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EL SISTEMA DE FUENTES Y SU FUNDAMENTO
DEMOCRATICO'

Miguel Azpitarte Sanchez*

1 Estas paginas se prepararon para atender el encargo de elaborar una recension sobre la nueva ediciéon
de las Fuentes del Derecho. El resultado no fue una recension al uso. Finalmente se ha incorporado a este
libro, si bien mantengo en la redaccioén su idea original de recension.

* Catedratico de Derecho Constitucional, Universidad de Granada.
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I.  ADVERTENCIAS PRELIMINARES

El género de la recension debe servir para justificar la lectura de un libro. En aras
a cumplir con esa tarea se han de exponer sus argumentos principales, qué nove-
dades ofrece en relacion con la bibliografia previa y marcar aquellos puntos que
avivan el debate. Desde estas premisas, las paginas que siguen, en sentido estricto,
no pueden ser una recension, pues resultaria extrano dar cuenta ahora de un trabajo
que mantiene en esencia las tesis defendidas hace treinta anos, mas ain cuando son
bien conocidas por los estudiosos de la materia. Las Fuentes del profesor Balaguer
tienen tras de si una historia de éxito que es su mejor carta de presentacion. Por ello,
aunque sigo los parametros del comentario, mi analisis encaja mejor en una suerte
de historia de la dogmatica, en la que, a proposito de la obra de un autor, se intenta
reflexionar sobre el devenir del derecho constitucional®.

Una segunda admonicion tiene que ver con mi particular situacion respecto a este
libro. Lo lei por primera vez cuando cursaba el segundo curso del plan del 53. Fue
una iluminacion. Su orden y coherencia me dieron un suelo firme, en el que me
he seguido apoyando a lo largo de los afios. Quizas el lector piense que ese vinculo
vital me desacredita como comentarista. Se equivoca, no obstante, si deduce que
tengo necesariamente una inclinaciéon acritica hacia el texto. La renovada lectura
me ha confirmado que ya no soy el que era, pero también que soy distinto gracias
a mi primer encuentro con el libro®. Este pedestre uso de la hermenéutica explica la
estructura de la recension. Primero intento exponer cual fue la intencion del libro a
principios de los 90 y como de esa intencion se derivaba necesariamente un método.
Luego doy cuenta de la tesis a través de la cual el profesor Balaguer reconstruye
todo el sistema de fuentes: la democracia constitucional. Y, finalmente, planteo el
cambio de contexto treinta anos después y me pregunto en qué medida la intencion
y el método de la obra siguen siendo adecuados.

Se hace necesario un ultimo aviso. Es notorio que me considero discipulo del
profesor Balaguer (en el bien entendido de que son los alumnos los que eligen y

2 Es algo que he intentado en otras ocasiones: 2003. “Apuntes sobre el pensamiento de Peter Héaberle
en el contexto de la dogmatica alemana”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
(6), pp. 343-364. 2011. “Konrad Hesse en el siglo XXI”, en Cruz Villalon, P. /Azpitarte, M., eds.,
Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo/Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
pp. 247-282. 2021 “The European Convention on Human Rights in the Academic and Judicial Work
of Pedro Cruz Villalon”. Jahrbuch des iffentlichen Rechts der Gegenwart. 69(1):829-48.

3 No podia ser de otra forma en virtud de las influencias metodologicas recibidas de mis otros dos
maestros, Peter Haberle y Paolo Ridola. El primero, con sus tesis en torno a la comprension de la
Constitucién como cultura. El segundo, siguiendo de algiin modo la reconstruccion conceptual de la
disciplina. Y creo que dice mucho del profesor Balaguer que llegase a ellos gracias a su mediacion.
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los maestros los que sobrellevan la carga). Ademas, pese a los anos, nos une el
afecto reciproco. Para mas de uno, estos son hechos que me invalidarian como
autor de la recension. Admito la hipoétesis, pero creo que existen razones para
superarla. La imparcialidad, en muchas ocasiones sostenida sobre el anonimato,
se ha impuesto como criterio que distingue el conocimiento bueno del malo. No
niego la oportunidad de esta regla en la seleccion de personal (la imparcialidad,
no el anonimato). Mas no debe llevar a poner en cuestion un método clasico
de aprendizaje, el dialogo en un contexto de camaraderia, que prima la critica
constructiva, precisamente por ser una forma de estima hacia el argumento
del otro. Estas paginas, y aqui radica su razon de ser y, espero, su fuerza para
levantar los reparos, son un modesto intento de poner por escrito treinta anos
de didlogo, siempre deslavazado bajo el imperio de la urgencia.

II. LASFUENTES DEL DERECHO EN 1991/92
I1.1. La intencion del libro: el Derecho constitucional como ciencia

El profesor Balaguer publico las Fuentes del Derecho en dos volimenes, entre los afios
1991 y 1992. El primero llevé por titulo Principios del ordenamiento constitucional; el
segundo, Ordenamento general del Estado y ordenamientos autonémicos. Esta separacion
tematica revelaba el proposito del conjunto de la obra, que el autor expresaba con
prudencia: «lo que aqui se intenta es establecer un marco tedrico que dé cuenta de
la evolucion historica y de la situacion actual del sistema de fuentes, y que integre
al mismo tiempo el analisis de los principios bésicos en que se fundamenta nuestro
ordenamiento» (p. 47). Sin embargo, la Gltima referencia, la apelacion a unos «prin-
cipios basicos del ordenamiento constitucional», dejaba traslucir un objetivo mayor:

El sistema de fuentes, en cuanto formalizacion del reparto de la capacidad normativa
dentro del ordenamiento, genera una distribucion del poder politico en la comunidad. Esa
distribucion es justamente una de las funciones esenciales de la constitucion, del derecho
constitucronal. Ello explica que los principios que regulan el sistema de fuentes sean una
parte fundamental del orden constitucional. (p. 48)

Por tanto, el estudio del sistema de fuentes consistia en el analisis de una de las funcio-
nes esenciales de la Constitucion, a saber, la distribucion del poder politico. La otra,
no hacia falta decirlo, era la de trazar limites al poder y generar instituciones para su
control (ya veremos que aparece con toda su fuerza a la hora de tratar el concepto de
Constitucion). Visto desde la distancia de hace treinta afos, lo interesante es subrayar
que el analisis de las fuentes se convirti6 en el camino para dar sistematicidad a nuestro
novel derecho constitucional. Lo apuntaba en el prélogo el profesor Ruiz Rico:
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Stn embargo, ante tantas razones para intentar la desercion del “osado™ existia al mismo
liempo una wrgencia y una conviccion que le servia de fundamento. Entendia yo que la actual
definicion del derecho constitucional como disciplina resultaba inseparable de la asuncion
como objeto especifico y en plenitud de la cuestion (nuclear) de las fuentes del derecho (p. 26)

En este sentido, el libro del profesor Balaguer se embarcé en una labor colectiva, pues,
desde la aprobacion de la Constitucion, la academia habia dado preponderancia al
estudio de las fuentes en la articulacion del derecho constitucional. Esto supuso una
singularidad patria. A diferencia de Alemania, no se tomaron los derechos fundamen-
tales como punto central para edificar el derecho publico; incluso hoy, son escasas las
monografias que abordan una teoria general de los derechos. A diferencia de Italia,
el estudio de las fuentes no vino acompatiado de un desarrollo paralelo y con igual
intensidad del sistema de gobierno y sus temas adyacentes, el derecho parlamentario
o los partidos. Y qué decir de los Estados Unidos, donde el tratamiento de las fuentes
nunca ha tenido un significado central en la construccion analitica del derecho cons-
titucional, hasta el punto de que los manuales no suelen dedicar un capitulo expreso
a las fuentes, que quedan subsumidas en el estudio de los poderes.

