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I. ALGUNOS ASPECTOS DE LA EXPERIENCIA JURIDICA ASOCIADA
A LA REVOLUCION PORTUGUESA (1)

1. Supdngase que alguien enteramente ignorante de la reciente historia
portuguesa consultase el Diario del Gobierno (Boletin Qficial del Esia-

(1} La bibliografia sobre la Revolucién del 25 de abril de 1974 es relativamente
amplia, interesando aqui Unicamentc hacer referencia a los textos mds importantes.
En cuanto relatos histéricos de los acontccimientos, casi todos de protagonistas (con
excepcidn de los autores que se sciialan en primer lugar}, véanse: AVELING RODRIGUES,
CESARIO BORGA y MArio CARDOSG: O Movimento dos Capitaes e o 25 de Abril,
Lxa, 1974; Portugal depois de Abril, Lxa, 1976, y Abril nos Quarteis de Novem-
bro, Lxa, 1979; OTELO SARAIVA DE CARVALH 0: Alvorada em Abril, 3. ed., Lxa, 1984;
Diniz pbE ALMEiIDA: Origens e Evolugio do Movimento dos Capitaes, 22 ed., Lxa,
1977, vy Ascencdo, Apogeu e Queda do M.F.A., Lxa, s/d.; Jost GoMEs MoTa: Resis-
tencia, Lxa, 1976; ANTONIO DE SPINOLA: Pais sermt Rumo, Lxa, 1978, v VARELA GOMES:
Sobre os Golpes Contra-Revolucionarios de 11 de Marco e 25 de Novembro de 1975,
Lxa, 1980, vy A Contra-Revolucio de Fachada Socialista, Lxa, 1981. Respecto a los
textos politicos mds importantes, ademds del libro de SeiNnoLa Portugal e o Futuro
(Lxa, 1974), véase ALvarRO CUNHAL: A Revolucdo Portuguesa: O Passado e o Futuro,
Ixa, 1976, y MAr1o Soares: Porfugal, Que Revolugio?, Lxa, 1976. Especificamente
respecto a la institucién militar, Epuarpo LoureNgo: Os Militares e o Poder, Lxa,
1975, v Maria CarRrRILHO: Forgas Armadas ¢ Muadanca Politica em Portugal nho
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do) (2) de 1974, Iria encontrando, en la seric primera, decretosleyes, de-
cretos, otros actos... Veria la firma de alguien a quien se atribuia la cua-
lidad de Presidente de la Repdblica, Americo Deus Rodrigues Thomaz; de
otro a quien se le conferia la cualidad de presidente del Consejo de Mi-
nistros, Marcello Caetano; encontraria otros nombtes, unas veces con la re-
ferencia de su cualidad (ministro de esto o de aquello...), otras sin ella. 5i
quisiera entender lo que significaba ley, decreto-ley, decrete..., a qué titulo
era invocada la cualidad de Presidente de 1a Reprblica, de presidente del
Consejo ¢ de ministro, bastaba con que volviera hacia atrds en la lectura
del Boletin Oficial del Estado, a condicidn de no llegar a 1926.

25 de abril de 1974, Boletin Oficial del Estado nimero 97, Todo parecia
continuar exactamente igual: decreto ndmero 168/74, de la Presidencia

Sec. XX, Lxa, 1985. Desde una perspectiva histérica, mas alld def simple relato, inte-
resa ver JOSE MEDEIROS FERRETRA: Ensaio Hisidrico sobre g Revolugio de 25 de
Abril, Lxa, 1983, y «25 de Abril de 1974: uma Revolugio imperfeita», separata de la
Revista de Histdria das Ideias, vol. 7, Coimbra, 1985, En Io que respecia a la teoria
del Estado tiene particular interés el articulo de BOAVENTURA Sousa SanTos: «A Crise
e a Reconstitugio do Estado em Portugal, 1974-1984», en Revista Critica de Ciencias
Sociais, ntim. 4, pdgs. 7 y sigs. Existen, por otro lado, diversas obras colectivas, de
las que las mas importantes son: Confemporary Portugal: The Revolution and its An-
tecedents, Univ. of Texas Press, 1979; y los ndmeros 13-16-17 (mayo 1985} y 18-19-20
(febrero 1986) de la Revista Critica de Ciencias Sociais, donde se contienen las comu-
nicacicnes presentadas en el coloquio «Portugal 1974-1984, Dcz Anos de Transforma-
¢do Social».

En cuanto a la perspectiva jurfdica, la descripcidn mds completa de los aspectos
juridicos de la Revolucidn es la de AxDRE THOMASHAUSEN: Verfassung und Verfas-
sungswirklichkeit in neuen Poriugal, Berlin, 1981 (véase th. «Constitugdo ¢ Realidade
Constitucional», Revista da Ordem dos Advogados, 1977, vol, 2). Véase también
GIlUseEPPE DE VERGOTTINI: Origini della Seconda Repubblica Portoghesi, 1974-19706,
Mildn, 1977, ¥ Jorce MiraNDA: A Constitugio de 1976: Formagdo, Estrutura, Princi-
pios Fundamentais, Lxa, 1978, pags. 13 y sigs. Mds alld de los aspectos descriptivos,
véase ViTAL MoRrgira: «Estado de Direito e Legalidade Revolucicnaria: A propdsito
dos novos arautos do ‘Estado-de-Direito’s, en Vértice, nim. 369 (otofic de 1974);
Jorce Miranpa: A Revolugio de 23 de Abril e o Direito Constitucional, Lxa, 1975;
CasTaNHEIRA NEVES: A Revolugio e o Direito: A situacdo de crise e o sentido do Di-
reito no actual Processo Revolucionario, Lxa, 1976; MIGUEL GaLvac TeLes: O Proble-
ma da Continuidade da Ordem: Juridica e a Revolucio Portuguesa {separata del Bo-
leim do Minisiério de Justica), y «Inconstitucionalidade Pretéria», en Nos Dez Anos da
Constitugio, obra colectiva, Lisboa, 1987, v AnToNio M. HEspaniA: «As Transfor-
magdes Revolucionarias e o Discurso dos Juristass, en Revista Critica de Ciencias
Socigis, nlims. 18-19-20, 1986, pags. 311 y sigs.

(2) Después de la entrada cn vigor dc la Constitucidn dc 1976, ¢l Boletin Oficial
del Estado pasa a llamarse Diario da Republica. Hasta ese momento sc denominaba
Diagrio do Governo.
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del Consejo de Ministros (Defensa Nacional), con las firmas de costumbre,
creando una servidumbre militar, un despacho del ministro de Economia y
Hacienda sobre importacién de vehiculos pesados. Repentinamente, nuesiro
observador se llevaria una sorpresa: en el suplemento del Boletin de ese dia
aparece un nuevo epigrafe, Junta de Salvacién Nacional. Ley nimero 1/74:
«El programa del Movimiento de las Fuerzas Armadas portuguesas prevé la
destitucién inmediata del Presidente de la Reptblica y del actual Gobierno,
la disolucién de la Asamblea Nacional y del Consejo de Estado.» A lo que
se sigue la destitucién, exoneracidn y las discluciones. El articulo 2 dird que
«los poderes atribuidos a los referidos 6rganos pasan a ser ejercidos por la
Junta de Salvacién Nacional». A continuacién aparece la indicacion de un
nuevo nombre —Antonio de Spinola— y una nueva cualidad —presidente
de la Junta de Salvacién Nacional (3).

Nuestro cbservador comprenderd obviamente que ha ocurrido algo im-
portante, que se ha producido una mutacién politica, 1a cual ha tenido rela-
cion con las Fuerzas Armadas o con un Hamado Movimiento de las Fuerzas
Armadas. Percibird también que éste tiene un programa y que se ha produ-
cido una concentracion de poder en un érgano con la denominacién de Junta
de Salvacién Nacional. Pero cudl sea el programa y cudl su valor, quién com-
pone la Junta, el significado juridico de lo que ha ocurrido, lo ignorard nues-
tro observador.

Al contrario de lo que sucedia antes, para comprender algo a través del
Boletin Oficial del Estado sera necesario avanzar en vez de retroceder. Una
sucesion de decretos-leyes, todos de la Junta, comenzard a revelarle la di-
mension del cambio politico: cese de gobernadores de las provincias ultra-
marinas y de gobernadores civiles, extincién de la Direccién General de
Seguridad (policia politica), disolucién de la Accién Nacional Popular (dini-
co partido), creacidn de delegados de Ia JSN en los Ministerios, amnistia
de delitos politicos, medidas de emergencia relativas a los mercados financie-
ros v cambiarios. ..

El 14 de mayo, por ley ndmero 2/74, nuesiro observador comprobard
que la Junta modifica la ley ndmero 1/74, declarando extinguida (y no sola-
mente disuelta) la Asamblea Nacional vy declarando extinguida también la
Cémara Corporativa. Serd, sin embargo, la ley nimero 3/74 (ley constitu-
cional) la que fijard indicaciones mds precisas.

En ella estd claramente invocado ¢l cambio politico ocurrido el dia 25 de

(3) La ley nimero 1/74 no es en realidad de 25 de abril, pues la Junta sélo asumid
sus funciones en la madrugada del dia 26, pero, tal vez simbdlicamente, lleva aguella
fecha.
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abril, conferiéndole sentido y reafirmando su autorfa: «Considerando que el
Movimiento dc las Fuerzas Armadas, el 25 de abril de 1974, restablecid las
condiciones necesarias para el ejercicio de la democracia y la realizacién de
la paz social en justicia y libertad...» Confirmard que el Movimiento tiene
un programa y que ef programa s el instrumento fundamental al que la pro-
pia Junta se somete («considerando que, de acuerdo con el programa del
Movimiento de las Fuerzas Armadas, interesa definir la estructura constitu-
cional transitoria...»); comprobara que al programa se le configre valor cons-
titucional (art. 1, ndms. 1 y 3) y podra conocer ¢l texto auténtico de éste,
publicado como anexo a la ley.

Por su lectura comprenderd los objetivos fundamentales del Movimiento:
restauracion de las libertades y creacidn de las condiciones para el ejercicio
de la democracia, solucidn «politica» del problema colonial, defensa de los
intereses de las clases trabajadoras y de los grupos sociales mds desfavoreci-
dos. Comprenderd que el programa se considera a si mismo como vinculante
para los Grganos que se constituyen [por ejemplo, el nimero 4 de la parte &)
declara que «el Gobierno Provisional gobernard mediante decretos-leyes que
obedecerdn obligatoriamente al espiritu de la presente proclama»]. Compro-
bard que el propio programa preveia la creacidn como drgano transitorio
supremo de la Junta de Salvacion Nacional (4). Observard que la ley nime-
ro 3/74, verdadera «Constitucién provisional», concreta las lineas institu-
cionales definidas por el programa (5).

La lectura de la ley nimero 3/74, a su vez, permitird al imaginario obser-
vador llegar a la conclusién de que se tomd conciencia clara de la asuncidn
de poderes constituyentes por ¢l Movimiento de las Fuerzas Armadas (6).

(4) El programa establecia como primera d¢ las medidas inmediatas (A) el «cjer-
cicio del poder politico por una Junia de Salvacién Nacional hasta la formacién, en
plazo corto, de un Gobierno Provisional civils, correspondiendo a la propia Junta de-
signar a su presidente y su vicepresidente. En el plazo de tres semanas después de la
conquista del poder, la Tunta debia escoger entre sus miembros aquel que ejercerfa las
funciones de Presidente de la Republica, siendo confiadas a micmbros de la Junta las
jefaturas militares. El Presidente de la Repiblica debfa nombrar, después de su inves-
tidura, un «Gobierno provisional civile, gue estaria «compuesto por personalidades
representativas dc grupos v corrientes politicas v personalidades independienies gue se
identifiquen con ¢l presente programar». Pero la Junta subsistiria igualmente hasta la
aprobacidn de la nueva Constitucidn,

(5) La ley prevé la convocatoria de una Asamblea Constituyente, Hasta Ia entrada
en vigor de la nueva Constitucidn, el ejercicio del poder se reparte entre el Presidentc
de la Repiblica, la Junta de Salvacidén Nacional, ¢l Consejo de Estado, el Gobierno
Provisional y los Tribunales,

(6) Asi, ¢l articulo 13, ndmerc 1, primero, afirma que corresponde al Consejo de
Estado «ejercer los poderes constituyentes asumidos come consecuencia del Movimiento
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Por otio lado, entenderd que, en la «filosofia» de los acontecimientos
revolucionarios recogida por la ley, el origen ltimo del poder se reconduce
al Movimiento de las Fuerzas Armadas y que la propia Junta es mandata-
tia de éste. Lo dice claramente el articulo 9, ntimero 1: «La Junta de Salvs-
cidn Nacional estd compuesta por siete militares que a tal efecto recibieron
mandato de] Movimiento de las Fuerzas Armadas.»

2. Nuestro observador sabrd ahora mucho mds, y todavia mds si conti-
nda leyendo el Boletin Qficial del Estado. Sin embargo, le quedardn algunas
serias interrogaciones.

Asi, si quiere establecer un encadenamiento normativo, habrd de pregun-
tarse por dénde empezar. (Por la ley ndmero 1/74, donde 1a Tunta se atri-
buye a si misma los poderes que pertenecian al Presidente de la Repiiblica,
al Gobierno y a la Asamblea Nacional, o pot el programa del MFA, que sélo
aparece el 14 de mayo?

El contenido de éste tiene en muchos aspectos significado y alcance
juridicos. La propia ley ndmero 3/74 lo reconoce, al declarar el programa
parte integrante de si misma, al condicionar la sobrevigencia de las normas
de la Constitucidn del 33 a la compatibilidad con los principios derivados
de ello y al establecer la necesidad de interpretar las normas constitucionales
e integrar sus lagunas de acuerdo con los referidos principios.

Con todo, ¢el valor juridico del programa deriva de s{ mismo o de la ley
niimero 3/74? (Es el programa lo que fundamenta el poder de la Junta o
ésta la que fundatnenta la relevancia juridica del programa? ¢El programa
adquirié vigencia juridica solamente a partir del 14 de mayo, aunque con
eficacia retroactiva, o estuvo en vigor desde ¢l 25 de abril?

Otra pregunta que hard nuestro observador es ésta: ;Fue realmente la
Junta la que, por ley, destituyd al anterior Presidente de la Repiblica, la que
cesd a los miembros del Gobierno, la que disolvié o extinguid la Asamblea
Nacional, la Cdmara Corporativa ¥ el Consejo de Estado, o tales érganos ha-
bian sido va extinguidos, teniendo Ios actos de la Tunta mero significado

dc las Fucrzas Armadas hasta la eleccidn de la Asamblea Constituyentes, El articu-
lo 1 hace referencia también a esos poderes y determiina lo que de la Constitucidn
del 33 se mantendra transitoriamente en vigor y lo que dejara de tener vigencia. El cri-
terio es esencialmente el de la compatibilidad o incompatibilidad con el programa.
Ademds, desde el principio —incluso durante gl perfodo de conceniracién de poder
en la Junta— existiéd Ia preocupacién de distinguir claramente, incluyendo el plano
formal, el ¢jercicio de poderes constituyentes del ejercicio de poderes constituidos,
usandose para los segundos la forma de decreto-ley v para los primeros la de ley decte-
tada para que valga como «ley constitucional» (leyes mimeros 1/74, 2/74 y 3/74).
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confirmatorio? Si nuestro observador, dejando —por un instante— ¢l Bole-
tin Oficial del Estado, leyese los comunicados que durante el 25 de abril el
«puesto de mande del Movimiento de las Fuerzas Armadas» fue emitiendo a
través de la radio, veria que, en cuanto a las 14,30 horas atin se hablaba de
«su excelencia el almirante Americo Thomaz, su excelencia el profesor Mar-
cello Caetano y los miembros del Gobierno»; a las 18,20, después de la rendi-
cidn de Marcello Caetano, se hablaba ya de «ex presidente del Consejo y otros
miembros de su ex Gobierno». A las 20,50, cuando se difundié la primera
proclamacién del Movimiento de las Fuerzas Armadas, el mismeo ya se con-
sideraba en condiciones de «entregar el Gobierno» a quien considerase opor-
tuno: «El Movimiento de las Fuerzas Armadas, que acaba de cumplir con
éxito la mds importante de las misiones civicas de los dltimos afios de nuestra
historia, proclama a la nacién su intencién de llevar a cabo, hasta su com-
pleta realizacién, un programa de salvacidén del pais y de restitucién al pue-
blo portugués de las libertades civicas de las que habia sido privado. A tal
efecto, entrega el Gobierno a una TJunta de Salvacién Nacional, a la que exige
el compromiso, de acuerdo con las lineas generales del programa del Movi-
miento de las Fuerzas Armadas, que a través de los medios de informacidén
serd dado a conocer a la nacidn, de, en el plazo mds corto posible en funcidn
de la adecuacidn de las estructuras, convocar elecciones generales para una
Asamblea Nacional Constituyente, cuyos poderes, por su representatividad
y libertad en la eleccién, permitirdn al pais escoger libremente su forma de
vida social y politica.»

