de Derecho y la

democracia, Valencia: Trotta, 2000.

Recientemente la editorial Trotta, ha
publicado bajo el titulo Estudios sobre el
Estado de Derecho y la democracia' una
recopilacion de trabajos ya clasicos del
eminente jurista alemin Ernst Wolfgang
Bockenforde, con traduccién y prologo de
Rafael de Agapito Serrano. Por fortuna, no

es la primera vez que sus obras ven la luz

en castellano, pues tuve el honor de pro-
logar y seleccionar junto con el autor un

' Estudios sobre el Estado de Derecho y la
democracia, prologo y traduccién de Rafael de
Agapito Serrano, Editorial Trotta, Valencia, 2000.

conjunto de articulos reunidos en un libro
que con el titulo Escritos sobre Derechos
Fundamentales publico la editorial Nomos
en 1993% Uno y otro son de obligada lec-
tura para todo aquel que desee adentrarse
en estos temas centrales de la teoria del
Estado y del Derecho Constitucional.

El libro se compone de cinco estu-
dios: Origen y cambio del concepto de Esta-

* Escritos sobre Derechos Fundamentales,
Prologo de Francisco J. Bastida, traduccién de
Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde
Menéndez, Editorial Nomos, Baden-Baden, 1993,
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do de Derecho, La democracia como prin-
cipio comstitucional, Democracia y repre-
sentacion, critica a la discusion actual
sobre la democracia, El poder constituyen-
te del pueblo. Un concepto limite del Dere-
cho constitucional vy, finalmente, Notas
sobre el concepto de “cambio constitucio-
nal”. En cualquiera de ellos se percibe
desde el primer momento la amplia cultu-
ra del profesor de Friburgo, investigador y
docente no solo de Derecho Puablico y
Constitucional, sino también de Historia y
Filosofia del Derecho. Pero ademis, en
todos, a pesar de su diferente elaboracion
como articulos y ensayos independientes,
late la preocupacion por resolver de mane-
ra juridicamente satisfactoria la tension
entre politica y derecho, entre sociedad y
Estado, entre autonomia del sistema juridi-
co y su necesidad de conocimiento del
medio social para su mis adecuada adap-
tacion y transformacién del mismo. Por
esta razon, debajo del anilisis del tema
especifico de cada uno de los cinco estu-
dios hay un sexto trabajo comin que bien
pudiera denominarse El discurso del méto-
do. A

En el Origen y cambio del concepto de
Estado de Derecho el profesor Bockenforde
hace un recorrido magistral desde el origen
de esta nocién tipicamente alemana pasan-
do por las sucesivas etapas de la evolucion
de la que muy pronto se convirtid en una
de las ideas fundamentales de la teoria del
Estado y del Derecho Constitucional. Cuan-
do el término se ha popularizado tanto, es
bueno leer y releer esas paginas que sitdan
el concepto en su contexto histérico y en
su auténtico contenido doctrinal, ignoto
para gran parte de politicos y periodistas,
para los que el Estado de Derecho es una
simple muletilla linguistica, venga o no a
cuento. Por desgracia, también es ignoto
en 4ambitos académicos en los que los pro-
fesores comienzan su andadura investiga-
dora volcados en temas excesivamente
especializados y poco formativos. Para
colmo, las actuales universidades, en su
alocada carrera por ser rentables y optimi-

zar recursos, se olvidan de la figura del
ayudante en formacidén y exprimen al
recién licenciado contratado como profe-
sor asociado a tiempo completo. La dura
tarea de impartir 24 créditos impide la lec-
tura reposada de obras claves como la
ahora comentada.

A lo largo de las primeras paginas de
este primer trabajo se da cuenta del surgi-
miento del Estado de Derecho como tipo
de Estado, un Estado basado en principios
racionales, que se opone tanto el Estado
trascendental y de investidura divina como
al Estado despotico, regido por la arbitra-
riedad. El pensamiento aleman sobre la teo-
ria del Estado se revoluciona con Welcker,
von Mohl y Arentin, pues en ellos esta la
idea de organizar la estructura y la activi-
dad estatal bajo la preeminencia del estado
civil (garantia de la libertad y de la propie-
dad individuales). De este modo aparecen
desgranados los elementos centrales de
este nuevo tipo de Estado que atn hoy son
en gran medida las cuadernas del concep-
to: derechos bisicos del individuo, parla-
mento representativo, imperio de la ley,
division de poderes, gobierno responsable,
etc.