A tenor de este escenario, el interrogante es obvio: ;por qué a principios de los noventa
se concebia con naturalidad que el tema de las fuentes habia de ser el camino princi-
pal para dar sentido al derecho constitucional? Aparentemente habia una respuesta
evidente, que, como hemos visto, avanzaba el propio texto: las fuentes formalizan el
reparto del poder, tarea propia de la Constitucion. Lo que me interesa, sin embargo, es
conocer la razén por la que los académicos cargaron el analisis en esta funciéon y no en
sus correlativas, los limites (los derechos fundamentales) o su garantia (especialmente la
jurisdiccion constitucional). La contestacion seria insuficiente con una mera referencia
a la normatividad de la Constitucion, pues, en verdad, fue el acento sobre las fuentes
lo que implicé una determinada comprension de la norma suprema®.

Seguramente no existe una sola causa que explique el peso que las fuentes adquirieron
bien temprano en la conformacion de nuestra disciplina. Entre las hipotesis, una de
ellas tendria que ver con la sociologia de la ciencia. La irrupcion de relevantes mo-
nografias dedicadas a una comprension global de las fuentes (de Otto, Pérez Royo,
Santamaria Pastor) generaron un espiritu de género, que delimité un terreno en el que
seguir progresando. Ahora bien, esa apuesta no era fruto del azar; respondia a una
verdadera vocacion pragmatica, pues la investigacion de las fuentes ofrecia solucion

4 Por ejemplo, en Alemania, la normatividad de la Constitucion se habia construido desde los derechos
fundamentales, o mas precisamente, fueron las diversas teorias sobre la adecuada interpretacion de los
derechos, las que problematizaron la normatividad de la Constitucion.
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juridica a los problemas politicos mas acuciantes en aquel entonces: la normatividad
de la Constitucion y su garantia jurisdiccional, la dominante posicion del Gobierno 'y
la articulacion del Estado autonémico’. A su vez, en esa dimension practica —ordenar
juridicamente a la politica—, anidaba el que posiblemente fue el motivo mas importante
para hacer de las fuentes una viga central en la construccion de la disciplina del Dere-
cho® constitucional: la ambicion de cientificidad. Se queria emplear para el estudio del
poder, un método comparable al que se usaba, por ejemplo, con la Administracion,
las sociedades mercantiles o los tributos. El analisis de las fuentes del derecho cumplia
entonces la doble tarea de fortalecer la normatividad de la Constitucion en la vida
politica y dar estatus de ciencia a la disciplina académica que acababa de arrancar.

II.2. El método: en busca de la seguridad juridica
a través del camino sistematico

11.2.1. La seguridad juridica

El examen de las fuentes como modo principal para regular la politica, exigia una
via que incluyese a sus estudiosos en el ambito de la ciencia juridica, contribuyendo
en ultima instancia a facilitar la garantia jurisdiccional de la Constitucion. Esto
explica que el profesor Balaguer dedicase el Capitulo II a reflexionar sobre el mé-
todo, concluyendo con un epigrafe sobre «El tratamiento cientifico de la teoria de
las fuentes». Comenzaba este con un breve inciso en referencia al origen privatista
de la expresion fuentes del derecho y el paulatino interés que fue recibiendo en el
derecho publico, primero con los protagonistas del dualismo germanico y luego a
través de la Escuela de Viena. Tal revision de la historia de la dogmatica cumplia
el objetivo de mostrar en qué medida se habia transformado la cuestion a estudio:
«[e]l problema basico no consiste ya en articular el nuevo orden racional frente al
tradicional, sino en articular los diferentes centros de producciéon normativa que
confluyen en un mismo ordenamiento» (p. 79).

Este cambio de prisma mostraba la insuficiencia de afrontar las fuentes aten-
diendo al 6rgano productor y la eficacia de las normas producidas. Era preciso
ampliar la mirada para tener en cuenta el proceso global de produccion y apli-
cacion del derecho, y delimitar las relaciones entre las distintas fuentes. Para

5 Me atreveria a sostener que, de algiin modo, el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales
planteaba problemas técnicos, pero no politicos. No hubo en la década de los ochenta una discusion
sobre el sentido y los margenes de los derechos.

6 Utlizo la maytscula cuando me refiere a la disciplina; la mindscula para el sinénimo de ordenamiento
constitucional.
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ello, antes de nada (algo que no siempre ocurre), el profesor Balaguer aclaré el
concepto de fuente, remitiendo a la capacidad para generar un potencial efecto
erga omnes:

Puesto que las fuentes producen normas juridicas, el medio para identificarlas consiste en de-
terminar qué debe entenderse por normas juridicas. La cuestion esencial a este respecto consiste
no tanto en defimir los caracteres de la regla que se introduce en el ordenamiento mediante la
Juente (generalidad, abstraccion, capacidad de innovacion, elc.), cuanto en determinar si esa
regla tiene o no capacidad para generar efectos erga omnes. De ese modo, se puede decir que
s6lo son_fuentes del derecho aquellas que introducen reglas que son eficaces con cardcter erga
omnes, respecto de todos los sujetos del ordenamiento juridico (aunque no necesariamente sean
aplicables a todos y a cada uno de esos sujetos). No tienen esa condicion de fuente aquellas
que las producen con eficacia inter partes. (p. 104).

Identificado el concepto de fuente, ;como debia ser su tratamiento cientifico?
Aqui el profesor Balaguer plante6 una cierta pluralidad metodologica, derivada
de la incidencia de la Constitucion, aceptando que esta, ademas de distribuir es-
pacios de poder, imponia limites materiales, a menudo en la forma de principios
y valores’. Tal circunstancia requeria introducir la teoria de la constitucién con
la que elucidar esos contenidos materiales (p. 95). Y también, para esa misma
tarea, habria de trabajarse desde la teoria de la argumentacién, que ofreceria
«los diversos significados que se pueden extraer de las mismas [de las normas],
dejando a los érganos de aplicacion del derecho la decision sobre el sentido que
debe darse a la norma» (p. 114).

Pero ninguno de estos va a ser el camino del libro. El profesor Balaguer apost6 por
dar continuidad al método sistematico en el estudio de las fuentes. Afirmo en este
sentido:

St algo tiene de orden el derecho, y st alguna esperanza tiene de regular la vida social, ello
es porque no sélo sirve para vehicular el poder sino también y sobre todo para controlarlo. 1
st se pretende controlar eficazmente el poder, el mejor modo, historicamente contrastado, es
el de establecer mecanismos formalizados que delimiten claramente sus competencias y sus
limates. Eso es justamente el sistema de fuentes, un sistema altamente formalizado y cuyo
andliss juridico debe centrarse también en criterios formales. Desde la perspectiva que aqui
nos interesa (esto es, a los efectos epistemoldgicos que nos planteamos), se puede decvr, en suma,

7 Tendra otro efecto determinante en el plano de la estructuracion del poder «El sometimiento de deter-
minadas fuentes, incluida la ley, a requisitos especiales, diversos o adicionales respecto de los previstos
con caracter general para la fuente tipo», que supondra la introduccién del principio de competencia
junto con el de jerarquia (p. 86).
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que el derecho es un sistema de normas que regulan su propra produccion y que definen por
esa via la distribucion de competencias entre los dwersos poderes normatwos y la capacidad
de produccion juridica en una determinada sociedad |[...] Determinar en qué medida son
posibles las relaciones logicas entre las normas y hasta qué punto se puede hablar de sistema
respecto de la materia juridica, son cuestiones fundamentales para una teoria de las fuentes
que se ha planteado tradicronalmente en térmanos logicos y sistemdticos (p. 110).

La premisa metodologica que postulaba el profesor Balaguer, exigia, por tanto,
denotar las caracteristicas que generaban sistema, mas atn en el contexto de una
pluralidad de ordenamientos. Afirmaba asi que «[l]a unidad del ordenamiento es
una exigencia basica de su condicion de orden juridico» (p. 140). Y la unidad se
explicaba en referencia a la seguridad juridica:

[...] en el principro de unidad confluyen todos los principros de articulacion de un sistema
guridico. En el centro de todo sistema de esas caracteristicas estd la seguridad juridica, en-
lendida como certeza respecto del derecho aplicable |...] En cuanto el derecho es, o pretende
ser, una ordenacion de la conducta humana, su efectividad depende del conocimiento previo
por los ciudadanos de las reglas juridicas y de las consecuencias de sus acciones, cuando
éstas estan contempladas por el derecho. La certeza en el derecho constituye asi un presupuesto
necesario de todo orden juridico /...] (p. 142).

