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ESTUDIO PRELIMINAR. RUDOLF SMEND:
UN CONSTITUCIONALISTA LUCIDO
EN LAS REPUBLICAS DE WEIMAR Y BONN

Joaquin BRAGE CAMAZANO

1. OBRA ACADEMICA

Carl Friedrich Rudolf Smend, uno de los gigantes de la cultura
(De Vega) del siglo XX y uno de los principales juristas culti-
vadores del derecho ptblico europeo de ese mismo siglo (espe-
cialmente, durante la Republica de Weimar), naci6é el 15 de
enero de 1882 en Basilea y murié en Gotinga (donde también
paso su nifiez) el 5 de julio de 1975, apenas unos meses antes
de que uno de sus mas destacados discipulos, Konrad Hesse,
fuera designado magistrado del Tribunal Constitucional Federal
aleman. Smend, protestante evangélico practicante y piadoso,
pertenecia a una familia de tedlogos (su padre, Rudolf Smend,
fue un afamado catedratico del Antiguo Testamento y lenguas
orientales) y juristas. El influjo de estos ultimos es evidente.
Tampoco lo es mucho menos la “vena teoldgica”, lo cual no se-
ria tan extrafo si fuera cierta la tesis schmittiana de que todos
los conceptos relevantes del derecho del Estado son conceptos
teoldgicos secularizados: sea como sea, en cualquiera de sus
trabajos se denota también esa cierta formacion teoldgica, co-
mo se vera al leer los editados en este libro.

Discipulos directos suyos han sido, entre otros, Ehmke, Hen-
nis, Hesse o Scheuner (quien sucumbio al nazismo y escribio el
penoso y largo articulo “Die nationale Revolution. Eine staats-
rechtliche Untersuchung”, en Archiv des offentlichen Rechts,

XI
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1933-1934, legitimando aquel régimen de terror). Muchos mas
son, obviamente, sus nietos académicos o los que se podrian ads-
cribir a su escuela.

Smend fue uno de los grandes juristas que, provenientes ya
de la época anterior, desarrollaron la parte central de su obra du-
rante la agitada Republica surgida en torno a la Constitucion de
Weimar de 1919, aunque su doctrina iba a tener una influencia
sencillamente espectacular en la puesta en practica e interpreta-
cion de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 pero también en la
de otras Constituciones (aunque sea de manera inconsciente), co-
mo luego veremos, pues apenas ha sido advertido entre nosotros.

Su doctrina constitucionalista puede caracterizarse, desde una
perspectiva negativa, por ser antipositivista y, en cuanto a su expo-
sicion, por su complejidad (y hasta oscuridad) y, desde un punto de
vista de su formulacidn positiva, por su caracter integracionista ar-
monizante. A ella nos referiremos en este estudio preliminar, cen-
trandonos en todo lo relativo a los derechos fundamentales y la
jurisdiccion constitucional.

Antes de ello, permitasenos referirnos a la obra cientifica de
Smend, pues no es demasiado conocida. Nuestro autor se docto-
r6 en 1904 en la Universidad de Gotinga, de la que llegaria a ser
el primer rector tras la Segunda Guerra Mundial, con una tesis
doctoral en la que llevaba a cabo una interesante comparacion
de la Constitucion prusiana de 1850 (Estado monarquico) y la
Constitucion belga (soberania popular). La tesis, defendida por
un Smend que contaba 22 afios, fue publicada bajo el titulo £/
texto constitucional prusiano en comparacion con el belga (Die
Preussische Verfassungsurkunde im Vergleich mit dem Belgis-
chen, Gotinga, 1904), contando con una extension de tan so6lo 84
paginas (no hemos podido manejar este libro y es posible que so-
lo fuera una parte de la tesis). Pues bien, este pequefio libro mere-
ci6 una recension del Kronjurist o jurista oficial de aquella época
y uno de los grandes iuspublicistas del siglo XIX: Paul Laband.
Paul Laband era uno de los principales representantes del positi-
vismo, al que combatiria el propio Smend con particular energia
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y decision durante la época de Weimar y en cuyas filas parece no
haber comulgado nunca en absoluto.

