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I. INTRODUCCION

La generalizacién del modelo de Estado social de Derecho operada en las
constituciones occidentales de posguerra (1) partia de la introduccién de un
postulado de armonizacién histérica entre las exigencias intervencionistas de
los poderes piblicos en la sociedad capitalista avanzada y €l mantenimiento
de los sistemas iradicionales de garantia juridico-institucional en la actuacién
de los poderes piiblicos propios del modelo cldsico de Estado de Derecho.

Un equilibrio que no pretendia en principio romper con los esquemas
normales del Estado representativo, donde el mecanismo de penetracién de
la sociedad en el Estado se concibe como un proceso mediado a través del
sistema de partidos (2), que opera como un entramado reductor de la plura-

(*) VUna primera presentacion de este trabajo tuvo lugar en las Jornadas de Es-
tudio sobre el Titulo Preliminar de la Constitucidn, organfzadas por la Direccién Gene-
ral de lo Turidico de! Estado en Madrid, mayo de 1987.

(1) Véase en general W, ABENDROTH ¥ otras: El Estado social, CEC, Madrid, 1986.

(2) Véase O, Kir¢HEIMER: «The transformation of Western European party sys-
tems», en J. LAPALOMBARA y M., WeINER (comps.): Political parties and political deve-
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lidad social, abriendo el camino a la seleccién de alternativas en la unicidad
final de la voluntad del Estado-aparato (3).

La negativa experiencia de los proyectos de ampliacién de los sistemas
de democracia directa durante el periodo de entreguerras —referéndum abro-
gativo, referéndum de arbitraje, recall— (4) conduce a un inevitable reforza-
miento del oligopolio partitocratico, como diafragma mediador de la relacién
Sociedad-Estado, quedando reducidos los instrumentos de consulta directa
en un mero mecanisimo complementario, sin capacidad de alterar el eje central
de impulso dindmico representativo (3).

Esta consolidacién de la estructura representativa viene a hacer recaer
inevitablemente el punto de determinacién del cardcter democratico del Esta-
do en la microestructura interna y funcionamiento de los propios partidos (6),
convirtiéndose asi, en nuestro caso el articulo 6.° de la Constitucidn, en &l ver-
dadero soporte legitimador de la configuracién democrdtica del Estado es-
paiiol.

Mads alld de este diafragma representativo, el Estado social de Derecho
es incapaz de generar oiros suplementos generales de legitimacidn democrd-
tica, convirtiéndose asi el sufragio universal en un maximum inextensible
que abre el paso al conocido desafio habermasiano: la tendencia a la crisis
estructural de legitimacién del Estado del capitalismo iardio, en la medida
en que la constante expansién de las politicas intervencionistas no va acom-
pafiada de procesos suplementarios de incremento de la legitimaci6n de-
mocratica (7).

No es ésta, sin ¢mbargo, la (inica limitacidn estructural que el sistema po-
litico impone al proceso de desarrollo democratico de los Estados actuales;
del mismo modo, la dindmica y apogeo del modelo de partido catch all (8),

lopment, Princeton U. P., 1966, pags. 177-200; Q. KircHEIMER: «The Rechstaat as
Magic Wall», en F. S. Buran vy K. L. SunEeLL: Politics, Law and Social Change, Select-
ed Essays of Otto Kircheimer, Columbia U. P, Nueva York, 1969; G. LEIBHOLZ:
Problemas fundamentales de la democracia moderna, 1EP, Madrid, 1964,

(3) Craus OFre: Confradictions of the Welfare State, Hutchinson, Londres, 1984.

(4) Véanse JULIAN SanTAMARfA: «Participacidn politica v democracia directa», en
Estudios de Ciencia Politica y Sociologia. Homenaje al profesor Carlos Ollero, Ma-
drid, 1972, pags. 743-783; L. AcuiAr DE LuouE: Democracia directa v Estado constitu-
cional, EDERSA, Madrid, 1977.

{5) P. Cruz VILLALON: «El referéndum consultive como modelo de racionalizacién
constitucional», en Revista de Estudios Politicos, 13, 1980.

(6) Véase K. LNk y F. NEumAnN (eds.): Teoria y sociologia criticas de los parti-
dos politicos, Anagrama, Barcelona, 1980,

(7) J. HABERMAS: Problemas de legitimacidn en el capitalismo tardio, Amorroriu,
Buenos Aires.

(8) Véase Orro KIRCHEIMER, cit. en nota 2,
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caracterizado por la gran intensidad del proceso reductor que opera enire
una base social enormemente abierta y diluida —definida por la generalidad
de destinatarios y la imprecisién ideolégica— y un perfil de imagen y lide-
razgo que, por razones de estricta rentabilidad electoral, debe quedar perfec-
tamente teducido en la esfera de la elite dirigente —y sobre todo del propio
lider—, viene a establecer inevitablemente un minimo necesario de restric-
ciones a la democracia interna de los partidos (9), impidiendo que el natural
fraccionamiento interno (10) tenga algfin cauce de proyeccién hacia el exte-
rior, convirtiendo el proceso de reduccidn interna del pluralismo en un me-
canismo de cooptacidén de la elite dirigente.

As{, pues, tanto en el interior de los partidos politicos como en la gene-
ralidad del sistema politico-representativo, las posibilidades de desarrollo de-
mocratico en la evolucién de los Estados actuales presenta limites objetivos
v blogueos finales que, al asegurar la relativa autonomia del sistema politi-
co (11), se convierten en una garantia de estabilidad y reproduccién del sis-
tema.

II. LAS POTENCIALIDADES DEL ESTADO DEMOCRATICO AVANZADO

Frente a ello, el proceso histérico en la evolucién contemporinea de los
Estados democraticos occidentales presenta una linea de desarrollo alternativo
derivada de la potencialidad participativa de la sociedad organizada y su
penetracién, miltiple y dispersa, sobre los aparatos del Estado.

