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bre derechos fundamentales hay que distinguir, segun Alexy, entre la «base» y el «pro-
ceso» de tal argumentacion. La base viene constituida por la incidencia que sobre la ar-
gumentacion en esta materia y su control, sobre todo cara al reparto de la carga argu-
mentativa, tienen ¢} tenor litera!l y la voluntad del legislador constitucional, los prece-
dentes y las teorias materiales, es decir, doctrinales, de los derechos fundamentales, en
cuanto facilitadoras o expresivas de opiniones dominantes.

Con esta base de la argumentacién se avanza un nuevo paso en la delimitacion de
las posibilidades de control racional. Para el margen que atin resta entra en juego como
mecanismo controlador el proceso argumentativo, como discurso practico, con las re-
olas y formas de la argumentacion que Alexy dejo disefadas en su otro libro antes
mencionado.

En suma, en este libro aplica Alexy las tesis de su obra anterior sobre la argumen-
tacion juridica racional a un campo particular en que esa problematica se plantea, mos-
trando asi su operatividad en este ambito concreto de la practica juridica. Pero, al mis-
mo tiempo, consigue desarrollar la que sin duda es una de las mas completas y perfectas
elaboraciones dogmaticas de los derechos fundamentales que en los dltimos afios, o tal
vez décadas, se han llevado a cabo. De su riqueza y extension real apenas s1 puede que-
dar testimonio en una simple recension como ésta.

Juan Antonio GARCIA AMADO

José Joaquim Gomes CANOTILHO, Constituicio Dirigente e Vinculacdo do Legisla-

dor. Contributo para a compreensao das normas constitucionais programdticas, Coim-
bra, Coimbra Editora, 1982, 539 pags.

J. J. Gomes Canotilho, oportunamente, publico hace un lustro lo que fue su «tese
de doutoramento» y la habilitaciéon docente en la prestigiosa Universidad de Coimbra.
Constituicdo dirigente e vincula¢do do legislador fue el titulo que recibi0 en su bautismo
literario este estudio ejemplar sobre la fuerza dirigente de la constitucion en los estados
de Derecho Democratico. Ahora bien, quien conoce la particular permeabilidad del
mundo académico portugués, y especialmente del juridico, sabe que este hecho, €l he-
cho de que este voluminoso libro tenga la doble naturaleza de tesis doctoral y de habi-
litacidn, no es un hecho baladi, ni su mencion es ociosa. Es de sobra conocido cOmo las
rancias costumbres que gobiernan la cultura académica en Portugal hacen de tupido ta-
miz y favorecen que se eleve la produccion de tesis a niveles de auténtico vértigo. En
fin, este extremo a la postre conficre un mayor mérito a la obra de estos autores soli-
tarios. Pero, por si alguien tuviera alguna duda acerca de esto, Gomes Canotilho no ha
parado en mientes y ha continuado trabajando arduamente sobre el mineral juridico que
es la constitucidn en los estados de sistema politico democréitico. Asi, ha publicado, en-
tre otros estudios sobresalientes, un excelente manual de Direito Constitucional, en dos
volimenes, de los mas citados en y fuera de Portugal y que es algo parecido a la biblia
poliglota del pensar constitucional portugués. Es de notar también que, con referencia
expresa a los trabajos preparatorios de la Constitucion de 1976, surgida de la «revolu-
cién de los claveles», ha salido de las prensas su Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, investigacion conjunta realizada en estrecha colaboracién con Vital Moreira,
como €l jurista de renombre y autor del libro Economia e Constitui¢do, con quien ade-
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mas comparte asiduamente las tareas decisorias del Tribunal Constitucional portugués.