Sea como sea, Laband (gran cultivador de las recensiones,
pues en Alemania no era ni es raro que juristas de gran talla sigan
recensionando libros en su madurez, incluso de autores todavia
no conocidos) decidi6é hacer esa recension y en ella comienza
destacando que Smend se enfrenta al tema “con fina inteligencia,
profundidad y sagacidad*y, al final de la recension, Laband dice
que el libro destaca no so6lo por lo interesante de su contenido, si-
no que a ello se afiade, ademas, “el modo ejemplar de la exposi-
cion”. Es también curioso que, en esa recension, un jurista positi-
vista formalista como Laband reconoce que un precepto de dos
Constituciones de dos paises distintos (Bélgica y Prusia, en con-
creto), aun siendo externamente idénticos, pueden tener, eviden-
temente, una significacion juridica y un efecto politico diversos,
algo que nos parece que debio6 de recordar luego en Smend cuan-
do dijo aquello de que si dos Constituciones dicen lo mismo, no
es lo mismo, y que sorprende que era algo que reconocia ya hasta
un positivista tan formalista como Laband, aunque con un alcan-
ce diverso seguramente. Lo mas importante, en cualquier caso,
no es la frase, sino que, efectivamente, a ese principio o premisa
respondia ya la tesis doctoral de Smend, que no era, como enton-
ces se estilaba, un puro comentario de preceptos similares o idén-
ticos en su redaccion, sino que atendia al contexto politico e his-
torico de cada Constitucion en particular, en un pionero analisis
iuscomparado de gran nivel.

El ejercicio de habilitacidén para catedratico de Smend verso
sobre el Tribunal Supremo del Imperio (1908), analizado con un
enfoque historico-juridico, y lo realiz6 bajo la direccion de otro
de los grandes criticos de Laband, Albert Hanel. En 1909 fue lla-
mado como profesor extraordinario a Greifswald. A continua-
cion, fue llamado a una catedra en Tubinga (1911), luego en
Bonn de 1915 hasta 1922, en que lo sucedié Schmitt en su catedra
y ¢l paso a ocupar la catedra de Berlin. Pero en 1935, se le obligd
a dejar la catedra de Berlin e irse “a provincias”, aceptando una
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catedra en Gotinga, al negarse a colaborar con el régimen nazi.
Durante el periodo que va de 1933 a 1945 Smend se dedic6 al es-
tudio, primordialmente, de la historia del derecho, al menos en
cuanto a lo que sus publicaciones se refiere. Desde luego, no con-
tribuy6 en absoluto, ni activa ni pasivamente, a la legitimacion o
aceptacion del nazismo, lo que ya es mucho en aquella época. Se
quedo en Gotinga hasta su muerte. También fue miembro del
consejo de la Iglesia evangélica de Alemania, como 6rgano su-
premo de esta Confesion (Korioth) y de 1944 a 1949 fue presiden-
te de la Academia de Ciencias de Gotinga. Incluso después de ser
emérito continud con sus prestigiosisimos Seminarios de Derecho
Eclesiastico hasta 1965, y de derecho politico y teoria constitucio-
nal hasta 1969, en los que se formaron grandes iuspublicistas de
otras generaciones sucesivas a la suya.

Llama la atencion que la obra de Smend no es, en absoluto, vo-
luminosa ni abundante. Rudolf Smend escribié unos cuarenta tra-
bajos a lo largo de su dilatada existencia, ninguno realmente ex-
tenso, lo cual ciertamente es bastante poco, maxime teniendo
presente que sélo una parte de los mismos se dedicaron al dere-
cho constitucional. Sin embargo, su influjo ha sido enorme en
Alemania, pero también fuera de ella, y lo sigue siendo hasta hoy
en dia, cuando no son pocos los iuspublicistas que se declaran se-
guidores de su pensamiento o su escuela, por mas que nadie haya
logrado desarrollar la teoria de la integracion a partir de donde
Smend la dejo; y su impacto, consciente o no, en la jurispru-
dencia constitucional de Alemania, pero también de otros paises,
ha sido muy notable, mejor dicho, espectacular, como veremos.
Ello demuestra que, en la produccion cientifica, si bien es preferi-
ble que la calidad y la cantidad vayan unidas en la mayor medida
posible, es realmente la primera la que importa si lo que se preten-
de es tener efectos que perduren minimamente, aunque logicamen-
te mentes tan preclaras como Smend surgen s6lo muy de vez en
cuando.

La obra, sin duda, mas importante de Smend, donde consagra
su teoria de la integracion de forma definitiva, es Constitucion y
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derecho constitucional, obra traducida al castellano junto a otros
trabajos de menor extension aunque manteniendo aquel titulo pa-
ra el conjunto (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1985, traduccion de José Maria Beneyto). En aleman, esta obra,
junto a casi todos sus trabajos mas importantes en el ambito del
derecho constitucional (no se incluyen su tesis doctoral y su ejer-
cicio de habilitacion), estan publicadas en Rudolf Smend, Staats-
rechtliche Abhandlungen und andere Aufsditze.'