Sin duda, el gran acierto de Boc-
kenfdrde estd en poner de manifiesto que
el concepto originario del Estado de Dere-
cho “representa un principio unitario que
acufia al Estado tanto material como for-
malmente (y es por €so una nueva especie
de Estado)”. Ese principio es el de la razén
y de ahi que el concepto de ley, con sus
caracteristicas formales y materiales, ocupe
un lugar central en la configuracion del
Estado de Derecho vy, a la vez, sea fuente
de discusion sobre el alcance del principio
de legalidad. En todo caso, en esa primera
formulacion del Estado de Derecho priman
los elementos materiales (liberales) y en
paginas muy sustanciosas el autor da cuen-
ta de la evolucién que lleva a la preemi-
nencia de los elementos formales, una vez
que aquéllos, ya asentados historicamente,
podian ser garantizados por la via de la
abstraccion insita en la forma juridica. Sin
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embargo, la propia abstraccidon formal
podia hacerlos vulnerables. La critica que
desde posiciones conservadoras y socialis-
tas se dirigen en la Alemania dé Weimar al
concepto formal de Estado de Derecho es
la lucha por vincular la legalidad del Esta-
do de Derecho a una legitimidad material
que bien ya no estd asegurada como anta-
fio, bien se desea fundada en una nueva
idea de justicia (social). Bockenforde
lamenta que . esta tensidén entre legalidad y
legitimidad no se hubiese resuelto en la
reflexidon alemana sobre el Estado de Dere-
cho por medio de una vinculaciéon entre
derecho y democracia, que -actuase como
centro de gravedad. La consecuencia mas
importante desde el punto de vista juridico
es la pérdida de positividad de la norma,
que de una u otra manera ve situado su
fundamento fuera del ordenamiento juridi-
co propiamente dicho.

La ultima parte de este trabajo estd
dedicada a las transformaciones habidas en
el Estado de Derecho tras la ruina del con-
~ cepto causada por el régimen del III Reich.
El autor enlaza aquella crisis estructural de
Estado de Derecho con la introduccién tras
el constitucionalismo *de postguerra de
nuevos elementos materiales que, querien-
do evitar el relativismo moral del positivis-
mo juridico, incurren en un relativismo
juridico. En el fondo, el problema que late
es el de la introduccion de elementos fina-
listas en la estructura de la norma y ello se
manifiesta con clara evidencia en dos
direcciones: la constitucionalizacién del
Estado social v la consideracion del orde-
namiento juridico como expresion de un
orden objetivo de valores suprapositivos.
Respecto de la primera, Bockenforde se
pregunta en qué medida se pueden incor-
porar estructuralmente elementos “socia-
les” en el edificio constitucional del Estado
de Derecho sin que con ello se pierdan
otros elementos constitucionales esenciales
de éste, como, por ejemplo, el concepto de
ley en cuanto norma general. Algo en lo
que vuelve a incidir en otro trabajo del
libro al examinar la relacién entre Estado

social y democracia y advertir del peligro
de que el poder y las posiciones de
influencia econémico-sociales se transfor-
men en un poder (indirecto) de decisién
politica. Respecto de la segunda, advierte
el autor que la apelacién a un Estado de
Derecho material tal cual se hace en Ale-
mania acaba por renunciar o cuando
menos preterir las garantias y procedimien-
tos que amparan la libertad individual y
social propia del Estado de Derecho.

Bockenforde destaca algo de suma
importancia y que se suele olvidar por la
maniquea descalificacién del Estado formal
de Derecho vy, en general, del positivismo
juridico. Debido a la preocupacion por la
inmediata salvaguardia de valores y princi-
pios superiores del ordenamiento —muchas
veces interpretados como superiores al
ordenamiento- se acaba por ignorar el sig-
nificado material que tienen los procedi-
mientos y las garantias juridico-formales. Y,
en efecto, es un grave error (de imprevisi-
bles consecuencias politicas) no tener pre-
sente que lo mas elemental del Estado de
Derecho consiste en limitar el poder estatal
para beneficio de la libertad del individual
vy en fundamentar ese poder en el propio
derecho, en reglas y procedimientos crea-
dos por el constituyente para que sean
€sos y no otros los que delimiten qué es lo
juridicamente posible. Tal es el sentido de
la idea de constitucién como norma juridi-
ca suprema.