Y, ademds, /fueron las leyes niimeros 1/74, 2/74 y 3/74 las que revoca-
ron las normas de la Constitucién del 33 —a excepcidn de las que fuercn
resguardadas—, o la Constitucién se encontraba abolida desde el dia 25 de
abril? Si nuestro observador retoma la lectura del Boletin Oficial del Estado,
encontrard el 2 de abril de 1976 el texto de una nueva Constitucién, cuyo
articulo 292 le dird que la Constitucién de 1933 fue revocada por la Revo-
lucién del 25 de abril de 1974,

3. Nuestro observador necesitard, pues, de buscar otros elementos de
consulta. Si lo hiciere sabrd, entre otras cosas, que en torno a una cuestién
inicialmente meramente profesional se fue organizando un movimiento de
oficiales intermedios. Que poco a peco, con conflictos y hesitaciones, el mo-
vimiento asumié objetivos politicos, conscientes que iban quedando los jéve-
nes oficiales de que detentaban las armas, conscientes que iban quedando
también de la imposibilidad de una solucién meramente militar para la gue-
rta colonial, afectados como estaban por el «sindrome indianos, permeables
que iban quedando muchos —algunos por su propia formacién de origen,
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otros por el contacto con los milicianos, con las universidades y con los pro-
pios movimientos de liberacién que en Africa combatian— a la contestacidn
al régimen politico. Ademds, se apercibird que, después de variadas férmulas
organizativas, todas imprecisas, s¢ fijé una direccién politica, que acabd, en
seguida a los acontecimientos del 25 de abril, por denominarse comisién
coordinadora del programa. Y que Melo Antunes prepard un proyecto del
programa del movimiento («programa de accidn politica del movimiento de
oficiales de las Fuerzas Armadas»), entregado en manos del «grupo politico»
del movimiento para su revisién y discusién con «los generalesw,

Nuestro observador veria todavia que un general respetado en el Ejército
habia sido, desde el 68 hasta septiembre de 1973, gobernador y comandante
en jefe de la Guinea, donde reforzara su prestigio militar. Que alli se con-
venciera, o reforzara su convicein, de la necesidad de una «solucidn politi-
ca» para el problema colonial, defendiendo, para el efecto, una férmula de
tipo mds o menos federal, que supondria establecer contactos con las fuerzas
que se oponian al poder colonial portugués. Que pidié al Gobierno autoriza-
cidén para negociar con el PAIGC (Partido Africano para a Independencia
da Guiné e Cabo Verde) a través del Presidente Senghor y, més tarde, direc-
tamente con Amilcar Cabral y que ésta le fue denegada. Que cred ambiciones
politicas, habiendo sido en 1972 considerado por €l «ala liberal» de la Asam-
blea Nacional como eventual candidato a la Presidencia de la Repiblica.
Que, después de su cese, a peticidn suya, de las funciones de gobetnador de
la Guinea, fue, en enero de 1974, nombrado vicejefe del Estado Mayor Ge-
neral de las Fuerzas Armadas, siendo jefe otro general, Francisco Costa Go-
mes, que, aunque con tacto, mantenia relaciones amigables con los oficiales
contestatarios. Que, ya vicejefe del Estado Mayor, Spinola publicd un libro
intitulado Portugal y el Futuro, donde exponia sus ideas sobre la solucién
politica del problema colonial, ofreciendo asi a los jévenes capitanes un ma-
nifiesto dotado de autoridad y ayudando asi a vencer las dudas de los titu-
beantes. Que, frente a esta publicacidn, el Gobierno exigié expresién de
obediencia a los oficiales generales de las Fuerzas Armadas, acto al que
Costa Gomes y Spinola se negaron a comparecer, siendo inevitablemente ce-
sados. Que esto selld un pacto entre aquellos dos generales y el movimiento
y consolidé la conviceién de la necesidad de un pronunciamiento militar,
intentado imprudentemente, y sin éxito, el 16 de marzo de 1974, dos dias
después del cese.

El observador del que hablamos averiguatia también que los oficiales
del movimiento, todavia con insuficiente confianza en s{ mismos, considera-
ron preferible, aunque con discrepancias internas, entregar el ejercicio del
poder, una vez conquistado, & oficiales superiores, en principio generales,
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reunidos en un directorio al que se llamé Junta de Salvacicn Nacional (7).
Que esto fue anunciado sobre las 20,00 horas del dia 25, mediante la divul-
gacion de la proclama del Movimiento de las Fuerzas Armadas. Que el Mo-
vimiento acabé por fijar en siete el nimero de miembros de la Junta (ires
del Ejéreito, dos de la Marina y dos de la Fuerza Aérea) y que la eleccion de
éstos, que incluia obviamente a Costa Gomes y Spinoia, sélc se completd
pocas horas antes del inicio de las operaciones. Que, una vez que Spinola,
autorizado por el Movimiento, hubiera recibido la rendicién de Marcello
Caetanc, en el cuartel del Carmen y a peticién de éste, los demds miembros
de la Junta (con excepcién de uno de ellos que se encontraba en Mozambi-
que) fueron convocados telefénicamente al puesto de mando del Movimiento.
Que a continuacidn se realizé una larga reunién entre los miembros de la
comision politica del Movimiento y de la Junta, donde se discutieron modi-
ficaciones de dltima hora que Spincla y Costa Gomes guerian introducir en
el programa, el cual fue finalmente divulgado después de que la Junta hu-
biese escogido a su presidente (el gemeral Spinola, y no, como pretendia el
Movimiento, el general Costa Gomes).

4. Los acontecimientos del dia 25 de abril no agotan, sin embargo, lo
que fue la Revolucidn, ni los problemas juridicos suscitados por ésta se redu-
cen a los que se derivan de los hechos ocurridos €] dfa 25 de abril de 1974,

Tales hechos abrieron un periode revolucionario, en que la legitimidad
reclamada para el ejercicio del poder fue una legitimidad revolucionaria. Se
asistid a disputas y conflictos entre fuerzas y proyectos politicos que inten-
taban {ijar el sentido de la Revolucidn. Y, aunque lo eseancial de tales con-
flictos haya quedado resuelto y el saldo revolucionario haya quedado deter-
minado a partir del 25 de noviembre de 1975, en rigor el pericdo revolucio-
nario se extendid hasta la entrada en vigor de la Constitucién, ¢l 25 de abril
de 1976,

No cabe en los limites de este articulo una referencia, incluso sumaria, a
la sucesién de los hechos. Se destacardn solamente algunos puntos.

El primero hace referencia a la divergencia que hasta el 30 de septiembre
de 1974 se esiablecid en cuwanto al alcance del mandato conferido por el
MFA a la Junta, al cual aludia la ley nimero 3/74, v respecto al papel del
Movimiento y de la comisién coordinadora que lo representaba. Si el Presi-
dente de la Republica y la mayoria de la Junta concebian aquel mandato
como irreversible y consideraban que €l MFA se agotara con el acto revolu-

(7 A tal efecto se concretd un protocolo entre el MFA y la Junia gue se en-
cuentra hoy publicado en Historia Contempordnea de Portugal, org. de fofio Medina,
Lxa, 1987.
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cionario del 25 de abril y con la «entrega» del poder a la Junta y a los demds.
Organos instituidos en los términos de la ley y de acuerdo con el programa,
por lo que no se justificaba la subsistencia de una organizacién propia del
Movimiento, ya {a comisién coordinadora y los sectores que la apoyaban
entendfan que ni la Revolucién se acabara ni se extinguiera la legitimidad
del MFA.

El conflicto se hizo patente en julio, cuando el Primer Ministro, pro-
fesor Adelino da Palma Carlos, propuso someter a referéndum una Consti-
tucién provisional acompafiada de la eleccidn del Presidente de la Repu-
blica por sufragio directo y universal. El Consejo de Estado rechazé la pro-
puesta, el Primer Ministro dimitié y la posicién del Presidente de la Rept-
blica frente a la comisién coordinadora quedd disminuida, acabando esta glti-
tima por conseguir imponer la nominacién como Primer Ministro del mads
graduado de sus miembros {coronel Vasco Gongalves), que entrd en el Go-
bierno acompafiado de otros miembros de la comisién. Las fuerzas gue apoya-
ban al general Spinola intentaron recuperar a través de una manifestacion de
la llamada «mayorfa silenciosa», prevista para €l 28 de septiembre, que debe-
ria crear las condiciones necesarias para la declaracién de estado de sitio. El
proyecto de manifestacién [levé a un violento conflicto entre el Presidente de
la Republica y la Junta de un lado y el Gobierno y la comisién coordinadora
de otro. En el calor de los acontecimientos, el Presidente convocd una reunién
conjunta de Ia JSN y de la comisidén coordinadora, reconociendo asi a ésta.
Se sujetd a un ultimétum (que la manifestacidén fuese prohibida v que el Pre-
sidente se limitase al ejercicio de sus funciones constitucionales) y vio reti-
rada la confianza por la comisién en nombre del MFA a tres miembros de
la Junta. Se realizd a continuwacién una reunidén del Consejo de Estado (en
la que dos de los miembros de la JSN, a la que habia sido retirada la confian-
Za, no participaron y el tercero no intervino), que denegd autorizacidn al
Presidente de Ia Repuiblica para declarar el estado de sitio. El 30 de septiem-
bre Spinola presenté su renuncia y 1o que restaba de la Junta designd en su
sustitucidn al general Costa Gomes.

La legitimidad del MFA se convirtié en indiscutible. Se asistiria ahora a
un desarrollo, aunque todavia sin expresién legal, de lo que se llamé la «ins-
titucionalizacién» del Movimiento —que se tradujo, ademds de en la comisién
coordinadora, en el funcionamiento del Consejo de los Veinte (que agrupaba
a los miembros de la Junta, a los de la comisién coordinadora, a los miem-
bros militares del Gobierne v al comandante adjunto del COPCON) yen la
Asamblea de los delegados del MFA (denominada también Asamblea de los
Doscientos)— y en la progresiva intervencién del MFA en la direccién poli-
tica del Estado.
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El proceso de institucionalizacién del Movimiento y de identificacién con
la estructura del Estado concluyd en la ley constitucional ntmero 5/75, emi-
tida después de los acontecimientos del 11 de marzo (intento de golpe del
_general 3pinola, cuyo fracaso fue aprovechado para un «contraataques lide-
rado por la «izquierda militar» y por el PCP). En la noche del i1 al 12 de
marzc se llevd a cabo una asamblea de delegados del MFA, presidida por ¢l
Presidente de la Repiiblica perc de composicién imprecisa, donde, en medio
de intensos debates, se tomaron decisiones fundamentales, entre ellas la de la
alteracidn de la estructura constitucional del Estado; mediante la sustitucidn
de la JSN y del Consejo de Estado por un Consejo Superior de la Revolucidn,
acompafiado de una Asamblea del MFA. La citada ley ndmero 5/75, de 14 de
marzo, formalizd aquella deliberacién y confié al Consejo de la Revolucién
no solamente los poderes que antes se atribuian a la Junta y al Consejo de
Estado, sino también los poderes legislativos que hasta entonces pertenecian
al Consejo de los jefes de los Estados Mayores (legislacion militar) y aquellos
destinados a las «necesarias reformas estructurales de la economia portugue-
sa» (en el gjercicio de los cuales se procedid a las primeras nacionalizaciones
de empresas situadas en sectores fundamentales). La ley ndmerc 5/75 aban-
donaba asi €l esquema orgdnico previsto en el programa del MFA, que habia
sido especificado por la ley niimero 3/74. Y al mismo tiempo consagraba la
llamada «lectura progresista del Programas, previendo reformas estructura-
les de la economia portuguesa —que fueron profundas—, en cuanto que la
letra de aquél reconocia que «las grandes reformas de fondo sélo padran ser
adoptadas en el dmibto de la futura Asamblea Nacional Constituyentes.

Esta «institucionalizacién» del MFA coincidié con el ascenso politico de
la llamada «izquierda militar», ligada al PCP pero que creé una dindmica
propia, causando problemas delicados al partido. Conflictos latentes en el
seno del MFA —ahora, definitivamente derrotados los spinolistas, entre la
«izquierda militar», los llamados «moderados» y lo que, tal vez con genera-
lizacién excesiva, se denomind «militares del COPCON», ligados a Otelo
Saraiva de Carvalho y politicamente vinculados a la extrema izquierda—,
-asociados a conflictos interpartidistas ya ostemsibles, no tardaron en mani-
festarse. Y, al mismo tiempo que el pais estuvo durante meses al borde de
la guerra civil, en situaciones de tensién a las que solamente el 25 de noviem-
bre de 1975 puso término, la composicién del Consejo de 1a Revolucién sufrié
modificaciones, al calor de la evolucidén de los acontecimientos. Ya en la pri-
mera reunidn del érgano, el comandante Victor Crespo, entonces alto comisa-
tio en Mozambique y que habia sido miembro de la primera comisién coordi-
nadora del MFA, consiguid que se reconociera el derecho de los miembros de
gsa comision inicial (entre los cuales estaban tres de los principales represen-
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tantes de la Hllamada «ala moderada» del MFA, ademds de &l mismo, Melo
Antunes y Victor Alves) a formar parte del Consejo de la Revolucién, sin
que la ley ndmero 5/75 lo hubiera previsto. A continuacidn de la divulga-
cién, en agosto, del NMamado «documento de los nueve» (por ser nueve los.
suscriptores originarios) —que, preparado por Melo Antunes, representd el
manifiesto de los moderados contra la izquierda militar y Vasco Gongalves—,
los signatarios, que formaban parte del Consejo de la Revolucién, fueron sus-
pendidos en sus funciones, sin disposicidn legal que lo autorizase (y después
«reintegrados»), Durante 1o que se Iamé el «pronunciamiento de Tancos»
(2 al 5 de septiembre), las asambleas de los distintos cuerpos eligieron de
nuevo representantes en el Consejo de la Revolucidn, con ventaja para los.
moderados en el Ejército de Tierra y en la Fuerza Aérea. Después del 25 de
noviembre, el propio Consejo sustituyd algunos de sus miembros.

Si ¢l 28 de septiembre acabd con las disputas sobre la subsistencia de la
legitimidad del MFA, no por ello ésta dejé de ser objeto de divergencias,
que se conceniraron en su significado: legitimidad transitoria, de tal modo
que la funcién principal del poder fuese preparar el ejercicio de la soberania
popular que se manifestarfa en la Constitucién, o legitimidad al menos sin
plazo, para transformar las estructuras econdémicas, sociales y politicas? La
cuestién se planteaba esencialmente respecto a la eleccidn de la Asamblea
Constituyente, cuya convocatoria establecia el programa del MFA, pero en la
cual muchos veian un freno a la Revolucién. El 11 de marzo tal vez hubiera
ofrecido condiciones a aquellos que tenfan recelos de las consecuencias del
acto electoral para impedirlo, aunque el precio fuese casi seguramente la
guerra civil. Al final de la Asamblea realizada del 11 al 12, el Presidente
de la Republica formuld y consiguidé aprobar una propuesta en el sentido
de cumplimiento del compromiso del MFA. Los principales partidos tuvieron
que transigir en un punto: la negociacidn —que habfa comenzando ya antes
del 11 de marzo— v la aprobacién y firma, el 13 de abril, de una Plataforma
de Acuerdo Constitucional con el Consejo de la Revolucidn, que predetermi-
naba parcialmente el contenido de la Constitucidn. Pero las ¢lecciones se rea-
lizaron efectivamente el 25 de abril de 1975, El acto electoral no supuso la
definitiva victoria de la concepcién de la «legitimidad transitoria»: el cerco
a la Asamblea Constituyente en el otofio de 1975 lo puso de manifiesto, sien~
do necesario esperar, para que la conseclidacién se obtuviese, hasta el 25 de
noviembre —como consecuencia de lo cual la Plataforma fue profundamente
modificada (segunda Plataforma de Acuerdo Constitucional, firmada el 26 de
febrero de 1976)—. Sin embargo, las elecciones representaron un paso deci-
sivo en la consapgracién de aquel entendimiento de la legitimidad revolucio-
naria. Y también en otro aspecto tuvieron una importancia fundamental:
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cuando permitieron valorar la invocacidn de razones revolucionarias respecto
a la titularidad del poder por criterios democréiticos. De hecho, tal valoracién
autorizaba un juicio negativo de la composicion de los Srganos, en la que
se expresaba un predominio de la izquierda militar, en cuanto que el gran
vencedor de las elecciones habia sido el PS, con cerca del 38 por 100 de los
votos, y los partidos a su izquierds, en conjunto, no habian obtenido mds
del 20 por 100. Tal juicio y tal juego de criterios estuvieron presentes en toda
la disputa que se produjo del 25 de abril al 25 de noviembre de 1975. Des-
pués de los acontecimientos que se produjeron en esta fecha, que represen-
taron de momento una vicioria de los lamados «moderados» del MFA —aun-
que ya con la presidén de todos los que se enconiraban a su derecha y que
hasta entonces se les habian «pegado»—, las preocupaciones fundamentales
fueron las de restablecer el normal funcionamiento de las instituciones po-
liticas y de las Fuerzas Armadas y permitir a la Asamblea Constituyente que
acabase su misién. Aprobada el dia 2, la Constitucién entrd en vigor el 25 de
abril de 1976. En ella se recoge el saldo de la Revolucion.