El instrumento necesario para lograr esa unidad del ordenamiento se entendia que
era la
reconduccion de todos sus componentes a una norma o a un conjunto normatiwo, donde se
establezcan las condiciones formales y materiales de validez del resto de las normas. Para
nosotros esa norma_fundamental es la propia constitucion, mds alld de la cual no existe
derecho alguno ni es posible, por tanto, el andlisis juridico (p. 141).

A suvez, la unidad del ordenamiento implicaba los atributos de coherencia y plenitud
(«Estos rasgos confluyen, en cuanto a su resultado, en la capacidad de prevision, por
parte del individuo, de las consecuencias juridicas de sus acciones, y de las acciones
de los demas», p. 143). La coherencia no significaba la ausencia de antinomias como
premisa, sino la prevision de principios que hiciesen posible la disolucion de los
conflictos en la fase de aplicacion. Igualmente, la plenitud no era un presupuesto,
sino un resultado que hace que el ordenamiento no sea completo en su inicio, sino
completable tras integrar las lagunas. En definitiva,

st hubiera que caracterizar con una palabra al ordenamiento juridico de las constituciones
normatwas, esa palabra podria ser, sin duda, una de las mas tradicionales en la ciencia
Juridica, la de sistema. Frente a la relacion entre normas indwidualmente considerada, el
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ordenamiento acentiia ahora mds que nunca su sistematicidad, la dependencia de las normas,
no ya de otras normas, sino del sistema mismo (p. 225).

11.2.2. Los principios estructurales del ordenamiento

En esa vena sistematica, el primer volumen, Principios del ordenamaento constitucional, rea-
liza un esfuerzo descomunal por clarificar una serie de conceptos que se desenvuelve
en cuatro bloques tematicos clasicos: la norma juridica, su validez, los principios que
resuelven los conflictos normativos y la integracion de lagunas.

Todo pasa por aclarar la categoria de norma que «es el concepto fundamental del
sistema juridico, ya que la produccién y la aplicacion del derecho se realiza a tra-
vés de normas» (p. 159). Un paso esencial es distinguirla de la disposicion. Esta se
refiere a «toda expresion lingtistica completa (enunciado) contenida en una fuente
del derecho» (p. 188); en cambio, la norma denota el proceso interpretativo que da
«significado a la disposicion o las disposiciones que sean necesarias para determinar
el derecho aplicable» (p. 188). Tal clarificacion introduce la interpretacion en el
estudio de las fuentes. Ademas, desvincula la definicion de la norma del atributo de
coactividad, que ahora pasa al ordenamiento®. Para ello es capital la existencia de:

reglas mediante las cuales el ordenamiento regula los procesos de creacion, modificacion y
extincion de sus normas. [...] Todo ordenamiento juridico contiene un sistema de normas
sobre la produccion juridica que permute definir una pluralidad de fuentes del derecho, cada
una de las cuales tiene atribuida una determinada potencialidad normativa (p. 162).

El profesor Balaguer le va a dar una importancia crucial a las normas sobre la pro-
duccién juridica porque hacen posible la articulacién de ordenamientos plurales:

En realidad, las normas sobre la produccion juridica comienzan a ser necesarias en el siste-
ma juridico cuando el transito al pluralismo obliga al reconocimiento de polestad normatiwa
propia a diversos sectores sociales y convierte a la proteccion de las minorias y al control de
la produccion normatwa en un principio estructural del ordenamiento yuridico (p. 173).

El juego correcto entre norma, ordenamiento y normas sobre la produccion allana
el terreno para abordar la vida de la norma. La validez es el polo que atrae al
resto de categorias. En este sentido, una norma es valida cuando pertenece a un

8 «[D]e ese modo, se puede decir que el derecho es un sistema o un ordenamiento coactivo que preten-
de regular los comportamientos sociales, y que para ello establece especiales mecanismos de garantia
destinados a obligar al cumplimiento de sus mandatos» (p. 159).
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determinado sistema juridico, lo cual sucede si ha sido generada de acuerdo con
los procedimientos establecidos en ese mismo sistema juridico («es en realidad una
transferencia de legitimidad, ya que el ordenamiento establece cudl es el 6rgano
con capacidad para producir y el procedimiento adecuado para cada fuente»,

p. 202).

Lajuridicidad de la norma, su pertenencia al ordenamiento, se manifiesta en su efi-
cacia, que denota «los efectos juridicos previstos por el ordenamiento para la norma
(deber de cumplimiento por parte de sus destinatarios, aplicacion por parte de los
6rganos de aplicacion del derecho)» (p. 197), Eficacia que incluiria la fuerza, esto es,
los efectos en su relacion con otras normas a tenor de la fuente en que se incorpora
al ordenamiento. Ahora bien, ni la correcta produccion de la norma ni la eficacia
aseguran que la norma sea efectiva, que condicione realmente el comportamiento
de sus destinatarios.

Desde un punto de vista temporal el concepto correlativo al de validez es el de vi-
gencia. «l.a vigencia de una norma es equivalente al inicio de su propia existencia
como tal norma [...] La incorporacion al ordenamiento implica el final del proceso
productivo inicial y el comienzo del proceso aplicativo y de desarrollo de la norma»
(p. 206). Sin embargo, vigencia no es sinéonimo de eficacia, pues, como explica
el profesor Balaguer, se dan fenémenos de retroactividad y ultraactividad, que se
refieren a la eficacia de la norma cuando no tenia o ha perdido su vigencia. Y,
en fin, la vigencia nos permite entender la derogacion, en la que, normalmente,
el mismo organo productor pone fin a esa vigencia incorporando nuevo derecho.
Y también explica la anulacion, donde la privacion de vigencia es resultado de la
invalidez decretada por un 6rgano de control.

Derogacion y anulacion, en cuanto que efectos de determinados principios,
conducen sin solucién de continuidad a otro de los grandes bloques tematicos, la
coherencia. Analiza aqui el libro los criterios que de manera tradicional se han
utilizado para resolver los conflictos normativos, que incluirian los principios de
jerarquia, el cronologico, procedimiento, especialidad y competencia. Pero es este
ultimo, en su yuxtaposicion al de jerarquia, el que va a cobrar un sentido medular
en la obra del profesor Balaguer, precisamente por ser el que permite un estudio
juridico del pluralismo:

El desarrollo de este criterio va unido al desarrollo del pluralismo. Originariamente el
pluralismo territorial que suponen la organizacion federal del Estado y los fendmenos de
regionalizacion posteriores. Mds adelante al pluralismo social y politico que pone en crisis
al Estado liberal en cuanto Estado oligdrquico (p. 238).
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Y también desde el pluralismo es posible abordar el conjunto de categorias que
surgen en torno a la plenitud del ordenamiento. Es verdad que este enlace no se
muestra con absoluta claridad en el primer volumen, donde se expone la tension
entre poder normativo y aplicador del derecho, y la contraposicién entre positi-
vismo e iusnaturalismo. Ahora bien, cuando se relatan los métodos para integrar
lagunas —autointegracion o heterointegracion—, asi como la existencia de vacios
normativos queridos, emerge ya esa conexion con el pluralismo, que se hara evidente
en la segunda parte al tratar la supletoriedad en el Estado autonémico.