Pese a esas traducciones de parte de la obra mas significativa
de Smend, lleva toda la razon Garcia Roca cuando sefialaba, y
hoy sus palabras mantienen toda su vigencia, que la preocupa-
cion por el pensamiento de Rudolf Smend es “minoritaria —casi
personal [de Pablo Lucas Verdi]— entre los quehaceres habitua-
les de los estudiosos espafioles de derecho publico”, y ello es pre-
dicable, hasta donde conocemos, de los iuspublicistas de Améri-
ca Latina. La excepcion, pues, la sigue constituyendo el profesor
Lucas Verdu, quien es autor de dos trabajos relativos a Smend y
seguramente el mejor conocedor y meritorio divulgador de su
pensamiento entre nosotros: primero, E/ sentimiento constitu-
cional (aproximacion al estudio del sentir constitucional como
modo de integracion politica),* y luego, en La lucha contra el po-
sitivismo juridico en la Republica de Weimar. La teoria constitu-
cional de Rudolf Smend.? Ademas, también tradujo, junto a
Christian Forster, la obra de un discipulo chino de Smend durante
la época de Weimar: Dau Lin Hsii: Mutacion de la Constitucién.*

Pues bien, con esta traduccidn y este estudio preliminar quere-
mos también contribuir modestamente, con el apoyo entusiasta
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, a la difu-
sion del pensamiento de Rudolf Smend, en especial en América

I Berlin, Duncker und Humblot, 1955-1968-1994.

2 Madrid, Tecnos, 1985.

3 Madrid, Tecnos, 1987.

4 IVAP, Onati, 1998 (original aleman: Die Verfassungswandlung, Walter
de Gruyter, Berlin-Leipzig, col. “Beitrdge zum ausldndischen o6ffentlichen
Recht und Volkerrecht®, vol. 15, 1932).
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Latina. Somos conscientes, desde luego, de que, como Lucas
Verdu ha destacado, para estudiar a autores como Smend es pre-
ciso “mucho tacto y comedimiento”, asi como cautela, pues la
aproximacion “a personalidades de tanto calado intelectual” exi-
ge “condiciones minimas” y existe el riesgo de acabar ofreciendo
“una caricatura del original” que haga irreconocible el pensa-
miento de nuestro autor. Conscientes de este riesgo, maxime
cuando nos vamos a centrar en un aspecto especifico del pensa-
miento de Smend y algo tan “difuso” como su influjo en la juris-
prudencia y realidad constitucionales, esperamos que el retrato
que aqui se ofrece, aun siendo acaso cuestionable en parte, sea
bastante fiel a la realidad y no sirva, en ningtn caso, para deso-
rientar al lector que no se decida a sumergirse ya directamente en
la lectura de las ricas paginas de Smend aqui publicadas, saltan-
dose este estudio preliminar.

En este libro —publicado gracias a la gran sensibilidad juridi-
co-cultural del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México y en especial de su director,
el doctor Valadés— se editan, por primera vez en castellano, dos
trabajos de Smend, con las debidas autorizaciones, lo que aqui
agradecemos. El primero de ellos versa sobre la libertad de expre-
sion, de ciencia y de catedra (ponencia del 24 de marzo de 1927,
Munich; publicada en 1928 en: Das Recht der freien Meinungsdu-
fierung. Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung, “Ver-
handlungen der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer zu Miinchen am 24. und 25. Mirz 1927”),> es un
escrito apenas unos meses anterior a la gran obra de Smend, Cons-
titucion y derecho constitucional, y en €l se anticipan algunas de
sus tesis, al tiempo que se aplican las mismas in concreto a estos
especificos derechos fundamentales analizados, pero haciéndose
asimismo ciertas reflexiones de caracter general sobre todos los
derechos fundamentales de gran interés ain hoy en dia.