La Revolucién trajo excesos y abusos, los mds graves de los cuales se
manifestaron en la falta de respeto por las garantias de la libertad personal.
Se establecid, por otro lado, una «dindmica social auténoma» —aunque es-
timulada y muchas veces orientada por los partidos politicos—. A ella corres-
ponden las coupaciones de empresas, de tierras y de inmuebles.

5. El proceso juridico que acompaié este acontecer politico se caracte-
1izé por situaciones de dudosa legalidad y por varias ilegalidades claras,
asumiendo algunas de ellas la forma de verdaderas rupturas de la legalidad.

Asi ocurrié con el fin del ejercicio de sus funciones por tres miembros de
la Junta, el 28-30 de septiembre. No se conocen actos de renuncia y ¢l cese
parece que correspondid al reconccimiento del poder de la comisién coordi-
nadora de, en situacidn critica, cesar la investidura que habia sido efectuada
por el MFA, lo que, independientemente del papel que se le reconozca, no
estaba autorizado por la ley ntimero 3/74. Esta no prevefa la destitucién de
los miembros de la Junta. Con todo, admitiendo su posibilidad, habria de
corresponder al Consejo de Estado, a quien competia sustituir a los miembros
que faltasen en aquel érgano (art. 9, ndm. 3). Ademas, el cese de las funciones
de los miembros de la Junta no fee publicado en el Boletin Oficial, cono-
ciéndose solamente a través de la publicacion de [a resolucién del Consejo de
Estado, de 15 de octubre, precedida de deliberacion de la comisién coordi-
nadora, que designd cuatro nuevos titulares para aguel drgano, sin indicar,
no obstante, los sustituidos. Pero al designar a cuatro miembros de la Junta,
¢l Consejo de Estado entendid que también el general Spinola habia acabado
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sus funciones en el érgano, en cuanto que su renuncia hace referencia sola-
mente al cargo de Presidente de la Repiiblica.

Manifiestamente ilegal ha sido también la designacién del general Costa
Gomes como Presidente de Ja Repiblica, efectuada el 30 de septicmbre, Tal
designacion fue hecha solamente con la participacién de tres personas —el
almirante Pinheiro de Azevedo, el almirante Rosa Coutinho (cuyo voto fue
recibido telefénicamente) y €l mismo——. Incluso admitiendo que fuese posi-
ble votar con independencia de la presencia en la reunién y aun consideran-
do que los otros cuatro miembros de la Junta habfan cesado en sus funciones,
lo cierto es que el articulo 11, nimero 2, de la ley mimero 3/74 era categd-
rico en el sentido de que las deliberaciones de la JSN serian «tomadas por
mayorfa absoluta del nimero legal de miembros que la componen». Es decir,
hubiera sido necesario que el Consejo de Estado hubiese previamente desig-
nado al menos un nuevo miembro de la Junta para que ésta pudiese delibe-
rar. El problema de ia ilegalidad de la designacién del Presidente de la
Republica el 30 de septiembre fue planteada ante los Tribunales, por lo me-
nos en un caso, habiendo reconocido el Tribunal Supremo Militar tal vicio,
pero habiendo entendido que se habia producido una ratificacidn tdcita sub-
siguiente (8).

Ilegales o «extralegales» fueron igualmente las modificaciones de la com-
posicitn del Consejo de la Revolucién en marzo de 1975 (imposicidén de Vitor
Crespo); la decisién tomada por el directorio del Consejo de la Revolucién,
en nombre de éste, de suspender en sus funciones a los miembros del Con-
sejo de la Revolucién que habian firmado el «documento de los nueves; y la
sustitucidn de algunos miembros del Consejo, determinada por este mismo,
a continuacién de los acontecimientos del 25 de noviembre.

Cuando la crisis del 11 de marzo de 1975, con las modificaciones cons-
titucionales que trajo consigo, se sucedieron las cosas formalmente de un
modo correcto: al abrigo de la ley ndmero 3/74 los siete miembros civiles del
Consejo de Estado presentaron su dimisién, que les fue concedida (9). Con
los restantes miembros, suficientes para formar guorum, ¢l Consejo, que go-
zaba de poderes constituyentes, aptobd la ley timero 5/75, de 14 de marzo,
por la cual se autoextinguidé y cred un Consejo de 1a Revolucidn y una Asam-
blea del MFA en el lugar de la Junta y de él mismo.

Formalmente correcta, l1a ley nimero 5/75, no obstante, no se conformaba
con el programa del MFA y, ademds, el acto del Consejo de Estado se limité
a concretar una deliberacién tomada en una asamblea de delegados del MFA.

(8) THOMASHAUSEN: Verfassung..., pag. 93.
(9) Decreto ndmero 129-C/75, dec 13 de marzo.
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¢Fue verdaderamente el Consejo de Estado quien produjo esta alteracidn
constitucional o fue la Asamblea, creando un criterio de legitimidad en fun-
cién del cual la tnica autoridad que le correspondia al Consejo seria la de
cumplir su voluntad y extinguirse?

6. Los aspectos de «anormalidad» juridica no se cifieron, sin embargo,
al plano institucional.

Una nocidn constantemente invocada en el periodo revolucionario, sobre
todo a partir del 28-30 de septiembre, fue la de legalidad revolucionatia.
Era una idea difusa e imprecisa, opuesta unas veces a legalidad formal u ofi-
cial, otras a legalidad «establecida» y aun otras a legalidad «burguesa», y que
fue utilizada para distintos fines: para justificar las ilegalidades o rupturas
que se iban produciendo; para fundamentar criterios interpretativos y para
poner en entredicho la vigencia de ciertas normas, derivadas del derecho que
precedidé a la Revolucidn o creadas por los propivs érganos revolucionarios;
y también para fundamentar el valor juridico de actos derivados de una pro-
duccién «espontinea» de legalidad.

En este dltimo dominio la Revolucién portugnesa fue fértil. La dindmica
social «auténoma» de la que hemos hablado tuvo, como va hemos referido,
diversas manifestaciones: ocupaciones de empresas, con menosprecic de los
derechos de los titulares del capital, y relegue de éstos y sus representantes
de funciones sociales; ocupaciones colectivas de tierras, especialmente en las
zonas de latifundio; ocupaciones de inmuebles destinados a vivienda, algunas
veces con distribucidn de casas y fijacién de rentas 2 pagar a los respectivos
propietarios efectuadas por las comisiones de vecinos. Tales acciones estu-
vieron frecuentemente acompafiadas por la intervencién de fuerzas militares,
especialmente las del COPCON, en apoyo de los movimientos o como arbitro
de los conflicios.

Fstos actos no correspondieron a violaciones aisladas de la ley, sino que
asumieron una amplia dimensién social. Aquellos que los practicaron lo ha-
cian con la conviceién de la legitimidad de su comportamiento —esto era
también la Revolucidn y era su significado lo que lo autorizaba—, y sobre
todo con la conviccidn de que, con independencia de la ley o contra ésta, los
actos creaban derechos: el derecho a las empresas y a su gestidén, el derecho
sobre las tierras y el derecho de utilizacign de las viviendas. La legitimidad de
los actos y de las situaciones creadas fue frecuentemente reconacida por los
¢rganos del Estado, aunque actuando mds alld de la ley: v si los tribunales se
mostraron muy comedidos, ya el Ministerio de Trabajo, por su parte, conferia
sistemdticamente «credenciales» a los representantes de los trabajadores
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ocupantes, con las cuales éstos realizaban después, «en nombre» de la empre-
sa», operaciones varias, incluso con sus cuentas bancarias,

La ley. tanto en el periodo revolucionario como después de ¢l, acabd por
reconocer en parte las sitwaciones creadas, unas veces directamente, otras
haciendo intervenir titulos estatales (10).

7. La experiencia de Ia Revolucidn portuguesa planted y plantea cues-
tiones jurfdicas diversas, Nos proponemos, en este estudio, considerar algu-
nos aspectos tedricos de los problemas suscitados por esa experiencia (como
podria serlo, en gran parte, por Ia de otras revoluciones) relacionados con la
teorfa de las fuentes del Derecho. Conviene sefialar que, ademds de que el
tiempo y el espacio no permiten grandes desarrollos, las ideas que se expon-
drén carecen de cuidados futuros y seguramente en algunos puntos de re-
vision.

1I. LA REVOLUCION PORTUGUESA Y LA TEORIA DE LAS FUENTES

8. La idea de que la Revolucién sea fuente del Derecho no es desco-
nocida. Incluso puede decirse que la evolucidn doctrinal se hizo en el sen-
tido de ir de la comprensién de la Revolucién como fenémeno extrajuridico,
simple hecho, hacia su consideracién como fuente originaria de Derecho, a
pesar de que los autores que establecieron las bases de lo que podria llamarse
la doctrina juridica moderna de la Revolucién —Santi Romano (11), Kel-

(10) A este respecto véase un mayor desarrollo, asf como referencias bibliograficas,
legislativas y jurisprudenciales, en ANTONIO HEspanHA: Op, cii., especialments pé-
ginas 320 y sigs.

{113 La paternidad de la doctrina juridica moderna dc la Revolucion pertencece
a SanTi Romano en el articulo «L'istaurazione di fatto di un ordinamento costitu-
zionale e sua legittimazione», publicado en 1901 en Archivio Giuridico y después
incluido en los Scritti Minori, Mildn, 1950, 1, pags. 107 y sigs. Conviene destacar que
el estudio no se restringe a la Revolucién, abarcando, como su propio titulo indica,
toda la instauracién de hecho, tanto se traduzca en la creacidén de nucvos Estados como
en un simple cambio de la «forma de gobierno». La instauracién de hecho —por opo-
§icién a la instauracidén juridica— incluird la instauracién contraria al Derecho (de lo
que scran ejemplos tipicos 1a Revolucidn y fendmenos afines, asi como la intervencion
de Estados extranjeros) y la instauracidn juridicamente indiferente. El autor regresd al
tema, a iitulo incidental, en otros articulos v obras generales v al final de su vida se
replanted la problemdtica de la Revolucidn desde una perspectiva bastante diferente
(«Rivoluziones, cn Frammenti di um Dizionario Giuridico, Mildn, 1947, pags. 220
¥ sigs.).
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sen {12} y Merkl (13)—, o se hayan quedade a medio camino [caso de Santi
Romano {14)], o preocupindose especificamente del problema de la conti-
nuidad del ordenamiento juridico, no hayan llegado a tomar posiciones claras
en cuanto a la integracidén de la Revolucidn entre los modos de produccién
juridica [caso de la teoria pura {15)1. La caracterizacidén de la Revolucién
como fuente resultard esencialmente, aunque en gran medida indirectamente,
de la literatura de los afios veinte suscitada por la experiencia de la Revo-
lucién alemana de 1918 (16) vy de aquel sector de la doctrina que procurd

(12) La primera referencia al tema aparece en Das Problem der Seuverdnitit und
die Theorie des Vilkerrechts, publicado en 1870 (reimp, 1928, Tubinga, pags. 235 y
sigs.), El autor trata de nuevo el tema en sus obras generales, Allgemeine Staatslehre,
Reine Rechislehre, General Theory of Law and State, pero no, de forma directa al
menos, en su obra péstuma Allgemeine Theorie der Normen.

(13) Die Rechtseinheit der Osterreichischen Staates (1918) y Das Problem der
Rechtskontinuitét und die Forderung des einheitlichen rechilichen Welthildes (1926),
ambos publicados ahora en Die Wiener rechistheoretische Schule, Schrifien von Hans
Kelsen, Adolf Merk]l und Alfred Verdross, Herausg, von Hans Klecatsk uv.a., Francfort,
Zurich, Salzburgo, Munich, 1968, respectivamente en I, pags. 1115 v sigs., v II, pagi-
nas 1267 v sigs. En el marco de la teoria pura y en la fijacién de las bases de la tcoria
juridica de 1a Revolucion merece también especial referencia el articulo de SANpER «Das
Faktum der Revolution und die Kontinuitit der Rechtsordnungs, en Zeitschrift fiir
dffentliches Recht, 1919-20, reimp. 1968, pégs. 113 y sigs.

(14) El problema fundamental que, segin Santi Romane, plantea la instauracién
de hecho de un ordenamiento constitucional es el de su legitimacién, gue debe en-
tenderse como «convertir en conforme al Derccho lo que antes le era contrario o
cxtrafio» {L'istaurazione..., pag. 139). Tal legitimacién se efectiiza @ posteriori por el
propic ordenamiento instaurado, no por su voluntad, sino por la fuerza de las cosas
vy de la 1égica, y se efectiia retroactivamente a través de una retroactividad necesaria,
porque un ordenamiento, so pena de negarse a si mismo, no puede negar su proceso
de formacidn (pdgs. 157-158). ;La instauracién, de hecho, se convierte ella misma en
fuente, aunque retroactivamente? Es una pregunta que queda sin respuesta,

{15) Es conocido el rechazo de Kelsen por la metifora «fuentes de] Derechos
(véase, por ejemplo, Teoria Pura do Direito, 2.* ed., trad. portuguesa de |, Batista Ma-
chado, Coimbra, 1962, II, pdgs. 83 y sigs.; a este propdsito, cfr. N. Bopero: «Kelsen et
les Sources du Droit», en Archives de Philosophie du Droit, t. 27, 1982, pags. 135 y
sigs.). Esto no excluye, sin embargo, el problema de las fuentes o, si se quiere, de lfos
medios de produccidn juridica., (Lo es la Revolucion? En el marco de la teoria pura
la cuestion se plantea cuando se trata de determinar el acto al que hace referencia la
notma fundamental. Kelsen habla de Constitucién histéricamente primera. En caso
de Revolucion, ¢la Constitucidn histéricamente primera se confunde con ella misma o
no? Dentro del marco kelseniano, la Revolucidn estd cualificada como fuente de Dere-
cho (fuente extradogmética, en la terminologia del autor) por LOURIVAL VILANOVA:
Teoria Juridica da Revolugio (Anotaces a wmargem de Kelsen), Recife, 1979, pagi-
nas 31-32.

(16) Lo que principalmente se discute cs la juridicidad de la Revolucidn y su cali-
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acentuar la refacién entre derecho y hecho y la espontaneidad de la creacion
juridica (17}, acabando por ser recogida, especialmente en Italia, en el marco
de Ia idea de hecho normativo (18).

ficacidn como fuente se hace raramente de forma expresa. Véase, como textos mds im-
portantes en este aspecto, WEIGELIN: «Die Neubildung von Recht durch inneren Ums-
tures, en Archiv fiir Rechts- und Wirtschafisphilosophie, XV (1921-22), pégs. 65 y sigs.;
BELING: Revolution und Recht, Augsburg, 1923; GrAF zu DOHNA: Die Revolution als
Rechtsbruch und als Rechisschopfung, Heidelberg, 1923; ScHONFELD: «Dde Revolution
als Rechtsproblems», en Archiv des &ffentlichen Rechts, N.F. 12, H. 2 (1927), pégi-
nas 161 y sigs., y H. HERRPAHRDT: Revolucin y Ciencia del Derecho, trad. cast.,
Madrid, 1932, éste con un capitulo sobre la «Reveolucidn como fuente del Derccho».

(17) Aungue estos autores no hayan, en general, prestado particular atencién al
fendmeno revolucicnario, véase Hauriov: Précis de Droit Constitutionnel, Parls, 1923,
pag. 282 (muy incidentalmente); Ducurt: Traité de Droit Constitutionnel, 3. ed., 1,
Paris, 1927, pdgs. 144 v sigs.; GURVITCH: «Problémes de Sociologie du Droit», en
Traité de Sociologie, Paris, I1, 2 ed., 1963, pdgs. 182 y sigs.; Burpeau: Traifé de
Science Politigue, 3.2 ed., IV, Paris, 1984, pigs. 566-567, y ANDRE-VINCENT: Les Révo-
lutions et Ie Droit, Paris, 1974, pags. 91 vy sigs. En ¢l marco del realismo juridico se
exprasa de forma muy clara OLIVECRONA: El Derecho como hecho, trad. cast., Buenos
Aires, 1959, péigs. 47 y sigs. Rechazando que [a Revolucién pueda considerarse como
concepto juridice y rehusando la calificacién de fuente, pero admitiendo efectos de los
acontecimientos revolucionarios, por via inductiva, en la formacién, modificacién o ex-
tincién de la norma fundamental, ALF Ross: Theorie der Rechtsquellen, Viena, 1929,
pags. 366-369.

