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Resumen: En este trabajo se analizan las clausulas de liquidez constitucional (CLC),
tal como han sido caracterizadas por José Marfa Sauca. Sobre los rasgos estructu-
rales se sostiene, primero, que es dificil reconducir los ejemplos de CLC a un sélo
modelo, por cuanto, una vez introducida la distincién entre reglas prescriptivas y
constitutivas, caben seis posibles reconstrucciones; segundo, que el principio de
prevalencia, lejos de suponer que no hay contradicciones entre las normas que
puedan emanar de las CLC y la normativa constitucional, las presuponen; tercero,
que mantener que las CLC implican una transferencia de soberania sélo puede
obedecer a un uso ambiguo del término “soberania”. Por lo que hace a las fun-
ciones, y en contra de lo sostenido por Sauca, se muestra que las CLC pueden
conducir a mutaciones constitucionales y es factible considerarlas mecanismos de
GUltima palabra.

Palabras clave: liquidez constitucional, reglas constitutivas, soberania, mutacién
constitucional, interpretacién evolutiva.

AssTRACT: This paper analyses constitutional liquidity clauses (CLCs), as character-
ized by José Maria Sauca. On the structural features, firstly, it argues that it is dif-
ficult to reconduct the examples of CLCs to a single model, hence, once the dis-
tinction between prescriptive and constitutive rules has been introduced, there are
six possible reconstructions. Secondly, it states that the principle of prevalence, far
from assuming that there are no contradictions between the rules that may ema-
nate from CLCs and constitutional norms, presupposes them. Thirdly, it argues
that maintaining that CLCs imply a transfer of sovereignty can only be due to an
ambiguous use of the term “sovereignty”. As far as functions are concerned, and
contrary to Sauca’s argument, it shows that CLCs can lead to constitutional muta-
tions and can feasibly be seen as mechanisms of last resort.

Keywords: constitutional liquidity, constitutive rules, sovereignty, constitutional
mutations, evolutive interpretation.
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l. INTRODUCCION

La obra de José Maria Sauca, “Estabilidad y cambio en la constitucién:
la liquidez constitucional”, supone una aportacién de primer orden a la
hora de abordar algunos problemas centrales que presenta la dindmica
constitucional. La pregunta que late a través del texto es si el aparato
conceptual del que dispone la filosofia juridica y la teoria constitucional
resulta adecuado para dar cuenta de tales problemas; o, por el contrario,
si tiene sentido proponer una nueva categoria —la de liquidez constitu-
cional— que sirva para resaltar ciertos mecanismos de los que se dotan
las constituciones, cuya especificidad no se veria suficientemente reflejada
en las clasificaciones usuales, como es la que distingue entre constitucio-
nes rigidas y flexibles.

El texto objeto del presente comentario se divide en dos partes clara-
mente diferenciadas. En la primera, el autor afronta el concepto de esta-
bilidad constitucional pasando revista a algunas de las distinciones que los
juristas suelen emplear en su analisis; en la segunda, explora las posibi-
lidades que ofrece el concepto de liquidez constitucional para mostrar
fenémenos relevantes y que no encajarian del todo en los conceptos
tradicionales.

A lo largo del estudio pueden hallarse indudables aciertos. Por lo
que hace a la primera parte, resulta meritorio el intento de clarificacion
de las nociones que giran alrededor de la idea de estabilidad consti-
tucional. En especial, es destacable el tratamiento que se realiza de la
distincién entre constituciones flexibles y rigidas, mostrando algunas am-
bigliedades y paradojas que surgen precisamente por el hecho de la falta
de claridad conceptual. Ademas, la manera de abordar esta primera parte
pone de relieve la extensa cultura juridica de la que hace gala el autory la
elegancia de su estilo. En cuanto a la segunda parte, el tratamiento de la
liquidez constitucional combina una doble perspectiva, estructural y fun-
cional. En mi opinién, esto también es un acierto, por cuanto el descuido
en cualquiera de estas dos aproximaciones al estudio de un tema con tan-
tas aristas como el de la dindmica constitucional, ocasionaria una imagen
no sélo incompleta, sino distorsionada. Es a partir de esa doble perspecti-
va que Sauca propone tomar en consideracion cuatro ejemplos extraidos
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de la Constitucion espariola (CE) de 1978 a los que califica como “clausu-
las de liquidez constitucional” (CLC).

En lo que sigue, voy a concentrar mi atencién en esta segunda par-
te. Tomaré como referencia de mi analisis esta doble perspectiva estruc-
tural-funcional. Asi, en el apartado Il trataré tres cuestiones que tienen
que ver con los rasgos estructurales que el autor asigna a las CLC, mien-
tras que reservaré el apartado Il para discutir otros asuntos que tienen
que ver con las funciones que el autor asigna a dichas clausulas. El trabajo
terminara con un apartado en el que se resumiran sus conclusiones. Debo
advertir que mi aproximacion seré critica, pero en mayor medida de carac-
ter interno. Con esto quiero decir que las cuestiones que voy a plantear
estan destinadas prioritariamente al debate constructivo, deseando con-
tribuir a clarificar, en la medida de lo posible, las propias tesis del autor.
Sélo en pocos casos, que oportunamente destacaré, la aceptacion de la
critica en cuestion podria llevar a desatender la tesis de fondo defendi-
da por Sauca. No obstante, incluso en tales ocasiones, no voy a ofrecer
una vision alternativa.

Il. OBSERVACIONES SOBRE LA ESTRUCTURA
DE LAS CLAUSULAS DE LIQUIDEZ CONSTITUCIONAL

Sauca identifica en cuatro preceptos de la CE otros tantos ejemplos
de CLC. Los rasgos estructurales que les acabara atribuyendo sur-
gen de una especie de proceso de induccién a partir de tales modelos.
Los preceptos son los siguientes:

a) Art. 10.2: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.

b) Art. 65.2: EI Rey nombra y releva libremente a los miembros civiles y mi-
litares de su Casa.

¢) Art. 93: Mediante ley organica se podra autorizar la celebracién de tra-
tados por los que se atribuya a una organizacién o institucion internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las
Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimien-
to de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos inter-
nacionales o supranacionales titulares de la cesion.

d) Disposicion Adicional primera: La Constitucién ampara y respeta los de-
rechos histéricos de los territorios forales. La actualizacion general de dicho
régimen foral se llevarad a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién
y de los Estatutos de Autonomia.
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De los preceptos transcritos, Sauca extrae los cinco rasgos estructura-
les que caracterizarian a las CLC:

—_
~

Estan formuladas con caracter expreso.

Tienen estructura de regla, no de principio.

3) Confieren poderes normativos, mediante la atribucién de normas
de competencia.

4) Determinan una relaciéon de primacia aplicativa en relacién con la nor-
mativa constitucional: las incompatibilidades se resuelven por el prin-
cipio de prevalencia.

5) Implican transferencia parcial de soberania.

LS

A continuacién, organizaré mis aportaciones criticas en tres subapar-
tados correspondientes a los rasgos 2 y 3 (el primero), 4 (el segundo) y 5
(el tercero).