5 Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter, 1928, hay reedicion de 1966.
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Este trabajo, aqui editado por primera vez en espafiol y que es
la publicaciéon mas amplia de Smend sobre los derechos funda-
mentales, fue una ponencia presentada al Congreso Anual de la
Asociacion Alemana de Profesores de Derecho del Estado, con-
greso y asociacion de enorme prestigio e incomparables por su al-
tisimo rigor, a cualquiera de sus homologas europeas hasta el dia
de hoy. Un trabajo presentado en una de esas reuniones es un pri-
vilegio para su autor y una garantia casi absoluta de calidad exce-
lente para los lectores. Se trata, ademas, de uno de los primeros
trabajos en que se elabora, conforme a una dogmatica juridico-
constitucional, este derecho fundamental, aparte de que la meto-
dologia empleada es una de corte cientifico-espiritual como la
que Smend propugnaba con caracter general. Algunas de las tesis
defendidas por Smend en este bonito trabajo, en fin, han sido ex-
plicitamente asumidas por el Tribunal Constitucional y, sea co-
mo sea, es un trabajo de referencia para cualquiera que quiera
adentrarse en el estudio de estos derechos fundamentales.

El segundo trabajo recoge el texto de una conferencia pronun-
ciada por el autor el 26 de enero de 1962 (publicada originaria-
mente en 1963 y luego sucesivamente en varias ocasiones) con
motivo de la primera década de existencia del Tribunal Constitu-
cional Federal aleman: “Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen
Bestehens des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962,
en Das Bundesverfassungsgericht.® En este trabajo, Smend lleva a
cabo un analisis en buena medida de alcance general sobre la juris-
diccion constitucional, por lo que su interés se mantiene intacto, lo
que lo prueba que Haberle lo incluyera, muchos afios después, en
su obra Verfassungsgerichtsbarkeit en la que recopila algunas de
las contribuciones clasicas sobre la jurisdiccion constitucional.’

Sea como sea, y aun reconociendo nuestro conocimiento re-
ciente y limitado de la obra de este gran jurista que fue Smend,

6 Miiller, C. F. Karlsruhe, 1963, hay nueva edicion ampliada de 1971.
7 Héberle, Peter (ed.), Verfassungsgerichtsbarkeit, Wissenschafliche Buchge-
sellschaft, Darmstadt, 1976.
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hay una apreciacion subjetiva que nos llama la atencion y que no
queremos dejar de hacer constar aqui, sin perjuicio de que cada
lector le atribuya el “valor” que le parezca. Veremos luego que la
teoria de la integracion formulada por Smend en 1928 tuvo un
gran impacto en su época y lo siguid teniendo bajo la vigencia de
la Ley Fundamental de Bonn de 1949 hasta hoy mismo; sin em-
bargo, pese a ello, Smend no contesté nunca expresa y frontal-
mente a la obra de Kelsen dedicada a combatir las tesis smendia-
nas, pese a la dureza de sus términos, y no continud el desarrollo
de su teoria nunca, aunque si publico un trabajo sobre la “disputa
metodologica”, que no fue politica para ¢l (“Die Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer und der Richtungsstreit”) en el
Festschrift fiir Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag.®

Y ni siquiera cuando da la conferencia a que acabamos de hacer
referencia, a principios de la década de los sesenta, en el Tribunal
Constitucional, pese al éxito absoluto que para entonces habia al-
canzado su teoria (asumida por el Tribunal Constitucional y vir-
tualmente por toda la doctrina mas importante, como veremos), ni
siquiera entonces, deciamos, enarbola Smend la bandera de su teo-
ria (defendiendo sus argumentos o exponiendo su asuncion por el
Tribunal Constitucional), sino que, con modestia y sencillez poco
comun en el mundo académico, ni siquiera menciona la palabra
“integracion” y, desde luego, en modo alguno expone, con el legi-
timo orgullo que cabria esperar, sus logros y éxitos.

Sin embargo, no nos cabe duda de que esta absoluta falta de
ostentacion engrandece, sobre todo con el paso del tiempo, a la fi-
gura de Smend, a quien con toda razén autores como Héaberle
consideran un “gigante” del derecho publico europeo a cuyos
hombros hemos de continuar encaramandonos cuantos cultiva-
mos esa rama del saber para poder ver a lo lejos. Y también otros
autores como Bockenforde, de escuela schmittiana, consideran
que Smend sigue siendo hasta hoy uno de los grandes arquitectos
del derecho constitucional. Y aun sin conocer bien la biografia de