Los demas trabajos recopilados en el
libro giran en torno a dos temas intima-
mente relacionados: la democracia, de un
lado, v el poder constituyente y cambio
constitucional, de otro. En su largo ensayo
sobre La democracia como principio cons-
titucional el autor comienza estableciendo
la vinculacién y apuntando también la dife-
rencia entre soberania popular y democra-
cia, pero enseguida se centra en un dete-
nido estudio de los problemas mas vivos
de la democracia. Asi, los presupuestos
socioculturales, éticos y politico-estructura-
les de la democracia como forma de Esta-
do y de gobierno; el contenido de la legi-
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timidad democratica; la formacién demo-
cratica de la voluntad politica y la relacion
de la democracia con el Estado de Dere-
cho, la forma republicana y el Estado
social.

De especial interés son las paginas

dedicadas a las diferentes formas de legiti- -

macion democritica (funcional e institucio-
nal, organico-personal y material o de con-
" tenido), pues en ellas se pueden encontrar
respuestas a asuntos no s6lo clasicos —y
por ello permanentes— cOmMoO la legitima-
cién democriatica de la jurisdiccion o mas
actuales. como la del 6rgano de gobierno
del Poder Judicial. También son de utili-
dad para enfrentarse a los nuevos retos de
una sociedad cada vez mas compleja, en la
que bajo el signo de la ultra especiali-
zacion surgen ambitos de decision reserva-
dos a expertos y en los que la legitimacion
democritica desaparece o queda reducida
a una pura formalidad. Un asunto este del
que el autor se ocupa con mas deteni-
miento al examinar los presupuestos politi-
co-estructurales de la democracia.

A la hora de analizar el pueblo como
titular y como punto de referencia de la
Jegitimidad ~democratica, Bockenforde
sigue una concepcion tipicamente alemana
que liga el concepto de ciudadania a la
pertenencia al pueblo, entendido como
una precomprension €tnica, cultural, de
unidad de destino. En la concepcion clasi-
ca francesa de la ciudadania, la diferencia
entre hombre y ciudadano no es tan drés-
tica y el dato de la residencia estable difu-
mina la separacién entre nacional y extran-
jero. La ‘tesis que mantiene es de gran
interés por la polémica actual sobre la glo-
balizacién y el fenémeno de los grandes
movimientos migratorios en Europa que
imponen un multiculturalismo dentro de
Estados forjados cada uno de acuerdo con
una identidad nacional homogénea. La
polémica sobre €l multiculturalismo y los
ataques terroristas del 11 de septiembre de
2001 perpetrados desde el interior de los
Estados Unidos de América ofrecen una
perspectiva nueva desde la que leer esta

parte del libro. En esencia, sostiene que no
es consubstancial con la democracia el que
todos los afectados por el dominio del
Estado tengan que legitimarlo, pues tal
idea “pasa por alto la naturaleza politica de
la asociacién que es el Estado y de la
democracia como forma de Estado y de
gobierno”. El extranjero residente, aunque
cuente con una larga estancia en el pais de
acogida, “y pese a su integracion econdmi-
ca e incluso social (...), desde el punto de
vista politico sigue siendo un huésped; no
esta vinculado con el destino politico del
pueblo en el que vive, no se puede des-
cartar el regreso a su patria, con la que le
une el vinculo de la ciudadania”. Para con-
vertirse en ciudadano debe adquirir la
nacionalidad (naturalizacién) y esto sOlo
podra suceder si tiene disposicion de
hacerlo, es decir, deseo de adherirse a la
suerte politica del pueblo como comuni-
dad. Fl asunto esti en si eso es suficiente,
pues la exigencia de un tiempo de resi-
dencia excesivo, la imposicién de requisi-
tos adicionales, la discrecionalidad de la
Administracién a la hora de evaluar las
condiciones v la voluntad de ser naturali-
zado pueden crear una masa de sibditos
sin derechos politicos por el simple hecho
de no ser nacionales. Bockenforde es cons-
ciente de este peligro, reconoce que tal
situacién es poco aceptable desde el prin-
cipio democratico y acaba por admitir que
«el sentido propio (de este principio), y de
la idea de libertad incluida en él, exige
establecer una relacion de congruencia
entre el titular de los derechos democrati-
cos v los sometidos de forma duradera a
un determinado dominio estatal”. El pro-
blema de los extranjeros residentes de
segunda generacion esta ahi, pero en todo
caso la solucién no se encuentra para el
autor en una mera ampliacion del derecho
de sufragio, sino en una més facil naturali-
zacion.