1. Relevancia de las reglas constitutivas

Sauca sostiene que la forma que adopta una CLC es la de una regla, y no
la de un principio (rasgo 2). Creo que esta eleccion es acertada, teniendo
en cuenta los mencionados preceptos: todos ellos especifican condiciones
de aplicacion de los que carecerian si fueran principios. Ahora bien, dentro
de la categoria de las reglas, estariamos hablando de reglas que confie-
ren poderes (rasgo 3), pero esta indicacion mereceria un mayor desarrollo.

El autor sostiene que las CLC son, y cito literalmente, “reglas que con-
fieren poderes normativos [...], que habilitan un poder de creacién de nor-
mas mediante la atribucién de normas de competencia”. Sin embargo,
esta formulacion es confusa. ;Se trata de una Unica regla de competencia
o de una regla de competencia que habilita otra regla de competencia?
¢Esta formulacion excluye la posibilidad de que la CLC consista en una
obligacién de seguir lo que acuerde un érgano que ha sido designado
como competente?

Frente a estas dudas, tal vez resultaria Gtil distinguir entre dos senti-
dos de “regla” que pueden ser relevantes. Asi, se puede hablar de “re-
gla” como regla prescriptiva, es decir, como aquella que establece que,
en explicitas circunstancias (las condiciones de aplicacién que distinguirian
las reglas de los principios), se asocia un determinado contenido (clase
de acciones, por ejemplo) a un operador dedntico (obligatorio, prohibido
o facultativo). Este uso de “regla” se suele expresar a través de la forma
de un condicional en el que el antecedente esta constituido por las con-
diciones de aplicacion y el consecuente por el operador dedntico corres-
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pondiente y la clase de acciones de que se trate. Otra forma de decirlo,
mas precisa, es que la norma expresada a través de una regla prescriptiva
asocia un caso genérico (clases de acciones, estados de cosas o sujetos)
con una solucién normativa (formada por el operador dedntico y la ac-
cién correspondiente) (Alchourrén y Bulygin, 1971). El otro uso de “regla”
es el que la trata como regla constitutiva, que obedece a la forma canéni-
ca que acufid en su dia John Searle: "X cuenta como Y en el contexto C”
(Searle, 1997). Aunque haya maneras distintas de entender este uso dis-
tinto de “regla” (Ramirez y Vilajosana, 2022), para lo que ahora interesa,
bastaréd con concebirla de este modo: una regla constitutiva carece de so-
lucién normativa y, en cambio, asocia dos casos genéricos (Moreso y Vila-
josana, 2004, p. 65y ss.).

Si introducimos la anterior distincion entre regla en sentido prescrip-
tivo y regla en sentido constitutivo, entonces las posibilidades que se
nos abren a la hora de caracterizar estructuralmente las CLC aumentan.
En concreto, teniendo en cuenta que pudieran ser entendidas como la ex-
presion de una sola norma o la combinacién de dos, los casos posibles
de CLC serian seis:

a) Una CLC expresa una sola norma que adopta la forma de regla
prescriptiva.

b) Una CLC expresa una sola norma que adopta la forma de regla
constitutiva.

¢) Una CLC expresa una combinacién de normas, de modo que su estruc-
tura es la de una regla que prescribe el uso de una regla constitutiva.

d) Una CLC expresa una combinacién de normas, de modo que su es-
tructura es la de una regla constitutiva que se refiere a otra regla
constitutiva.

e) Una CLC expresa una combinacién de normas, de modo que su
estructura es la de una regla constitutiva que se refiere a una regla
prescriptiva.

f) Una CLC expresa una combinacién de normas, de modo que su estruc-
tura es la de una regla que prescribe el uso de otra regla prescriptiva.

Que todas las CLC encajen o no en el mismo caso posible es una
de las cuestiones que cabria aclarar. En principio, no es descartable
que cada ejemplo propuesto se ajuste mejor a un supuesto que a otro
no necesariamente coincidente con el resto.

Para desbrozar el camino, por de pronto, habréd que determinar
si cuando Sauca habla de “reglas que confieren poderes normativos”
y “normas de competencia” estd utilizando dos expresiones sinénimas.
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Probablemente sea asi. En este caso, como es sabido, ha habido diversas
formas de caracterizar a las normas de competencia, algunas que pueden
ser asociadas a las reglas prescriptivas y otras a las reglas constitutivas. Ac-
tualmente parece que se ha llegado a un cierto consenso en la teoria del de-
recho a la hora de entenderlas mejor en este Ultimo sentido (Ferrer, 2000).

De ser asi, el caso d) se acomodaria mejor a la idea del texto de Sau-
ca: una estructura en la que se combinan dos reglas constitutivas. En efec-
to, asi podria inferirse, una vez hecha la aclaracién anterior, de la definicion
dada por el autor, segin el cual las CLC son “reglas que confieren poderes
normativos [...], que habilitan un poder de creacién de normas mediante
la atribucién de normas de competencia”. Incluso esta forma de “enca-
denar” reglas constitutivas tendria su sustento teérico en el propio Searle
cuando propone la idea de iteraccion de reglas constitutivas como la for-
ma tipica en la que se genera la “realidad institucional” (Searle, 1997, p.
93y ss.). La forma de hacerlo serfa, dicho de forma resumida, que aque-
llo que en una primera regla constitutiva ha ocupado el lugar de Y, en la
férmula “X cuenta como Y en el contexto C”, pase a ocupar la posicion
de X en la siguiente regla constitutiva, y asi sucesivamente. Por ejemplo,
primera regla constitutiva: “Prestar el consentimiento (X) cuenta como
contraer una obligacién (Y) en nuestra sociedad (C)”; segunda regla cons-
titutiva: “Contraer una obligacién (X) cuenta como haber realizado un con-
trato valido (Y), segun el Cédigo civil (C)”, etc. Me aventuro a decir, pues,
que esta serfa una forma que cabria explorar para intentar recoger la in-
tuicion que se halla tras la mencionada definicién de Sauca. No obstante,
cuando contrastamos la definicién con los ejemplos de CLC, no parece
que el caso d) los refleje demasiado bien.

Asi, esta eleccion se compadece mal con el tenor literal de la CLC con-
tenida en el art. 10.2. CE. Cuando en este precepto se utiliza la expresién
“se interpretaran” es dificil no asociarlo a una regla de caracter prescrip-
tivo (en concreto, de obligacién); tampoco refleja adecuadamente la CLC
correspondiente al art. 93 CE, al decir “Mediante ley organica se podra
autorizar”, la cual puede ser reconstruida como una regla prescriptiva (en
este caso de caracter facultativo). Por tanto, la forma méas adecuada de en-
tender estos ejemplos de CLC es tratarlos como casos ¢), es decir, como
reglas prescriptivas que obligan o facultan a usar una regla constitutiva.