8 Coordinado por Ehmke et al., Berlin, 1973.
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Smend, nos arriesgamos a sugerir que la teoria de la integracion
era un fiel reflejo de lo que todo parece apuntar que era la perso-
nalidad de su creador, un hombre integrador y armoénico a quien
toco vivir en una época politicamente agitada para su patria, pero
cuyo lucido pensamiento trasciende a Weimar y a los tiempos
constitucionales convulsos, cuando quiera que se presenten en un
pais, para encontrar una aplicacion extraordinariamente impor-
tante también a la realidad constitucional de la emblematica Re-
publica surgida por virtud de la Ley Fundamental de Bonn.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO FACTORES
DE INTEGRACION MATERIAL Y COMO EXPRESION
DE UN SISTEMA DE VALORES: LA NECESIDAD
DE SU INTERPRETACION SUI GENERIS

1. Breve exposicion del pensamiento teorico-constitucional
de Smend.: teoria de la integracion

Rudolf Smend nace a finales del siglo XIX y muere a media-
dos de la década de los setenta, como hemos visto, pero el nu-
cleo central de su obra iuspublicista lo produce durante la con-
vulsa época de la Republica de Weimar. En esta época de
democracia en crisis, los cerebros alemanes del derecho publico
elaboraron unas doctrinas de una altura intelectual no superada 'y
de cuyos réditos aun viven y vivimos nosotros: Kelsen, Schmitt,
Smend, Heller, Anschiitz, Preuss, Thoma, Triepel, Kaufmann
son iuspublicistas de esta época en la que se sucede en Alemania
la llamada “controversia de los métodos y la orientacion” (Met-
hoden- und Richtungsstreit) del llamado derecho politico o del
Estado (Staatsrecht), denominacion que indicaba no solo el lu-
gar central que se otorgaba al Estado (hoy se utiliza también la de
Verfassungsrecht o derecho constitucional, aunque esta tiene cier-
ta connotacion mas de “izquierdas” y la otra mas de “derechas”),
sino que, ademas, se consideraba que el Estado, a diferencia por
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ejemplo de Estados Unidos, precedia y daba su legitimacién a la
Constitucion, que sélo lo limitaba, pero no lo fundaba. En esa épo-
ca, durante los primeros afios veinte, se suceden en Alemania los
intentos de golpe de Estado (incluyendo el Putsch de Hitler en
1923); y también es una época en que se suceden los gobiernos
inestables causados por un sistema de partidos muy fragmentado,
que ademas comienzan a gobernar por decreto.

En este contexto politico, en que muchos alemanes veian tan
problematicamente la democracia y el sistema parlamentario ale-
manes y que Schmitt describi6 con su particular agudeza, surgie-
ron los planteamientos tedrico-constitucionales de estos grandes
cultivadores a que nos hemos referido (y a cuyas ideas se vuelve
la mirada irremediablemente en épocas de crisis), y ahi Smend
pretendid ofrecer, con sus teorias, una imagen de unidad y armo-
nia integradoras frente a la convulsién y el caos politico que en-
tonces dominabay frente a los planteamientos doctrinales radica-
les, lo cual en si mismo es ya una muestra de lucidez.

Aqui surge también la gran obra de Smend, Constitucion y de-
recho constitucional, asi como su trabajo, publicado por primera
vez en castellano en este libro que presentamos, sobre la libertad
de expresion, de ciencia y de catedra y en el que no sélo adelanta
y desarrolla una serie de ideas basicas sobre los derechos funda-
mentales, sino que aplica toda su teoria in concreto a estos dere-
chos fundamentales, por lo que este trabajo es un buen ejemplo
del nuevo tipo de interpretacion que Smend propugna para los
derechos fundamentales y que es, a la postre, la hermenéutica que
hoy se ha impuesto en toda Europa y mas alla, como luego vere-
mos. Pero antes de ello, vamos a referirnos a las tesis centrales
del pensamiento smendiano sobre los derechos fundamentales.

Smend ya se habia enfrentado a la interpretacion positivista li-
teral que predominaba en su época en su libro Ungeschriebenes
Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat (1916), en el
que, rompiendo con la rigida separacion entre ser y deber ser de
la época, introdujo la conexion entre la realidad y el derecho esta-
bleciendo que esa realidad habia de ser integrada en la interpreta-
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cion, lo que le llevaria a reconocer la existencia de un derecho
constitucional no escrito, especialmente el principio de lealtad
federal, al que, basdndose en que era derecho constitucional no
escrito, dotd de fuerza normativa (y hasta hoy el Tribunal Consti-
tucional aleman asi lo reconoce remitiéndose a la obra de Smend,;
y también ha tenido esta doctrina su impacto, aunque sea “a cie-
gas”, sobre otras jurisdicciones constitucionales). La teoria de la
integracion que Smend construye ya durante la Republica de
Weimar en su obra Constitucion y derecho constitucional esta en
linea de continuidad con esta otra a que acabamos de referirnos.