Fl enfoque que la doctrina alemana
hace de este complejo asunto pone tam-
bién de relieve, junto al debate sobre el
multiculturalismo, la disputa sobre los
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nacionalismos emergentes y sobre la licitud
de anteponer los fines nacionalistas al prin-
cipio y métodos democriticos. La respues-
ta parece clara a favor de la democracia,
pero habria que preguntarse si estan legiti-
mados para darla aquellos que desde el
Estado-nacion vinculan los derechos
democraticos de ciudadania a la previa
pertenencia al pueblo o nacién. Los peli-
gros de este nexo se perciben cuando se
examina la metamorfosis de la libertad
individual en libertad democritica. La
dimensidon objetiva de las libertades indivi-
duales transforma a éstas en “derechos
constitutivos por antonomasia para la
democracia”, como dijo el Tribunal Consti-
tucional Federal Aleman en el caso Liith en
referencia a la libertad de expresion. Sin
embargo, tal reforzamiento de su garantia
puede avalar un recorte en el reconoci-
miento de su titularidad, pues se argumen-
tard que, desde esa vertiente democratica,
ligada a la soberania popular, los titulares
de las libertades individuales s6lo pueden
" ser los ciudadanos, no en general los seres
humanos. Y, en efecto, nuestro autor sos-
tiene que siempre se ha sido consciente de
esta restriccion en el constitucionalismo
aleman, incluida la declaraciéon de dere-
chos de la Ley Fundamental de Bonn
(salvo en su art. 5.1, que reconoce a todos,
y no sélo a los ciudadanos, las libertades
de expresién e informacién).

En un pais como Alemania, tan pro-
clive a tefiir de contenidos materiales y
valorativos a la democracia, Bockenforde
destaca por su planteamiento procedimen-
tal a favor de una democracia formal y
abierta y critica las clausulas de intangibili-
dad que limitan la reforma constitucional,
porque no son sino un signo de que una
comunidad politica ha perdido la confian-
za en si misma. Pero ese procedimiento
democritico, consistente en la mas amplia
libertad con tal de que se respeten las
reglas del juego (y su analisis sobre el prin-
cipio de la mayoria es impecable), queda
lastrado por el principio de igualdad sus-
tancial en el que se basa la participacion

en dicho procedimiento; todos los votos
valen lo mismo, pero sélo pueden votar los
ciudadanos, los que pertenecen a la uni-
dad de destino nacional. “La igualdad en
este sentido ha de entenderse como referi-
da a una homogeneidad prejuridica”. De
nuevo, la inclinacién hacia un concepto de
nacién étnico-cultural (en la nacidén se
nace) frente a una concepto de nacidén
politica (la nacidn se hace dia a dia) redu-
ce el potencial democritico de su pensa-
miento constitucional.