El modelo subsiguiente, va sea interpretado en clave pluralista o neocor-
porativa {12), de sociedad democrditica avanzada, proyectada sobre un Estado
intervencionista cuya esencial centralidad determina la creciente penetracidn
participativa de los grupos y colectivos sociales (13), aparece como un factor
de difuminacidn del convencional paradigma de Estado representativo, lo que
explicard ciertamente las dificultades de la doctrina para aceptar sus impor-
tantes consecuencias sobre la teoria del Estado contemporéneo.

(9} Craus OrrE: «Competitive party democracy and the Keynesian welfare staten,
en Confradictions of the Welfare State, cit.

(10) G. Lowmearpi: «Corrientes ¥y democracia interna en los partidos politicoss, en
REP, 27, 1982, y LENK/NEUMANN, cit. en nota 6.

(11) OFFE, cit.

(12) PEYER SELF: Political theories of Modern Government. Its Role and Reform,
Allen & Unwin, Londres, 1985.

(13) E. ForsTHOFF: «Problemas constitucionales del Estado social», en W. ABEND-
ROTH y otros: El Estado social, cit., plgs. 58 y sigs. A. POrRRAS NADALES: [nfroduccidn
a unda teorfa del Estado postsocial, PPO, Barcelona, 1988.
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Y es que, en efecto, la hipdtesis de un Estado pluralista o neocorpora-
tive (14), en la medida en que expresa una radical y definitiva superacién del
principio de separacién entre Sociedad vy Estado (15), implica una ruptura
tanto con los mecanismos institucionales de interconexidn entre ambos planos
{principio representativo) como con la tradicional dualidad conceptual que
expresa sus respectivos mecanismos de auvtoorganizacién y autofuncionamien-
to (esfera de derecho publico frente a esfera de derecho privado) (16).

Este proceso de fragmentacién corporativa del principio democritico va a
generar una progresiva dificultad para la comprensién del mecanismo de ar-
ticulacién politico-representativo de la sociedad en el Estado, concebido como
instancia de mediacién Unica, o unificada, entre ambos planos. El nuevo
madelo de sistema democratico, basado en la centralidad del grupo corporati-
vo organizado, titular de una esfera de intereses con capacidad de proyeccién
social {(a la vez y simultdneamente p(blica y/o privada tanto en una dimen-
sién horizontal —l6gica pluralista— como vertical —Ilégica corporatista—),
haria recaer, en primer lugar, la carga de determinacién del propio cardcter
democritico del sistema hacia el interior de la respectiva microestructura de
las distintas unidades {grupos o corporaciones semiptiblicos o semipriva-
dos} (17) como soporte condicionador del contenido demoeratico final del
Estado en su conjunto, lo que deberd replantear una esencial reinterpreta-
cion de las teorias sobre la representacion al imponer un componente de
derecho privado (18) ajeno a las tradicionales teorfas del mandato represen-
tativo. Por otra parte, tales corporaciones operarian como instrumentos de
articulacién o representacion inmediata y directa de sus propios intereses no
generalizables,

El concepto de impulso politico (19), como expresién de la fuerza dind-

(14) Véase sobre el tema Pr. C. ScuMiTTER: «Neocorporatismo y Estados, en
REIS, 31, 1985, phgs. 47-78.

(15) J. PErEz Rovo: Iniroduccién a la teoria del Estado, Blume, Barcelona,

(16) O. KircuEeiMER: «The Rechstaat as Magic Wall», cit.; N. Lewis: «De-legali-
zation in Britain in the 1980s», en P. McAusLAN v J. F. McELpOwNEY: Law, Legitimacy
and the Constitution, Sweet & Maxwell, Londres, 1983, pdgs. 107 v sigs.

(17 N. Lewis: «Who Controls Quangos and the Nationalised Industries?», en
J. LoweLL y D. OLver: The Changing Constitution, Clarendon Press, Oxford, 1985.

(18) Véanse NormaAN LEwrs, cit.; PH. C. SCHMITTER, cit. En un plano més filoss-
fico, véase RoBERT NOZICK: Anarchy, State and Utopia, Basic Books, Nueva York, 1974,
¥ también A. POrRrAS NADALES: «Contractualismo y neocontractualismo», en REF, 41,
1984, pags. 15-41,

(19) Véase voz «Indirizzo politicor, de TEMISTOCLE MARTINES, en la Erciclopedia
del diritto, vol. XXI; A. ManzeLLA: JI Periamento, 11 Mulino, Bolonia; AnTONIO |, PO-
RRAS NapaLEs: «La funcién de Gobiernc v la dialéctica entre politica v Administra-
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mica orientadora de la accidn estatal, deber{a asi dejar paso a un espectro
dominante de microimpulsos sociales cuya incidencia global final sélo seria
constatable segdin el proceso resultante a posteriori (20). Tal proceso abriria
asi 1a emergente hipétesis de un Estado no representativo, en el tradicional
sentido del término, donde los centros de poder o corporaciones piiblicas
y/o privadas operarian como instrumentos de articulacidn inmediata de sus
propios y especificos intereses no generalizables, sustituyéndose asi la legiti-
macién estructural-representativa del Estado por una tendencial legitimacién
funcicnal o «performativar (21) deducida de la adecuacion real de las res-
puestas intervencionistas del Estado al espectro dominante de demandas di-
rectamente articuladas sobre los poderes piblicos.

No puede negarse que semejante modelo carezea de un evidente contenido
democritico, aun a riesgo de poner en crisis las estructuras tradicicnales de la
representacion politica, con capacidad incluso para operar suplementaria-
mente como un mecanismo reductor de la intensidad del conflicto politico
subyacente: en primer lugar, por tratarse de un proceso que se proyecta sobre
la centralidad receptiva de un Estado prestador relativamente neuotral evi-
tando la agudizacion del conflicto frontal entre clases sociales; en segundo
lugar, porque €l mecanismo de interaccién funcional viene a assgurar la
normalidad institucional de la via pacifica de la negociacidn, dejando redu-
cido el contenido conflictual a un dltimo y excepcional momento. Ello debe
suponer, pues, en la realidad final resultante, una progresiva reduccion de la
cuota de conflictividad subyacente en la medida en que el conflicto debera
configurarse en la prdctica como mero elemento estratégico, subordinado a la
l6gica flexible de la negociacién con los poderes piblicos.