Pero mas alla de las circunstancias que rodean siempre a un trabajo de envergadura,
resulta ser este libro, Constituido dirigente e vinculacdo do legislador, de una actualidad
pavorosa en €l panorama de la practica constitucional, siempre que no se intente redu-
cir su actualidad a su superficie. Y ello, ni es casual, ni se debe el azar de la eleccién
tomada por el autor que engendra el libro. De alguna forma esto es lo que viene a afir-
mar Tomas y Valiente, el hoy presidente de nuestro Tribunal Constitucional, cuando
dice que el objeto de la técnica juridica constitucional es analizar la «realidad como pro-
blema», y no «el sexo de los angeles», y entiende que el método adecuado es la juridi-
ficacion de los conflictos politicos, o sea, esa realidad problematica, a través de esta ins-
titucion. Por esta misma senda puede aventurarse que discurre la insistencia de Garcia
de Enterria, insigne monopolizador de 1a razdn juridica en nuestro pais, y su confianza
en el «umperio del Derecho» para resolver las tensiones que aparecen en la estructura
social. Pero, de todo esto s6lo se deduce la oportunidad del libro, que no la identidad
de sus planteamientos; oportunidad, pues siempre surge en toda cuestion de inconstitu-
cionalidad mas o menos veladamente el estatuto de la fuerza dirigente de la constitu-
cion y el esquema referencial de los actos normativos. Como dice Gomes Canotilho, pa-
rece mevitable que en nuestros flamantes estados de Derecho el debate constitucional,
esto es, la discusion doctrinal sobre la funcién y estructura de la constitucidn, se centre,
paradigmaticamente, en una disyuntiva: «;Es la constitucién una ley del Estado y sélo
del Estado o es un estatuto juridico de lo politico», un «plano global normativo» del
Estado y la sociedad? (pag. 12). Es decir, o bien es una ley fundamental, una norma
normarum, que «juridifica» el modelo de «sociedad constitucional», ignorando los pro-
blemas de «legitimacion» y de «dominio» de esa misma sociedad —constitucion juridi-
ca—; 0 bien la constitucion reconducida a un «orden politico» «politiza» ese modelo sol-
ventando el problema de «legitimacion interna» del derecho —constituciéon politica—.
Una pregunta, en suma, que deja translucir un aspecto importante del problema: el que
no hay una postura firme ante la constitucién sin plantear «cuestiones previas» sobre el
método; el que el discurso sobre la compreensdo de la constitucién como Grundnorm
requiere abordar una investigacion de su pré-compreensdo. Sin duda, aqui es donde el
libro de Gomes Canotilho, conocedor minucioso de la Deutsch-Literatur, encuentra una
de sus apoyaturas mas fuertes para su teoria de la constitucién.

Una vez més la pregunta por la constitucién —la constitucién como realidad y COmo
problema, por recoger las mismas palabras de Tomas y Valiente— es inseparable del
modelo de sociedad y del papel conformador que atribuyamos a la norma superior. De
su comprension como una «constitucion dirigente» que englobe la funcién programaética
del derecho, pero que sea considerada también como instrumento de garantia del con-
tenido normativo de sus preceptos (pag. 14). Gomes Canotilho insiste precisamente en
que la comprension de la «constitucion dirigente» corre pareja a una explicaciéon de los
fundamentos de la dignidade de reconhecimento de un orden constitucional. Quiza por-
que a través de esta via pretende desenvolver una teoria da constituicdo constitucional-
mente adequada su vision de la normatividad constitucional tenga mas vuelo que alguna
de las apadrinadas por estos pagos; es el caso del autor antes mencionado que, en la
optica propia de su posicion en el Tribunal Constitucional, contempla la normatividad
de la constitucidon desde una postura de defensa a ultranza mal comprendida, llegando
incluso a una actitud tajante: o la Constitucién o el caos, como si una espada de Da-
mocles planease amenazadoramente sobre nuestras cabezas. Pues bien, esta tesitura-con
tintes tan dramaticos es rechazada de plano por Gomes Canotilho, que, como ya ade-
lantamos, colabora junto a Vital Moreira en el Tribunal Constitucional portugués. El
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concepto de «constitucion dirigente» en la pluma de este autor, que no tiene parentesco
con la idéntica nocidén de Lerche, «es entendido como el bloque de normas constitucio-
nales en el que se definen fines y tareas del Estado, se establecen directivas y se esta-
tuyen imposiciones» (pags. 19, 224 y passim). Pero, un bloque normativo cuya direc-
cién programatica es indiscernible de una fundamentacion material de la libertad de con-
formacion legislativa. Asi, se explica que rechace el parangén, tan querido entre noso-
tros, entre una supuesta discrecionalidad del legislador y la ya tradicional discrecionali-
dad del administrador sometida al principio de legalidad (péags. 226 y sigs.). Con ello,
Gomes Canotilho esta pensando en una pragmatica de la constitucién basada tanto en
la fuerza conformadora del derecho como en su funcién promocional. Lo que se plasma
en una imagineria constitucional de indudable valor simbdlico: la constitucién, como
law in action, alcanza su sentido direccional cuando se considera una «realidad como ta-
rea», como un continuum de regulacion, e, inserta en una determinada situacion histo-
rica, como un «problema abierto». O como una propuesta de «transformacion de la so-
ciedad por los hombres», tomando asf la terminologia marxista —segun alguno, paleo-
marxista— en su sentido tradictonal.