El tema del concepto de “pueblo” y
de su incidencia en la legitimidad demo-
cratica no lo concluye aqui el estudio del
profesor de Friburgo, pues son igualmente
muy sugerentes las paginas que dedica a
delimitar el ambito en el que no es exigi-
ble o reivindicable ‘dicha legitimidad En
una sociedad como la espafiola, que toda-
via sigue padeciendo “democratitis”, es
reconfortante que se publique en castella-
no una obra que aborda esta cuestidn. Por
ejemplo no pueden arrogarse legitimidad
democritica en sentido estricto los poderes
de hecho, los grupos y asociaciones socia-
les, “aunque dispongan de un potencial
democrdtico considerable”. No obstante,
en el caso de los partidos politicos esto es
discutible. Si lo que se pretende afirmar es
que la obligacion de que tengan una
estructura y funcionamiento interno demo-
craticos obedece a la necesidad de evitar la
formacion de oligarquias, pero que el cum-
plimiento de este requisito no les otorga
sin mas legitimidad democritica, se puede
aceptar plenamente. En cambio, si el
hecho de que sean grupos sociales, o sea,
de que no sean poderes publicos, les priva
de legitimidad democritica para intervenir
en la vida parlamentaria de los diputados
electos en sus listas electorales, eso es mas
cuestionable. También es de obligada lec-
tura la parte dedicada a la legitimacion de
la universidad, porque argumenta con cla-
ridad que no es en si misma (ni la necesi-
ta) una legitimidad democratica. La partici-
pacion de los distintos estamentos en su
seno no es expresion de una articulacion
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democritica. De ahi también que la auto-
nomia universitaria tenga que ser muy limi-
tada y circunscrita a los fines que la justifi-
can.

En el estudio de los presupuestos de
la democracia como forma de Estado y de
gobierno Bockenforde demuestra su domi-
nio de las disciplinas anejas al Derecho
_constitucional, pues con sencillez, que no
simplicidad, desgrana los presupuestos
socioculturales (estructura emancipatoria
de la sociedad, ausencia de formas teocra-
ticas de religion, homogeneidad relativa de
la sociedad, sistema educativo desarrolla-
do, libre informacién y comunicacion
social), los presupuestos politico-estructura-
les [complejidad de las decisiones politicas,
el creciente dominio de los expertos en la
adopcién de decisiones, la autonomia de la
economia, la ciencia o la comunicacién

~social respecto de las decisiones politicas y
el contraste con la l6gica funcional (electo-
ral) del poder politico, etc] y los presu-
puestos éticos (efectividad de un ethos
democritico entre los ciudadanos y en los
cargos puablicos y primacia del interés
comuin en la adopcién de decisiones). En
el examen de todos ellos demuestra una
gran perspicacia para poner de relieve los
problemas mas actuales de las democracias
y de las sociedades no democriticas: la
amenaza del integrismo, la legitimacion
por el resultado, la pérdida de protagonis-
mo del parlamento, convertido en coartada
de decisiones ajenas, la ineficacia de los
controles democraticos clasicos, etc.

Los dos primeros trabajos del libro
comentado confluyen en un breve anilisis
de la relacién entre democracia y Estado
de Derecho, subrayando los rasgos comu-
nes y los diferenciales. Su lectura es muy
interesante porque rompe el tépico de que
son principios que apuntan en una misma
direccién, incluso cuando se afirman sus
rasgos comunes, pues es una coincidencia
no exenta de tensidon. Asi son particular-
mente agudas las reflexiones sobre la divi-
sién de poderes y el poder judicial y sobre
el peligro de entender los derechos demo-

craticos de libertad como derechos funda-
mentales de doble contenido, diferencia-
dos en su propia identidad y definicién
segun los fines de su ejercicio, en lugar de
ser concebidos con un contenido unitario
que se desprende de su naturaleza de
derechos de libertad.

Por lo que respecta a la relacion entre
democracia y representacion (Democracia
. representacion. Critica a la discusion
actual sobre la democracia), Bockenforde
rechaza de plano la tesis que ve la esencia
de la democracia en la democracia directa
o de identidad, porque la democracia
como forma de Estado requiere necesaria-
mente de la representacion. Esta es un ele-
mento constitutivo de la democracia. Los
componentes plebiscitarios de la democra-
cia juegan soblo “como elemento corrector
o de contrapeso” del poder de direccion y
decision representativo. La idea esta ya tan
asentada que el autor no le dedica mas que
lo imprescindible. Quiza se hubiese aho-
rrado unas cuantas lineas y varias notas si
simplemente afirmase que no hay demo-
cracia sin derecho y que el proceso de
produccién de éste requiere de interme-
diacién cualquiera que sea la dimensién de
la comunidad. El propio concepto juridico
de pueblo comporta en si una representa-
cion disfrazada de identidad mediante pre-
suncién (uridica y politica). '