(18) La divuigacion de la expresion se debe a Guryitch y ha sido utilizada sobre
todo por Ia doctrina italiana, especialmente después dei trabajo de Bospio La con-
suetudine come fatte normativo, Padua, 1942, Pero el concepte de hecho normativo
puede traducir simplemente la preocupacidn de encuadrar la teoria de las fuentes en
la teoria general del hecho juridico (el hecho normativo es una especie de hecho juri-
dico y el acto normativo una especie simultdneamente de acto juridico y de hecho nor-
mativo) —véase en esta linea la obra de Dias MARQUES Introducdo ao Estado de Direi-
to, Lisboa, 1972, pags. 197 vy sigs.— o corresponder a la idea de una normatividad inhe-
rente a los hechos, como ocurria en Gurvitch —especialmente en cuanto a Ia distin-
cidén entre hechos normativos y fuentes formales— y en el autor de quien ha recogido
la nocidn, Petrasizky. La calificacién por la doctrina italiana de la Revolucién como
hecho normativo es hoy corriente. El primere en utilizarla habia sido MogrTATI €n la
Costituente, Roma, 1945, ahora en Scritti sul Potere Costituente e sulla Riforma Costi-
tuzionale dello Siato, 1, pégs. 4 y sigs., y especialmente pag. 14. Véase también PIERAN-
DREI: «La Rivoluzione e il Diritto», Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritfo
dell’economia, Diritto Sociale, sfio V, 1952, pags. 134 v sigs., ahota en Scritii di Diritto
Costituzionale, 1, Turin, 1965, pags. 211 y sigs., especialmente pags. 225 y sigs.; SERGIO
Cotra: «Per un Concetto Giuridico di Rivoluzione», en Scritti di Sociologia e Politica
in onore di Lufgi Sturzo, Bolonia, 1953, pdgs. 471 y sigs., especialmente pags. 483
v sigs.; MARIO CATTANEQ: I concetto di rivoluzione nella Scienza del Dirftto, Mildn,
pégs. 40 y sigs., y N. Bossro: «Fatto normativos, en Enciclopedia del Diritto, col. 988
¥ sigs.
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Pero decir que la Revolucién es fuente de Derecho o hecho normativo
—7y en general aquf se detiene la doctring—, ademas de tener que ser fun-
damentado, no es suficiente. Numerosos problemas se plantean una vez
hecha la calificacién v de varios de ellos hemos tenido oportunidad de dar-
nos cuenta en la sucinta referencia ya efectuada a la Revolucidn portuguesa:
¢la fuente consiste en acontecimientos revolucionarios aislados o en la Re-
volucién como proceso social global extendido en el tiempo —cuando lo
haya, como sucedié en Portugal—? ;Existird alguna relacién con relevancia
juridica entre los acontecimientos revolucionarios v la Revolucidn? ;7Cudl?
£Qué relaciones se establecen o pueden establecerse entre produccién revo-
lucionaria y produccién legislativa de derecho? ¢Y especialmente entre Re-
volucidn v Constitucién subsiguiente, proveniente de aquélla?

A algunos aspectos de estas preguntas nos referiremos sumariamente a
continuacién, puesto que los limites de espacio y de tiempo no dan para
mds, Empezaremos, no obstante, por el problema de la calificacién de Ia
Revolucidn como fuente o hecho normativo y a él dedicaremos especialmente
nuestra atencién.

9. El iusnaturalismo habia ofrecido, en su funcién critica y a través de
algunas de sus corrientes, una teorfa deontoldgica de la Revolucidn, es decir,
una teoria del derecho a la Revolucién o, con mayor rigor, hasta un cierto
momento, del dereche de resistencia a la opresién; en su funcién legitima-
dora no habia dado una teorfa de la Revolucién como fuente del Derecho,
pere habia ofrecido, con la doctrina del poder constituyente, la mediacidn
entre la Revolucidén y la Constitucién,

El corte radical no solamente con cualquier consideracién deontolégica de
la Revolucién, de naturaleza juridica, como entre Revolucién y produccion
juridica se debe al positivismo voluntarista, con sus componentes de estata-
lismo y de legalismo, La Revolucién es un mero hecho sin significacion juri-
dica y un merc poder de hecho es ¢l Hamado poder constituyente originario.
La Revolucidn serd objeto de la historia del Derecho, pero no de la Tlamada
ciencia juridica. La mas perfecta elaboracién de este punto de vista se en-
cuentra en Jellinek, aunque situado ya en una fase tardia y, sobre todo con
la teoria de la «fuerza normativa del hechow», de transicidon (19). Su mas
expresiva traduccién se puede ver en Carré de Malberg (20).

(19) Aligemeine Stagtslehre, 1913, 32 ed., rcimp., Berlin-Zurich, 1966, pags. 266
y sigs. y 337 y sigs., y también Der Kampf des alten mit dem neuen Rechi, 1907, en
Ausgewdhite Schriften und Reden, 1911, reimp., Aalen, 1970, I, pdgs. 392 y sigs.

(20) Teoria General del Estado, trad. cast, México, 1948, de la edicién francesa
de 1920-22, pags. 73 y sigs. v 1166 y sigs. Es célebre su frase: «No hay lugar en Ia
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No se integra, obviamente, en el dmbito de este estudio proceder a una
critica extensa del positivismo voluntarista, del estatalismo y del legalismo.
Se dird aqui solamente que no se comparten sus presupuestos.

Del rechazo del voluntarismo, del estatalismo y del legalismo no se
sigue, con todo, autométicamente, que a la Revolucién haya de reconocérsele
la cualidad de fuente del Derecho. Se sigue dnicamente que puede haber
derecho —y derecho en el dmbito del universo juridico estatal— que no pro-
venga de drgancs del Estado ni se derive de la ley. 5i esa posibilidad se con-
creta o no, cudles deben ser los ofros modos de produccidn juridica que ha-
yan de reconocerse y bajo qué condiciones es una cuestién que queda abierta.
Y es ésa la cuestidén que, a propésito de la Revolucién portuguesa, interesa
aqui analizar,

10. Procuramos mostrar, en la primera parte de este artfculo, cdmo in-
cluso avanzando en la produccién legislativa, la secuencia juridica en Portu-
gal a partir del 25 de abril de 1974 era aparentemente incomprensible a tra-
vés del simple derecho legislado. Desde luego, nunca se sabrd quién formaba
narte de la Junta de Salvacién Nacional y, por tanto, quién ejercia la auto-
ridad del Estado portugués. Después, suponiendo que solamente la ley eta
la fuente del Derecho, se nos presenta una sucesidn de incongruencias, sin
hablar ya de las imprecisiones. De la lectura de la ley nimero 1/74 parecia
deducirse que la Junta se atribufa a si misma los poderes que ejercia y que
1o hacia en los términos del articulo 2 de la ley. Tales poderes serian aguellos
que anteriormente pertenecfan al Presidente de la Repiblica, al Gobierno,
a la Asamblea Nacional y al Consejo de Estado, cesados o disueltos, extin-
guidos si se prefiere. Pero ;de donde provenfan el poder de la Junta para
cesar y disolver y para transferirse a si misma tales poderes? La Tunta invo-
caba, en el predmbulo de la ley nlimero 1/74, el programa del MFA. Y éste
—desde un punto de vista legislative— fue constitucionalizado por la ley
nimero 3/74, de la que fue declarado parte integrante. Legislativamente, la
relacidn entre Junta y MFA y su programa parece invertirse, siendo las leyes
de aquélla las que legitiman el segundo y las que confieren valor juridice al
dltimo. Pero /cémo conciliar esto al menos con la declaracidn de la ley ni-
mero 3/74 de que «la Junta de Salvacién Nacional estd compuesta por siete
militares, que a tal efecto habian recibide mandato del Movimiento de las
Fuerzas Armadas»? (Simple relacién de naturaleza politica sin alcance ju-
ridico?

ciencia del Derecho piblico para una teorfa juridica de los golpes de Estado y de las
revoluciones vy de sus cfectos.»
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La Revolucién portuguesa tuvo la particularidad de que, en cuanto al
«poder del Estado», no fue investido un «dérgano revolucionario» en el sen-
tido de 6rgano con legitimidad propia en el marco revolucionario. Si imagi-
names, por un momento, otros origenes y otro desarrollo de 1a Revolucidn,
en que los oficiales de la Junta la hubieran dirigido, y en que, pot tanto,
poseyesen legitimidad propia para asumir y ejercer ¢l poder, las cosas, inclu-
so en el plano juridico, serfan diferentes. EI proceso de produccién legisla-
tiva seria lineal y la tnica pregunta que habria de hacerse seria la de saber
si deberfamos considerar la secuencia juridica iniciada por la primera ley de
la Junta o por su propia conversién en poder, a través de los acontecimientos
revolucionarios. Aunque tal pregunta envuelva la cuestién de saber si la Re-
volucidn es o no fuente de Derecho, lo que se pretende destacar es que la
sucesion legislativa subsiguiente, por lo menos hasta el 28 de septiembre,
seria comprensible cualquiera que fuese la respuesta.

La incomprensibilidad de la secuencia legislativa portuguesa resulta de
que la Junta fue instituida por el MFA y actué al abrige de su programa;
y de que, por ello, para que no existieran dudas, quiso consagrar legislativa-
mente la autoridad de aquel programa, creando la apariencia de que la rela-
cién de fundamentacién se invertiria. En la realidad de las convicciones, la
autoridad de la Junta derivaba del MFA y tenia por titulo el programa de
éste. La Unica duda —y discutible— que quedaba era la de saber si tal deri-
vacidn era histéricamente instantdnea y, consiguientemente, irreversible —co-
mo pretendian Spinola y aquellos que reclamaban que la organizacidn propia
del MFA se debia extinguir una vez agotada su misién con Jos acontecimien-
tos revolucionarios del 25 de abril y la «entrega del poder» a la Junta— o si
deberfa considerarse reversible, tal como lo entendié el MFA y lo llevd a
cabo el 28 de septiembre.

Sin embargo, es posible volver a preguntarse: {no serd que tal relacidn
de derivacidn y, en cierto modo, de dependencia no es meramente politica,
sin significado juridico? (No serd que juridicamente el MFA y su programa
no existieron juridicamente a no ser en la medida en que las leyes de la Junta
los reconccieron y que la inversién de la que se ha hablado expresa tan sélo
la autonomia de To juridico respecto a lo politico?

Dificilmente la respuesta afirmativa a estas cuestiones podrfa fundamen-
tarse en otra cosa que no fuese el prejuicio de que sdlo la ley puede crear
Derecho, que no compartimos. Pero, sin discutir con amplitud la problc-
médtica del legalismo, conviene avanzar en el anilisis.

11. La teoria pura del Derecho, a través de la concepcidn de la Stufen-
bau, puso de manifiesto las relaciones de fundamentacidén de validez entre
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normas y concibio el sistema juridico como un conjunto de normas articula-
das por una cadena de validez (21), a partir de una norma fundamental
hipotética. No se¢ integra, evidentemente, en el espiritu de este trabajo la eva-
luacidn de las diversas revisiones y criticas a que fue sujeta la teorfa pura. Lo
cierto es que la existencia de relaciones de fundamentacién de validez entre
normas s¢ convirtié en un dato del pensamiento juridico. Paradéjicamente,
sin embargo, el andlisis a que se sometié la propia nocién de fundamento
de validez fue limitado.

Para Kelsen se reducia a una simple relacién de habilitacién y de corres-
pondencia légica. Una norma es fundamento de la validez de otra en cuanto
habilita al autor de la segunda a emitirla y, por consiguiente, en cuanto con-
vierte el sentido subjetivo del acto de la persona habilitada en sentido obje-
tivo (22). La relacidn de fundamentacién se muestra susceptible de expresién
légica a través de un silogismo teorético (23) en el cual la premisa mayor
consiste en Ja afirmacién sobte la norma «superior», la premisa mencr en la
afirmacion sobre la préctica de un acto bajo ciertas condiciones y con deter-
minado sentido subjetivo y 1a conclusidn en la afirmacidn de la correspon-
dencia entre la norma «inferior» y la norma «superior» (24). La relacién de
fundamentacién significa precisamente tal correspondencia (25).

Desde que existe entre dos normas tal relacién de habilitacién y de co-
rrespondencia 1dgica ellas formarfan parte del mismo sistema juridico —pres-
cindiendo ahora de la distincién hecha por Kelsen, pero en verdad nunca
explicada, entre ordenamiento juridico total y ordenamientos juridicos par-
ciales (26)—. Lo que significa l6gicamente que no podria haber relaciones de
habilitacién o de correspondencia 1dgica entre normas de ordenamientos juri-
dicos distintos (por lo menos ordenamientos juridicos totales).

12. Estas conclusiones fueron especialmente criticadas por Hart y por
Raz, guienes extrajeron la consecuencia de que la identificacién del sistema
juridico no podria hacerse sobre la base de relaciones de habilitacidén o de

(21) La designacién es de Raz: The Concept of a Legal Systern, Oxford, 1970,
pégs. 97 v sigs. (citamos por la 17 ed.; la 2.* ed., de 1980, afiade solamente un post-
Scriptumm).

(22) Teoria Pura do Direito, 2° ed., trad. pott., Coimbra, 1962, 11, pdgs. 1 y sigs.

(23) Véase la critica que Kelsen —de acuerde con su rechazo de la razdén précti-
ca— formula a la posibilidad de silogismos pricticos o normativos cn Allgemeine
Theorie der Normen, Viena, 1979, pags. 179 v sigs. En la segunda edicién de la Teoria
pura el preciso significado de la relacién de fundamentacidn atn no era claro.

(24) Aligemeine..., pdgs. 203 y sigs.

(25) Ibidem, pag. 208.

(26) Teoria Pura..., 11, pdgs. 255 y sigs.
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validacidn, reconducibles a una norma fundamental hipotética —en la base,
pues, de un principio de origen—, sino que habria de realizarse a partir de
una rule of recognition correspondiente grosse modo a la efectiva préctica
de los tribunales y de otros érganos de aplicacién del Derecho.

No pretendemos, en este articulo, discutir directamente el concepto de
sistema juridico, por lo que desde esa perspectiva la critica aludida no inte-
resa aqui. Pero si interesa desde otra: aquella en la que, a través de la critica
de tal critica, va a ser posible mostrar la necesidad de recortar €l concepto de
fundamentacién de la validez en términos diferentes a los de Kelsen.

Vale la pena recordar el ejemplo imaginario utilizado por Hart: el de
una ley del Parlamento britdnico o del Congreso de los Estados Unidos a la
que el autor incluso pondrd nombre y fecha —Soviet Laws Validity Act,
1970— que pretendiese validar ¢l derecho de la Unidn Soviética determi-
nando que las normas vigentes (currently effective) en el territorio soviético,
incluyendo las relativas a la competencia de las autoridades legislativas y
judiciales, serdn vélidas.

Destaca Hart que «la emisidn de esta ley por el Parlamento o por el
Congreso no seria razdn para decir que el Derecho inglés (o americano), jun-
tamente con el Derecho soviético, forman un sistema juridico, o para usar
cualquiera de las expresiones kelsenianas tales como que el Derecho sovié-
tico «deriva su validez» del Derecho inglés o que el Derecho inglés es «la
razén de la validezs del Derecho soviético. La razdn para rehusar el asenti-
miente a estas proposiciones es seguramente clara y determinante: los tribu-
nales y los demds drganos de aplicacién del Derecho en el territorio soviético,
salvo en circunstancias especiales, no reconocen los actos de la Asamblea
britdnica (0 americana) come criterio para identificar las normas que han de
aplicar y asi no reconocen el Soviet Laws Validity Act, aunque éste sea una
ley inglesa (o americana) vilida, como deierminando por cualquier modo o
de cualquier forma afectando la validez del Derecho soviético en territorio
soviético» (27).

De aqui el autor extrae la conclusidn de que, aunque exista una inten-
cidén de validacidn (validating purport), la division del Derecho en sistemas
juridicos distintos «cortas tal relacidn, puesio que puede establecerse tanto
entre normas de sistemas diferentes como entre normas del mismo sistema.

Raz aduce un ejemplo imaginario, correspondiente a un caso de devolu-
¢ién, en que una Asambiea local, autorizada por las normas del Estado en
cuyo terrilorio se integra, elabora una Constitucién, que aparece como Cons-

(27) Kelsen’s Doctrine of the Unity Law, 1968, ahora en Essays in Jurisprudence
gnd Philosophy, Oxford, 1983, pég. 319.
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titucién de un nuevo Estado y en base a la cual pasa a realizarse la pro-
duccién juridica. Sefala el autor que <hay un consenso general en a4, en la
opinidn tanto de los profesionales como de los legos, en el sentido de que
viven bajo un sistema juridico entre cuyas normas las de la nueva Constitu-
cién fueron las primeras emitidas. El hecho de que en el pais b (Estado pre-
decesor) la ley #-2 se emitiera en base a la primera Constitucién n-1, antes
de la independencia de g, atribuyendo poderes legislativos ilimitados en
todas las materias relativas a la poblacién de @ a la referida Asamblea de
notables, aparece con un elevado significado politico pero sin significado
juridico para a. Se entiende en g, aunque la cuestidn no haya sido susci-
tada en los tribunales, que n-1 y n-2 no forman parte del sistema juridico
de a» (28).