Por otro lado, el supuesto contemplado en el art. 65.2 no es otra
cosa que la expresién de una Unica norma de competencia, por ende,
un ejemplo de caso b). En efecto, “El Rey nombra y releva libremente a los
miembros civiles y militares de su Casa” puede ser reconstruido asi: “Los
nombramientos y relevos realizados por el Rey (X) cuentan como actos va-
lidos (Y) segun la CE (C)".
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Por ultimo, la CLC ejemplificada en la Disposicién Adicional primera
parece ser una adicién de caso a) y caso b). En efecto, una forma razona-
ble de entender el contenido de la misma pasa por distinguir la primera
parte (“La Constituciéon ampara y respeta los derechos histéricos de los
territorios forales”) de la segunda (“La actualizacién general de dicho régi-
men foral se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de
los Estatutos de Autonomia”). La primera parte puede reconstruirse como
una regla constitutiva: “Los derechos histéricos de los territorios forales
(X) cuentan como derecho valido (Y) segin la CE (C)”. En cambio, la se-
gunda parte se presta a una mejor reconstruccién como regla prescriptiva:
“Si se quiere actualizar el régimen foral es obligatorio hacerlo de acuerdo
con la CE y los Estatutos de Autonomia”.

Hemos visto, pues, que, una vez hechas las oportunas distinciones,
se dan seis posibilidades de reconstruccién de las CLC desde la perspec-
tiva estructural. A pesar de que una de esas posibilidades encajarfa bien
en la definicién dada por Sauca, una vez analizados los cuatro ejemplos
de CLC aportados por el autor, se torna dificil reducirlos todos a una mis-
ma estructura y que, ademas, esta sea la sugerida por la definicion.

2. Principio de prevalencia y antinomias

El cuarto rasgo estructural que Sauca asocia a las CLC es que estas es-
tablecen una suerte de “primacia aplicativa” de las normas resultantes
del ejercicio de poderes que sean incompatibles con la CE. El parrafo
que resume la posicién del autor al respecto es el siguiente:

Esta configuracién de las CLC evita que las normas producidas en virtud
de cada una de ellas y que puedan tener contenidos discrepantes con la re-
gulacién constitucional entren en relacion de contradiccion. La determinacion
de condiciones de aplicabilidad diferentes implica que se relacionan median-
te el principio de prevalencia y no mediante la aplicacion de un criterio de je-
rarquia o de temporalidad.

Quisiera realizar tres comentarios en relacién con este punto. En pri-
mer lugar, hay que clarificar la idea de contradiccién normativa. En efecto,
el autor admite que las normas producidas a partir del uso de las CLC pue-
den tener “contenidos discrepantes” respecto a las normas de la CE; pero
a renglén seguido aclara que esas mismas clausulas evitan la relacién
de contradiccién. Sin embargo, no queda claro de lo que se dice en el
texto cudl serfa la diferencia entre “contenido discrepante” (que se admi-
te que pueda darse) y “contradiccion” (que se niega que se dé). Ademas,
cabe recordar que la relacion de contradiccion entre normas es una cues-
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tién puramente légica. Una norma N es contradictoria con una norma N’
si ambas regulan el mismo caso genérico, pero con soluciones normativas
incompatibles entre si. Por ejemplo, en N se sostiene que para el caso
C sera facultativo realizar p, mientras que, segin N’, en el caso C esta
prohibido realizar p. Al ser una relacién légica, que exista o no una con-
tradiccion normativa entre ambas normas no se ve afectado por nin-
guna circunstancia factica, como pudiera ser el distinto ordenamiento
en el que aparezcan. Asi, pues, salvo que se sostenga que “contenido
discrepante” es algo significativamente distinto a contradiccion, habra
que concluir que estamos ante dos expresiones sinénimas o que, al me-
nos, comparten propiedades definitorias relevantes.

En segundo lugar, la razén que aduce Sauca para sostener que en
estos supuestos no se da una contradiccion es el hecho de que se utilice
el principio de prevalencia y no los tipicos criterios de resolucion de anti-
nomias (lex posterior, lex superior, lex specialis). Pero esta no es una buena
razéon. Como acabo de decir, la relacion de contradiccion se da con inde-
pendencia de lo demés. Asi, el hecho de que se utilice en estos casos
el "principio de prevalencia” para resolver la “discrepancia” normativa
no demostraria que no existe una contradiccién. En todo caso, habria
que considerar que, si “contenido discrepante” y “contradiccién” son si-
nénimos o comparten un campo semantico relevante, entonces lo que
se sigue es que el “principio de prevalencia” seria uno mas de los criterios
usados por los juristas para resolver antinomias.

Esto no es tan sorprendente. Baste recordar que otra manera de resol-
ver posibles contradicciones normativas es el uso del criterio de compe-
tencia (por ejemplo, a la hora de resolver disputas entre normas emanadas
de las Comunidades Auténomas y aquellas de competencia estatal, en la
medida en que entren en contradiccion).

Por otra parte, a este argumento conceptual se le puede afadir
uno de derecho positivo. Asi, el alcance que se dé al ejemplo de CLC
recogido en el art. 93 CE deberia complementarse con lo que dispone
el art. 95.1 CE: “La celebracién de un tratado internacional que contenga
estipulaciones contrarias a la CE exigira la previa revisién constitucional”.
A tenor de lo que dice este precepto, primero, se da por hecho que pue-
den existir contradicciones normativas entre lo que se disponga en los tra-
tados internacionales y lo regulado por la CE; y, segundo, se obliga a que
en estos casos se acuda a una revision constitucional. Esto ultimo, por cier
to, pondria en duda que en el caso de la CLC recogida en el art. 93 se
cumpliera con una de las funciones basicas que Sauca atribuye a este tipo
de clausulas, que es la de contribuir a la estabilidad constitucional, evi-

Josep M. Vilajosana
Sobre el concepto de liquidez constitucional



tando la reforma formal continuada. Pero de las funciones que cumplen
las CLC me ocuparé mas adelante.

En tercer lugar, segin Sauca, entender convenientemente el funcio-
namiento del principio de prevalencia demanda distinguir entre normas
pertenecientes al sistema y normas aplicables segin el mismo (para esta
distincién, véase Moreso y Navarro, 1998). No obstante, este planteamien-
to lleva a resultados contraintuitivos.

La distincion entre la pertenencia y la aplicabilidad funciona bien en al-
gunos supuestos, porque ayuda a explicar cuestiones que de otro modo
resultarian paraddjicas. Asi, por ejemplo, una norma en periodo de vacatio
legis puede ser concebida como una norma perteneciente a un sistema
juridico, pero que no es aplicable, segln el propio sistema. Igualmente,
una norma extranjera, que por definicién no pertenece a un determina-
do sistema juridico, puede ser en cambio aplicable segin ese sistema,
si existe una norma del mismo que asi lo dispone (es decir, que obliga
o faculta a que los jueces de ese sistema usen esa norma para resolver
un caso), como sucede embleméaticamente en Derecho internacional pri-
vado con las remisiones que se dan a partir de las normas de conflicto
(estas si que pertenecen al sistema, pero las normas que debera o podra
aplicar el juez no, aunque podran ser consideradas aplicables).