Naturaimente, el desarrollo de este modelo democratico, considerado
como resultado de un proceso de penetracién creciente de la sociedad sobre
el Estado, deberd implicar una progresiva transformacién material en los
mecanismos que condicionan la toma de decisiones de los poderes piblicos
imponiendo una sustancial revisién en el tradicional paradigma weberia-
no (22). Una transformacion que depende tanto de la gemeralizacién de los

cidn», Jornadas de Estudios sobre «Gobierno y Administracién en la Constitucidnys, Mi-
nisterio de Justicia, mayo 1986.

(20) Véanse Gustavo Gozzn: «Potere ¢ modello neocorparativo», en L. ALTIERI
v otros: Nouve forme del pofere, Angeli, Mildn, 1982, v «Verso lo stato-sistema. Tra
anarchia e Leviatano», en N. LUHMANN ¥ otros: Le trasformazioni dello Staio, La
Nuova Italia, 1980, pédgs. 11-66.

{21) Véanse el ariiculo «Contractualismo y neocontractualismo», cit., y P. ROSAN-
vaLLoN: La crise de PEtat providence, Du Seuil, Parfs.

{22) Véase Gustave Gozzi, cit.
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mecanismos democraticos de penetracién corporativa de Ia sociedad sobre el
Estado como de las mismas exigencias de eficacia y adaptacién a la realidad
de unas politicas intervencionistas con creciente capacidad de inmediacién
e incidencia sobre la realidad social.

No nos interesa directamente aqui constatar las transformaciones opera-
das en la esfera ejecutiva o administrativa (23), sino mas bien las que tienen
lugar en el mismo ndcleo esencial de la estructura representativa del sistema
politico: la funcién de creacién del derecho del Estado.

III. LA EVOLUCION DEL DERECHO INTERVENCIONISTA DEL ESTADO:
«RESPONSIVE LAWY Y «REFLEXIVE LAWS»

A partir de ia obra de Nonet y Selznick (24), la visién de los nuevos
cauces histéricos de evolucidn del derecho intervencionista del Estado ha
sufrido un radical replanteamiento que obliga a una profunda revisién de
las categorias tradicionales del evolucionismo juridico. Es bien conocida su
clasificacién en tres etapas de los «tipos ideales» del derecho en el mundo
occidental: la primera, el derecho «represivos, entiende el sistema juridico
como un instrumento pasive al servicio del predominio de determinadas fuer-
zas sociales y politicas, un momento que se identificaria con la etapa construc-
tiva del Estado Iiberal y las implicaciones 1dgicas del pensamiento de Ben-
tham: la segunda, o fase del aufonomous law, coincidiria con el apogeo de la
dogmdtica formalista del derecho publico, encontrando su expresidon mds ro-
tunda en la racionalidad ldgica weberiana y kelseniana: un sistema enca-
minado a preservar la integridad institucional del Estado-Derecho donde
el sistema juridico «insulates itself, narrows its responsabilities, and accepts
a blind formalism as the price of integrity» (23). Finalmente, la tercera etapa,
que coincidiria con Ia fase evolucionada del Estado social, seria la de un de-
recho con pretension de responder a los condicionantes del ambiente social,
un responsive law resultado evolutivo de la definitiva crisis del formalismo
legal donde las nuevas formas del orden juridico deben atender a la exigen-
cia de ser responsive to social need en un intento de armonizacién de las pre-
tensiones finalistas del Estado intervencionista (purposiveness) con las exi-
gencias participativas caracteristicas de la sociedad democrética avanzada.

(23) A. Porras NaDALES: «La funcién de Gobierno...», cit.

(24} P. NoneT y P. Serznick: Law and Society irn Transition, Harper Colophon,
Nueva York, 1978.

(25) Op. cit., pags. 76-77.
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Teubner (26) ha destacado las interesantes coincidencias entre el modelo
evolutivo de Nonet y Selznick y los esquemas de Habermas y Luhmann (27):
la clasificacidn habermasiana entre un derecho preconvencional o primitivo,
una fase de derecho convencional con una moralidad legitimada por la tra-
dicién y una etapa posconvencional donde el sistema juridico-institucional
responde a un sistema de justificacién basado en los intereses de todos los
participantes en el proceso social; o el esquema evolutivo de Luhmann, que
pretenderia explicar la crisis del sistema juridico contempordneo desde una
transicién de] tradicional sisiema de sociedad estratificada a un modelo de
sociedad funcionalmente diferenciada y progresivamente compleja cuya inade-
cuacién a los modelos establecidos del sistema positivo del derecho genera
la conocida «crisis de reflexidn», que sélo podrd ser superada mediante el
reforzamiento de las exigencias de autorracionalidad del sistema juridico.

En todos ellos subyace un casi idéntico sentido de frustracién de la con-
ciencia juridica occidental ante la constatacién del paraiso perdido, la vieja
autorracionalidad del sistema juridico frente al empuje disgregador y parti-
cipativo de la moderna sociedad democratica organizada, con el consiguiente
desafio de 1a bisqueda de una emergente v nueva racionalidad legal pos-
moderna {28). '

Naturalmente, el riesgo de Ia pérdida de racionalidad, paralelo al proce-
so de delegalisation (29) del derecho de la sociedad democratica, con su
inevitable impulso a la sustitucién de los mecanismos de adjudicacién for-
mal por procesos de mediacién vy conciliacidn, aparece acompafiado, como
sugiere el propio Teubmer, de la eventualidad de un reforzamiento de rela-
ciones asimétricas de poder (30) que vendrian a ascgurar, finalmente, la re-
produccién de las fuerzas o grupos sociales dominantes (31). Un fendmeno
del que, sin embargo, tampoco parece haber sido ajeno ¢l modelo clasico de
Estado social o Estado de bienestar keynesiano (32), aunque enmascarado
bajo €l manto legitimador de las politicas de asistencia y bienestar (33) du-

{(26) GuUNTHER TEURNER: «Substantive and Reflexive Elements in Modern Laws,
en Law and Society Review, 17, 1983, pags. 239-284.