De mayor interés es el anilisis de
cOmo se articula la representacion demo-
cratica y de como completar la representa-
cion formal con una representacion mate-
rial, es decir, como conseguir que los
representantes actien de tal manera que el
pueblo pueda reconocerse en esa accion.
Pero de nuevo surge la pregunta ;quién es
el pueblo y cuil es ese punto de referencia
de la representacion de democritico-mate-
rial?. Bockenforde llega a'la conclusion de
que las lineas de debate abiertas sobre este
asunto tanto por la doctrina alemana como
americana, a pesar de discurrir por sendas
argumentales diferentes coinciden en la
necesidad de postular un concepto de la
representacién que incorpore un momento
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normativo superior, que va mds alla de la
voluntad empirica natural de los ciudada-
nos y de las correspondientes delegaciones
de voluntad. La representacion democriti-
ca se concibe asi como algo dinamico,
como un proceso de actualizacion y mani-
festacion por el representante del sentir del
ciudadano como ciudadano en si (voluntad
individual y voluntad de todos y cada uno)
'y del ciudadano como integrante del pue-
blo (voluntad general). Es precisamente el
proceso politico que tiene lugar con la
representacion democritica el que debe
resolver esta disociacion entre la voluntad
de todos y la voluntad general del pueblo.
Este proceso dialéctico y abierto requiere
para su equilibrio de “una relativa auto-
nomia de la toma de decisiones politicas
frente a la inmediatez democritica y consi-
guientemente de su configuracién repre-
sentativa”. De ahi el valor que para nuestro
autor tiene en la democracia el “mandato
libre”.

A pesar de su compleja elaboracién
conceptual, Bockenférde no ofrece una
solucién juridica a los problemas de la
representacion democritica. Afirmar que la
representacion debe incorporar orientacio-
nes ético-normativas que son las que han
de dirigir el proceso abierto de la politica
es admitir que el sistema juridico democra-
tico es incapaz de articular por si mismo la
legitimacién de decisiones. Por supuesto,
no se puede esperar del sistema juridico
(ni demandarlo de &) que resuelva el pro-
blema central del sistema politico demo-
cratico. Sin embargo, si se desea una legi-
timacién a través del proceso, habri que
plasmar en reglas juridicas los postulados
éticos del comportamiento politico propio
de la representacién (normas sobre causas
de inelegibilidad e incompatibilidades,
duracion del mandato, transfuguismo poli-
tico v mandato libre, funcién de los parti-
dos en la relacion representativa, corrup-
cion, etc.). Concluir que la democracia, por
su propia naturaleza, tiene un caracter fra-
gil y que el desafio de la accidn represen-
tativa requiere que las personas que asu-

man esa tarea se comporten como deben
comportarse, es decepcionante. Sin duda,
la democracia estard mas asentada si exis-
ten “amplios cimientos de cultura politica”,
pero el sistema constitucional puede hacer
algo mis que anhelarlos.

La Gltima parte del libro se dedica al
poder constituyente y cambio constitucio-
nal. En El poder constituyente del pueblo.
Un concepto limite del Derecho constitucio-
nal el autor intenta conciliar la idea de W.
Henke de que “también el fundamento del
derecho pertenece al derecho” con la
superaciéon del planteamiento kelseniano
de la norma hipotética fundamental vacia
de contenido sustancial. Para el profesor
de Friburgo, en una concepcién no muy
alejada de la de Mortati, el fundamento
normativo y la fuerza legitimadora de la
constitucion han de tener una magnitud
politica y no soélo juridica. Su fuerza regu-
ladora descansa en “una idea de orden
que se hace firme normativamente a través
de una decisién de la voluntad politica,
sustentada por el pueblo o por los grupos
y fuerzas determinantes en la sociedad”.
El poder constituyente se plantea como
concepto fronterizo del Derecho consti-
tucional cuando una vez vigente la cons-
titucion se enfrenta la supremacia de ésta
con la preexistencia del poder constituyen-
te, capaz por definicién de actuar en cual-
quier momento y sin sujeciéon a limites.
Bockenforde descarta la solucion dada por
M. Kriele, que silencia para siempre al
poder constituyente (teoria de la constitu-
cion sin soberano), pues la legitimacién de
la constitucibn no puede reducirse al
momento fundacional.