Pero el empleo de esta distincion para otros casos no resulta con-
vincente. Por ejemplo, ello ocurre cuando se usa para dar cuenta de la
recepcion de normas a través de érdenes juridicos sucesivos pertenecien-
tes a un mismo orden estatal. En estos supuestos, se dice que las nor-
mas receptadas no pertenecen al sistema juridico actual, sino que sélo
son aplicables en relacién con el mismo (Moreso y Navarro, 1998). Pero
si esto fuera asi, habria que concluir que, si por hipétesis, a partir de la
promulgacién de la Constitucion espafola de 1978, las normas del an-
terior orden juridico espafiol no contradictorias con la CE son normas
receptadas, entonces son aplicables, pero no pertenecientes. Esta con-
clusién es claramente contraintuitiva (como se argumenta en Vilajosana,
2022), por cuanto habria que concluir, por ejemplo, que las normas conte-
nidas en el Codigo Civil espafiol, a partir del orden inaugurado por la CE,
son aplicables, aunque no perteneciente a él. El concluir que las normas
del Cédigo Civil no pertenecen al sistema juridico actualmente vigente
en Espafa no parece ser una conclusién afortunada; pero, si no lo es, en-
tonces hay que revisar el uso de aquella distincion para estos casos.

Lo mismo puede ocurrir mutatis mutandis en determinados supues-
tos de CLC. Sauca explica el uso de esta distincién para el caso que nos
ocupa de esta manera:
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la Constitucion faculta mediante la CLC la existencia de una norma habili-
tante de la aplicabilidad externa de las normas que puedan ser producidas
mediante el ejercicio de dicha competencia. Las normas generadas por las
CLC tendran ademas de la caracteristica de aplicabilidad externa, la de su va-
lidez como pertenencia al sistema juridico espafiol en los casos de las CLC del
art. 65y la DA 17, mientras que en los supuestos de las CLC del art. 10.2y 93
su aplicabilidad externa no va acompafiada de que puedan reputarse como
pertenecientes al sistema. Esta configuracion de las CLC evita que las normas
producidas en virtud de cada una de ellas y que puedan tener contenidos
discrepantes con la regulaciéon constitucional entren en relaciéon de contra-
diccién. La determinacion de condiciones de aplicabilidad diferentes implica
que se relacionan mediante un principio de prevalencia y no mediante la apli-
cacion de un criterio de jerarquia o de temporalidad.

El caracter contraintuitivo de lo que se dice en relacién con lo dispues-
to en las CLC formuladas en los articulos 10.2 y 93 (los Unicos en los que la
distincién entre pertenencia y aplicabilidad es decisiva) parece evidente.
Por lo que hace al art. 10.2, se trata de una regla que impone una determi-
nada interpretacién en caso de discrepancia, por lo que es ajena a la dis-
tincién entre normas perteneciente y aplicables. Finalmente es en el art.
93 donde parece radicar la aparente plausibilidad de aplicar dicha distin-
cion a las CLC. Sin embargo, el caracter contraintuitivo en este caso viene
reforzado por una disposicién clave de la propia CE, como es el art. 96.1:
“Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, forman parte del ordenamiento interno”. Si esto
es asi, cualquier interpretacion razonable de este precepto, llevaria a con-
cluir que las normas contenidas en los tratados a los que se alude en el art.
93, si no son contradictorias con la CE, una vez publicadas oficialmente
seran normas pertenecientes al sistema juridico espafiol y, si son contra-
dictorias, deberia procederse a la modificacién de la CE (ex art. 95.1 CE)
para que terminaran siendo normas pertenecientes al mismo. En definiti-
va, y a diferencia de lo que ocurre en los supuestos relativos al derecho in-
ternacional privado a los que antes aludi, no hay espacio en este caso para
admitir normas que sean aplicables, pero no pertenecientes al sistema.

3. Dos conceptos de soberania

Sauca sostiene, como quinto rasgo estructural, que “las CLC implican
una transferencia parcial de soberania, la misma soberania que legitima
a la propia Constitucion”. No obstante, la defensa de esta tesis presenta
alguna dificultad.

Por lo pronto, més bien parece un rasgo de caracter funcional, ya que
no esta dicho que del examen de la estructura de un precepto pueda
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derivarse sin mas que se ceda parte de la soberania. Pero, aun admitien-
do que sea un elemento estructural, sigue quedando la duda sobre si en
los casos a los que alude Sauca se da esa cesion de soberania.

Seguramente los candidatos mas claros son aquellos en los que in-
terviene un elemento de extranjerfa. Asi, el art. 10.2 podria entenderse
como una transferencia de soberania a la hora de interpretar los precep-
tos constitucionales que reconocen derechos fundamentales y libertades.
Por ejemplo, podria decirse que el Tribunal Constitucional (TC) perde-
ria parte de su “soberania interpretativa” en favor del Tribunal Europeo
de Derechos humanos (TEDH) por lo que hace a los derechos y liberta-
des recogidos en el Convenio Europeo de derechos humanos. De forma
mas clara, lo dispuesto en el art. 93 lleva aparejada la posibilidad de trans-
ferencia de soberania (en este caso, “politica”), como pone de relieve,
por ejemplo, el hecho de que el Estado espafol haya suscrito los tratados
que le ligan a lo que dispongan las instituciones de la Unién Europea.

Ahora bien, es muy dudoso que haya una transferencia de soberania
en los otros dos supuestos de CLC. En este sentido, resulta particularmen-
te chocante decir que el art. 65.2 implica una transferencia parcial de so-
berania por el hecho de que el Rey pueda nombrar y relevar libremente
a los miembros civiles y militares de su Casa. Parece, mas bien, un caso
de distribucion de competencias (del mismo modo podria ser interpreta-
do lo que se dice en la Disposicién Adicional primera). En efecto, no hay
que olvidar que, en ambos casos (tanto el del Rey como el de las institu-
ciones correspondientes a los territorios forales con derechos histéricos),
se estd hablando de érganos del Estado espafiol. Si esto es asi, no hay
transferencia de soberania de Espafa hacia otros Estados, sino distribu-
cion de competencias dentro un mismo orden estatal.

La explicacién de por qué entender que en los cuatro casos de CLC
se da transferencia parcial de soberania seguramente haya que buscarla
en una ambigliedad en el uso del término “soberania”. Como minimo,
se pueden apreciar dos conceptos diferentes de soberania en estos ca-
sos. En los relativos a los articulos 10.2 y 93 se produce una afectacion
a la soberania entendida como “soberania estatal” (aunque en el primero
se circunscriba a érganos interpretativos, mientras que en el segundo in-
cluya la posibilidad de abarcar, ademas, instituciones legislativas y ejecu-
tivas). Aqui estamos frente a un Estado que cede parte de su soberania
a organismos ajenos al mismo. En cambio, cuando se mantiene que el art.
65.2 y la Disposicion Adicional primera, transfieren soberania, el término
“soberania” habria que entenderlo no como soberania estatal, por cuan-
to, como queda dicho, estamos frente a organismos perteneciente al mis-
mo Estado, sino como “soberania popular”. El caso que contempla el art.
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65.2 es emblematico al respecto: la competencia que se le atribuye al Rey
sustrae su actuacion en este ambito al escrutinio de las decisiones demo-
craticas, pero dentro del mismo Estado. De este modo, cobran sentido
las palabras de Sauca, citadas al inicio de este subapartado, al indicar
que la soberania que se cede es “la misma soberania que legitima a la
propia Constitucion”, puesto que es la “soberania popular” la que le con-
fiere legitimacion como sistema democrético.