(27} J. HaneErmas: Comumunication and the Evolufion of Society, Beacon, Bos-
ton, 1979; N. LuH MANN: Sistemna juridico y dogmdlica juridica, CEC, Madrid, y «Selbs-
veflexion des Rechtssystems», en Rechistheorie, 10, 176.

(28) TuUEBNER, art, cit., pag. 244,

(29) N. Lewrs, cit., pfigs. 107 y sigs.

(30 TEUBNER, art. cit,

(31) Véase sobre el tema, JIM TomMLINSON: «Corporatismo: una sociologizacién
adicional del marxismo», en REIS, 31, 1985, pdgs. 105-117.

(32) Craus OFre: Op. cit.

(33) CarrLos pe CaBo: La crisis d:f,'l Estado social, PPU, Barcelona, 1985.
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tante el largo periodo expansivo de la economia y la sociedad occidental de
posguerra.

La dualidad del proceso evolutivo sugiere, pues, el desarrollo de una con-
tradiccién creciente entre el fendmeno real del incremento participativo en
la sociedad democrética, que pone en crisis la validez finalista e impulsora
de los centros («racionales») creadores del derecho, v la exigencia tedrica
de una mayor capacidad de absiracidn o self-reflection del universo juridico
{(Luhmann)} capaz de integrar ¢l desajuste creciente del sistema.

Una contradiccidén que ha pretendido ser salvada por el ambicioso trabajo
de Gunther Teubner (34) a través de un proceso de integracién tedrica las-
trado, en nuestra opinidn, por un flagrante error metodolégico; partiendo de
una visién neoevolutiva del cambio juridico que pretenderia rechazar las fala-
cias del «reduccionismo sociolgico» (35), Teubner acepta el conocido modelo
de evolucién auténoma del sistema legal como proceso interno y separade,
proximo a las tesis de Luhmann, y centrado en el principio de «self-reference
of legal structures», donde excepcionalmente los cambios externos no operan
una incidencia directa sobte el sistema juridico, sino que son «selectively fil-
tered into legal structures and adapted in accordance with a logic of normati-
ve development» (36). A partir de este enfoque pretende valorar el concepto
de responsive law de Nonet y Selznick y sus potenciales contradicciones me-
diante la aplicacion de las categorias bdsicas de racionalidad del sistema for-
mal del derecho (racionalidad de la norma, racionalidad del sistema, raciona-
lidad de la estructura interna del derecho) (37) —es decir, la dogmatica tra-
dicional del antetior autonomous law— a los nuevos fenémenos emergentes
de la evolucién juridica. EI resultado es, pues, el de una nueva racionalidad
inducida intelectualmente por la aplicacién de unos modelos pretéritos de ra-
cionalidad a un sistema de derecho en transformacién: la racionalidad refle-
xiva emergeria como un mero producto de laboratorio afectado por un error
metodoldgico de base; no es posible aplicar de forma directa e inmediata la
dogmaética del pasado para intentar racionalizar el sistema presente.

Ello no excluye, ciertamente, que sea incorrecta la constatacién de las
contradicciones implicitas en el concepto del responsive law en la medida en
que exprssa simultdneamente imperativos sustantivos de justicia (la progre-
siva reduccidn de la arbitrariedad en el derecho positivo y en la Administra-

(34) Art. cit., Law and Society Review, 17, 1983.

(35) Aun partiendo de la integracién de una pluralidad de factores, como la inter-
conexién dindmica de fuerzas sociales, limitaciones institucionales y estructuras orga-
nizativas, véase art. cit., pag, 247.

(36) Art. cit, phg. 249.

(37) Art. cit,, pdgs. 252 ¥ sigs.
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cién) y mecanismos de respuesta activa de los poderes publicos al conjunto
disperso de demandas y problemas generados por los actores sociales, Una
contradiceidn que, sin embargo, no debe superarse por el sencillo expediente
de introducir el vino nuevo en odres viejos, sino mediante la induccién de
una nueva dogmitica capaz de expresar la sustancial novedad histdrica del
derecho inherente a la sociedad democritico-participativa avanzada.

En tal sentido, la naturaleza dual o contradictoria de la categoria de Nonet
v Selznick se explica efectivamente por responder a una doble serie de con-
dicionantes caracteristicos de la fase avanzada del Estado social: @) el pro-
yecto de conformacidén de la realidad social desde arriba mediante una actua-
¢idén intervencionista del Estado, y &) la necestdad de adecuar la actuacién
estatal a las exigencias o demandas emanadas directamente del propio en-
tramado social-corporativo desde abajo,

S5i el primero de ellos no implica en principio ningdn punto de ruptura con
el viejo proyecto de racionalidad 'weberiana, generada auténomamente desde
los poderes piiblicos y constituyendo el soporte de una efectiva racionalidud
sustantiva (38), es dudoso, sin embargo, que el segundo fendmeno, que expre-
sa efectivamente una potencial dimensién reflexiva del derecho del Estado,
sea capaz de producir igualmente una similar estructura de racionalidad, sal-
vo en el caso de que se otorgue una sustancial autonomia relativa al sistema
politico, en cuyo caso se estd negando el postulado de partida, a saber: el
cardcter condicionador e impulsor de les demandas sociales sobre la actua-
cién estatal.