Més adelante Raz sefala que la conclusidn de que n-3 (la Constitu-
cidén del nuevo Estado) y #-1 y n-2 pertenecen al mismo sistema juridico
«s6lo puede ser evitada abandonando el principio del origen y considerando
n-3 como la primera Constitucidn, no por ser emitida en ejercicio de un poder
originario (basic power}, sino porque es reconocida como tal por los tri-
bunales» (29).

13. Comparando los dos ejemplos, la primera observacidn a hacer resi-
de en que, en cuanto en ¢l de Raz, asi como en general en los casos de devo-
lucién, existe indiscutible relacidn de habilitacién entre la norma que autoriza
a la Asamblea a legislar y esta mistma —e indirectamente la Constitucién
que produzca—, ya en ¢l de Hart puede ponerse en duda tal relacidn:
&Querra el Soviet Laws Validity Act conferir poder normativo a los drganocs
soviéticos (retroactivamente en cuanto a actos precedentes)? ;(Querrd sola-
mente convalidarlos, y qué significa eso? (O, en verdad, querrd tan sélo
reconocer la vigencia extranjera del derecho soviético? En esta dltima hips-
tesis no habria nada de especial en ¢l Soviet Laws Validity Act salvo la re-
ferencia a un Derecho extranjero en particular. Todo el Derecho internacio-
nal privado supone el principio de reconocimiento de la vigencia extranjera
del Derecho extranjero (30). El dltimo entendimiento, al efecto, no inleresa
directamente. Los demds interesan los dos. Ténpase asi implicita en el razo-

(28) The Concept..., pags. 102-103. E! autor utiliza también otre ejemplo, basado
en una escisién fransitoria en un movimiento de liberacién que gobernzse un nuevo
Estado (pag. 103). Tal ejemplo corresponde a un caso fipico de conflicto de legalidades.
Véase también del autor, y a este respecto, «Kelsen’s Theory of the Basic Norms, en
The Authority of Law, Oxford, 1979, pdgs. 125 y sigs.

(29) The Corncept..., pag. 108.

(300 Nuestro estudio «Inconstitucionalidade Pretérita», pag. 281, nota 17.
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namiento subsiguiente una variante del ejemplo de Hart segiin la cual el
Soviet Laws Validity Act pretendicra conferir poderes a los Grganos soviéti-
cos para producir normas en los términos en que Io hacen, quisiera ser como
una «Constitucién de la Constitucién soviética».

En el ejemplo de Raz —del mismo modo que en cualquier caso de devo-
Iucién, aungue Ia Constitucidn del nuevo Estado sea decretada por un drgano
del Estado predecesor— nadie pondra en duda la existencia de dos sistemas
Jjuridicos.

Ya en el ejemplo de Hart, en cualquiera de las dos vatriantes, la situacién
es mas compleja y el autor se apercibe de ello. Hart reconoce, en efecto, que
«para los fines del Derecho inglés, o de acuerdo con el Derecho inglés, las
normas soviéticas estaban validadas por una ley inglesa y el efecto de esto
seria que los tribunales ingleses aplicarian el Derecho soviético al decidir
schre cualquier asunto al que las autoridades soviéticas aplicasen el Derecho
soviético. El Soviet Laws Validity Act convertiria el Derecho soviético en
parie del Derecho inglés a estos fines» (31).

Sélo que es infundada la diferenciacion que e! autor intenta establecer
entre dos tipos de cuestiones: «;EI Derecho inglés y el Derecho soviético
forman parte de un tinico sisiema juridico?» (a-1) y «¢depende la validez del
Derecho soviético del Derecho inglés?» {a-2), esto de un lado, y, de otro,
«/trata el Derecho inglés el Derecho soviético como parte de un finico sis-
tema?» (b-1) y «/es el Derecho soviético vilido de acuerdo con el Derecho
inglés?» (b-2). En verdad, no hay una perspectiva neutra y trascendente (ha-
brd, cuando mucho, la perspectiva de otros sistemas juridicos, especialmente
la del Derecho internacional) que permita ab extre afirmar si existe un
Unico sistema juridico o existen dos. Por ello las preguntas a-1 y &2 ha-
brian de ser sustituidas: ¢Serd que el Derecho soviético se considera parte,
con el Derecho inglés, de un Unico sistema juridico? (a-1). {Serd que el Dere-
cho soviético considera que su validez deriva del Derecho inglés? (a-2).

14. Sin embargo, no es el recurso a una rule of recognition, correspon-
diente a la efectiva prictica de los tribunales y otros 6rganos de «aplicacidn
del Derecho», como regla de identificacidn de las normas de un sistema
juridico, lo que resuelve los problemas planteados. Puesto que la cuestidn que
s¢ plantea es la de saber por qué los tribunales soviéticos, a la hora de deter-
minar las normas vélidas, deberian despreciar el Soviet Laws Validity Act o,
al menos, por qué de hecho lo despreciatian, o, en el ejemplo de Raz, por qué
los tribunales de a o de b no deberfan concebir n-1, n-2 y #-3 como parte de
un mismo sistema juridico, siendo cierto que el autor admite que el problema

(31) Kelsen’s Doctrine..., pig. 320,
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puede plantearse y exigir respuesta antes de cualquier intervencién de los
«Organos de aplicacidn del Detecho», entre ellos los tribunales. Imaginese
que el Soviet Laws Validity Act no era un simple acto gratuito o de osten-
tacién del Parlamento britdnico o del Congreso de los Estados Unidos, sino
que se producia como consecuencia de un conflicto entre Estados Unidos y
la Unién Soviética a rafz de lo cual la Unidn Soviética reconocia su subor-
dinacién politica a los Estados Unides atngue de forma imprecisa. (En una
situacidén de éstas los tribunales soviéticos rechazarian o deberian rechazar el
Soviet Laws Validity Act?

Ya en otro trabajo intentamos demostrar que la sistematicidad del Dere-
cho estd ligada a dos tipos de relaciones, a las que Ilamamos relaciones direc-
tas y reversas. Declamos entonces: «Cuando Merkl y Kelsen preguntan por
qué vale una norma o por qué el sentido subjetivo de un acto corresponde
a su sentido objetivo, y responden: porque ofra norma prevé aquel acto como
productor de normas, y asi sucesivamente hasta llegar a una Constitucién
histéricamente primera, respecto a la cual sélo es posible, y gnoseoldgica-
mente se hace necesario, presuponer una norma fundamental —formulan las
preguntas, digamos, de abajo hacia arriba, ¢ desde el punto de vista tempo-
ral, desde un momento posterior hacia un momento anterior—, Pero la res-
puesta viene dada exclusivamente en sentido contrario. Sélo se considera una
referencia de la norma superior a la inferior —superior e inferior en el esca-
lonamiento sobre la base del condicionamiento juridico v no en el escalona-
miento sobre la base de la fuerza derogatoria, conforme a la distincién ela-
borada por R. Walter— o de la norma anterior a la posterior, v no una refe-
rencia reversa.

No obstante, lo cierto es que la segunda referencia se muestra tan necesa-
ria como la primera. Si, ante un acto de Ja Asamblea de la Repdblica, cuyo
sentido subjetivo es el de crear una norma, preguntamos por qué esa norma
vale tanto, podemos responder: porque la Constitucién confiere a la Asam-
blea de la Repdblica la facultad de hacer leyes, como, al revés, decir: porque
se presupone una norma hipotética que confiere a la Asamblea de la Repi-
blica la facultad de hacer leyes. Logicamente, ambas respuestas son posibles.
Pero se utiliza la primera y no la segunda porque la Asamblea de la Repi-
blica no pretende disponer de un poder normativo independiente de la Cons-
titucidn, sino que, por el contrario, pretende poseerlo con base en la Consti-
tucién, y porque la eficacia, en sentido global, del ordenamiento juridico
lleva implicita esa referencias (32).

(32) O Problema da Continuidade da ordem juridica e a Revolucio Porfuguesa,
pag. 25,
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Si, por lo que corresponde al ejemplo de Hart, utilizamos la idea de
referencia reversa —en este caso, con el alcance de dependencia de un fun-
damento (33) o de referencia a un fundamento— lo que ocurrird es que, en
las condiciones presentadas por el autor, no solamente los tribunales no
tendrin en cuenta el Soviet Laws Validity Act para identificar las normas
aplicables —tanto si se limitase a intentar validar normas existentes como si
intentase autorizar la produccién juridica soviética—, sino que tampoco los
6rganos de produccidn juridica le hardn referencia reversa alguna: la Cons-
titucién soviética, la autoridad del Estado soviético, serdn suficientes para
fundamentar la validez de las normas producidas por aquellos drganos, y ese
fundamento excluird cualquier otro de origen extranjero. Los propios tri-
bunales excluirdn la referencia al Soviet Laws Validity Act como fundamento
de su autoridad. Con todo, si las condiciones politicas fuesen otras, si la re-
lacién de subordinacién politica atrds imaginada se hubiese constituido, ya
en ese momento probablemente tanto los Srganos soviéticos de produccion
juridica como los tribunales soviéticos reconducirian al Soviet Laws Validity
Act €l fundamento de validez de las normas que aplicarian, o al menos lo
incluirian en la identificacién de ese fundamento de validez, En tal hipdtesis,
la Constitucidn soviética o la autoridad del Estado soviético habrian dejado

de representar un fundamenio al menos suficiente y de excluir la mencién
a una ley extranjera.

15. El funcionamiento de la referencia reversa proporciona un primer
elemento. Y lo proporciona también en las sityaciones del tipo de la consi-
derada por Raz. En los casos de devolucién, con Constitucién elaborada antes
de la independencia, el proceso de formacidn constitucional se inscribe en el
sistema juridico del Estado predecesor. Sin embargo, a partir del momento
de la independencia, las referencias reversas pasan a reportarse a la Consti-
tucidén como norma originaria. Queda por saber lo que significa la referencia
a una norma en cuanto norma originaria o en cuanto norma fundada a su
vez en otra.

Esto exige que se introduzea el concepto de justificacién.

Si formulamos la pregunta de por qué (sin considerar las relaciones de
mera naturaleza logica, para simplificar), la respuesta podra consistir en una
explicacion o en una justificacién. En el dmbito de la naturaleza no habra
sino explicaciones. En en del comporiamiento humano podrd haber explica-
ciones o justificaciones.

La explicacién articula dos fendmenos seglin relaciones de causalidad o,

(33) Ibidem, phg. 26.
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mas arapliamente, de determinacidn. Que sea vdlida o no la regla de la cons-
tancia de las causas o de las determinaciones, cualguiera que sea la inten-
sidad de la accién determinativa, no importa ahora. En el plano del compor-
tamiento humano, la determinacién procede por via de motivacién.

La justificacidn, a su vez, procede por via de razones (ellas mismas jus-
tificaciones, lo que quiere decir que el términe justificacion designa tanto el
procedimiento intelectual como el guid justificativo —razén—, como la pro-
pia relacién justificativa). La justificacién, hoc semsu, contiene siempre un
trazo valorativo, aunque frecuentemente conectado con elementos de hecho,
y hace referencia necesariamente al 4mbito de la ética (latissimo sensu). Aun-
que se pregunte por la justificacion de un comportamiento efectivamente rea-
lizado, ella se reporta al momento de la opcién, cuando el comportamiento
era solamente posible, y pregunta y respuesta serdn siempre formuladas desde
la perspectiva de un juicio de censura, positivo o negativo. Las razones po-
drdn convertirse en motivos —esto serd asi en el homo ethicus, sin perjuicio
de la libertad de motivaciones éticamente indiferentes—, a los motivos puede
que s¢ les deba tener en cuenta en el plano justificativo, pero no por ello
unos y otros dejan de tener distinto significado.

Las razones pueden ser razones puras o de primer grado (no se debe
matar porque la vida es un valor) o pueden ser «mediatizadas» a través de
normas positivas que pretenden ellas mismas funcionar come razones —ra-
zones de segundo grado y razones en principio excluyentes (34) (no se debe
matar porque la ley lo prohibe)—. Las normas positivas requieren a su vez
justificacién (la cual, en la medida en que la emisidén de normas se encuen-
tre ligada a la autoridad, se traducird en un criterio de legitimidad} —otras
razones-— para su pretensién de validez, es decir, para su pretensién de carac-
terizar éticamente (latissimo sensu) los comportamientos y de fundar, en con-
secuencia, juicios de censura. Esas otras justificaciones pueden, a su vez, ser
mediatizadas por otras normas, las cuales a su vez requerirdn otras justifica-
ciones y asi sucesivamente hasta el momento en que quede Ia justificacion o
justificaciones puras —y originarias, en el sentido de que no estdn justificadas
por otras normas—. La «mediatizacidn» de la justificacién pura realizada
por las normas no elimina el relieve de aquélla. Funcionard, por ejemplo,

(34) Véase Raz: Pratical Reason and Norms, Londres, 1975, especialmente pAgi-
nas 35 y sigs., 62 y sigs. y 89 y sigs,, y The Morality of Freedom, Oxford, 1986, pa-
ginas 23 sigs., y HART: «Commands and Authoritative Legal Reasonss, en Essays on
Bentham, Oxford, 1982, pédgs. 2423 v sigs. Queda fuera de este estudio toda la ampli-
sima problemética que suscita una teoria de las razones pricticas y de la justificacién,
la cual ha de abarcar las relaciones entre la justificacidn normativa v la justificacion de
la decisidon juridica.
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en el plano interpretativo: no es, evidentemente, indiferente que una norma
prohiba que se mate porque la vida humana es un valor en si misma ¢ por-
que falta mano de obra, ni que el poder de una Asamblea instituida por la
Constitucion esté sustancialmente justificado a través de la soberania popu-
Jar o de la legitimidad monérquica, Con todo, las normas «mediatizadoras»
delimitan el alcance del criterio justificativo y lo especifican, en nombre de
otras justificaciones: optando, a titulo de ejemplo, por procedimientos de
democracia representativa en vez de procedimientos de democracia directa,
por técnicas clectorales de naturaleza proporcional en vez de técnicas de re-
presentacidén mayoritaria... Lo que no impide que, en ruptura, a veces la jus-
tificacién pura irrumpa, como justificacién originaria, justificando actos y
consecuencias normativas injustificables en el marco de la legalidad. Esto es,
sin embargo, otra cuestién, a la que volveremos.

La articulaci6én justificativa entre normas juridicas se hace al menos en
principio a iravés de las fuentes o hechos normativos o, si se quiere utilizar
un concepto restrictivo de éstos, que los confine a los hechos productores,
grosso modo, de normas generales, a través de hechos determinantes. La
Constitucién justifica las normas legales a través de la justificacion de la ley
en cuanto fuente: es la justificacidn de ésta lo que se transmite a la norma.
La ley justifica el reglamento a través del acto reglamentario y, por ejemplo,
la norma individual contenida en el acto administrativo a través de éste. La
justificacién internormativa, cuando funciona ex ante, envuelve la atribu-
cién de un poder normativo {(aunque no toda atribucién de poder normativo
lato sensu implique justificacién o justificacién integral), Esta conversidn de
la justificacién pura en justificacién mediatizada, en cierto dominio esta
conversién de la legitimidad en legalidad, introduce una forma especifica de
determinacién, distinta de la que opera en ¢l d4mbito de la naturaleza o de las
relaciones sociales de hecho, pero determinacién en todo caso. La fuente
produce, es decir, determina la norma, y a través de ella determina otras cua-
lificaciones, en dltima instancia poderes de uno u otro tipo, deberes, no
poderes, derechos y obligaciones... En este seatido es licito hablar, como
Zitelmann, aunque en términos mdés restrictivos que los usados por él, de
causalidad juridica. Sélo que se trata ahora de una causalidad, rectius, de
una determinacidn justificativa. Los efectos se producen porque y en la me-
dida en que son justificados.

16. Larelacién de fundamentacién entre normas es precisamente aquella
por la cual una norma justifica la validez de otra. La validez (pretensién de
validez) deriva de otra cuando ésta, en los limites de su propia pretensién
de validez, justifica la validez de la segunda.
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Al menos en principio, la relacidn de habilitacién se encuentra ligada a
una relacién de justificacién. Con todo, puede ocurrir que tal justificacién
sea meramente provisional y que remita & una justificacién pura en cuanto
tal y, consecuentemente, una justificacién originariz. Es lo que ocurre en los
casos de devolucién. La justificacién pura introducida consume la justifica-
¢ién provisional precedente. Por otro lado, puede en rigor haber relacion de
justificacion sin existir relacién de habilitacién, Esto ocurria en el ejemplo
de Hart, en la versidn segiin la cual el Soviet Laws Validity Act no englobase
habilitacién ¢ no englobase habilitacién retroactiva, al menos, y que parece
ser ademds la que corresponde al pensamiento del autor. Serd, atn, lo que
sucede respecto al derecho prerrevolucionario o preconstitucional (por lo
menos cuando haya un juicio revolucionario o constitucional en cuanto a la
ilegitimidad del poder politico precedente), tanto en lo relativo a la vigencia
futura de ese derecho como incluso a la atendibilidad de su vigencia pasada.