I1l. OBSERVACIONES SOBRE LAS FUNCIONES
DE LAS CLAUSULAS DE LIQUIDEZ CONSTITUCIONAL

Como dije al inicio de este trabajo, una de las virtudes que, en mi opinién,
atesora el estudio de Sauca es el de combinar el anélisis estructural de las
CLC con una visién funcional. Aunque en la teoria juridica contemporanea
suele predominar el enfoque estructural a la hora de categorizar las nor-
mas juridicas, no hay que olvidar que autores tan destacados como Hart
han otorgado preponderancia a la perspectiva funcional a la hora de cla-
sificar el material normativo con el que trabajan los juristas. Este autor
no hace otra cosa cuando, por ejemplo, formula su conocida distincién
entre diversas reglas secundarias. Como es sabido, las reglas de cambio,
de adjudicacién y de reconocimiento vienen a suplir, respectivamente,
los defectos que tendria un sistema juridico poco evolucionado: caracter
estatico, presion social difusa y falta de certeza (Hart, 1961, cép. V). Tengo
para mi que algunas de las discusiones recurrentes acerca de la mejor ca-
racterizacion de tales tipos de reglas han priorizado el anélisis estructural
(véase, por todas, la mantenida por Bulygin (1991) y Ruiz Manero (1991))
a expensas del funcional, que era justamente el que estaba en la base
de la distincién hartiana. Cierto es que cuando se da prioridad a la fun-
cién por encima de la estructura, habria que admitir que las normas de las
que se trate no tengan por qué compartir los mismos rasgos estructurales.
Esto le sucedia a Hart, emblematicamente con la regla de reconocimiento
(Vilajosana, 2019) y esto también puede explicar algunas de las dificulta-
des que debe afrontar la propuesta de Sauca y a las que ya me he referido
en el anterior apartado.

Sea como fuere, las funciones que Sauca asigna a las CLC son
las siguientes:

1) Contribuyen a la estabilidad constitucional, evitando la reforma formal
continuada.

2) Moderan tensiones debidas a eventuales antinomias entre compromi-
sos internos e internacionales.
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3) Moderan la necesidad de acudir a mutaciones constitucionales.

4) Ayudan a la integracién de distintas dindmicas constitucionales.

5) Fomentan la cooperacién institucional, favoreciendo dinamicas
de deferencia.

6) Evitan mecanismos de Ultima palabra, abriendo espacios deliberativos.

7) Ayudan a configurar una soberania multinivel.

A continuacion, realizaré una serie de comentarios acerca de dos cues-
tiones vinculadas a estas funciones. En primer lugar, en relacién con las
funciones primera y tercera, pondré de relieve las dificultades de diferen-
ciar los cambios de interpretacion “normales”, a los que parecen asociarse
en algun caso las CLC y que evitarian la reforma formal, de los que supo-
nen una mutacién constitucional; en segundo lugar, cuestionaré la sexta
funcién adscrita a las CLC, por cuanto resulta dificil diferenciar estas clau-
sulas de los usuales mecanismos de concesién de la dltima palabra.

1. Mutaciones constitucionales e interpretacién evolutiva

Como queda dicho, Sauca asigna a las CLC las funciones de, por un lado,
evitar la reforma formal continuada y, por otro, la de moderar la necesidad
de acudir a mutaciones constitucionales. Me parece que este es un punto
central en el esquema planteado por el autor, por cuanto si las CLC cum-
plen este doble cometido, se justifica que sean tratadas como un recurso
que estd a medio camino entre la reforma y la mutacién, sin identificarse
con ninguna de ellas. Por ello, emitir un juicio acerca de si eso es asi, re-
quiere un analisis previo de qué entendemos por “reforma formal” y por
“mutacion constitucional”.

Sin duda, trazar la distincién entre reforma y mutacién requiere dife-
renciar entre el texto de una constitucion y su significado. Solo entonces
podremos decir que el cambio que afecta al texto supone una reforma,
mientras que la mutacion tiene que ver con la modificacién de su significa-
do. Pero con ser esto cierto de entrada, no termina de resolver los proble-
mas que hay que afrontar, sobre todo por lo que hace al alcance que haya
que dar al concepto de mutacién constitucional.

Para empezar, aceptar la distincién entre texto y significado implica
admitir también que se puede alterar el texto sin cambiar el significado
y que se puede cambiar el significado sin alterar el texto. El primer caso,
mas de caracter experimental, se daria si la “reforma formal” modifica-
ra un enunciado normativo presente en una constituciéon y lo sustituyera
por otro enunciado sinénimo. Es lo que sucederia, por ejemplo, si el art.
11.2 CE ("Ningun espanol de origen podra ser privado de su nacionali-
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dad”) se substituyera por “Se prohibe que a cualquier espafiol de origen
se le prive de su nacionalidad”. Se habria cambiado el texto, pero su sig-
nificado seguiria siendo el mismo. El segundo caso, la variacion de signi-
ficado sin alterar el texto, es el mas relevante para lo que aqui estamos
tratando, por cuanto deberia llevarnos a entender las dificultades a la hora
de diferenciar los supuestos de mutacién constitucional de los producidos
mediante la actividad interpretativa.

Histéricamente ha habido casos indudables de mutacién constitucio-
nal, casos que precisamente han mostrado la necesidad de usar esa cate-
goria de manera contrapuesta a la de reforma formal de la constitucion.
El mas emblemético al respecto quizas sea el del acceso de Hitler al poder.
Como es notorio, aprovechando la oportunidad que le brindaba la previ-
sion de la Constitucion de Weimar en materia de excepcién (fundamen-
talmente, su art. 48), Hitler consiguié modificar el disefio institucional
del Estado alemén sin tocar ni una coma de su texto constitucional. Pues-
to que los cambios provocados por este proceder eran indudablemente
significativos, pero no encajaban en el concepto de reforma constitucio-
nal, hubo quien hablé de mutacién (Boldt, 1971).

En efecto, casos como este muestran que, cuando esté en juego
la determinacion de la identidad de un orden juridico, un anélisis basado
en criterios puramente formales no resulta convincente. Ahora bien, tam-
poco cualquier cambio no formal de una constitucion dirlamos que produ-
ce una mutacion constitucional. Si esto es asi, entonces hay que establecer
un criterio de relevancia para distinguir entre aquellas variaciones que dan
lugar a la mutaciéon y las que no. El criterio de relevancia debe ser de carac-
ter politico y el mejor candidato es el relativo a los elementos que definen
un tipo de régimen politico (Vilajosana, 1996). Los cambios producidos
en la época de Hitler originan una mutacion constitucional porque im-
plican un cambio de régimen politico sin modificar formalmente el texto
constitucional.