III. LAS FUENTES DEL DERECHO ENTRE 1991 Y 2023:
EL DERECHO CONSTITUCIONAL DEL PLURALISMO

En las paginas anteriores he sostenido que las fuentes del derecho fueron ttiles para
abordar tres problemas principales a los que se enfrentaba la doctrina: la norma-
tividad de la Constitucién y su garantia jurisdiccional, la dominante posicion del
Gobierno y la articulacion del naciente Estado autonémico. Ahora quiero presentar
sumariamente la manera en la que el libro atiende a esas cuestiones, sin olvidar que
en esta edicion de las Fuentes se han intercalado aspectos que no estaban presentes
en la version original.

ITI.1. Constitucion y democracia

El autor comienza exponiendo la funcion de la Constitucion. Es «fuente de fuentes»
porque es «la norma que disciplina los procesos de produccion del resto de las nor-
mas 'y, por tanto, la produccion misma del orden juridico» (p. 297). Sin embargo, de
forma inmediata anade otras dos tareas, la de garantizar los valores del orden social
a través de los derechos fundamentales y la de articular la interaccion entre el Estado
y la sociedad’. Ampliacion que explica, ademads, la diversidad de tipos normativos
que 1mplica la Constitucion y que el libro atiende en detalle (pp. 304 y ss.).

Identificadas las funciones de la Constitucion, se pasa a determinar su «valor den-
tro del ordenamiento», que no es otro sino el de «fuente suprema» (pp. 315 y ss.).
Pero, ;cual es la razon de esta supremacia? Aqui es recomendable volver sobre los
argumentos dedicados a la legitimidad y validez del ordenamiento (pp. 150 vy ss.).

9 En este punto, habra quien piense que esas dos funciones a las que se atiende en 1992, de alguna
forma pondrian en critica la suficiencia del método sistematico, que, siendo apropiado para estudiar
las formas de la creacién normativa, seria escaso para dar sentido a esas nuevas funciones materiales.
Sin embargo, ya habia advertido el profesor Balaguer que el derecho constitucional, en tanto que
incorporaba contenidos materiales, requeria ser completado por la teoria constitucional y la teoria de
la argumentacion.
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Habia entonces senalado el profesor Balaguer que la legitimidad del ordenamiento
era «en realidad, la pegunta sobre un hecho, sobre los motivos por los que las nor-
mas se cumplen» (p. 152). E incluso llego6 a afirmar que «[d]esde ese punto de vista
formal, el investigador juridico no necesita saber cudl es el principio de legitimidad
extrajuridico del sistema, sino tan solo st éste es o no efectivo» (p. 153). Me atreveria
a sostener que, en cierta medida, tales premisas son matizadas por el propio libro
cuando reflexiona sobre la razén de la supremacia constitucional. Comparto con
el profesor Balaguer que la solucion dificilmente puede venir hoy de la teoria del
poder constituyente (ni por extension, de la soberania), cuyo analisis a fondo ofrece
mas dudas que certidumbres. Por ello, la razén tltima radica en el vinculo entre
supremacia constitucional y democracia. Nos dice el profesor Balaguer:

La democracia implica no solo el gobierno de la mayoria, sino también el respeto a las mi-
nortas. Uno de los medios que sirve para asegurar ese nuevo contenido de la democracia es la
propra normatiwidad de la constitucion, esto es, la existencia de una norma suprema en la que
se establecen los limiles de la actuacion de la mayoria. Es asi como garantismo y supremacia
constitucional modulan el principro democrdtico para conferirle un nuevo significado que sea
armonizable con el propio concepto de constitucion (p. 321).

En definitiva, la concepcion de la democracia que articula la Constitucion es la jus-
tificacion que explica su normatividad y la linea a seguir para comprender el resto
de las fuentes. Ocurre de forma evidente con aquellas vinculadas directamente a la
Constitucion. Asi, el libro explica la reforma como un poder juridicamente limitado
y, por tanto, sometido a control. Y denota la funciéon normativa de las sentencias
de la jurisdiccion constitucional, pues «[e]l TC tiene como mision esencial la de
salvaguardar la democracia constitucional, el consenso de todo el pueblo en torno
a las reglas basicas de organizacion social» (p. 354)".

III.2. Ley y democracia

El concepto de democracia con el que trabaja el profesor Balaguer (decision de la
mayoria con respeto de las minorias) es el paradigma desde el que va a reconstruir
el resto de las fuentes. Se hace patente en su analisis de la ley, cuyo elemento politico
gira en torno al lugar de las minorias, garantizado por «la definicién de un ambito
material de proteccion juridica indisponible para los poderes pablicos» y formalmen-
te por la «habilitacion de cauces participativos que hagan posible la expresion de las

10 Quiza, el Gnico fendémeno (no propiamente una fuente) relacionado con la Constitucién que no se
explica a partir del vinculo con la democracia es el bloque de constitucionalidad. Segtn el profesor
Balaguer, la heterogeneidad de las normas que integran el bloque da pie a diversas razones para darle
la naturaleza de parametro de validez (p. 345).
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minorias en la determinacion de las politicas normativas de los poderes ptblicos»
(p. 360). Esa articulacion del pluralismo que propicia la ley explica su posicion en el
ordenamiento, mediante el rango, la fuerza y el monopolio de control de Tribunal
Constitucional. Asimismo, fundamenta el uso del concepto formal de ley, tomando
por tal todo acto normativo aprobado por el Parlamento.

Ahora bien, si la ley es manifestaciéon de la democracia en tanto que via de parti-
cipacion de las minorias, ;como explicar la presencia de fuentes con rango de ley
dictadas por el Gobierno? El profesor Balaguer justifica esta situacion subrayando
la conexion electoral del Ejecutivo y la inversion que se ha producido en la division
de poderes:

En la actualidad, el gobierno es el titular del poder normativo en general, tanto del poder
legislativo como del poder reglamentario. De este tltimo en exclusiva. Del primero, de manera
compartida. Esta situacion supone una inversion del planteamiento tradicional de la division
de poderes, basado en la atribucion al legislativo de la facultad de estatuir y al ejecutivo la
Jacultad de impedur (Montesquiew). En el Estado democrdtico el gobierno es quien estatuye,
quien legisla, y el parlamento es, en la prdctica, el organo de control de la legislacion que
envia el gobierno. Il gobierno legisla porque tiene que aplicar un programa politico aprobado
por el electorado, y de cuyo cumplimiento es responsable junto con la mayoria parlamentaria
que le apoya. El Parlamento controla porque en él estdn representadas las fuerzas politicas,
9 las minorias en la oposicion pueden exponer sus argumentos y sus programas alternativos

ante la opinion piblica (p. 385).

Sin embargo, ese valor democratico que expresan las fuentes gubernamentales no
hace posible su equiparacion con la ley. De ahi que la Constitucion establezca limites
materiales especificos y un control mas intenso del Parlamento.

Ese caracter democratico del Gobierno también va a explicar la posicion constitu-
cional del reglamento. En primer lugar, porque es posible reconocer la existencia
de una potestad reglamentaria derivada directamente de la Constitucion alli donde
no hay reserva de ley. En segundo lugar, porque el freno al reglamento lo vamos
a encontrar antes en la jurisdiccion que en la ley. Y, en tercer lugar, porque se ha
producido una transformacion de la funcion de la reserva de ley, que ya no es el
espacio exclusivo del principio democratico:

tanto el parlamento como el gobierno son drganos absolutamente democrdticos por su origen:
ambos representan a la mayoria. Pero, mientras el parlamento integra también a las minorias,
haciendo posible su intervencion en el proceso de produccion juridica, y abriendo el camino
al consenso y a la integracions, el gobierno representa iinicamente a la mayoria (p. 345).

LAS FUENTES DEL DERECHO TREINTA ANOS DESPUES 104



Tampoco aqui, sin embargo, existe una equiparacion entre ley y reglamento. La
reserva, ademas de en un limite al reglamento, lo es también para el Parlamento, que
habra de cumplir con la obligacion de regular la materia, definiendo el marco de
derechos y obligaciones, que ha de ser conocido por el destinatario en la ley. Ademas,
la primacia de la ley da allegislador todo el margen posible para condicionar la inten-
sidad de la potestad reglamentaria «hasta el limite de condicionar cualquier opcién
politica diferenciada» (p. 446). Y, finalmente, el reglamento esta sometido al control
de la jurisdiccion ordinaria, que, como ya se ha dicho, segun el profesor Balaguer,
se erige en el verdadero limite a la arbitrariedad del Gobierno y su Administracion.