Precisamente por ello, el concepto de «racionalidad reflexiva» de Teub-
ner (39) no apatece tanto como una rotunda deduccién material de sus pos-
tulados, sino mds bien como un proyecto o pretensidn tedrica cargado de
inevitables clementos valorativos, Asi:

1. La justificacién de este derecho (equivalente en la comparacién de
Teubner a la «racionalidad de la norma» de la dogmética formal tradicionaly
se fundamentarfa en «the desirability of coordinating... social cooperation»
(subrayado mio).

2. Sus funciones sociales (el equivalente a la racionalidad del sistema)
consistirfan en «estructurar y reestructurar sistemas sociales semianténomos».
creando las premisas para la integracién descentralizada de la sociedad, lo
que implica prescindir de la premisa esencial de toda dindmica democrética,.
la capacidad de autoestructuracién de los grupos o sistemas sociales.

3. Finalmente, la racionalidad interna del derecho reflexivo dependeria
de su tendencia al establecimiento de reglas procesuales, organizativas y dis-

(38) Art. cit., pags. 253-254.
(39} Art. cit., pdg. 254.
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tribuidoras de derechos y competencias, lo que implica prescindir de los sis-
temas autdnomos de mediacidn y autoorganizacién soctal.

En definitiva, el reflexive law no serfa mas que una aplicacién activa del
viejo principio de racionalidad sustantiva, complementado con un actualiza-
do toque procesualista, a la nueva esfera del derecho intervencionista en una
sociedad democratica avanzada.

Nos encontramos, pues, ante un tipo de anélisis de! derecho intervencio-
nista que no parece constatar ninglin cambio de posicién sustancial de los
poderes publicos respecto del modelo keyesiano precedente, otorgando al Es-
tado idéntico grado de autonomia para [a conformacién activa, desde atriba,
de la realidad social y, en consecuencia, del nuevo sistema juridico, lo que im-
plica partir igualmente de la presuncidn de que las previsiones normativas
van a coincidir plenamente ¢ posteriori con la realidad social generada por
las mismas sin ningdn tipo de desajuste estructural entre ambos planos.

Las transformaciones en el sistema juridico afectarian, ademas, estricta-
mente a la fase de output de la produccién normativa, dando en consecuen-
cia por supuesto que los procesos decisionales internos operados dentro de
la esfera orgdnica del Estado no han sufrido cambios decisivos, y prescin-
diendo, en consecuencia, de eventuales alteraciones en la fase de input del
proceso legislativo, lo que supone seguir partiendo de la presencia de un alto
grado de aislamiento del sistema politico respecto de las presiones sociales
subyacentes (40).

Fl1 debate sobre la «re-legalizacion» de la sociedad (41) adopta, pues, una
doble dimensién que entronca con los problemas implicitos en el desarrollo
de la socialdemocracia europea v la progresiva ruptura de las esferas de se-
paracién entre Sociedad y Estado, implicando, por una parte, la tendencia de
cierios actores sociales a reducir las undue pressures of law y, por otra, la
alternativa del sistema juridico, ¢ bien a incrementar su grado de abstrac-
«ci6én v adecuacién «reflexiva» a los mecanismos interactivos de la sociedad
0 bien a acentuar necesariamente sus componentes represivos y punitivos, lo
que deberd configurarse como la parcial confirmacién del fracaso de este tipo
de derecho. En definitiva, sélo los principios de openness and accountabili-
ty (42) permanecerian como los mecanismos de articulacidn e integracién en-
tre la esfera de racionalidad sustantiva del ordenamiento y las derivaciones
el responsive law.

(40) Tony ProOsER: «Democratization, Accountability and Institutional Design:
Reflections on Public Laws», en P, McAusiLan v J. F. McELDowNEY, cit., pdg. 176,
(41 N. Lewis, cit, ¥ D. KeTTLER: «Legal Reconstitution of the Welfare State:
A Latent Social Democtacy Legacys, en Law and Society, 1, 1987, pdgs. 14 v sigs.
(42) KETTIER, cit.; TEUBNER, cit.; N, Lewis, cit,, pig, 114,
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IV. EL ESTADO POSTSOCIAL Y EL SURGIMIENTO
DE UN «DERECHO RECEPTIVO»

Asi, pues, parece claro que ¢l proceso de democratizacién del derecho del
Estado deberia adoptar, desde la perspectiva de un proyecto de racionalidad
reflexiva, una posicién de progresiva apertura procesual normativa (43) capaz
de asegurar una mejor integracién y unas premisas estructurales adecuadas
para la self-regulation de los distintos subsistemas sociales. Este punto cul-
minante del derecho reflexivo seguiria, pues, expresando una posicién con-
formadora del derecho del Estado respecto de ia realidad o dindmica social,
pero olvidando, sin embargo, una esencial novedad: que en las potencialida-
des de desarrollo del proceso democratizador de la sociedad occidental avan-
zada la norma juridica estd dejando de ser el marco procesual en el que los
subsistemas sociales interactdan para la formulacién y satisfaccién de sus
objetivos, para convertirse, esa norma juridica, en el objeto final mismo del
proceso de penetracién de la sociedad en el Fstado en la medida en que
sélo ella puede garantizar erga omnes ¢l reconocimiento de cspacios de auto-
nomija (44) y autocontrol institucional por parte de los sectores sociales inte-
resados. Es decir, entre [a fase intermedia del detecho responsive y el punto
final de la autonormacién (45) como utopia democritica se encontraria una
fase de derecho receptivo del Estado donde la norma juridica aparece como
el resultado del proceso activo de los grupos, corporaciones o subsistemas
protagonistas del proceso social y de la posicidn relativamente pasiva de los
poderes piiblicos en la nueva formulacién (forma de ley) de los espacios de
autonomia autocontrolada por los sujetos interesados.