Tal vez esta idea podria ser tomada por Sauca para establecer una dis-
tincién entre las CLC y la mutacién constitucional: las primeras no pre-
tenden modificar el régimen politico que va asociado a la Constitucion.
No obstante, queda algin problema no menor por resolver. Si la muta-
cién no se produce a través de un cambio de estructuras institucionales,
como es el caso de que un jefe de Estado o de gobierno pase a legislar
a espaldas del Parlamento en un sistema formalmente democratico, sino
mediante una tarea interpretativa, entonces surgen contrariedades espe-
cificas asociadas a esta actividad.

Interpretar un texto consiste en atribuirle un significado. ; Podria lle-
gar la mutacién constitucional por via interpretativa? En principio, si. Cabe
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pensar que el intérprete de la misma, por ejemplo un determinado Tribu-
nal Constitucional o la judicatura en su conjunto (dependiendo del tipo
de ordenamiento juridico de que se trate), puede producir a través de esa
actividad cambios profundos en el significado de los textos constituciona-
les sin que se haya procedido a su reforma formal (o, mejor dicho, una va-
riacién en los significados asociados originariamente a los textos, porque
no tiene sentido en esta sede hablar de textos carentes de significado).
De nuevo, aqui tendriamos el problema de o bien aceptar que cualquier
cambio de interpretacion de un precepto de la Constitucion supone
una mutacién constitucional; o bien, proporcionar un criterio de relevan-
cia del cambio interpretativo, que bien podria ser el que indiqué hace
un momento. Unicamente se darfa una mutacién constitucional por via in-
terpretativa si los cambios en los significados asociados a los textos cons-
titucionales conllevan un cambio de régimen politico. Este, sin embargo,
puede ser un criterio demasiado exigente. Asi, algunos autores parecen
sostener, a veces de manera implicita, que los cambios han de ser relevan-
tes para entrar en la categoria de mutacion constitucional, pero no nece-
sariamente han de conllevar un cambio de régimen politico.

En este caso surge una problemadtica interesante y dificil de resolver
que se pone claramente de relieve cuando se utilizan pautas hermenéu-
ticas como la llamada interpretaciéon evolutiva, cuyo uso admite y justi-
fica que precisamente deben producirse cambios en la interpretacion
de textos constitucionales, y no de poco calado, para acompasarlos a los
cambios sociales que se van produciendo. Tanto el TEDH como el TC
han empleado este recurso. Y tiene sentido que asi sea en ambos casos
debido en parte a algunas de las razones que Sauca esgrime para justifi-
car la presencia de CLC. Cuando las reformas formales son muy dificiles
de alcanzar, el recurso a la interpretacion evolutiva se torna un mecanismo
interpretativo capaz de llevar a cabo transformaciones que de otro modo
serian muy onerosas. En el caso del TEDH, porque conseguir consensos
formales para modificar tratados internacionales que afectan a un buen
nimero de Estados no es tarea facil; en el caso del TC, dado el procedi-
miento costoso de reforma formal regulado en el titulo X CE.

El uso de la interpretacion evolutiva goza de una larga tradicién en la
jurisdiccidn internacional y, méas en concreto, en la del TEDH a la hora
de interpretar el Convenio Europeo de Derecho Humanos. También se ha
utilizado, entre otros, por el Tribunal Internacional de Justicia," por el Tri-

1 Algunos de los casos donde se puede hallar son: Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Secu-
rity Council Resolution 276 (1970), [1971] ICJ Reports 16, para. 53. Aegean Sea Continen-
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bunal Europeo de Justicia,? por la Corte interamericana de Derechos Hu-
manos® o por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.*

EI TEDH, como minimo desde la resoluciéon del caso Tyrer,’ ha ido ela-
borando la doctrina segun la cual los derechos humanos deben ser inter-
pretados de manera evolutiva. Eso significa que su contenido y alcance
no pueden verse limitados, apelando a que en el momento de la promul-
gacién de la normativa de que se trate (en el caso de este Tribunal, el Con-
venio) se interpretaba el derecho en cuestién de manera restringida o con
determinadas connotaciones. Lo relevante en estos casos no es la volun-
tad que tenia en su momento quien aprobé la normativa, sino las conno-
taciones y el alcance que el concepto haya ido adquiriendo con el paso
del tiempo (Helmersen, 2013).

Con mayor o menor rigor y coherencia, el TC también ha emplea-
do esta pauta hermenéutica en pronunciamientos sobre materias tan di-
versas como la proteccién de los derechos fundamentales frente al ruido
ambiental que puede surgir de la sociedad tecnoldgica,® la lucha contra
la violencia de género,’” el matrimonio entre personas del mismo sexo,?
la discriminacion por razén de sexo,’ el impacto de las redes sociales en la
ponderacion entre el derecho al honory la intimidad personal y las liberta-
des de expresion e informacion'® o sobre la legalidad del aborto.™

Ademas, el alto tribunal afiade que el encaje constitucional de este tipo
de interpretacién viene avalado por el articulo 10.2: “la regla hermenéuti-
ca del art. 10.2 CE lleva asociada una regla de interpretacion evolutiva”.'?
El argumento que conduce a esta conclusién puede ser reconstruido
del siguiente modo. Como sabemos, el articulo 10.2 CE establece que las

tal Shelf[1978] ICJ Reports 3, para. 77. Dispute regarding Navigational and Related Rights
(Costa Rica v. Nicaragua) [2009] ICJ Reports 213, para. 64-66.

2 Caso 283/81, Srl CILFIT and Lanificio di Gavardo SpA v Ministry of Health [1982] ECR
3415, para. 20.

s The Right to Information on Consular Assistance in the Framework of the Guarantees
of the due Process of Law, Advisory Opinion, OC-16, Inter-American Court of Human Rights
Series A No 16 (1 October 1999), para. 114.

+ Roger Judge vs. Canada, 2003, Human Rights Committee, Communication No.
829/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998, para. 10.3.

5 Tyrer v. The United Kingdom (1978) Series A n. 26, para. 31.

6 STC 119/2001, de 24 de mayo.

7 STC 59/2008, de 14 de mayo.

8 STC 198/2012, de 6 de noviembre.

9 STC 233/2007, de 5 de noviembre, 108/2019, de 30 de septiembre y 153/2021, de
13 de septiembre.

10 STC 8/2022, de 27 de enero.

11 STC 44/2023, de 4 de mayo.

12 STC 198/2012, de 6 de noviembre, fundamento 9.
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normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se deberan interpretar de acuerdo con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos inter-
nacionales sobre estas materias ratificados por el Estado espafiol. Ya que
este llamamiento al &mbito internacional incluye, segun la propia doctrina
del TC," la interpretacion que hacen de esta Declaracion y de aquellos
tratados los érganos pertinentes, y puesto que en el proceso hermenéu-
tico de estos 6rganos juega un papel decisivo la interpretacién evolutiva,
podemos concluir, entonces, que cuando el TC lo utiliza no hace otra cosa
que cumplir el mandato del articulo 10.2.