III.3. Estado autonémico y democracia

Hemos visto que el profesor Balaguer subrayaba la funcion de la ley para articular
el pluralismo, tanto desde un punto de vista material, a través de la definicion en la
Constituciéon de un ambito de proteccion de las minorias, como desde otro formal,
haciendo de la ley un cauce de participacion. Afiadia entonces un inciso con relacion
al Estado Autonémico, que debemos ahora recuperar para entender el vinculo de
este con la democracia constitucional:

Esa participacion es ya evidente en la propia estructuracion territorial del Estado, donde la
apertura hacia la conformacion del Estado autondmico implica la primera quiebra del concepto
tradicional de ley heredado de la Revolucion Francesa, y la mds importante, ademds. La mds
umportante porque, a diferencia de las otras rupturas, esta conlleva no silo la proliferacion de
tipos normativos, sino también_y, sobre todo, la pluralidad de drganos productores. Organos
que, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito estatal (con las normas con rango de ley que
proceden del gobierno) pueden definir politicas contradictorias con las que expresa el legislativo

central (p. 360).

Esa apertura de la Constitucion se hace en forma de derecho (p. 465), que permite
a los territorios dotarse de un ordenamiento propio (p. 455). Ahora bien, no se trata
de un ordenamiento originario sometido solo al principio de efectividad, fruto de
un poder soberano; es un ordenamiento derivado, condicionado en su validez por
el originario (p. 457). Sostiene asi el profesor Balaguer la teoria de los tres ordena-
mientos, que va a ser capital para su comprension del Estado autonomico:

Por lo mismo, el ordenamiento juridico de la CA estd, desde luego, sometido al orden cons-
titucional global, pero no al ordenamiento general del Estado. Su validez no procede del
Estado general sino del Estado constitucional. Lo mismo ocurre con el ordenamaento juridico
general, cuya validez también procede del ordenamiento del Estado global o constitucional,
al cual estd necesariamente subordinado. Cualquier normativa que emane del poder general
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del Estado deberd enfrentarse, al wgual que toda normatwa autonémica, al contraste con el
pardmetro defimdo por el ordenamiento constitucional, vinico orden originario cuya validez
no puede contrastarse, porque no se plantea como problema juridico sino politico (p. 480).

En ese contexto de tres ordenamientos, el autonémico se explica por «la irrevoca-
bilidad de los poderes otorgados a los territorios, que se configuran por ello como
poderes de naturaleza constitucional» (p. 480). Y la clave de esa irrevocabilidad va
a ser el Estatuto de autonomia o mas concretamente, hoy en dia, su reforma, que
necesita la voluntad territorial y general, siendo indisponible para una sola de ellas.
El Estatuto es asi, no una mera ley de Cortes, «sino una ley que expresa la voluntad
conjunta de los dos ambitos de poder en que el Estado se despliega: el general y el
territorial» (p. 488), «una ley del ordenamiento global o constitucional» (p. 496),
que va a entablar su relacién con otras fuentes a partir de su rigidez.

Resulta, entonces, que contamos con dos ordenamientos, el estatal y el autono-
mico, cuya explicacion politico-constitucional reside en el principio democratico.
(Co6mo ordenamos su relacion? La respuesta surge también de la concepcion
constitucional de la democracia, ahora en clave territorial, segin la cual el poder
general del Estado expresaria mejor la posicion de la mayoria, por lo que habra
de gozar de poderes bastantes para marcar una direccion politica y, en su caso,
garantizar la unidad:

La Constitucion atribuye ast al Estado y al ordenamiento estatal una serie de mecanismos
que hacen posible la garantia de la umidad y la preservacion de los intereses generales de la
Nacion. Esos mecanismos y técnicas son muy diwersos: desde la suspension automdtica de
las disposiciones autonémicas impugnadas por el Gobierno de la Nacion ante el Tribunal
Constitucional (art. 161.2 CE), hasta el mecanismo de intervencion ejecutiva previsto en el
articulo 155 CE, para el caso de que una Comunidad Auténoma no cumpla sus obligaciones
constitucionales y legales o atente gravemente contra el interés general de Espafia. En el plano
de la relacion entre ordenamuentos cabe destacar la prevalencia y la supletoriedad del derecho
estatal, asi como la competencia inicial que se atribuye al Estado para definir lo bdsico y
delimutar asi las compelencias estatales y autondmicas cuando éstas son compartidas en el
niwel bases-desarrollo normatio. También hay que mencionar la facultad que tiene otorgada
el Estado de aprobar leyes de armonizacion (p. 545).

Asilas cosas, en el Capitulo VI se analiza, en debate constante con la doctrina, cada
una de las categorias que articulan esas relaciones. No es viable entrar en detalle,
pero si quiero detenerme en el modo en como el profesor Balaguer muestra el nticleo
de la institucién en coherencia con su comprension del sistema de fuentes, a la vez
que subraya la quiebra que se produce en la practica.
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Se hace evidente ya al tratar las leyes del articulo 150. Destaca su finalidad, con-
sistente en «flexibilizar la relacion competencial y normativa entre el Estado y las
CCAA» (p. 546). Y ala vez, mas alla de la notoria inutilidad de las leyes marco y de
armonizacion, remarca que las de transferencia y delegacion en ocasiones capitales
han sido utilizadas para una labor que a priori les habria de ser extrana, como es la
homogeneizacién competencial.

En las relaciones bases-desarrollo, el libro hace ver que la plena formalizacion
de las primera solo se alcanzaria otorgando su declaracion a un solo érgano, sin
revision alguna, lo cual choca con la competencia constitucionalmente garanti-
zada de desarrollo autonémico. Por ello, en la practica, la definicion de las bases
oscila entre los elementos materiales y formales. Y resume el estado de cosas
jurisprudencial cuando afirma: «el TC rebaja el liston de la garantia material de
la delimitacion siempre que la misma la realice el Estado a través de una norma
con rango de ley. Lo sube, por el contrario, cuando el Estado la realiza a través de
una norma reglamentaria» (p. 574), para anadir «[h]ay que advertir, sin embargo,
una tendencia del Tribunal Constitucional a convertir la excepcion en regla, con
una mayor flexibilidad en la interpretacion del alcance de lo bésico y de la forma
a través de la cual se delimita» (p. 578).

Especialmente importantes me parecen las paginas que dedica a fundamentar la
potestad normativa general del Estado. Se mueve criticamente entre dos tesis. La
que sostiene esa potestad en el caracter siempre supletorio del derecho estatal, de
manera que el Estado podra regular cualquier materia, pero sin vigencia general
fuera de sus competencias. Y la que postula una validez del derecho estatal dentro de
sus competencias, por lo que, fuera de ellas, tendria una funcion transitoria, llamada
a su fin tan pronto como todas las Comunidades tuviesen un techo competencial
homogéneo. A diferencia de estas posiciones, el profesor Balaguer encuentra el
fundamento de la potestad general del Estado en el caracter disponible del derecho
autonomico. Por tanto, «esa potestad normativa general del Estado no debera des-
aparecer porque se produzca una mayor o una total homogeneidad en el sistema
autonomico, sino que tiene un fundamento constitucional que la convierte en un
rasgo estructural de nuestro Estado autonémico» (p. 584).