Por lo que respecta a la referencia reversa, su funcién no significa que
la validez o, con mayor rigor, la pretensién de validez de una norma quede
condicionada por su aceptacién. El papel de la referencia, por ejemplo, de
Ia ley a las normas constitucionales no ¢s €l de aceptar la Constitucién y su
validez, aunque la referencia reversa implique esa aceptacidn. Lo que sucede
es que ninguna fuente, ni siquiers la costumbre (35), puede prescindir de una
justificacién —justificacién invocada cuando se frate de fuente «volunta-
rias—. De aqui que una de dos: o la fuente pretende justificarse mediante
una norma producida por otra fuente, y existe una articulacién sistemaética
entre ambas, o pretende una justificacidén pura, que funciona necesariamente
como justificacién originaria. En esta segunda hipdtesis, si la primera fuente
intenta justificar la segunda, se abre un conflicto de legalidades (por lo me-
nos un conflicto en cuanto al fundamento, cuando no también respecto al
contenido). Era lo que ocurria en el ejemplo de Hart. Y fue lo que ocurrid
{en distinta modalidad) en situaciones bien conocidas en el marco juridico
britdnico (36).

La referencia reversa presupuesta por la referencia directa corresponde
asi a la condicidn de la transferencia justificativa y su ausencia significa si-
multidneamente contravencidn de la fuente y de la norma que se pretende
fundante e intento de introduccién originaria de una nueva legalidad.

(35) La justificacién de la costumbre estd en si mistna, de ahi gue sea siempre
fuente originaria.

(36} Piénsese en la declaracidn unilatersl de independencia de Rodesia. Véase, en
cuanto a situaciones de este tipo, HoNorE: «Reflections on Revolution», en The Irish
Jurisf, 1967, pégs. 268 y sigs., y EKgErLaAR: «Principles of Revolutionary Legality», en
Oxford Essays in Jurisprudence (Second Series), Oxford, 1973, pdgs. 22 vy sigs.
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La articulacién entre normas de las cuales unas justifican a las otras y
éstas sc consideran justificadas por aquéllas constituye una cadena de deter-
minacién justificativa. Esta puede ser interrumpida y puede scrlo de dos
tnaneras; por ruptura, ctando un acto o una serie de actos recurren a una
justificacién pura para la cual, al menos en cuanto justificacién pura, no se
remiten otras normas, lo que abre un conflicto de legalidades; o por remisién
de la norma a una justificacién pura y originaris, situacién en gue el con-
flicto no se establece.

i7. Por detrds de lo que hemos afirmado antes, especialmente respecto
al recurso al concepto de conflictos de legalidad (modalidad de la situacién
de concurrencia de legalidades) (37), largamente ejemplificado en la historia
y cuya tipologia no corresponde ahora hacer, estd la idea de que a cada dere-
cho o expresidn concreta de legalidad le corresponde una pretension de vali-
dez y de que al pensamiento normativo del Derecho le basta con tomar como
punto de pariida esa pretensién.

Cualquier intento de fundar, en una base positiva, la afirmacién de la
validez absoluta de cualquier Derecho es vano, y para demostrarlo estd la
teoria de la norma fundamental hipotética, norma no positiva, norma fingida,
«que no sdlo contradice la realidad, sino que es en si misma contradicto-
ria» (38). La construccién de una norma fundamental hipotética —o de
varias— es posible: pero, al menos en los términos utilizados por la teoria
pura (39), no es necesaria ni Gtil, a no ser por una simple razdn de comodi-
dad. Raz demosir6 de manera defintiva ~—si es posible decir esto alguna
vez— que la norma fundamental, por si misma, no define la unidad de un
sistema juridico, pues precisamente se¢ hace indispensable definir de modo

(37) A propdsito de una situacion de concurrencia entre el «derscho oficial» y un
«derecho paralelo», en Pasargada, uma «favelas del Rio de Janeiro, véase el interesan-
tisimo estudio de BOAVENTURA Sousa Sawtos: «O Discurso e o Poder (Ensaio sobre
a Sociologia da Retdrica Juridica)», en Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
1. . Teixeira Ribeiro, 11, Coimbra, 1979, pags. 227 v sigs.

(38) KrLsen: Allgemeine..., pags. 206-207. Las afirmaciones hechas no pretenden,
de la parte del autor, significar la impotencia de 1a teoria de la norma fundamental,
sino reconducirla a los marcos de la filosofia de Als-Ob de Vainhinger. Véase también
«On Pure Theory of Law», en Israel Law Review, vol. I, ndm, 1, 1966, pdgs. 1 v sigs.,
y «Zur Theorie der juristischen Fiktionen», en Wiener..., 11, pigs. 1215 y sigs.

{39) Un interesantisimo intento de revisién de la funcién de la norma fundamental
es la hecha por Jost Sousa BriTo en «Hume’s Law and Legal Positivism», en Filoso-
fia del Derecho y Filosofta de la Cultura, Memoria del X Congreso Mundial Ordinario
de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (vol. VIII), México, 1982; la norma funda-
mental serfa una meaning rule, que explicaria el sentido de las proposiciones de «deber-
set» de un hecho institucional como el derecho o la moralidad social.
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previo tal unidad para en seguida concebir y formular la norma fundamen-
tal (40). Por otro lado, la Gltima fundamentacién de la validez pretendida
por un sistema juridico sdlo puede provenir de justificaciones. Es posible
construir una norma, pero ella ha de expresar las justificaciones puras y ori-
ginarias reclamadas. La norma fundamental tendré as{ su contenido y alcance
predeterminados y no corresponderd sino a la funcién —en este aspecto in-
1itil— de suponer como vélido aquello que pretende validez.

De Ia validez pretendida habrd, por ianto, que partir (41). Si a esa pre-
tensién corresponde o no una «validez objetiva», depende de criterios morales
y de la «visién del mundo», y es una pregunta a la que la jurisprudencia —o
Ia «ciencia del Derecho»— no puede dar respuesia. Lo que no significa que
la critica no tenga su funcién, incluso interpretativa, y que no haya decisio-
nes juridicas o juridicamente relevantes que hayan de ser tomadas més alld
de cada sistemma —al menos todas las que comporten eleccién entre legalida-
des concurrentes o conflictivas—. Este serd el dmbito, en sentido propio, de
la metajuridicidad. En ¢l se localizard, por ejemplo, el juez que en época de
revolucidn tenga que optar entre la aplicacidn del Derecho revolucionario o
del Derecho prerrevolucionario (42), Lo que pone de manifiesto que, en el
limite del sistema juridico, hay un problema de fidelidad: por eso se juraba
vasallaje y obediencia a sefiores y reyes; por eso se juran las Constituciones
y, a veces, las propias revoluciones.

(40) The Concept..., pags. 100 y sigs.; véase también Kelsen's Theory..., pag. 124.

(41) Véase nuestro estudio O Problema da Continuidade..., pag. 30. Las situacio-
nes revolucionarias ponen de manificsto, mejor que las de estabilidad, el alcance de
la validez juridico-positiva, y por ello es frecuente encontrar la utilizacidon de expresio-
nes como «pretensidn de validez» o «pretensidn de legalidad», queriéndose a veces
con ello degradar el derecho revolucionaric o uno de los derechos en conflicto en una
situacidn revolucionaria; véase GRAF zu DO HNa, en el texto referido, y CASTANHEIRA
Neves: Op. cit., pag. 50, Con todo, el problema no es el de que unos derechos preten-
dan validez y otros sean vélidos, sino ¢l de que la eficacia de pretensiones de validez
que se hayan estabilizado o no y el de que hayan o no conguistado algin consenso
y aceptacidn. Ademds, la distincién hecha por Hart entre un punto de vista internc y
un punto de vista externo (O Conceito de Direito, trad, port., Lxa, 1986, especialmente
pags. 113 y sigs), las nociones de «validez sistémica» y de «afirmaciones segin un
punto de vista» (Raz: «Legal Validity», en The Authority..., pags. 146 y sigs), la pro-
pia idea de relatividad de los sistemas normativos (0. WEINBERGER: «Die Pluralitédt der
Normensysteme», en Archiv fir Rechis- und sozialphilosophie, LVIL [1971], pdgs. 399
y sigs.), corresponde al reconocimiento implicito de gue la validez juridico-positiva es
una validez solamente prefendida.

(42) O el juez que ha dc decidir cr una situacién de insurreceién instalada, o
incluso el que ha de escoger enfre derecho internacional y derecho interno en un caso
en que el primerc pretenda tener validez en el ordenamiento interno, con independen-
cia de la posicién de éste, y el derecho interna le rehise relevancia.
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A lo mas, la cuestidn serd de eficacia. No en ¢l sentido de que ésta
represente una condicién de validez, sino en el de que constituye un criterio
de caracterizacidén de pretensiones de validez, permitiendo distinguir preten-
siones de validez eficaces de pretensiones de validez ineficaces. Sélo las pre-
tensiones de validez con un minimo de eficacia (y de dimensién social) —que
lo tengan o que lo hayan tenido, en este caso por referencia al periodo en
que lo poseyeron— merecen Jla calificacion de Derecho (positivo), con in-
dependencia de otros rasgos necesarios de caracterizacién de la juridicidad.
Y, por otro lado, por ello, la eficacia acaba por convertirse en el modo
final de resolucién de los conflictos de legalidad, es decir, de los conflictos
entre pretensiones de validez.

18. Las fuentes del Derecho son hechos significantes cuyo significado
es normativo, es decir, se traduce en una norma (0 parte de una norma).

No cabe aqui discutir lo que debe calificarse como norma ni cudl es el
estatutc de las prescripciones individuales. Se destaca solamente que nada
permite aprioristicamente reducir la produccidén juridica a prescripciones
generales, sin perjuicio de que determinados sistemas puedan requerir que
ciertos actos 0 hechos, especialmente los relativos a ciertos dmbitos, posean
contenido general o, méds rigurosamente, cierto grado de generalidad (aqui,
sin embargo, la generalidad es un requisito de relevancia o de validez, no un
requisito conceptual), y sin perjuicio atin de que en algunos sistemas juridicos
se pueda justificar la distincién de diversas categorias entre lo que podria-
mos denominar hechos determinantes (hechos con significado normativo),
alguna de las cuales merezca la calificacidn, por antonomasia, de fuente del
Derecho o hecho normativo. Es cierto, en todo caso, que se tratard de una
calificacién por antonomasia, que no excluird, al menos en principio, que los
demds hechos determinantes sean también ellos productores de prescripeio-
nes y, también ellos, en este sentido, fuentes. Sea cual fuere €l criterio que
se quiera utilizar para proceder a tal discriminacién, hay normas individua-
les que, por su propia naturaleza, es decir, porque se refieren a situaciones
consideradas en una singularidad radical y por su articulacién con otras nor-
mas, no pueden dejar de considerarse, en cualquier caso, como provenientes
de fuentes de Derecho.

Tampoco se debatird aqui la cuestién de la opcién terminolSgica entre
fuente de! Derecho y hecho normativo. La segunda denominacion tiene la ven-
taja de superar el cardcter metaférico de la primera, de ser, por ello, més ri-
gurosa y de destacar la posibilidad de integracidén de la teorfa de las fuentes
en una teoria general del hecho jurfdico. Este tltimo aspecto es indiscutible-
mente positivo, a condicidn de que se tenga en cuenta que la fuente, siendo
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un hecho juridico, es un hecho «jurigena», que no condiciona, sino que deter-
mina la produccién normativa, y que ese cardcter «jurigena» no presupone
necesariamente Ia existencia de una norma positiva que a su vez lo determine
(fuentes originarias). Sea como fuere, utilizaremos aqui indistintamente las
expresiones «fuente del Derecho» y <hecho normativos.

19. Lo dicho anteriormente permite ahora formular algunas proposi-
ciones de importancia fundamental para la comprensién de las relaciones
entre Revolucién y teoria de las fuentes, a saber:

@) Toda fuente trae consigo una pretension de validez socialmente
afirmada.

b} Nada permite reducir aprioristicamente las fuentes a ciertas cate-
gorias de hechos entre los que sean susceptibles de ser interpretados como
comportando una pretension de validez socialmente afirmada que alcance
un minimo de eficacia y como teniendo por significado normas juridicas o
partes de normas. Que se trate de declaraciones de voluntad o de hechos
voluntarios de otra naturaleza, que el sentido de los hechos haga referencia
primariamente a comportamientos ajenocs © propios, nada de ello por si
misme perjudica la calificacién coneeptual de fuente.

c) La pretensién de validez asociada a las fuentes estd siempre ligada
a una justificacidén, expresa o implicitamente reclamada, que podrd ser sola-
mente una justificacién pura (fuentes originarias) o englobar upna norma
juridica justificante (fuentes derivadas).

La segunda y la tercera de las afirmaciones hechas implican dos conse-
cuencias: una, a la que ya aludimos, es la posibilidad de que se produzezn
situaciones de concurrencia v de conflicto de legalidades; otra, es que la
sistematicidad no es un requisito sine qua non del Derecho.

La primera posibilidad resulta de la propia posibilidad de concurrencia o
de conflicto de pretensiones de validez que alcance un minimo de dimen-
sidn social y de eficacia. Tal concurrencia o tal conflicto se traduce siempre
en una concurrencia o conflicto de fuentes. Es cldsico el problema que se
plantea a los estudiantes del primer afic del curso de Derecho sobre las dis-
posiciones legales que rechacen o restrinjan la relevancia de la costumbre:
ino serd que esos preceptos deberdn considerarse derogados por las costum-
bres cuya atendibilidad quieren rechazar? La fundamentacidn, el reconoci-
miento o no reconocimiento de unas fuentes por otras nunca expresa méds que
eso mismo: la perspectiva de unas fuentes respecto a otras, que no coincide
necesariamente con la de estas dltimas. Abierto el conflicto de legalidades,
su resolucidn se sitiia en ¢l dominio de la metajuridicidad.

Por otro lado, no existe una relacidn ldgica necesaria entre pretension
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de validez y sistematicidad. Puede decirse que la propia organizacion de la
vida social conduce a que alguna sistematicidad juridica tienda a introducirse,
y ciertos tipos de justificacién y de expresidn de pretensién de validez —la
expresion legal— propenden especialmente a la estructuracién sistemadtica,
Sin embargo, se trata siempre de una relacién de tendencia o propensién, no
de una relacién de necesidad légica. Los fenbémenos de ruptura de la legali-
dad —es decir, de introduccidn de fuentes originarias—— son siempre, al me-
nos originariamente, asistetndticos. Hay fuentes por naturaleza asistemdticas,
como la costumbre (43), y asistemdtica es, en principio, la produccién nego-
cial de Derecho.

La estructuracién de las normas y de las fuentes seglin una cadena de
determinacién justificativa rigurosa y potencialmente completa, al menos
a cierto nivel, corresponde al modelo de organizacién juridica heredado de
la Revolucidn francesa o, tal vez con mayor rigor, de la monarquia absoluta.
Es hoy el modo mds importante de estructuracidén juridica, pero no el dnico.
Y es licito afirmar que existen grados variables de sistematicidad. No dejaria
de tener interés una relectura a esta luz del Derecho internacional.

Mo se trata de negar ia relevancia del concepto de sistema juridico sin
que sea posible hacer de él un andlisis mas desarrollada que el que resulta
de la introduccién de las nociones de determinacién justificativa y de refe-
rencia reversa, que constituirdn su cima, sino que se trata de acentuar los
limites de la aplicabilidad del concepto y de reconocer que no toda relacidén
entre fuentes es reconducible a la idea de sistema.

La linea de pensamiento que se enuncié brevemente —lanto a propdsito
de las nociones de concurrencia y conflicio de legalidades como respecto de
los limites de la susceptibilidad de la utilizacién de la nocién de sistema juri-
dico— obligard probablemente a Ia blsqueda de otro «concepto de unidads,
més alid del de sistema, v tal concepto acaso serd el de universo juridico,

(43) Vale la pena destacar Iz lucidez de la observacién que Weigelin escribié en
1920 («Die Neubildung...», pég. 64) sobre el paralelismo entre costumbre y Revolucidn:
«Cuando no habia derecho escrite, sine solamente derecho consuetudinario, el nuevo
derecho sélo podia nacer en la medida en que el antiguo fuese ‘quebrade’... Con la
aparicidén del derecho legislado se hizo posible producir derecho con fundamento en lo
antiguo, cuandg los Srgancs del Estado institwidos para la emisién de las leyes estdn
autorizados a modificar el ordenamiento juridico existente... En forma reducida el nue-
vo Derecho continda surgiendo a través de la ruptura con el ordenamiento juridico
anterjor, en especial mediante Ia formacidn de derecho consuetudinario, incluso cuando
la ley contiene una autorizacidn para ello. De patticular significada es la formacidn
de nuevo Derecho a través de la ruptura violenta del anterior ordenamiento juridico,
cuando los érganos dirigentes del Estado son eliminados *desde abajo’ y sustituidos por
otros. En este caso se habla de Revolucidn.»
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entendido, grosso modo, como «marco de relevancia de normas, hechos y si-
tuaciones juridicas» (44). Y, anadirfamos hoy, como marco de referencia de
pretensién o pretensiones de validez y de relevancia y «argtibilidad» de ra-
zones, en cierto sentido o aspecto, como forum. Pero este tema supera el
ambito del presente trabajo y requiere una investigacion cuidadosa.