Este es, un tanto resumido, el modelo de constitucion dingente. A partir de esta fi-
jacion, el autor penetra mas seguro en las interioridades de las relaciones problematicas
entre la Grundnorm de los estados democraticos y 1a ley ordinaria, en el esquema re-
ferencial de los actos normativos, en su campo competencial y en las consecuencias de
las omisiones legislativas, en sus consecuencias para el estatuto de los derechos funda-
mentales y en las decisiones de la politica préictica. En este «iter» inquisitivo puede de-
cirse que Gomes Canotilho procede con un comiin denominador metodologico. No bas-
ta con definir en abstracto el esquema conceptual de la teoria sobre la constitucion, sino
que, en una labor de bricoleur puntilloso, hay que concebir y pulir un instrumentarium
hermenéutico que sirva para detectar el «pensar abierto», no dogmatico, de la constl-
tucién. Bajo la superficie normativista de la nocién esgrimida por Gomes Canotilho —de
facil etiqueta sin una reflexion sistematica sobre el «mundo ambiente» de las precom-
prensiones— interesa sefialar que la arquitectura del discurso y de la ideologia de Cons-
tituicdo dirigente e vinculagdo do legislador esconde una metodologia compleja que, uti-
lizando la actitud gadameriana y el sutil estilo foucaultiano, liga fuertemente una her- -
menéutica critica y una arqueologia del sentido.

Una metodologia que implica una cuestiéon de fondo: como dice Gomes Canotilho,
«esclarecer que el discurso constitucional estd condicionado por una episteme de rela-
ciones materiales y de practicas discursivas» (tesis 1.2). Una «episteme», €sto €s, una
cara de la verdad que es captada a través de la tecnologia del sentido en los «espacios»,
«juegos», «estrategias», «formas historicas» y «técnicas de dominio» del poder y del sa-
ber, que se enquista tenazmente alld donde la fuerza simbdlica de los conceptos se rea-
liza con una eficacia pavorosa —en la legitimacién liberal y democritica, en la raciona-
lidad formal del derecho, en una antropologia preconcebida y circular...; o en los ar-
quetipos y tépicos constitucionales como los referidos al «proceso», «consenso, «uni-
dad constitucionals...—. Foucault se sirve de la palabra grille para representar figura-
damente la estructura comprensiva de esta «episteme»; Deleuze habla de «rizoma» para
describir el mapa descentralizado de sus relaciones discursivas; y Gadamer induce-al ana-
lisis de sus precomprensiones. Mas, Gomes Canotilho constata, genéricamente al prin-
cipio del libro, mis pormenorizadamente en el desarrollo, su localizacion, sus transfor-
maciones tematicas que, como puntas de iceberg, aparecen en toda la extensién de la
discusion constitucional.