Como nos dice Korioth, Kelsen habia fundamentado su Teoria
general del Estado (1925) en premisas epistemologicas neokan-
tianas y sobre esa base habia sujetado todos los conceptos basi-
cos tradicionales del Estado y el derecho a un examen y revision
radicales, y este era el estandar de rigor metodologico para los
debates sobre los fundamentos tedricos en la década de los veinte
y ningln concepto podria sobrevivir si no cumplia con ello.
“Smend acept6 el reto. En un esfuerzo de liberar a la teoria del
Estado y a la Constitucion de su contexto positivista, Smend to-
moé como su base, en oposicion metodoldgica a Kelsen, el método
fenomenolégico de Theodor Litt y su filosofia hegeliana”. Para
¢l, el Estado no va a ser ya mas una persona juridica dotada de de-
rechos y obligaciones, sino una parte de una realidad espiritual
“integrada”, es decir, una realidad espiritual que resulta de la in-
teraccion de procesos vitales individuales (Korioth), pero es una
“unidad de sentido”, no estatica, sino caracterizada por un “pro-
ceso de actualizacion funcional, de reproduccion”, “un continuo
proceso de laboriosa configuracion social”, un “proceso de conti-
nua renovacion y permanente reviviscencia”, el Estado vive de un
plebiscito que se renueva cada dia (Renan). El Estado no se basa ya
en ningun contrato social, ficticio o real, consensuado en un mo-
mento dado, sino por virtud de un proceso como el descrito.

Y este proceso, nucleo sustancial, es lo que Smend denomina
“integracion”, lo que habia propuesto ya en 1923 en su trabajo
sobre “El poder politico en el Estado constitucional y el proble-
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ma de la forma de Estado” y que se habia generalizado relativa-
mente cuando escribe su obra Constitucion y derecho constitu-
cional en 1928, en la que desarrolla esta idea a fondo, si bien ¢l
mismo concibi6 esta exposicion como un mero esbozo, aunque
nunca mas la desarrollaria mas allé de ciertos matices y precisio-
nes. Y la Constitucion era para Smend el ordenamiento juridico
de este proceso de integracion, que ella canalizaba, estimulaba y
mantenia abierto, al tiempo que normativizaba los valores sobre
los que existia acuerdo entre los ciudadanos, especialmente los
derechos fundamentales (Korioth).

Pues bien, esta integracion en que se basa la vida estatal puede
ser de tres tipos, si bien por lo general se dan combinadamente,
aunque un tipo de integracion predomine sobre el otro:

a) La integracion personal: aqui se refiere a los dirigentes poli-
ticos, que, a través de sus funciones objetivas (bien o mal resuel-
tas técnicamente), han de lograr cohesionar al grupo politico que
les sostiene. Es el caso, sobre todo, del gabinete en el régimen
parlamentario, que ha elevado a esta forma de integracion perso-
nal a una institucion constitucional suprema que ha de crear y
mantener cohesionado no so6lo a aquel sector de ciudadanos que
le da su apoyo, sino a la totalidad del pueblo, lo que, por su parte,
logra a través de formas especificas de integracion funcional y en
conexion clara con la objetiva o material. Es también el caso del
monarca, la burocracia administrativa y judicial (aunque su labor
no es primariamente integradora cuando no son funcionarios po-
liticos) o el ejército.

b) La integracion funcional o procesal: se trata de formas de
vida que tienden a crear un sentido colectivo, a producir una
sintesis social; que tienden, bien a que el contenido espiritual se
haga comunitario, bien a reforzar la vivencia comunitaria de la
vida social, dinamizando asi tanto la vida de la comunidad co-
mo la del individuo. Esta integracion puede encarnarse en pro-
cesos de orden sensible (marchas militares, manifestaciones
masivas), al menos en parte (cohesionamiento de los trabajado-
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res). Aqui se incluirian las elecciones, las votaciones, las actua-
ciones parlamentarias, la formacioén de un gobierno, los refe-
renda, los procesos constitucionales, y, sobre todo, el poder (en
particular, los sistemas constitucionales que prevén la existen-
cia de luchas politicas integradoras), poder que siempre esta ne-
cesitado de legitimidad (que determina su naturaleza: Max We-
ber), ya que detras de ¢l siempre hay otros valores y elementos
de los que depende, factores integradores que son justamente
los que fundamentan y siguen fundamentando la comunidad en
la que se va a ejercer el poder (contrato social, votaciones, prin-
cipio mayoritario).