Para compatibilizar la pervivencia del
poder constituyente con la idea de la cons-
tituciébn como norma juridica suprema el
autor recuerda que hay diversas vias: la
clasica de la separacién entre poder cons-
tituyente y poderes constituidos, que
garantiza que las acciones constituyentes
quedan reducidas “a situaciones extraordi-
narias y que requieren de una especial
energia para hacerse valer frente a la vida
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constitucional organizada”. Una segunda
posibilidad seria la de regular con mayor
precision los procedimientos, muy estudia-
dos por C. Schmitt, de formacion y expre-
sion de las decisiones del titular del poder
constituyente. Una tercera via seria “asumir
que el pueblo no organizado pueda ejercer
su influencia en el marco de la constitu-
cion”. Esta manifestacion difusa se realiza-
ria a través del ejercicio de las libertades
publicas y consultas populares. Sin embar-
go, el empefio de mantener vivo al poder
constituyente sin renunciar a su encauza-
miento y, por tanto, a su limitacién pare-
ce valdio. O el poder constituyente se
encarna en el poder de reforma constitu-
cional y entonces el poder constituyente es
constituido y, en consecuencia, sometido
cuando menos a condiciones procedimen-
tales, o el poder constituyente se afirma sin
sujecion a norma alguna vy, en tal caso, es
absurdo plantear su existencia en términos
juridicos. La legitimidad de la aparicién en
escena del poder constituyente originario
no puede apoyarse en la legalidad y su
rechazo desde el ordenamiento constitu-
cional esta llamado al fracaso. Si impone
su presencia y su decisidén se juridifica, es
que efectivamente se trataba del poder
constituyente originario y pre-juridico. Si
no triunfa, es que era un grupo de impos-
tores que, en nombre del poder constitu-
yente, no hacian otra cosa que atentar
contra la legalidad constituida, o sea,
revolverse contra la decisién, plasmada en
la constitucién, del auténtico titular de la
soberania.

Con todo, el problema no acaba aqui
para los que como Bockenférde o, mas
recientemente Ackermann, consideran que
el poder constituyente estd limitado por su
racionalidad intrinseca, es decir, que el
éxito de la accidn del poder constituyente
nunca puede entrafiar una decisién arbitra-
ria o caprichosa. La voluntad del poder
constituyente no puede ser la voluntad
natural del pueblo, sino la voluntad gene-
ral (voluntad politica conformada por con-
. vicciones culturas, éticas y espirituales).

Este empefo en negarse a aceptar que la
teoria del poder constituyente trata de un
problema fictico y no normativo, les con-
duce a la elaboracién de una doctrina
ético-normativa del poder constituyente; la
misma que sostiene el Tribunal Constitu-
cional Federal Aleman cuando afirma que
el poder constituyente no estd sometido a
ninguna vinculacién externa, sino #nica-
mente a principios juridicos suprapositivos. -
Desde el punto de vista de la teoria politi-
ca de la soberania nacional la tesis puede
tener sentido, pero desde el punto de vista
de la teoria juridica es una contradiccion.
La solucion ha de conseguirse por una via
interna al propio ordenamiento juridico.
De un lado, proclamando que, establecida
la constitucidon, ella es la soberana como
norma juridica suprema (constitucidon sin
soberano). De otro, organizando constitu-
cionalmente una sociedad abierta (recono-
cimiento de derechos fundamentales y
regulacién de un poder de reforma de la
constitucion sin mis limite material que el
propio de mantener abierta la sociedad).
En el dltimo trabajo Notas sobre el
concepto de “cambio constitucional” el
autor analiza los distintos conceptos de
cambio constitucional: 1. Cambio como
alteracion de una situaciéon global del
orden politico de la comunidad, 2. Cambio
como transformacién ocasionada por la
aplicacion de ‘la constituciéon, 3. Cambio
como modificacioén del significado (o sea,
de la funcién, pero no del contenido) de
una norma constitucional y 4. Cambio
como modificacién del contenido de las
normas constitucionales sin que se altere
su enunciado (reforma tacita de la consti-
tucion). A ello anade que el concepto de
cambio constitucional no es el mismo ni
cumple la misma funcién segin que el
ordenamiento constitucional disponga o
no de jurisdicciéon constitucional. Sélo en
el segundo caso se convierte en un con-
cepto dogmaitico, que ademais es de gran
interés, pues estd en relacidn directa con la
interpretacion y reforma constitucionales.
La conclusion a la que llega Bockenforde
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es que de los cuatro conceptos antes men-
cionados, sélo el cuarto supuesto, “el que
se refiere a la modificacién del contenido
de normas constitucionales sin ‘que se pro-
duzca una reforma del texto constitucio-
nal” ha de ser considerado en sentido
estricto “cambio constitucional”.