20, Volviendo a la Revolucidn portuguesa y sistematizando las posi-
bilidades ya mencicnadas, es posible considerar tres tipos imaginables de
interpretacion de la secuencia juridica v de su significado.

Una primera serfa estrictamente legalista. Todo lo que pasé hasta la emi-
sién de la ley ndmero 1/74 seria un mero hecho. La declaracién del progra-
ma del MFA no constituiria por s{ misma fuente y aquél tendria Gnicamente
valor juridico desde el 14 de maye, con la ley ndmero 3/74, que no poseeria
siquiera en este punto —dada la ausencia de una disposicién que lo esta-
blezca— eficacia retroactiva.

Todo lo que en la primera parte de este estudio se dice pone de manifies-
to que tal «versidn» no aclara los nexos sustanciales que se establecieron.
Y lo que en la segunda parte se afirmé pone de manifiesto que los nexos no
tenidos en cuenta no son solamente los nexos politicos, sino también los nexos
juridicos. La Junta de Salvacidn Nacional invocaba una legitimidad revolu-
cionaria, pero una legitimidad revolucionaria derivada. La fegitimidad origi-

(44) La simple posibilidad de la relevancia de normas «extrafiass, por ejemplo
de la relevancia en el ordenamiento de un Estade de normas extranjeras o de normas
de derecho internacional, obligaré, por si sclo, al menos si no queremos vincularnos
al precepto de [a necesidad «logica» de nacionalizacién de los derechos extranjeros, a
distinguir sistema juridico de lo que llamamos «universo juridico». Del resto, ya en
1967 decfamos lo siguiente: «Cualquier ordenamieto juridico presenta al menos dos
caras: en un sentido es un sistema de normas; en otro se presenta como lo que podria-
mos llamar un espacio juridico (personalmente o territorialmente definido), es decir, un
matco de relevancia de normas, hechos y situaciones juridicas. Si en un espacio juri-
dico tan sélo pueden valer normas del propio sistema o también otras extrafias, eso
poco importa: es Ia cuestién del exclusivismo de los ordenamientos juridicos de la que
depende solamente la configuracion técnica de la remisidén de un ordenamiento juridico
a otro» {Eficdcia dos Tratados..., pags. 217-218}). Hay, en este trecho, algunas incorrec-
ciones: la expresién «espacio juridice» es infeliz (se puede dudar, en efecto, que la
delimitacidn del universo juridico envuelva necesariamente un «factors espacial, cierta-
mente dependiendo, por necesidad, de un «factors» temporal, e igualmente se pucde
dudar que a todos los «cspacios juridicos» les correspondan universos juridicos); la
distincién entre sistema juridico y universo juridico no corresponde propiamente a dos
caras dc una realidad, sino a dos sentidos de la expresion «ordenamiento juridico»,
aunque puedan existir relaciones especificas entre ¢ierto sistema jur{dico y cierto uni-
verso juridico y no se trate sdlo de relevancia de normas integradas en el sistema. Sin
embargo, Jo csencial de la idea se mantiene. Sc tendra ahora que trabajar en ella.
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naria pertenecfa al MFA y la Junta lo reconocia. El dnico punto de discor-
dia que se plantcd hacia referencia al alcance de la derivacién, a su cardc-
ter «irreversible», conforme parecian entender cl Presidente de la Repdblica
y la mayoria de la Junta, o a su naturaleza «reversible», como sostenia la co-
misién coordinadora del MFA y prevalecié en la préctica, especialmente du-
rante los acontecimientos del 28 de septiembre. El reconocimiento del carde-
ter derivado de la legitimidad implicaba el de que la legitimidad de la Junta
estaba «mediatizada» por normas juridicas, que realizaban la mediacién, es
decir, que ia creacién de la Junta efectuada por el programa y la designacion
dec sus miembros eran actos de produccidn juridica y que la actuacidn de la
Junia se enconiraba juridicamente, y no sélo politicamente, vinculada por el
programa del MFA.

Otra comprensién pensable s orientaria en la lnea de Santi Romano ¢
intentaria interpretar los hechos a través de legitimaciones sobrevinientes.
Esta vision de las cosas tiene el aspecto positivo de acentuar el fendmeno
de retrospeccidn juridica, especialmente importante en periodos revoluciona-
rios. Con todo, no es capaz por si solo de captar en términos satisfactorios el
desarrollo juridico de un proceso revolucionario y especialmente el del proce-
so revolucionario portugués. En efecto, una de dos: o la legitimacion se re-
conduce a la Constitucién definitiva —en el case portugués, a la Constitucion
de 1976— o lo hace a normas juridicas anteriores. En la primera hipdtesis,
igualmente una de dos: o se entiende que todo lo que ocurre antes de la
Constitucién es un mero hecho, que sélo la Constitucidén legitima, o se con-
sidera que existe ya produccién juridica aunque provisional. En aquel caso
tendriamos, pensando, por ejemplo, en Portugal, la concepcién insustentable
de un hiato juridico de dos afios, en flagrante contradiccién con toda la préac-
tica juridica, especialmente la de los tribunales, que en ese periodo aplicaron
Derecho y Derecho tenido como derivado de la Revolucién y de los 6rganos
revolucionarios, En el otro caso, ademds de la circunstancia de que no pare-
¢ce, al menos en Portugal, en rigor que la Constitucién haya pretendido legi-
timar, en el sentido de fundamentar (es decir, justificar), o cofundamentar,
la produccidn juridica revolucionaria —se trata més bien de una relacién de
reconocimiento—, lo cierto es que habifa de admitirse una creacién juridica
revolucionaria, aunque provisional y, consiguientemente, la existencia de
fuentes revolucionarias de Derecho. 5i se quiere tomar la hipdtesis alterna-
tiva de localizar la legitimacién en un momento anterior al de la Constitucion
definitiva, ademds de no suprimir la cuestidn que se acaba de plantear, el
primer problema que se presenta es el de la eleccién de ese momento y de
sus razones. De cualquier modo, la unilateralidad de una legitimacidon sobre-
viniente invierte, en lo esencial, las relaciones de fundamentacién, es decir,
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de justificacién. ¢(Se quiere situar la legitimacidn en el momento de la ley
nimero 1/74, por ser la primera ley de la Junta, o en el de la ley ntime-
ro 3/74, que contiene una «Constitucién provisional»? Admitase. Sélo gue
volvemos a 1o que antes se pusc de manifiesto: eran los acontecimientos re-
volucionarios del 25 de abril y era el programa del MFA los que justificaban
y legitimaban el poder de la Junta y no a la inversa.

Queda, por tanto, como interpretacidn ya inevitable, aquella segiin la cual
los acontecimientos revolucionarios, la proclamacién y el programa del MFA
y la institucion de la Junta de Salvacidn Nacional eran fuentes de Derecho.

21. La Revolucién es siempre un acto ilicito desde la perspectiva del
Derecho contra el cual se desarrolla (del Derecho correspondiente a la orga-
nizacidn politica 0 a la organizacidén politica y social contra la cual se des-
arrolla). Pero ella misma se considera como un acto legitimo vy, todavia mas,
meritorie. Si la Revolucidn tiene éxito, serd inconcebible atribuir a los actos
que integran los acontecimientos revolucionarios como actos digiridos a la
mutacién politica el calificativo de actos ilicitos y muy especialmente el de
crimenes contra la seguridad del Estado. Esta seria la calificacidn corres-
pondiente al punto de vista del Derecho anterior, que la Revolucién por na-
turaleza rechaza. Tampoco parece adecuada la caracterizacidn de los actos
revolucionarios como actos juridicamente indiferentes. En periodo revolu-
cionario se cometen [recuentemente —diria que Incluso inevitablemente—
actos que son ilicitos segin otras normas distintas de aquellas que prevén y
sancionan los actos destinados a alterar las instituciones. En Portugal, el dia
25 de abril no hubo homicidios del lado revolucionario, pero hubo privacio-
nes de libertad {detenciones de comandantes de unidades v de responsables
politicos del régimen anterior), violaciones de la propiedad ajena, incluso
privada (por ejemplo, la ocupacién de los estudios del «Radio Clube Portu-
gués»). Se produjeron también, y evidentemente, actos calificados por las
normas aplicables a los militares —que lo eran antes y siguen siéndolo—
como violacidn de disciplina. Parece obvio que no es necesario esperar una
amnistfa para que tales actos no fueran punidos —y no solamente es a causa
de la amnistfa que se produjo el 26 de abril por lo que no lo son—. Si se
pretendiera justificar la impunidad mediante la idea de un hiato juridico,
habrfa que aceptar que quedarfan impunes otros actos realizados el dia de la
Revolucién sin ninguna relacién con ella: homicidios, hurtos, viclaciones...
Es cierto que la interpretacién del hecho revolucionario puede conducir a la
comprensién de que ninguna norma subsistiria desde el propio inicic de los
acontecimientos. Pero no fue ése el sentido de 1la Revolucion portuguesa, sean
cuales fueren los términos en los cuales se construya la subsistencia del Dere-
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cho anterior. De modo que solamente dos soluciones son razonables: o se
considera que todas las normas quedaron relegadas por lo que respecta a los
acontecimientos revolucionarios (y tan sdlo en cuanto a ellos) o que la Revo-
lucidn, en funcién de los fines que petsigue y tal como los pondera, constitu-
ye causa de justificacion (s6lo mds alld de los limites de ésta dando lugar a
una causa de exclusién de la culpabilidad o a la amnistia funcionando exclu-
sivamente). En cualquier caso, eso implica que Ia Revolucin se avalara a si
misma juridicamente. Lo hace desde su inicio. De aqui gue la primera norma
que la Revolucion crea sea la que la legitima, convirtiéndola en licita v atri-
buyéndole valor juridico.

No se trata aqui de reconocer un genérico «derecho a la Revolucidn»,
aunque pueda estar presupuesto en el proceso de justificacién. Tal norma es
radicalmente singular: legitima a aquella Revolucién y a ninguna otra.

El vigjo interrogante imaplicitc en la célebre frase de lhering sobre la
Revolucidn con éxito y sin éxito {si tiene éxito le denominameos revolucidn;
si no tiene éxito, revuelta, insurreccién; en el éxito de la primera hay
una condena del poder del Estado; en e! fracaso de la segunda, la condena
de s misma) encuentra respuesta en la distincién entre pretensidn de validez
que asume ¥ que no asume eficacia. La pretensién de validez de la intencion
normativa legitimadora no se distingue en un caso y en otro. Pero en un caso
gana eficacia, al menos transitoriamente, mientras en el ofro no llega a con-
quistarla.

En un primer sentido es, asi, fuente el acto revolucionario con éxito, y
fuente fue, por tanto, el acto revolucionario del 25 de abril: en la medida
en que ¢red la norma que jurfdicamente lo valora.

El segundo sentido en que el acto revolucionario es fuente es aquel en
que comporta um proyecto al que atribuye vinculatoriedad (que excede el
movimiento ¥ la organizacidn revolucionarios), Desde esta perspectiva ya fue
fuente, el 25 de abril, la proclamacién del Movimiento de las Fuerzas Arma-
das. Fuente fue también la declaracidon del programa, el cual, en palabras
de Jorge Miranda, «con el éxito de la accién revolucionaria, se transformé
de acto interno del Movimiento en acto constitucional del Estado» (45).

Por tltimo, fuente es el acto revolucionario en la medida en que crea
Srganos a los que confiere el poder de crear Derecho. En este aspecto, fue
también fuente la declaracién del programa, que instituyé una Junta de
Salvacién Nacional y le atribuyé poderes normativos, completada por la de-
signacion de los miembros de la Junta.

(45) A Constituigio de 1976.,., pég. 42.
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22. En lo relative a las alteraciones institucionales ilegales que anali-
zamos en la parte primera (28-30 de septiembre, 11 de marzo eventualmente,
algunas de las modificaciones de la composicion del Consejo de la Revolu-
cién durante el «verano caliente», recomposicidn de este 6rgano a partir del
25 de noviembre) dos interpretaciones son posibles a primera vista: o la que
resultaria de una teoria de los actos politicos (la ilegalidad de los actos en
causa, no susceptible de valoracién jurisdiccional, no comprometeria su vali-
dez y eficacia) u otra sepiin la cual los actos recurren a una justificacién pura
v se presentan como actos originarios,

La primera caracterizacién parece, prima facie, corresponder a la designa-
cién por la TSN, el 30 de septiembre de 1974, del nuevo Presidente de la
Repiblica: sin legitimidad auténoma y con esa posicién confirmada por los
acontecimientos del 28 de septiembre, dificilmente la Junta —o lo que de
ella quedaba— podria arrogarse un «poder originario», Sélo que la ausencia
de quorum corresponde a un caso cldsico de «inexistencia juridica», por lo
que es dudoso que la teoria de los actos politicos fuese suficiente para expli-
car la eficacia de la eleccidn. ¢Ratificacién técita, de acuerdo con la inter-
pretacién del Tribunal Supremo Militar? Solamente si proviniese del propio
MFA, convertido en poder originario. Lo que engloba la utilizacién de la
segunda caracterizacidn, al menos a titulo complementario.

Tan s6lo esta segunda caracterizacién corresponde a los deméds hechos re-
feridos. Cuando la comision coordinadora retird su confianza a tres miembros
de la Junta el dia 28 de septiembre de 1974, cuando la Asamblea de delega-
dos se reunidé en la noche del 11 de marzo de 1975, cuando se modificé de
una u otra forma la composicién del Consejo de la Revolucidn, lo que se re-
clamé siempre fue una legitimidad més alld de la ley, una legitimidad revolu-
cionaria a la cual se recondujo la justificacion de los actos. Estos, alcanzada
1a eficacia, se convirtieron en fuentes, y fuentes originarias, de la misma ma-
nera que, como tal, se habian constituido los acontecimientos del 25 de abril.

Lo que significa que la secuencia juridica tuvo rupturas. La justificacién
pura del 25 de abril produjo Deracho y se mediatizé a través de normas juri-
dicas, generando justificaciones derivadas, Con todo, una u otra vez, en mo-
mentos criticos, la justificacién pura irrumpid, quebrando la cadena de deter-
minacidén justificativa,

23. No fue solamente, sin embargo, en el dmbito de lo que podriamos
llamar, por comodidad, ¢l plano institucional donde irrumpieron las justifi-
caciones puras.

Hemos tenido ocasién de sefialar que el periodo revolucionario portugués
gstuvo, hasta el 25 de noviembre de 1975, marcade por una gran movilidad
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social que pretendid para si misma y para sus resultados obtener sancidn
juridica. Cuando los trabajadores «ocuparon» empresas, relegando a los
titulares del capital ¥ a sus representantes, cuando los asalariados rurales
pcuparen tierras, cuando fueron ocupadas viviendas, se actuaba siempre en
nombre de una legalidad revolucionaria, que ponia en entredicho las anterio-
res titulos de propiedad y los modos de adquisicién de los derechos.

Esa invocada legalidad revolucionaria no era, sin embargo, trascendente
respecto a los propios hechos de la Revolucidn. Se constitufia a través de
ellos, seglin se pensaba a si misma, tanto en el sentido de rehusar la vigencia
de normas provenientes de fuentes precedentes —incluso de los propios Srga-
nos creados revolucionariamente— como en el de legitimar, es decir, justifi-
car los actos que se realizaban. Y que eran realizados con intencidn y sentido
juridicos: quien ocupaba empresas o tierras o viviendas se consideraba desde
gse momento con derecho a ellas.

Si se tratara de actos aislados estarfamos ante una simple violacién del
Derecho establecido. La dimensién social que los hechos asumieron los con-
virtié en portadores de pretensiones de validez juridica, en conflicto con la
pretension «oficial», las cuales consiguieron alguna eficacia.

Los hechos mencionados fueron, por tanto, ellos mismos fuentes de dere-
cho y fuentes originarias, Y generaron conflictos de legalidad (46).

Ademas de la solucién transitoria que tuvieron, determinada por las re-
laciones de fuerza, la profundidad que los conflictos habfan asumido y la
eficacia que pretensiones de validez no institucionales habian conquistado
forzaron al legislador, restablecido el monopolio o cuasimonopolio legislativo
de la produccién juridica, a reconocer, aungue con estrechos limites, las
situaciones creadas. Tal reconocimiento no fue, sin embargo, mera cesidn
ante situaciones constituidas de hecho: los propios términos en que fue efec-
tuado implicé a su vez el reconocimiento, aunque también limitado, de la
procedencia de la justificacién de Ios actos.