Esta comprension de la potestad general del Estado le lleva directamente a un
analisis critico de la primera doctrina del Tribunal Constitucional, que hacia una
aplicacion automatica de la supletoriedad del derecho del Estado. Afirma:

El problema entonces es st —como hasta ahora ha parecido entender el “Tribunal Constitu-
ctonal— sélo hay derecho autondémico aplicable en primer término y derecho supletorio estatal
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aplicable en segundo término (con lo que se produce una interpretacion automdtica de la regla
de supletoriedad), o st por el contrario, entre el derecho autonémico aplicable en primer término
y el derecho estatal supletorio aplicable en segundo término, puede haber un amplio espacio en
el que se puede encontrar desde la inexistencia de lagunas hasta la autointegracion del derecho
autondmuco, supuestos todos en los que el derecho estatal supletorio no seria aplicable (p. 597).

Se entiende asi que, para el profesor Balaguer, la supletoriedad no sea un asunto de
que, p P guer, P
produccion del derecho, sino de aplicacion:

Ante todo, el derecho supletorio sélo debe aplicarse cuando resulte evidente la existencia de un vacio
normatio que constituya una auténtica laguna, y cuando ademds no puedan utihzarse las técnicas
de autointegracion que deben preceder siempre al recurso a cualquier derecho subsidiario (p. 601).

Finalmente, el libro aborda la cuestion de los conflictos normativos. Aqui creo que es
fundamental la distinciéon que se traza entre conflictos de competencia y conflictos
normativos. En los primeros la discusion de la antinomia versa sobre la legitimidad
de las facultades ejercidas por uno de los dos poderes en liza; en el segundo se admite
que cada uno de los poderes se mueve en sus competencias. Ciertamente, en el caso
espanol practicamente todos los conflictos normativos acaban siendo de competen-
cias (inmejorable me parece la taxonomia de conflictos y su soluciéon a partir de la
pagina 632). No en vano, el profesor Balaguer afirma:

hay que reconocer que el criterio de competencia constituye el criterio bdsico de solucion de conflic-
los normatios, no solo porque la inmensa mayoria de los conflictos previsibles deberdn resolverse
de acuerdo con el mismo, sino también porque incluso cuando pueden utilizarse otros criteros, el
de competencia suele manifestarse también completando o condicionando su aplicacion (p. 629).

IV. LAS FUENTES DEL DERECHO EN 2023:
CAMBIO DE CONTEXTO

IV.l. Cambio de contexto'
1V 1.1. ;Derecho constitucional sin Constitucion?

En las paginas anteriores he intentado subrayar la premisa capital sobre la que el
profesor Balaguer construye la supremacia de la Constituciéon: es la norma que

11 Siatendemos a la amplia bibliografia del profesor Balaguer posterior a la publicaciéon del libro
(pp- 669 vy ss.), se vera que las valoraciones que se postulan aqui ya han sido destacadas por nuestro
autor. Por tanto, esta parte final solo puede ser un intento de dialogar con su obra.
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garantiza la democracia entendida como gobierno de la mayoria con respeto a la
minoria. Sin embargo, esta tesis se debilita desde el momento en que la Consti-
tucion genera unas contradicciones internas que van limitando la densidad de su
normatividad. Las circunstancias son de sobra conocidas, de manera que bastara
un breve recordatorio.

En primer lugar, la norma suprema propicia fenémenos de apertura. El caso tipico
es el Estado Autonomico; hoy es evidente que la Constitucion poco dice de su regu-
lacion. El proceso de integracion refleja una logica similar. Se habilita la existencia
de un ordenamiento autéonomo, lo cual implica que el texto constitucional quede
desconectado de una parte bien importante, cualitativa y cuantitativa, de nuestra
realidad politica.

En segundo lugar, la Constitucion ha quedado atrapada en la idea de neutralidad
econdmica propia del momento en que se aprob6. En cuanto que marco de posibili-
dades, se limit6 a apuntar escenarios, que podian ir desde un mercado fuertemente
intervenido, hasta otro con una presencia minima del Estado. En consonancia con
esta premisa, la division pablico/privado tiene lineas muy tenues; asuntos de capital
importancia, como el sistema educativo, sanitario o de la social, poseen solo referen-
cias timidas en la norma suprema. A esto se une la dificultad para constitucionalizar
nuevos derechos, que solo alcanzan para una regulacion legislativa (pensemos en
el matrimonio entre personas del mismo sexo, la interrupcién del embarazo, la
eutanasia, o los derechos digitales).

En fin, sea por su propia dinamica o a resultas de la realidad cambiante, la Constitu-
ci6n ha perdido parte de su potencialidad normativa. Y, sin embargo, cuando arrecian
las crisis emerge una demanda social de derecho constitucional. ;Qué sentido tienen
sino el grito del “no nos representan” tras la crisis econémica del 2008, la defensa de
los valores constitucionales frente al populismo o las disputas sobre la idea de libertad
en plena pandemia? Pero, ;qué derecho constitucional atiende esas reclamaciones?;
Jen qué fuentes lo hallamos? Principalmente, en el derecho de la Union.

No me refiero con esta afirmacion al fendmeno tantas veces descrito, con el que
se refiere la funciéon de complemento constitucional que vienen desplegando las
normas europeas: disciplinan el proceso de produccion de un ordenamiento auto-
nomo, garantizan los valores del orden social a través de las libertades y los derechos
fundamentales y articulan la interaccion entre el poder pablico (incluido el Estado)
y la sociedad. Es esta una conclusion que ya esta plenamente asumida en la teoria
y la praxis. Lo que quiero subrayar es que el derecho de la Unién se ha erigido en
la respuesta central a las sucesivas crisis que nos han golpeado.
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Un ¢jemplo evidente es la gobernanza econémica. Hace mucho que el principio de
neutralidad econémica carece de eficacia. Al menos en las dos altimas décadas, la
Union ha marcado una orientacion politico-economica clara, alcanzando su cenit con
el paradigma de la austeridad en 2008 y con las politicas de gasto tras la pandemia. El
gobierno de la economia tiene su lugar natural en la Uniéon y con ella la articulacion
de una gran parte de las relaciones entre el poder publico y el poder econémico.

Igual de relevante es la transformacion que se esta produciendo en el ambito de los
valores, donde la Unién ha aparecido como un actor relevante. No se trata solo de
su reaccion frente a las situaciones criticas. Mas importancia tiene, si cabe, el hecho
de que su definicion de estandares, a través de la intervencion de la Comision y del
el Tribunal de Justicia, se extrapole como vara de medir al resto de Estados. Se
abandona la experiencia constitucional clésica, que ofrece una primera concrecion
de los valores constitucionales en el momento constituyente, dejando su detalle en
manos del legislador, con las correcciones debidas de la jurisdiccion. Se abre un
nuevo modo de hacer, en el que los valores pretenden definirse por instituciones
independientes.

En este contexto surge una primera dificultad para el sistema de fuentes. Si aten-
demos al modo de producciéon normativa en la Union, a todas luces es evidente
que se aparta de la logica politica sobre la que se mont6 el sistema de fuentes de la
Constitucion normativa. Ninguno de los actos juridicos comunitarios tiene como
elemento distintivo la garantia de la democracia constitucional. Asi las cosas, una
gran parte de nuestra realidad normativa se mueve al margen de la Constitucion
en sentido formal y, sobre todo, se aleja de su principio ordenador.

Dadas estas circunstancias, jen qué lugar queda la Constitucion en cuanto que fuente
del derecho? Podriamos sostener que mantiene su significado, si bien referido a un
espacio politico menor. Pero creo que esta conclusion no basta. A mi juicio, la reduc-
ci6n de su densidad normativa impacta también sobre sus funciones. No en vano, en
el marco del constitucionalismo multinivel, la norma suprema estatal pasaria ahora
a ser esencialmente una norma sobre la aplicacion del derecho. Es una tesis, que,
s1 bien no es apta para todos los contornos de la Coonstitucion, cobra plena sentido
en el campo de los derechos fundamentales, donde el Tribunal Constitucional ha
dejado de ser intérprete supremo, pasando a ocupar un lugar de mediacién entre
los impulsos normativos concurrentes.