Esta primera delimitacién da paso a
mayores precisiones que ponen de relieve
la fineza juridica del autor. Asi, para un uso
riguroso del concepto a.efectos de la dog-
matica juridico-constitucional, no es cam-
bio constitucional 1. La modificaciéon de
los supuestos de hecho o ambito de reali-
dad o .de la vida que abarca la regulacion
de la norma. 2. El ejercicio por el legisla-
dor de la posibilidad admitida por las nor-
mas constitucionales de configurar de
modo diferente un dmbito de la realidad o
de la vida. 3 La diferente concrecion de
conceptos constitucionales indeterminados
inscritos en normas constitucionales. 4. El
cambio en los “conceptos esclusas”, es
decir en aquellos conceptos que remiten a
circunstancias extrajuridicas que adquieren
relevancia juridica en la constitucion. (por
ejemplo el concepto de “orden publico”,
“moral puablica”, etc).” Y 5. Aunque con
reparos, Bockenforde excluye también del
concepto de cambio constitucional el
“desarrollo juridico” del Derecho Constitu-
cional. Se refiere al’desarrollo extralegal
del derecho dentro de un ordenamiento
juridico legal”. Por ejemplo, por via judi-
cial, en la que con frecuencia la divisoria
entre interpretacion aplicadora y concre-

Gonzalo MAESTRO BUELGA y Miguel Angel
social y prestaciones autonémicas, Cedecs.

A lo largo de su accidentada biografia,
el Estado social no ha conseguido des-
prenderse de sus contradictorias sefias de
identidad. Su impronta igualitaria, inclusi-
va, permite situarlo entre los experimentos
civilizatorios mas relevantes de la historia
de la humanidad. Pero su selectividad geo-

cién creadora es dificil de percibir. Ahf esta
el caso de los derechos fundamentales,
que a través de la concrecion de su ambi-
to normativo se llega a mudar el sentido de
su programa normativo. ¢Hay que poner
limites a esta actividad interpretadora
capaz de alterar el contenido de las normas
iusfundamentales sin reformar la constitu-
cion o hay que impedirla por implicar una
reforma ticita de la norma fundamental?.
¢Qué sucede cuando de la interpretacion-
concrecion de los derechos fundamentales
se considera que éstos tienen un doble
valor, objetivo y subjetivo, que a algunos
hay que configurarlos como libertades pre-

ferentes o que cabe la discriminacién cuan-

do es positiva o inversa?. El propio autor es
consciente de que el asunto es muy resba-
ladizo y en el que es permanente la inci-
tacidn a una reforma encubierta de la cons-
tituciébn y se ampara en Miller y Hesse
para hallar férmulas de deslinde que en si
mismas son labiles. En todo caso, deja
claro que no comparte la idea de Smend y
Hiberle de que esa incitacién sea consus-
tancial a la funcién de integracién que, a
través una via tan importante como la
interpretacion, se le atribuye a la constitu-
cioén.

En suma, estamos ante un libro de
inexcusable lectura y que invita a una con-
tinua reflexiéon sobre los temas claves de la
teoria del Estado y de la Constitucion.

FRANCISCO BASTIDA FREJEDO

GARCIA HERRERA, Marginacion, Estado
Barcelona, 1999

grifica, ecolégica, cultural, de género, asi
como su dependencia de maltiples intere-
ses burocriticos y mercantiles, han sido
también lo suficientemente evidentes como
para evitar las lecturas ingenuas. No en
vano se ha recordado que tras el Estado
social late un alma dividida, un pacto mas
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