c) La integracion material u objetiva: esta tercera forma de in-
tegracion es la que nos interesa, pues se refiere a un conjunto de
valores que son vividos como comunes por la comunidad, se trata
de una socialidad de las vivencias sustantivas. El Estado, para
Smend, no es una suma de elementos disgregados, sino una uni-
dad individual, una totalidad que se halla determinada por la con-
crecion de valores sustantivos en situaciones historicas determi-
nadas. Su eficacia integradora es particularmente eficaz en el
Estado contemporaneo, hasta el punto de serle extrafa al individuo
su racionalidad, por lo que se hace preciso que esta integracion se
manifieste de modo institucional a través de la representacion de
los valores histdricos que tienen vigencia actual en simbolos poli-
ticos tales como banderas, escudos, jefes de Estado (en especial,
los monarcas), las ceremonias politicas y las fiestas nacionales o
a través de acontecimientos politicos, como una batalla. También
serian factores de integracion material el territorio, la historia, los
preambulos, la forma politica, el pabellon nacional, las compe-
tencias del Estado federal y los derechos fundamentales. Estos
integran a través de sus formulas como lo hacen a través de sus
simbolos los colores de la bandera o la forma del Estado.
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2. Los derechos fundamentales como medio de integracion
material y como orden de valores:
su interpretacion especifica

Pues bien, los derechos fundamentales serian un elemento de
integracion material de singular relevancia. Smend entiende que
el catdlogo de los derechos fundamentales tiene varias facetas:

a) Por un lado, pretende regular una serie objetiva autonoma,
es decir, un sistema de valores, de bienes, un sistema cultural.

b) Por otro lado, se trata de un sistema nacional, es decir, el
sistema de todos los alemanes, ¢l cual afirma el caracter nacional
de valores mas generales y confiere con ello a los miembros de
ese Estado de distintas nacionalidades un estatus material Ginico,
gracias al cual se convierten en un pueblo, con respecto a si mis-
mos y frente a otros pueblos.

c) Ademas, en tercer lugar, este sistema cultural y de valores
que expresan los derechos fundamentales, “prescindiendo por
completo de su fundamento juridico”, debe dar significado a la
vida del Estado instaurada por la Constitucion. 4 través de su
contenido material, legitiman al Estado, aparte ya de su valor in-
tegrador.

d) Aqui también se incluyen “los valores de las minorias y los
compromisos”. Se refiere asimismo Smend ya a la “necesidad”,
pero también a la “dificultad” de un enfoque histoérico-espiri-
tual del sistema cultural de valores en que la Constitucion se ba-
sa cuando, con el correr del tiempo en la historia y la creciente
falta de homogeneidad espiritual y social del conjunto del pue-
blo, se pierde la convincente univocidad originaria precisamente
de los principios supremos y basicos de los derechos fundamen-
tales, por ejemplo: la libertad y la igualdad. Este planteamiento
es, en el fondo, el que ha llevado a Bockenforde (2001) a cues-
tionarse seriamente sobre si existe ya, como en los afios cin-
cuenta, cuando se formula en la jurisprudencia constitucional,
una “imagen del hombre” de la Ley Fundamental (entiende este
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autor que, al menos, ya no es esa imagen descrita en BVerfGE 4, 7,
15-16, pasaje jurisprudencial que luego citaremos). Ahora bien,
Smend advierte de que “también la democracia vive, no del relati-
vismo (en todo caso, fuera de Viena), sino de una unidad existen-
te, através del derecho, en los valores materiales de la comunidad
popular”. Este es uno de los sentidos de los derechos fundamen-
tales también.

Smend rechaza enérgicamente la concepcidn tradicional pre-
dominante en su época de los derechos fundamentales como de-
rechos que no significaban, en tltimo término, otra cosa distinta
que el principio de legalidad administrativa, pero también recha-
za la concepcion mayoritaria de los mismos como derechos técni-
cos especiales, con la finalidad de salvar la contradiccion de la te-
sis anterior:

..trata a los derechos fundamentales como una suma de refor-
mas de numerosas leyes del Imperio y de los Ldnder, [se] elimi-
na todo lo que es so6lo “programa” o “credo” y [se] pretende
mostrar, como contenido positivo, lo que se ha transformado,
por medio de las normas de derechos fundamentales, en los par-
ticulares ambitos juridicos, en otra cosa.