Es obvio que esta segunda categoria de un receptive law enirarfa igual-
mente dentro del modelo global del responsive law de Nonet y Selznick, pero
implicando un nuevo sistema de redistribucidén de sus clementos coniradic-
torios implicitos:

1. Procesualmente, implicaria una prima de los elementos participati-
vos-activos desde la sociedad frente a los clementos finalistas o intervencio-
nistas desde el Estado, o lo que es o mismo, de los elementos democrético-
disgregadores frente a los elementos juridico-reflexivos o integradores.

2. Funcionalmente, expresaria un reforzamiento de los elementos adju-
dicativos de la creacién normativa frente a los estrictamente regulativos, que

(43) TEUBNER, art. cit,, pags, 274-275,

(44) C. OrrE: Op. cit, pig. 189.

(45) DietricH JESCH: Ley y Administracion. Estudio de la evolucion del prin-
cipio de legalidad, Instituto de Estudios Administratives, Madrid, 1978, pig. 35.
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se integrarian mds bien dentro de una ldgica de racionalizacién limitada y
@ posteriori (46), implicando una capacidad limitada para aprehender —des-
de las instancias creadoras de este derecho intervencionista— la generalidad
del proceso social y, en consecuencia, la determinacion de los objetivos co-
munes de la comunidad (47).

Precisamente esta categoria coincidirfa mucho mds arménicamente con
el concepto de «crisis de reflexién» de Luhmann en el sentido de que explica
una fragmentacién de la racionalidad enire los diversos subsistemas, impi-
diendo que ningunc de ellos tenga la necesaria capacidad de conirol sobre
el conjunto {48).

En esta fase histérica, la forma de ley del derecho intervencionista no se
haria depender bdsicamente de su funcién regulativo-racionalizadora (al es-
tilo del qutonomous law), sino de una funcidn legitimadora (49) que consti-
tuye el seporte de su capacidad para atribuir espacios de autenomia y, sobre
todo, esferas de redistribucién y autocontrol de la renta social. La posicidn
del Estado habria, pues, oscilado —repetimos, en su funcién creadora del
derecho intervencionista— desde una fase regulativo-racionalizadora que,
por su propia l6gica, exige una posicién previa de autorracionalidad finalista
de los poderes piiblicos, a una fase adjudicativo-legitimadora que coloca a los
poderes publicos en una posicién de control relativo y/o limitado, a poste-
riori, del nivel de gasto de la renta social, sin que ello implique necesaria-
mente una actitud explicita o aprioristicamnente racionalizadora.

Ambos momentos reflejatian, pues, subetapas sucesivas en la evolucién del
responsive law desde una fase de crisis del Estado social, doende siguen pri-
mando los elementos intervencionistas y racionalizadores activos desde el
Estado, a una fase emergente del estado postsocial, donde Ia actitud adjudi-
cativa de los poderes publicos frente a la presencia activa de la sociedad or-
ganizada se entiende como una posicidn, a posteriori, legitimadora y sélo par-
cialmente racionalizadora desde la perspectiva del control final de los niveles
de disposicién de la renta social.

En esta segunda fase, la fragmentacién de la racionalidad impediria tran-
sitoriamente, en plena concordancia con las tesis de Luhmann, la emergen-

(46) Gustave Gozzi: Op. cil.

(47) Sobre las contradicciones entre la ldgica procesualista ¥ el vaciamiento de la
funcién de determinacidn, en la instancia politica, de los valores dominantes y finalis-
tas de la comunidad es muy interesante el trabajo de L, H. TriBe: Constitutional
Choices, Hatvard U, P., Cambridge, 1985.

(48) N. LuHMANN: Sistema juridico y dogmdtica juridica, cit., y Teoria politica
nello Stato del benessere, F. Angeli, Milan, 1987,

(49) Tony Proser: Op. cit.
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cia de una racionalidad reflexiva al estilo de Teubner, imponiendo, pues, una
inevitable separacién relativa de ta esfera intervencionista, penetrada demo-
craticamente, del derecho del Estado, frente a las exigencias de racionalidad
sustantiva, no explicables a partir de esa misma dindmica democratizadora.

Alora bien: si los mecanismos de demccratizacién de la esfera interven-
cionista del derecho del Estado acaban operando realmente un proceso de
desracionalizacién del sistema juridico, ello no exzcluye la aparicién de otro
tipo de ventajas suplementarias que se integrarfan estratégicamente en el
proceso de descomposicién y reordenacién del Estado social de derecho.

1. En primer lugar, la crisis de racionalidad apareceria compensada por
el suplemento de legitimacion deducido del cardcter esencialmente participa-
tivo y democritico del nuevo derecho receptivo, compensando asi, aunque de
forma estructuralmente fragmentaria, el dilema habermasiano de la crisis de
legitimacién del estado del capitalismo tardio.

2. En segundo lugar, desde una perspectiva estrictamente técnico-juridi-
ca, €l derecho receptivo del Estado postsocial, surgido a partir de procesos
de negociacidn democrdtico-participativa transparente, incrementarfa inexora-
blemente su cuota de eficacie final en la medida en que responde a una me-
jor adecuacidn con la estructura interna de los dmbitos vitales regulados en
Ia norma; por el contrario, un derecho intervencionista que responda a cri-
terios sustantivos y de racionalidad funcional u organizativa propia corre el
riesgo o bien de ser escasamente aplicado en la vida real en los espacios so-
ciales afectados por la norma, o bien de asegurar finalmente su eficacia me-
diante elementos represivos capaces de desiruir los «valued paterns of social
life» (50) de la comunidad autoorganizada.

V. LA SEPARACION ESTRUCTURAL DE LOS MECANISMOS
DE RACIONALIDAD SUSTANTIVA

Asi, pues, la constatacién histérica de la creciente dificultad para gene-
rar una autorracionalidad reflexiva desde la misma estructura descentralizada
del sistema (51) deberd implicar alternativamente un impulso compensato-
rio al reforzamiento de los elementos de racionalidad sustantiva del sistema
juridico mediante una proyeceidn centralizada desde Grganos separades de la
{ranja socioparticipativa del derecho intervencionista tipico.