24, Lz observacién de las fuentes revolucionarias pone de manifiesto
que €stas son de una doble naturaleza. En unos casos —proclamacién y pro-
grama del MFA, institucién de la JSN, modificaciones de la composicidn del
Consejo de la Revolucidén— corresponden todavia a declaraciones de volun-
tad, aunque inorgénicas. En ofros cascs, sin embargo —el heche revolucio-
pario inicial, en la medida en que crea la norma que lo legitima, las ocupa-
ciones—, nos encontramos frente a simples operaciones juridicas, comporta-

(46) Antonio Hespanha habla, a este respecto, de «conflicto entre, si no dos dere-
chos, por lo menos dos paradigmas de sistemas de derecho» (loc. cif., pdg. 323, nota 7).
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mientos normativamente significativos (y constitutives), pero que no se
traducen en declaraciones de voluntad y en los cuales la norma «correspon-
de» al propio comportamiento tenido.

Esto confirma que la distincién entre declaraciones de voluntad y opera-
ciones juridicas es aplicable en el 4mbito de la teoria de las fuentes. Pero pone
de manifiesto sobre todo que ni la ley {(entendida como declaracién de volun-
tad orgdnica) ni la costumbre poseen el monopolio de unas y otras. Existen
declaraciones de voluntad inorgdnicas que se constituyen como fuentes.
Y operaciones juridicas no traducidas en un uso que como tal se constituyen
igualmente (47).

25. Hasta ahora hemos hablado de hechos revolucionarios relativamen-
te localizados en €] tiempo y en el espacio. Sin embargo, la Revolucién como
préctica social global, como proceso que se extendid durante dos afios, con
inflexiones y conflictos agudos, mds alld de los cuales politica y socialmente se
establecié una unidad, la Revolucidn como totalidad hecha en cada momento
y que va sintetizando todos los momentos, /tal Revolucidn no desempefia
ningin papel jurfdico? Y, en caso afirmativo, ¢{cudl es la relacién de ese
papel con la teorfa de las fuentes?

La Revolucién se considera a s misma como un valor y en dos sentidos.
Antes de nada, instrumental: la Revolucién se convierte en medio de reali-
zacidén de otros valores que reclaman una transformacién politica y social
v a la que corresponden provectos revolucionarios. En segundo lugar, en el
sentido del encuadramiento y sintetizacidn. Raramente una Revolucion trae
consigo un solo proyecto, y no lo trajo la Revolucién portuguesa. Después de
un compromiso inicial, expresado en ¢l programa del MFA, los proyectos y
las fuerzas que lo apoyaban se diversificaron, entraron en conflicto, rehicie-
ron comprormiscs, conquistando victorias o sufriendo derrotas. Todos estos
proyectos sé consideraban, sin embargo, intérpretes de la Revolucidn, Esta,
de algin modo, los abarcaba todos, en la medida de que de todos era punto
de referencia y marco de disputa,

Por esta via, 1a Revolucién va a desempefiar juridicamente un papel her-
menéutico: no solamente como condicién de la precomprensién de las fuen-
tes revolucionarias, sino también como valor v marco —relativamente muta-
ble— de valores vehiculados por los proyectos revolucionarios. Tales valores
se expresan normativamente a través de las fuentes. Pero condicionan igual-

(47) Waline habla, al respecto de la cesacién de vigencia de normas antetriotes
a una Revolucidon, de «désuétude brusques, «es decir, la formacién inmediata de una
regla consuctudinaria abrogatoria» (pag. 196) («Les Conséquences Juridiques des Ré-
volutions», en Mélanges Alexandre Svolos, Paris, 1961),
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mente su interpretacién y lo hacen mds alli de la medida en que consiguen
encontrar traduccién en hechos normativos. La cuestién de la «lectura pro-
gresista del programa del MFA», suscitada sobre todo a partir del 28 de
septiembre, era esencialmente una cuestidn de interpretacién de las fuentes
de conformidad con los valores revolucionarios dominantes en un determi-
nado momento o que se pretendia que lo fueseng—era sobre todo una cues-
tién de interpretacién del propio programa—, Efi su nombre fueron recono-
cidas las intervenciones en empresas ¥ las nacionalizaciones de empresas y
tierras, a pesar de que el programa, en su letra, remite a 1a Asamblea Cons-
tituyente las reformas de fondo. Las disputas politicas se tradujeron juridica-
mente en conflictos de pretensiones de validez, pero también en debates inter-
pretativos. La invocacién de la legalidad revolucionaria no sirvié solamente
para intentar justificar modos «espontdneos» de creacién juridica, sino tam-
bién para fundamentar interpretaciones y, a través de ellas, también para
<eterminar las normas que estarfan o habrian dejado de estar en vigor

Sin perjuicio de su conflictividad interna —a través de esta misma—, la
Revaolucidn se erige, pues, en criterio interpretativo.

El efecto interpretativo se produce unas veces por medio de relaciones
entre fuentes —como una interpretacién sistemdtica temporalizada—, otras
independientemente de ellas. De cualquier modo, interesa acentuar el cardc-
ter retrospectivo del efecto interpretativo. Tuvimos, en otros estudios, opor-
tunidad de poner énfasis en una funcién de retrospeccidn juridica, que exceds
ampliamente el fendmeno de la retroactividad y que asume particular signifi-
cado siempre que se introduce una justificacién pura originaria. Utilizamos
-especialmente este concepto en relacidn con el problema de la atendibilidad
de la vigencia pasada del derecho anterior a una Revolucién o a una nueva
Constitucién (48). Pero la retrospeccidon juridica tiene también, entre otros,
un alcance interpretativo, que adquiere especial relieve en periodos de «con-
vulsiém» politico-juridica en que los hechos asumen frecuentemente significa-
dos que en su origen serfan imprevisibles o, por 1o menos, imprevistos, Podra
decitse que si en periodos de estabilidad juridica es esencialmente el pasado
el que dirige el futuro, en los periodos revolucionarios los proyectos de futuro
.tienden a dirigir el presente y éste revisa permanentemente el pasado.

26. Todavia en otro aspecto la Revolucién como totalidad desempefia
un papel.

La justificacién de la produccién juridica revclucionaria se reconduce a
una legitimidad revolucionaria. Esta implica el valor de la Revolucion como

(48) «Inconstitucionalidade Pretérita», pdg. 282.
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proceso de transformacién y una relacidén particular entre aquellos que afir-
man socialmente pretensiones de validez y la Revolueién, que permita invocar
a ésta como titulo. Las relaciones posibles son varias, y ello abre la puerta a
conflictos de legitimidades revolucionarias, a que el proceso revolucionario
portugués no escapd. De cualquier modo, todas se reconducen en ultima
instancia a la Revolucidn y ésta es el titulo final.

De aqui que en el proceso revolucionario portugués, por encima de rup-
turas y conflictos de legalidad, haya siempre funcionando un dltimo términa
de referencia: la Revolucidn en cuanto totalidad que, a través de las ruptu-
ras y conflictos, se iba constituyendo.

Si ese ultimo titulo es o no suficiente para reconducir toda la produc-
cidn juridica revolucionaria, incluso conflictiva, a sistema —aunque con un
grado de sistematicidad inferior al que es propio de periodos de estabilidad
juridica— no es posible responder en este articulo. Pero que este Gltimo factor
de aglutinacidn estd presente es evidente. Y él es, en el fondo, el que funda-
menta la funcién hermenéutica de la Revolucidn.

27. Tercera funcién de la Revolucién entendida como totalidad es la
funcién constitutiva. Los acontecimientos revolucionarios en cuanto fuentes
del Derecho comportan una pretensidn de validez normalmente —asi suce-
dié en Portugal— circunscrita. No es una sola fuente la que define el senti-
do y el alcance de la pretensidn de validez. A través del conjunio de las
fuentes revolucionarias, a través también de revisiones retrospectivas, la di-
mensién de la nueva pretension de validez se va definiendo, Y se va definien-
do también en sus relaciones con la pretensién de validez precedente.

La lectura del programa del MFA hacia creer que en lo esencial la pre-
tensidn de validez anterior se mantendria. El programa seria solamente una
fuente més en su seno, en lo que respecta al pasado, con una funcidn sola-
mente revocatoria de algunas normas, El articulo 1 de Ja ley nimero 3/74
declard que la Constitucidn de 1933 se mantenia transitoriamente en vigor
en aquello que no contraviniese los principios del programa del MFA o las
nuevas leyes constitucionales, aunque se pudiese —y debiese— entender gque
Ia ley «recibia» u ofrecia un titulo de relevancia a las normas constitucio-
nales precedentes, que no subsistieron proprio vigore. Sin embargo, la Consti-
tucion de 1976 interpretd retrospectivamente la Revolucién como alpo que
determind la revocacion de la Constitucién de 1933. Y la doctrina portuguesa
es undnime en el sentido de que la vigencia de todo el Derecho precedente,
constitucional o no, encuentra titulo en el derecho revolucionario, sin discu-
tit ahora cudl es su naturaleza (49). En el derecho revolucionatio reside el

(49) Véase op, cit.,, pag. 339,
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propio titulo de la atendibilidad de la vigencia pasada del derechc ante-
rior (50).

No cabe aqui discutir desarrcliadamente la cuestidn del modo de cons-
truir el cese de vigencia de las normas anteriores que no subsisten (y de pér-
dida incluso, en cuanto a algunas, de la atendibilidad de la vigencia pasada).
El concepto de revocacidn y el propio concepto de caducidad parecen supo-
ner una continuidad juridica que no existid, una vez que Ja Revolucién acabd
por interpretarse como una ruptura total. En otro estudio habldbamos de
desvanecimientos (51).

En rigor, la situacién es de conflicto de pretensiones de validez —con-
flicto sucesivo—. El «desvanecimiento» del derecho precedente se da por
resolucién de ese conflicto a través de la pérdida de eficacia de la preten-
sion de validez antetior.

S6lo que la definicidén del conflicto como conflicto total no resulta de
una sola fuente revolucionaria, sino que va derivando del comjunto de las
fuentes —sin perjuicio de la jerarquia y de los conflictos «internos» de lega-
lidad— y de las propias relaciones hermenéuticas y retrospectivas que entre
las fuentes se van estableciendo.

Lo gue quiere decir que aqui la totalidad revolucionaria a considerar,
al menos directamente, es mds restringida: totalidad de las fuentes revolu-
cionarias, aunqgue condicionadas por la Revolucién en su interpretacidn y
en su justificacién,

28. El triple papel de la Revolucién —Jegitimador, hermenéutico y
constitutivo (digamos ahora las cosas por este orden)— no hace de la Revo-
lucién en cuanto totalidad fuente de Derecho. Fuentes son los hechos deter-
minados, ocurridos en el marco de la Revolucién pero que no la agotan.
Con todo, cualquiera de estas tres funciones es una funcién relativa a las
fuentes: porque de las fuentes revolucionarias es la justificacidn, a las fuentes
se refiere la hermenéutica y son las fuentes las que en conjunto desempefian
la funcidn constitutiva de la pretensién de validez.

Si nos fijamos bien, mds alld de las normas constitucionales provisiona-
les que se creen y de las jerarquias que se establezcan en perfodo revolucio-
nario, la Revolucién cumple una parte de la funcién que en periodo de
estabilidad pertenece a la Constitucidén., Como ésta, la Revolucidén es un
valor; como ésta es sede y sintesis de valores —y por ello criterio herme-
néutico—; como ésta es atn titulo de legitimidad —y por ello justificacidn—;

(50) [Ibidem, pag. 300.
(51) Ibidem, pdg. 339.

564



LA TEORIA DE LAS FUENTES DEL DERECHOQ

como ésta define en o esencial el alcance de una pretensién de validez.

Las diferencias estdn en que la Constitucién es un conjunto de normas,
mientras que la Revolucidn, permitiendo gue en su senc se produzean nor-
mas, las scbrepasa; los valores localizados y sintetizados en la Constitucidn,
por muy compromisoric que sea el texto constitucional, adquieren un grado
de estabilidad en su definicién y en la relacién entre si que no tienen los
valores revolucionarios; la justificacién constitucional es una justificacidn
derivada, mientras que la justificacién revolucionaria es pura,

De aqui que la unidad de la Revolucién no impida conflictos de Jegali-
dad en su ambito; que su utilizacion hermenéutica implique larguisimos mér-
genes de inscguridad e indeterminacidn, y que, por mucho que se tienda a
establecer una cadena de determinacidn justificativa, la justificacién pura
propende constantemente a irrumpir.

La Constitucién estd hecha; la Revolucién se hace.

Pero dado que en algin momento la inestabilidad ha de cesar y los con-
flictos se han de resolver con mayor o menor nitidez, las revoluciones moder-
nas terminan normalmente en constituciones, en las cuales queda su saldo,
Asi ocurrié en Porfugal. Si politicamente las disputas esenciales guedaron
diritmidas el 25 de noviembte de 1975, juridicamente la Revolucién termind
con la entrada en vigor de la Constitucion el 25 de abril de 1976.

29. Interesa responder en este frabajo a una tditima cuestion: precisa-
mente la de las relaciones entre Revolucion y Constitucidn.

Las relaciones pueden ser de naturaleza variada, segin la interpretacién
que cada une de los términos haga de si mismo y del otro. En la Revolucién
portuguesa acabd por prevalecer la idea de que la legitimidad revoluciona-
ria era transitoria y que la primera de sus misiones consistia en permitir que
se expresara Ia soberania popular: por ello, las elecciones a la Asamblea
Constituyente fijadas por el programa del MFA fueron efectivamente con-
vocadas. La Constitucién, a su vez, reconduce su justificacién a la soberania
popular, no a ninguna justificacién revolucionaria. Pero no reniega de sus
origenes revolucionarios. La sintesis se encuentra en el predmbulo: «La Re-
volucion restituyd a los portugueses los derechos y libertades fundamentales.
En el ¢jercicio de esos devechos y libertades, los legitimos representantes del
pueblo se retnen para elaborar una Constitucidn que corresponda a las as-
piraciones del pais.»

Es contratic al sentido de la Constitucién cualquier postura segin la
cual tanto la atendibilidad de la vigencia pasada como la sobrevigencia del
Derecho revolucionario resultan de un mecanismo de recepecidn constitucio-
nal o semejante. Ciertamente, la Constitucién oftece criterios de retrospec-
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cidn juridica y principalmente de resolucién de conflictos de legalidad susci-
tados durante el perfodo revolucionario. Pero no pretende fundamentar re-
trospectivamente las fuentes revolucionarias. Se limita a reconocerlas y a su
justificacién, Y mds: la Constitucién llegd a permitir la supervivencia, aun-
que solo a titulo transitorio y derivado, de la legitimidad revolucionaria —en-
tendida ahora como «legitimidad honoraria», es decir, legitimidad prove-
niente de haberse hecho la Revolucién— cuando mantuvo —aungue con
funciones circunscritas— el Consejo de la Revolucidon (que se extinguié sola-
mente en 1982), precisamente el drgano que previamente existia sin ninguna
novacidn.

También contraria al sentido de la Constitucién, como al de la propia
Revolucién, seria, con todo, la idea segin la cual Ia justificacién de la Cons-
titucidn se recondujese a la Revolucion. Es verdad que fue una fuente revo-
lucionaria la que determiné la eleccién de la Asamblea Constituyente y que
fueron normas revolucionarias las que definieron sus poderes y regularon
su eleccion. Esta fue un acto juridico de derecho revolucionario. También es
verdad que se intentd, a través de las Plataformas de Acuerdo Constitucional,
predeterminar parcialmente el contenido de la Constitucién. Sin embargo, la
Constitucién reconduce su autoridad a la soberania popular y sélo a ella.
Y es cierto que las normas revolucionarias no pretendian algo diferente. 5i
acaso los partidos suscriptores de la Plataforma de Acuerdo Constitucional
no hubiesen cumplido ésta, ni desde la perspectiva de la Constitucién ni
desde el punto de vista de la Revolucidn, nadie pondria en entredicho la vali-
dez de las normas constitucionales (52).

La relacién entre Revolucidn y Constitucién no aparece asi diferente de
aquella que observdbamos en los casos de devolucion, salvados los aspectos
relativos a la identidad del Estado (y en consecuencia del sistema juridico),
que aqui no se consideran: las normas revolucionarias se remitieron a una
justificacién pura que en el futuro consume la justificacién revolucionaria.
La Constitucién ¢s, por tanto, fuente originaria y a ella y s6lo a ella se re-
conduce la produccién juridica subsiguiente. Pero mo hubo ruptura de la
legalidad.

(Traduccién de TERESA QUINTELA.)

(52} Véase nuestro O Problema da Continuidade..., pags. 28-29, y «Inconstitucio-
nalidade Pretéritan, pag. 301.
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