Un libro sobre la constitucién dirigente no puede desvelar su sentido sin un analisis
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de otras comprensiones. Gomes Canotilho recoge en uno de sus capitulos hasta once
formas de comprender una teoria de la constitucién en los estados occidentales —desde
Forsthoff hasta Kriiger, Burdeau, pasando por Luhmann y otros tedricos alemanes——._
Pero la guillotina de la tecnologia hermenéutica no perdona. No es éste el momento de
expresar una a una todas sus opiniones. Sin embargo, Gomes Canotilho pone un espe-
cial €nfasis critico al examinar aquellas teorias que basan la idea de la constitucién en
una naturaleza «abierta» (Habérle, Hesse) o en su exclusivo sentido programatico (como
instrument of government). El topos de la «constitucién abierta» acapara la atencién de
una significativa corriente iuspublicista al uno y al otro lado de la frontera. La idea del
hombre «abierto al mundo», y «vinculado al mundo», a los procesos de transformacion,
a los tempos de mudanga que sitian a los hombres en un proceso de realidad justifica
la consideracion de la constitucién como «sistema abierto», incompleto, que admite es-
pacios libres a la decision politica y traslada los problemas de legitimacién del proceso
politico a las argucias interpretativas. En cambio, el instrumentarium hermenéutico que
utiliza Gomes Canotilho como tecnologia del sentido contempla la cuestién de la apli-
cacion-interpretacion-concretizacion de las normas constitucionales como Rechtsfindung
y no como Rechtschdpfung. Como tal se afirma posnwamente como materialista, pero
antipositivista, asigna a la «instancia econémica» una funcién determinante en la estruc-
tura epistémica del discurso constitucional. Y asi, la tecnologia hermenéutica reivindi-
cada por Gomes Canotilho no puede renunciar a la «<ponderacién» de intereses y de los
bienes en conflicto y si a la tirania de los valores que produce un «vaciamiento», a tra-
ves de «slogans» e ideas «standards» importadas, del contenido normativo del orden
constitucional. | |

La nqueza conceptual y el problematismo de las ideas de Constituicio dirigente e vin-
culagdo do legislador impide que se pueda proseguir una descripcion y un resumen de-
tallado, o que se pueda intentar una critica sin penetrar con mas tino en los vericuetos
de su arquitectura. Solo resta afadir un comentario: que seria deseable el trasvase a los
odres castellanos del bagaje de esta obra, y de la posterior, de Gomes Canotilho. Aun-
que el estilo esgrimido y la terminologia usada sean excesivamente tudescos.

José MARTINEZ DE Pi1sSON CAVERO

Riccardo GUASTINI, Lezioni sul linguaggio giuridico, Torino, Giappichelli, 1985,
179 pags.

Como es sabido, mérito o no, se ha debido a la filosofia juridica de orientacién ana-
litica la difusion de una aceptacién de «derecho», segiin la cual este término designa Gni-
camente un tipo de «lenguaje» llamado prescriptivo, como opuesto al descriptivo.

A través de esta concepcion del derecho, que en su dia representé casi un descubri-
miento, y a través de las nociones a ella aparejadas, los filésofos analiticos intentaron,
por un lado, limpiar el discurso de los juristas y tedricos del derecho de los que se con-
sideraban innecesarios compromisos de caracter ontoldgico-metafisico, a la vez que, por
otro, y no sin una uniformizacién un tanto forzada, trataron de extender el modelo del
lenguaje prescriptivo a todo el discurso juridico en sentido ampho. Una tal actividad fi-
losofica dio, y sigue dando, preciados frutos; sin embargo, a partir de la década de los
60, y de autores como J. L. Austin, el segundo Wittgenstein, y luego J. R. Searle (por