Si lo anterior es cierto, jno se estarad dando pie, justamente a tra-
vés del art. 10.2 (uno de los ejemplos de CLC dados por Sauca), a la
posibilidad de que se origine una mutacién constitucional, algo que las
CLC vendrian a evitar? Por supuesto, el responder adecuadamente a esta
pregunta pasa por disponer de un criterio lo mas claro posible que per-
mita deslindar los supuestos en que determinadas actividades interpreta-
tivas (embleméaticamente las llevadas a cabo mediante la interpretacion
evolutiva) dan lugar a mutaciones constitucionales de aquellos que son
expresion de simples cambios interpretativos sin mayor transcendencia.
Antes he ofrecido alguna pista de por dénde podria trazarse tal distincion,
pero para admitir el criterio sugerido (relacionar la mutacion con el cam-
bio de régimen politico) o cualquier otro, es preciso aceptar que, al me-
nos por lo que hace al art. 10.2 CE y segun la interpretacién de este dada
por el TC, el uso de la interpretacion evolutiva puede desembocar en mu-
taciones constitucionales.

2. Mecanismos de ultima palabra y el dilema
de la liquidez constitucional

Una de las funciones que atribuye Sauca a las CLC es que estas evitan
mecanismos de Ultima palabra, abriendo espacios deliberativos. Sin em-
bargo, del anélisis de los cuatro ejemplos de CLC propuestos, surge
la sospecha de que las CLC puedan ser, después de todo, mecanismos
de dltima palabra.

Puesto que, como ya dije, la contradicciéon entre dos enunciados
es una relacién légica, no es descartable que resoluciones emitidas por el
TC puedan ser contrarias a la CE. Estas, ademas, puede adquirir firme-
za, a pesar de ser inconstitucionales, por no ser susceptibles de recurso
o bien porque, siéndolo, ha transcurrido el plazo preceptivo para recurrir-

13 STC 116/2006, de 24 de abril y STC 38/2011, de 28 de marzo, entre muchas.
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las. Estos son casos bien conocidos de organismos a los que se concede
la Ultima palabra, con lo cual se corre el riesgo de incorporar al ordena-
miento normas inconstitucionales. Pone de relieve un problema mas es-
pecifico del problema general de las llamadas normas irregulares. Como
se sabe, Kelsen ofrecié una solucién a esta contrariedad: la clausula alter-
nativa tacita.

Este recurso aparece en Kelsen como solucién al problema de las
contradicciones normativas entre normas con distinto grado jerarquico.
La posicion de Kelsen (1960, p. 277) al respecto es negar precisamente
que puedan darse tales contradicciones. Para él, sostener que una norma
valida es "inconstitucional” constituye una contradictio in adjecto. Sin em-
bargo, no puede obviar el hecho de que en la practica diaria del derecho
se tilde a ciertas normas juridicas de inconstitucionales y, a pesar de ello,
se las considere “validas”. Frente a esta practica, Kelsen elabora la si-
guiente respuesta: la constitucion faculta al legislador a producir normas
juridicas generales también en un procedimiento distinto del determinado
directamente por las normas de la constitucion, dandoles otro contenido
del que determinen directamente las normas constitucionales. Estas ulti-
mas formulan sélo una de las dos posibilidades que la constitucién crea.
La otra posibilidad es creada por la constitucién al no delegar en ningin
otro 6rgano, salvo el legislativo, la decision sobre la cuestién de si una ley
promulgada por ese érgano es una ley en sentido constitucional. Las dis-
posiciones constitucionales que regulan la legislacién tienen el caracter
de disposiciones alternativas. De ahi que quepa concluir, segin Kelsen
(1960, p. 279), que la constitucion contiene una regulacion directa y una
indirecta de la legislacién, teniendo el érgano legislativo la eleccién en-
tre ambas.

Asi, pues, el hecho de que una norma sea vélida a pesar de no ade-
cuarse a las condiciones que expresamente se establecen para su creacién
(y sea por ello llamada por algunos “inconstitucional” o simplemente “ile-
gal”), sélo puede explicarse, segin Kelsen, mediante la hipétesis de que
la norma superior contiene tacitamente una autorizacion abierta que fa-
culta al érgano en cuestién (no sélo al poder legislativo, ya que Kelsen
lo hace extensivo a los demds érganos) a dictar normas mediante el pro-
cedimiento y el contenido que él determine, aun en contradicciéon con el
texto de la misma. De este modo, toda norma juridica coincidiria con una
norma superior, ya sea con la formulacion expresa de ésta dltima o con
la cldusula de habilitacion tacita. Asi, cabria concluir que no hay posibili-
dad de conflictos entre normas de distinto grado. La diferencia entre am-
bas alternativas de creacién juridica reside Unicamente en que, si se elige
la segunda, o sea la que tacitamente permite plena autonomia en la elec-
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cién del procedimiento y el contenido, el 6rgano se expone a la anulacién
de las normas que dicta y eventualmente a ser sancionado.

La cldusula alternativa tacita ha recibido varias criticas. Baste citar
una de las iniciales y mas demoledoras. La tesis de Kelsen implica supo-
ner que todas las normas del sistema juridico son tautoldgicas, puesto
que autorizarian una conducta normativa y también su opuesta (Vernen-
go, 1960, p. 17). En definitiva, ello supone que el sistema en cuestion
no determinaria ninguna pauta de comportamiento: decir “debes hacer
p o no p” no tiene mucho sentido para un sistema normativo que tenga
la pretension de regular las conductas de las personas y hacerlo como
“técnica social especifica”, que es la forma de entender el derecho que te-
nia el propio Kelsen.

No se puede negar que las CLC, tal como han sido concebidas
por Sauca, guardan un cierto parecido familiar con la idea que subyace
al uso de la clausula alternativa tacita, aunque hay ciertas diferencias entre
ellas. Por un lado, la clausula alternativa tacita postulada por Kelsen es una
hipotesis de conocimiento, como lo era en este autor su famosa Grund-
norm. Podemos decirlo de este modo: el recurso a esta categoria es un
expediente propio de la teoria a través de la cual se intenta dar cuenta
de algtn elemento de la practica juridica. En cambio, Sauca ha insistido
suficientemente que las CLC son preceptos de derecho positivo; de ahi
los cuatro ejemplos que ofrece relativos a articulos de la CE.

No obstante, sigue existiendo entre ambas figuras un aire de familia.
Este se halla seguramente en el hecho de incorporar al ordenamiento nor-
mas que puedan ser inconstitucionales, pero sobre las cuales ya no puede
suscitarse discusion juridica. Y esto, de nuevo, nos lleva a tener que deter-
minar si efectivamente las CLC evitan o no constituir mecanismos de ulti-
ma palabra.

Llegados a este punto, nos encaminamos hacia una suerte de dilema.
Por un lado, consciente del problema que puede generar admitir normas
inconstitucionales de los érganos a los que se les atribuye “poderes nor-
mativos” a través de las CLC, Sauca recurre a la distincién, ya mencio-
nada anteriormente, entre pertenencia y aplicabilidad, que otros autores
han aplicado precisamente a las llamadas “normas irregulares” (Moreso
y Navarro, 1998): esas eventuales normas inconstitucionales no pertene-
cerfan al ordenamiento juridico espafiol pero serfan aplicables segun este,
por cuanto una norma (contenida en la CLC en cuestion y esta si pertene-
ciente al ordenamiento) obligaria o facultaria su uso por parte de un juez
a la hora de resolver un caso. Ya dije en su momento que esto en algunos
supuestos podia llevar a resultados contraintuitivos, pero lo que ahora de-
seo destacar es que, al echar mano de esta distincion para resolver un pro-
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blema como el de las normas irregulares, se esta aceptando la posibilidad
de que efectivamente exista tal contradiccion, puesto que su presencia
es la que origina el problema. Por otro lado, si se dan los casos generales
de normas irregulares y el mas especifico de normas inconstitucionales
a las que pueden dar lugar el ejercicio de competencias otorgadas por las
CLC, entonces se esta aceptando que los érganos que ejercen esas com-
petencias funcionan como instituciones de Ultima palabra.