Luhmann ha demostrado de forma suficiente las exigencias de separa-

(50) TEUBNER, cit., pdg, 274; HanerMas: Op, cit.
(51) Luunmann: Op. cit.

77



ANTONIO J. PORRAS NADALES

cién funcional de los procesos de autorreflexidn juridica, encomendados a
drganos técnico-judiciales (no representativos), frente al sistema «politizado»
{0 «soctalizado») de fuentes del derecho (52); este proceso se complementa,
al menas en los sistemas eurcpeos, mediante la reconduccidn centralizada de
esta funcién racionalizadora a los drganos de control concentrado de cons-
titucionalidad.

Que los Tribunales Constitucionzales realizan una funcién creadora del
derecho, y no meramente interpretativa de la Constitucién, es algo que se
deduce no sdlo de la experiencia comparada (33), sino de las propias nece-
sidades de adaptacién de la norma constitucional a las circunstancias cam-
biantes del entorno juridico y social; sobre todo desde el momento en que
la reforma constitucional, progresivamente convertida en un tabd para la
doctrina y la practica constitucional coniemporineas (54), se entiende que
opera en tal nivel de excepcionalidad que conduce inexorablemente a la
atribucidn al Tribunal Constitucional de una funcién paraconstituyente (53)
que debe aseguratle el monopolio de la autorreflexién no politizada —y, en
consecuencia, no representativa— en la ctspide del sistema juridico, asegu-
rando su adaptacién a las cambiantes circunstancias histéricas de la realidad.

Estaria de sobra recordar aqui que esta exigencia de autorracionalidad
centralizada coincide con un proceso histérico de incremento competencial
de los Tribunales Constitucionales a partir del limilado modelo kelseniano
surgido en los afios veinte (56); en el caso espafiol, el desajuste expansivo
entre el inicial marco constitucional ¥ Ia postetior Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional es mds que evidente, lo que 2n algunos casos ha llegado a pro-
ducir transitorias consecuencias disfuncionales para el sistema, como en el
caso de la introduccién del control previo de inconstitucionalidad (57).

Esta evidente coincidencia entre el proceso histérico de consolidacién
competencial del érgano de control y el reforzamiento de las exigencias fun-
cionales de autorracionalidad centralizada del sistema juridico debe permitir-

(52) [bidem.

(53) Véase M. CAPELLETTI: «La creativita della giurisprudenza nel tempo presente»,
en I poteri del Giudice civile di fronte alla legge. Atti del XIV Convegno Nazionale,
Maggioli, Rimini, 1985,

(54} Véase, por todos, J. PERez ROoYO: La reforma de la Constitucidn, Premio de
Investigacién del Congreso de los Diputados, 1987.

{55} Véase STC sobre la LOAPA, fundamento juridico 4°

(56} P. Cruz VILLALON: La formacion del sistema europeo de conirol de counstfitu-
cionalidad (1918-1939), Premio de Investigacidn del Congreso de fos Diputados, 1986,
CEC, 1987.

(57) Javier Pérkz Rovo: «Crénica de un error: ¢l recurso previo de inconstitu-
cionalidad», en REDC, nim. 17.
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nos, 16gicamente, plantear un interroganie de llegada: el de la posible com-
plementariedad o dssajuste estructural entre la esfera de un derecho interven-
cionista receptivo, disperso y desracionalizado, pero a la vez cargado de
cuotas suplementarias de legitimacién democratica, y la esfera del derecho
jurisprudencial constitucional como derecho racional sustantivo y concentra-
do, enfrentado, sin embargo, al problema de su relativo déficit de legitima-
cién democrdtica, 0 en otras palabras: la cuestién de los posibles mecanis-
mos de integracién del dilema Democratizacion «versus» Racionalizacion en
¢l derecho pdblico contemporaneo.

Naturalmente, ¢l gran soporte que las garantias procesuales otorgan al
derecho jurisprudencial constitucional como derecho sustantivoe concentrado
permite deducir suplementariamente elementos dispersos de legitimacion de-
mocritica en la medida en que la forma o procedimiento decisional de todo
6rgano judicial no sélo reside en la relativa independencia o imparcialidad
del mismo, sino en la existencia de un mecanismo de cases and controversies
que permiten la participacién concreta de los sujetos directamente interesa-
dos (58). Ciertamente que seria bastante exagerado llegar a afirmar, como
hace Capelletti, que desde esta perspectiva el proceso jurisdiccional es «il pil
partecipatorio fra tutti i processi della pubblica attivita» (59), en la medida
en que siempre deben tenerse en cuenta las posibles limitaciones en la legiti-
macién activa de sujetos interesados, asi como el cardcter siempre incomple-
to (60} de las audiencias o hearings a las partes.

Ahora bien: més alld de este soporte procesual, la decisién jurispruden-
cial no estd vinculada por los elementos de demanda social que inciden en el
proceso, sino por la estricta autorracionalidad juridico-constitucional del de-
recho contenido en —y creado por— la sentencia. En consecuencia, el pro-
cedimiento «democrdtico» del trdmite judicial no es un condicionamiento
material de la decisién, sino una mera garantia formal de la misma.

La ausencia de un auténtico cardcter receptivo de este derecho contri-
buye asi a reforzar la posicién centripeta del drgano de control como centro
receptor de demandas, que no son, sin embargo, demandas de intercambio
como las que tienen lugar en el proceso politico y cuya funcién no asegura,
por tanto, la generacidn de procesos de adecuacién o respuesta capaces de
impulsar una dindmica global de self-reflection entre los distintos subsistemas.