Una alternativa consistiria en sostener que la funcionalidad de la Constitucion

se reduce ahora a ser un mero instrumento de gobierno, donde precisamente las
normas sobre la produccion ocupan todo el escenario, mientras que los contenidos
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materiales se diluyen. Es una posicion plausible, siempre que se admita que esas
fuentes estatales estan condicionadas materialmente por fuentes fuera del sistema
constitucional. Y, en cualquier caso, tendra que explicarse la incidencia directa del
derecho de la Unién sobre la norma suprema, como ejemplifican las dos reformas
constitucionales, en especial la del articulo 135.

Puede ser, finalmente, que la Constitucion haya llegado a un punto en el que cum-
ple primordialmente una funcién simbodlica de integracion. Independientemente
de su contenido, funciona como un referente polisémico, del que la ciudadania
espera respuestas y, por ello, entabla un dialogo sobre su significado. Esa dina-
mica de la sociedad abierta de los intérpretes constitucionales genera al menos
unas dosis minimas de legitimidad, precisamente porque los instrumentos al uso
—el procedimiento legislativo, la jurisdiccion constitucional— logran revitalizar
el sentido de la democracia constitucional. Sin embargo, esta comprension tiene
sentido solo si el poder que organiza la Constitucion posee una capacidad real
para transformar la realidad. De lo contrario, el dialogo puramente manierista
conducira a la frustracion.

1V.1.2. ;Constitucion sin ley?

El mérito indiscutible del libro reside en su capacidad para reconstruir el sistema de
fuentes a partir del principio democratico. Ahi ocupa un lugar esencial la ley, cauce
de participacion que hace posible la expresion e integracion de las minorias y la
decision de la mayoria. Sin embargo, al igual que la Constitucion (seguramente por
eso), también la fuente ley ha ido perdiendo el significado de su elemento politico.

Es manifiesto en la direccion de la econémica. La ley de presupuestos ocupa un lugar
central en nuestro imaginario teorico y en nuestra praxis politica'?. Se vive como
un momento central del sistema de gobierno, en el que la mayoria comprueba su
solidez; si no existe, la historia constitucional del 78 nos dice que el fracaso presu-
puestario aboca a unas elecciones anticipadas. ;Puede realmente sostenerse hoy esta
comprension? Quien de verdad quiera conocer la politica econémica gubernamental
ha de estudiar el Programa Nacional de Reforma y el Plan de Estabilidad presen-
tado por el Gobierno a la Comision. Si, ademas, el Estado se encuentra bajo algin
procedimiento de supervision especifica (por déficit excesivo, desequilibrio macro-
econémico o ajuste) o sometido a la condicionalidad de los fondos Next Generation,
entonces las directrices vendran directamente de la Union. Lo que quiero senalar

12 No en vano seria posible reconstruir histéricamente el derecho ptiblico y mas concretamente el sistema
de fuentes sobre el devenir de esta categoria. Sobre esto el propio libro en paginas 68 y siguientes.
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es que, en el ambito econémico, tomando como ejemplo la ley de presupuestos, la
operatividad del procedimiento legislativo ha quedado neutralizada en su verdadero
sentido politico. Ciertamente existe debate, pero su utilidad se mueve realmente en
el campo de la retorica, sin virtualidad para cambiar decisiones predeterminadas
mas alla del Ejecutivo.

Ocurre, ademas, que esa pérdida de sustancia politica de la ley a nivel estatal no se
ve compensada en el ambito de la Union. En ella, ya se ha dicho, no rige el principio
politico de mayoria/oposicion. El intergubernamentalismo, que domina la reforma
de los Tratados y otras decisiones politicas capitales, centra toda la decision en los
gobiernos nacionales. Qué decir de la independencia técnica del Banco Central,
disefiada expresamente para apartarse de la tradicional l16gica politica. Y, en fin, la
llamada democracia supranacional proyectada en el procedimiento legislativo ordi-
nario busca el equilibrio interorganico en un escenario que carece de un momento
electoral que verdaderamente ordene las preferencias entre mayorias y minorias.
El acto legislativo no pasa, por tanto, de ser un trampantojo a la luz del concepto
clasico de ley.

La erosion de la ley es sintoma de las dificultades en las que se encuentra la de-
mocracia representativa como instrumento para la articulacién del conflicto. En
el ambito de la Unidn, simplemente no existe, por mas que formalmente se recoja
en el articulo 10 del TUE. Y no se da porque, como ya se ha indicado, no existe
un momento electoral que forme mayorias y minorias. En estas circunstancias, la
pregunta esencial consiste en saber si el modelo de la democracia representativa
seria viable en una Union que ha huido de los modelos clasicos de ordenacion del
pluralismo. Me parece dificil, pues tradicionalmente se ha trabajado con una logica
que ha parcelado la disputa politica en el ambito estatal. Mientras, la Unién, guiada
por la necesidad de amortiguar cualquier pugna ideologica, exploraba mecanismos
de decision inspirador en otros principios, el de la independencia técnica o el de la
integracion centro-periferia a través del derecho.

En el ambito del Estado, la dificultad de la democracia representativa se torna en
crisis, pues no logra cumplir su funcion existencial de generar un gobierno legitimo
y eficaz. La irrupcion del populismo es solo una prueba méas de esa incapacidad, que
hace terreno fértil para la seduccion de férmulas cuya clave reside simplemente en la
simplificacién o negacion del conflicto. Pero los aprietos venian de antes, impulsados
por la reconceptualizacion postmoderna de la libertad, caracterizada esencialmente
por la idea de la eleccion a través del consumo. Un modelo de libertad que encajaba
perfectamente con la consolidacion definitiva del capitalismo tras la caida del muro
y que ha disparado dinamicas de poder inconcebibles, que se mueven, como bien ha
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descrito el profesor Balaguer, no solamente mas alla del Estado, sino superando la
propia integracién europea'®.

En definitiva, la libertad del posmodernismo es la libertad de los consumidores y de
los proveedores de consumo. Todo es mercancia, por tanto, todo es derecho privado.
Y esto, qué duda cabe, es una puesta en cuestion radical del sistema de fuentes tal y
como lo habiamos comprendido durante la segunda mitad del siglo XX.

1V 1.3. ;Constitucion sin reforma?

Quiero detenerme finalmente en nuestro Estado autonémico. Los capitulos IV y
VI libro provocan un efecto perturbador leidos en estas fechas. Sigue impactando
la brillantez del analisis y su proyeccion sobre problemas practicos. Sin embargo,
hoy, esos problemas son esencialmente cuestiones técnicas. Es asi porque la crisis
del Estatut ha puesto en duda los principios politicos basicos de nuestra organizacion
territorial. No podemos olvidar que el caso catalan fue el primer intento de dar un
sentido real a la reforma estatutaria como un acuerdo entre el Parlamento autono-
mico y las Cortes; se rompi6 con la dinamica historica que habia vaciado, a través
de un pacto previo entre los dos grandes partidos, la sustancia politica de la reforma
estatutaria. Una vez que colaps6 el procedimiento de reforma tras el control del
Tribunal Constitucional, comenz6 a agonizar la idea del Estado autonémico como
una via de articulaciéon del pluralismo. Que la respuesta independentista fuese un
manifiesto abuso de poder, no esconde la problematica situacion en la que todavia
nos encontramos: la Constitucion y el Estatut carecen de reconocimiento como
normas legitimas por un amplio sector de la sociedad catalana y su clase politica.

Indudablemente, uno de los caminos para rearmar la funcién de integracion de la
Constitucion pasa necesariamente por una reforma constitucional dirigida a am-
pliar su base social en Catalufia, sin aminorar su respaldo en el resto del territorio.
El obstaculo desde el prisma del sistema de fuentes, bien conocido y padecido, es la
extrema rigidez factica de nuestra reforma constitucional. Con un sistema politico
en el que uno de los grandes partidos nacionales tiene presencia testimonial en
Cataluna y los partidos nacionalistas carecen de fuerza para impulsar la reforma,
esta no pasa de ser una fuente de papel, que no logra nunca materializar su sentido
politico-constitucional.