He ahi, pues, el dilema al que me refiero. Si los supuestos contem-
plados en las CLC instituyen mecanismos de Ultima palabra (como parece
evidente en el ejemplo de las competencias otorgadas al Rey por el art.
65.2), no cabe diferenciarlos de otros mecanismos “normales” de conce-
sion de la dltima palabra, con lo que la funcién de evitar este tipo de me-
canismos no podria ser una funcién caracteristica de las CLC. Si, por el
contrario, las decisiones tomadas por los érganos a quienes las CLC otor-
ga competencia son decisiones susceptibles de ser revisadas por otras
instituciones, entonces efectivamente las CLC no instaurarian mecanis-
mos de Ultima palabra y este rasgo funcional podria ser postulado como
distintivo de estas, pero entonces decaen otras caracteristicas que Sauca
atribuye a las CLC. En concreto, deja de tener sentido decir tanto que las
incompatibilidades entre lo dicho por estos 6rganos y la normativa consti-
tucional se resuelve acudiendo al principio de prevalencia de los primeros
frente a los segundos (cuarto rasgo estructural), como que las CLC im-
plican transferencia de soberania (quinto rasgo estructural). Del mismo
modo, cuesta ver desde este cuerno del dilema, cémo se cumpliria con los
rasgos funcionales cuarto y quinto, es decir, en qué medida las CLC ayu-
darian a integrar distintas dindmicas constitucionales o fomentarian la coo-
peracion institucional, favoreciendo dinamicas de deferencia.

IV. CONCLUSIONES

Lo sostenido a lo largo de este trabajo puede quedar resumido en las si-
guientes conclusiones:

1. La combinacién entre un andlisis estructural y funcional de las
CLC llevado a cabo por Sauca es un acierto, lo cual no excluye que su es-
tudio pueda ser objeto de observaciones criticas en relacién con ambos
tipos de analisis.

2. En el apartado Il he fijado mi atencién en tres cuestiones relativas
a los rasgos estructurales que caracterizarian a las CLC: que sean reglas
que confieren poderes normativos, que las discrepancias que puedan ori-
ginar su uso con respecto a la normativa constitucional se resuelvan a tra-
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vés del principio de prevalencia, y que conlleven una transferencia parcial
de soberania.

3. Respecto a que las CLC sean reglas que confieren poderes norma-
tivos, he sostenido que puede resultar util introducir la distincién entre
reglas prescriptivas y reglas constitutivas. A partir de ahi, y segin que las
CLC expresen una o dos normas, caben seis formas distintas de recons-
truirlas. A pesar de que, a tenor de la definicion que de las CLC ofre-
ce Sauca, pareceria factible reducir las CLC a un modelo unitario (como
una regla constitutiva que se refiere a otra regla constitutiva), un examen
pormenorizado de las mismas muestra las dificultades de este empefio.

4. Sobre el principio de prevalencia, he mantenido que, si entende-
mos que “contenidos discrepantes” y “contradiccién” son expresiones (al
menos parcialmente) sinénimas y admitimos que la relacién de contradic-
cién entre dos normas es de caracter légico, entonces el uso del princi-
pio de prevalencia, lejos de negar que pueda existir contradiccion entre
las normas resultantes del uso de las CLC y la Constitucion, la presupone.
Por otro lado, he subrayado que el empleo en este caso de la distincién
entre pertenencia y aplicabilidad lleva a resultados contraintuitivos, como
lo pone de relieve el art. 96.1 CE.

5. Acerca de la afirmacién de que las CLC suponen una transferencia
parcial de soberania, he mostrado que es dudoso que sea asi en algunos
casos y he avanzado que su eventual plausibilidad provendria de una am-
bigtiedad en el uso del término “soberania”. Asi, mientras que, mediante
los arts. 10.2 y 93, podria entenderse que se cede “soberania estatal”,
no ocurre asi con el art. 65.2, el cual se referiria méas bien a una cuestién
relativa a la legitimacién democratica, mas cercana, por tanto, a la idea
de “soberania popular”.

6. En el apartado Il he concentrado mi atencién en el escrutinio
de tres funciones que Sauca atribuye a las CLC: evitar la reforma formal
continuada, moderar la necesidad de acudir a mutaciones constituciona-
les, y evitar mecanismos de Ultima palabra.

7. Respecto a la posibilidad de que las CLC contribuyan a la estabili-
dad constitucional alejdndose de complejos dispositivos de reforma cons-
titucional, pero sin caer en la mutacién constitucional, he puesto de relieve
la necesidad de establecer una clara distincion entre mutacién constitucio-
nal y los cambios de significado del texto constitucional fruto de la acti-
vidad interpretativa. Que esta no es tarea facil se muestra especialmente
en lo tocante a la llamada interpretacion evolutiva. Y mas, por cuanto
el méximo intérprete de la CE ha sostenido en alguna de sus senten-
cias que el art. 10.2, precisamente uno de los casos de CLC destacado
por Sauca, contiene el mandato de realizar este tipo de interpretacion

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 18, nim. 18, 2024, pp. 97-119

ISSN: 2448-7937

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937e.2024.18.18652

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

117



118

cuando estamos frente a derechos fundamentales y libertades reconoci-
dasenla CE.

8. Finalmente, por lo que hace a la tesis segun la cual la presencia
de CLC evita acudir a mecanismos de Ultima palabra, he puesto de relieve
que la manera de entender tales clausulas comparte un cierto aire de fa-
milia con la cldusula alternativa tacita propuesta por Kelsen para abordar
el problema de las normas irregulares. El uso en esta sede de la distincién
entre pertenencia y aplicabilidad evita a Sauca caer en ciertos resultados
autodestructivos a los que conduce la clausula kelseniana, pero no le exi-
me de tener que afrontar un dilema: o bien las CLC son mecanismos de ul-
tima palabra (lo cual contradice la funcién que comentamos), o bien no lo
son (pero entonces quedan afectados ciertos rasgos estructurales y otras
funciones que Sauca atribuye a las CLC).

Aunqgue estas conclusiones muestran algunos desacuerdos con las te-
sis mantenidas por Sauca, creo que también dan fe del interés que me
han suscitado. Estamos frente a un estudio que aborda cuestiones deter-
minantes, de gran complejidad, y lo hace con un alto grado de solvencia
académica. Por eso, como ocurre con todo buen trabajo intelectual, el ma-
yor elogio que pueda hacerse de él consiste en discutirlo a fondo.
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