Por el contrario, la posicién funcionalmente separada del rgano de con-
trol constitucional como creador de derecho sustantivo generarfa mas bien

(58) CAPELLETTI, cit., pdg. 57.
(59) Ibidem, pag. 96.
(60) Ibidem, pag. 99.
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upa actitud pasiva o de autorrestriccién entre los distintos sujetos; la cen-
tralidad creativa del Tribunal Constitucional no permite, pues, que aparez-
can claramente esas premisas para el desarrollo de procesos de reflexion entre
las distintas esferas del conjunto social, que constituirian la clave de la fun-
cién integrativa del responsive law contempordneo, o al menos su aportacién
al Tearning process del sistema social en su conjunto, de acuerdo con la linea
argumental del frente tedrico Habermas-Luhmann-Teubner. Antes al contra-
tio, esta consolidacién funcional de los mecanismos de control de constitu-
cionalidad parece primar elementos dispersos de autolimitacién y dependencia
en los procesos de self-reflection creadores del sistema juridico ordinario en
la medida en que los elementos conflictuales en la definicién de ese derecho
deberdn mejor quedar en suspenso en tanto no existe una decisién, en Gltima
instancia, de los 6rganos de control de constitucionalidad.

De este modo, la atribucién de una posicidn funcional separada al derecho
constitucional jurisprudencial aseguraria un impulso a su autoconformacion
racional autdnoma, lo que explicaria las tendencias a! reforzamiento, en su
seno, de principios y postulados de la vieja dogmética formal tradicional
(autonomous law} llevados incluso hasta sus tltimas consecuencias en nues-
tro ordenamiento con la autorreserva de un cuasi monopolio interpretativo
de la voluntad constituyente (reserva de Constitucién) (61) a favor del propio
“Tribunal Constitucional.

VI. CONCLUSION

Ahora bien: este incremento de las tendencias disociativas del ordena-
miento juridico de los Estados occidentales entre la esfera centrifuga del
derecho intervencionista receptivo, disperso y democratizado y la esfera cen-
tripeta del derecho constitucional sustantivo, concentrado y racionalizado
no excluye, sin embargo, la presencia de tendencias reequilibradoras suscep-
tibles de conformar una interpretacién evolutiva alternativa del cambio his-
torico.

Por una parte, respecto al ideal del derecho reflexivo de Teubner, aun
cuando en nuestra opinién aparece limitado, como figura cientifica, por cier-
tos errores metodoldgicos que dificultan su aceptacidn generalizada como
derecho efectivamente vigente, ello no excluye la presencia de impulsos frag-
mentarios de autorracionalidad reflexiva entre los distintos subsistemas, con
capacidad para operar a largo plazo procesos limitados de integracién racio-

(61} P. Cruz VILLALON, REDC, 9, 1983,
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nal del ordenamiento. Esta incidencia serfa particularmente sensible en esfe-
ras del derecho privado y en las tradicionales dreas de contratacién colectiva
v contratacidn social (derecho de los consumidores, derecho mercantil y coope-
rativo, ete.) (62), donde las normas juridicas pueden actuar como marco pro-
cesal-estimulador, tanto para complementar las deficiencias del mercado como
para profundizar e internalizar una conciencia organizacional y participativa
que no se limite a los efectos internos de equilibrio del poder o desarrollo de
Ia participaci6n interna, sino que sea a la vez capaz de contextualizar los efec-
tos externos de sus decisiones, maximizando asi tanto su racionalidad interna
como su consecuente capacidad reflexiva sobre el conjunio social: aparece-
rian asi elementos dispersos capaces de estimular el conjunto del [earning
process de Habermas (63).

De otro lado, las pretensiones de comprension del ordenamiento consti-
tucional jurisprudencial, desde la perspectiva de una absoluta y aprioristica
autorracionalidad, a menudo parecen operar mds bien como resultado de
proyecciones ideoldgicas de uma pretérita dogmadtica legal autdnoma que
como deducciones logicas de un andlisis actualizado del sistema juridico pos-
moderno; una visidén alternativa podtia permitir, efectivamente, conceptuar
la posicién del derecho constitucional jurisprudencial como el resultado de
una funcién de racionalizacidn limitada a posteriori en la medida en que, en
primer lugar, la actuacién del Tribunal Constitucional, a instancia de parte y
no de oficio, permite seguir excluyendo a toda una serie de esferas juridicas
potencialmente inconstitucionales (es decir, carentes de un control de racio-
nalidad sustantiva) de su esfera de decisidn; en segundo lugar, las limitadas
posibilidades para el restablecimiento en la préactica del orden juridico alte-
rado por una norma inconstitucional tienden a asegurar uma tendencia ma-
nifiesta a la consolidacién de la eficacia ex nunc de las sentencias, en base a
«la necesidad siempre presente de procurar conservar la eficacia juridica de
aquellos actos cuya anulacion afectaria a los legitimos derechos de terceros
generados en su dia por la presuncién de legalidad de los mismoss (STC 96/
1984, fundamento juridico 8.°).

De este modo, el resultado de la comprensién global del sistema juridico
cmergente del Estado demoerdtico avanzado nos remitiria a un evidente y
novedoso plano de referencia, el de la bounded rationality o racionalidad li-
mitada & posteriori (64), en clara coincidencia con el concepto de inteligen-
cia limitada de la nueva filosoffa italiana, que intentaria complementar, en

(62) TEUBNER, att. cit.,, pags. 276-278.
(63) Hasermas: Op. cit.
(64) G. Gozzy, cit,; TEUBNER, cit., pag. 280,
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una perspectiva flexible y realista, las consecuencias inherentes a los proce-
sos de participacién democratica activa de la sociedad organizada sobre el
Estado, con las premisas generales de racionalidad funcional, no separada,
del sistema juridico contempordneo. La capacidad del érgano de control de
constitucionalidad para generar, en forma auwtdnoma, procesos de reflexitén
social deducidos de la propia norma constitucional constituiria un suplemento
afiadido capaz de intentar una efectiva integracién de las perspectivas frag-
mentarias del responsive lgw con las exigencias integradoras del derecho fun-
damental del Estado.
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