El hecho de que la reforma constitucional sea inoperativa tiene evidentes conse-
cuencias para el sistema de fuentes. La primera, como ya se ha indicado, radica en

13 La constitucion del algoritmo, Fundacion Manuel Giménez Abad, 2023.
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la debilitacion de la funciéon de integracion y con ella la correspondiente pérdida
de legitimidad de la Constitucion. La magnitud del problema es crucial, tal y como
nos recuerda el libro en su reflexion sobre la dicotomia legitimidad/validez del or-
denamiento (pp. 150 y ss.). En segundo lugar, ante el bloqueo de la reforma se corre
el riesgo de que se usen otras formas para articular fragmentariamente pactos que
inciden en la naturaleza del Estado autonémico. Decisiones de mayorias coyuntu-
rales se presentarian como acuerdos constitucionales. El problema de esta hipotesis
no reside solo en la reversibilidad de los pactos, sino, sobre todo, en el peligro de
hacer de la norma suprema un objeto de la politica ordinaria, e incluso convertirla
en una referencia partisana deshaciendo su espiritu de compromiso. En el extremo
contrario, la inutilizacion de la reforma puede implicar que el Estado Autonéomico
se deslice paulatinamente por una pendiente de desustancializacion politica, hasta
acabar siendo una organizacion territorial para la ejecucion de las politicas estatales.

IV.2. La finalidad y el método en el estudio del sistema de fuentes

1V.2.1. La finalhdad

Al reconstruir la intencion de libro en 1991/1992, he subrayado su voluntad de
estudiar el sistema de fuentes en cuanto que «formalizacién del reparto de la ca-
pacidad normativa dentro del ordenamiento». Mi indagacién ha ido mas alla y he
intentado presentar las razones de fondo de una empresa colectiva que habia hecho
de las fuentes un tema esencial. También he defendido que a través de las fuentes se
lograba abordar los problemas politicos acuciantes del momento (la normatividad de
la Constitucion y su garantia jurisdiccional, la dominante posicion del Gobierno y
la articulacion del Estado autonémico). Ademas, se daba fuste de disciplina juridica
a un ambito académico en ciernes, como era el Derecho constitucional.

Hoy, en 2023, creo que el analisis del sistema de fuentes sigue cumpliendo con la labor
que le asignaba el profesor Balaguer hace treinta afos: analizar el reparto de capa-
cidad normativa. Sin embargo, se hace en el contexto distinto que he expuesto en el
epigrafe anterior y que podria resumirse en dos elementos: surgen espacios de poder
fuera de la Constitucion (la Unidn; poderes privados); la articulacion formal de esos
nuevos poderes no se esta realizando a partir de la idea de democracia constitucional.

A mi juicio, esta circunstancia abre una doble hipotesis para el Derecho constitu-
cional como disciplina cientifica. Cabria aceptar resignadamente que su tiempo
ha pasado y que seran ahora otras ramas las que expliquen y articulen los grandes
conflictos sociales; el Derecho constitucional quedaria reducido a estudiar el proble-
ma del poder en el Estado. O bien, es factible entender que el analisis del derecho
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constitucional y, mas concretamente, del sistema de fuentes, necesita revitalizar la
democracia constitucional como paradigma, haciéndola llegar en formas novedosas
a esos emergentes espacios de poder. Esta aventura, requiere, no obstante, el forta-
lecimiento del método.

1V.2.2. El método

El método sistematico debe continuar siendo una referencia capital en el analisis del
sistema de fuentes. Es una premisa indiscutible cuando estudiamos el poder desde el
prisma de las reglas que lo quieren ordenar. Me resulta inimaginable comprender
las fuentes sin un dominio de categorias como las de ordenamiento, norma, validez,
eficacia o legitimidad. Igual que parece imposible trabajar en el campo del derecho
sin una cierta soltura en los principios que dotan de coherencia al ordenamiento. A
fin de cuentas, la seguridad juridica sigue siendo el valor primordial del derecho.
Pero hoy es un bien que no se puede alcanzar exclusivamente con una metodologia
sistematica'*. Cuestion que ya quedaba apuntada en el ano 1991, cuando el profesor
Balaguer anunciaba la importancia de la argumentacion y la teoria constitucional.

A mi juicio, sin la segunda es irreal lograr una comprension cabal del sistema de
fuentes y con él, de todo el derecho constitucional®. La teoria constitucional se
compone de un conjunto de conceptos mediante los cuales logra dar sentido al or-
denamiento. La idea de sentido va mas alla de la coherencia, pues, no solo habilita
mecanismos para resolver los conflictos, sino que genera también una racionalidad
que debe ayudar en la identificacion del significado de las disposiciones juridicas.
Los conceptos de la teoria constitucional (democracia, Estado de derecho, dignidad
humana, libertad, etc.) son, evidentemente, de naturaleza politica, en cuanto que in-
tegran una dimension valorativa. Esto no niega su concurrente condicion cientifica,

14 Conviene recordar que con la irrupcion de los contenidos materiales en las Constituciones se puso en
duda que fuese posible continuar asegurando la seguridad juridica. Véase FORSTHOFT, E., 1976. Die
Umbildung des Verfassungsgesetzes. Rechistaat im Wandel. Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954-1973. Miinchen:
C.H.Beck, pp. 130-152. Un debate que también se manifesté en Espana, véase BIGLINO CAMPOS,
P., 2020. Principuos rectores, legislador y Tribunal Constitucional. Revista Espafiola de Derecho Constituctonal, (119),
pp. 53-84.

15  Sinduda, la teoria de la argumentacién también debe ocupar un lugar importante. No es casualidad el
modo en cémo ha avanzado su estudio en Espafia desde la Constitucion de 1978. Ahora bien, aunque
la argumentacion no es monopolio exclusivo de la jurisdiccién, cuando se estudia, de forma expresa o
implicita se trabaja sobre esa premisa. Incluso se ha dado lugar a una corriente, la del neoconstitucio-
nalismo, que en gran medida, st no estoy equivocado, acentda la importancia de la jurisdiccion para
la construccién del ordenamiento constitucional, véase ATIENZA, M., 2017, “Ni positivismo juridico
ni neoconstitucionalismo: una defensa del constitucionalismo postpositivista”, Revista Cap juridica central,
2(3), pp. 99-102. Esta posicién, siendo imprescindible es insuficiente, pues la teoria de la argumentacion,
cuando trabaja con asuntos constitucionales necesita de categorias, es decir, de teoria constitucional.
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entendida esta como la posibilidad de alcanzar consenso sobre su significado, al
menos para un momento dado, hasta su falsabilidad'®.

Es precisamente el estatus cientifico el que permite a la teoria de la constitucién
desplegar una funcion critica. A través de ella evalaa si las disposiciones juridicas
y la realidad que conforman se ajustan en sus resultados a los conceptos que dotan
de unidad de sentido al ordenamiento. Y en esa labor critica, espiga también la
funcién politico-constitucional de la teoria, que hace posible imaginar soluciones
con los que superar los déficits. En un escenario en el que existen nuevos poderes
al margen del principio democratico, el estudio del sistema de fuentes requiere dar
un impulso al método sistematico.

Construir derecho constitucional alli donde no hay Constitucion. Ese es nuestro
reto. Y el inico camino posible es seguir ahondado en las vias trazadas por libros
como este, que conforman el corpus esencial de nuestra disciplina.

16  Sin duda, el problema central sera determinar como se construye esas categorias constitucionales desde
un punto de vista cientifico. Entiendo que usamos tres metodologias complementarias. La recons-
truccion historica de un concepto, para detectar asi tanto su esencia como sus transformaciones. La
induccién a partir del material normativo, precisamente en la idea de que el ordenamiento es unidad
de sentido y su estudio atento ha de darnos el corazén de una instituciéon. Y el recurso al derecho
comparado, con la intencién de que el cotejo nos lleve a afinidades o disonancias fructiferas para de
linear un concepto.
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