Para Smend, sin embargo, los derechos fundamentales no son
derecho (especial) administrativo, ni derecho (especial) de poli-
cia, ni derecho (especial) privado, etcétera, “’sino que forman par-
te del derecho constitucional”. Estos derechos “regulan sus obje-
tos especificos, no desde el punto de vista de las distintas ramas
del derecho técnico, sino desde el del derecho constitucional”.
Aunque estos derechos pueden tener también un sentido técnico,
no son derechos técnicos ni forman un sistema técnico y cerrado
como los sistemas que conforman el codigo civil o los codigos
procesales; no son una “legislacion técnicamente incompleta de
reforma” de ciertos ambitos del derecho especializado (derecho
administrativo, civil, mercantil, etcétera). Tienen, ciertamente, la
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exigencia de validez que es caracteristica del derecho especial
técnico, pero su validez “es de otra naturaleza, y la tienen todos y
cada uno de ellos en la misma medida”. Son “norma que rige a la
Constitucion, la legislacion y la administracion”. Son, pues, ver-
dadero derecho constitucional, ése es su rango y no otro.

La interpretacion de los derechos fundamentales ha de ser,
pues, una especifica, peculiar, sui generis: se hace precisa “una
interpretacion distinta de su contenido material y una nueva ca-
racterizacion del sentido formal de su validez”. El pilar funda-
mental en que se ha de apoyar la interpretacion de los derechos
fundamentales viene dado por el hecho de que éstos son expre-
sion de “un sistema de valores concreto, de un sistema cultural
que resume el sentido de la vida estatal contenida en la Constitu-
cion”, implicando, al mismo tiempo, una voluntad de integracion
material y la legitimacion del orden positivo estatal y juridico.
Su interpretacion tiene que partir no sélo del tenor literal y del
significado originario, sino también de ese valor material de los
derechos fundamentales “en el conjunto del orden vital del pre-
sente y de la constelacion juridico-constitucional de valores®. Y
ello ha de llevar a tratar de evitar tres tipos de formalismo, como
Smend aplica a su tratamiento de los derechos a la libertad de ex-
presion, de ciencia y de catedra en el trabajo aqui publicado:

a) En primer lugar, se prescinde del texto literal de estos pre-
ceptos que no tienen un sentido técnico en favor de una conside-
racion de su contenido material (véase, por ejemplo, su interpre-
tacion sobre los colores de la bandera en el trabajo aqui publicado
en contraposicion a la de Giese, o la de las “leyes generales”, et-
cétera).

b) En segundo lugar, no se investiga de manera formalista cua-
les son los sujetos activos y pasivos del derecho, sino que para
ello se busca el sentido esencial del derecho fundamental de que
en cada caso se trate.

¢) No se atiende s6lo al sentido originario de un derecho fun-
damental, sino también a la relacion en que se encuentra con la
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totalidad del orden vital actual y con los valores constitucionales
vigentes.

d) Por otro lado, con claro influjo de la doctrina social catélica
(aun siendo ¢l protestante), dice Smend que en la interpretacion
de los derechos fundamentales es preciso atender a la “imagen
antropologica del hombre”, y para Smend esta imagen no es la
del bourgeois, el burgués o individuo egoista, calculador y cica-
tero de la era capitalista, que es la que seguia la mayor parte de la
doctrina, sino otra distinta que ha de deducirse de la parte dedica-
da a los derechos fundamentales de la Constitucion, que no es
una parte apolitica de la Constitucion y esencia misma del Estado
de derecho (como para Schmitt): se trata de un individuo ligado
moralmente al Estado. La Constitucion no es ni puede ser un me-
ro negocio juridico de intereses creados, expresion del mejor o
peor negocio que han hecho los propietarios y los trabajadores, la
clase media y las mujeres, los funcionarios y los maestros, la Igle-
siay los sindicatos, consolidando constitucionalmente su posicion
para continuar, a partir de ahi, su lucha de unos con, o contra,
otros. Es igualmente preciso tener presente en su interpretacion la:

...Intima conexidn existente entre los derechos y deberes funda-
mentales y la primera parte, de tipo organizativo, de la Constitu-
cion: “el punto de partida y la significacion de los derechos fun-
damentales recogidos por la Constitucion del Reich es el de dotar
a los diferentes grupos sociales de libertades y de seguridades,
que son condiciones indispensables para el ejercicio real, y no so-
lo formal, de las libertades ciudadanas, dentro de una democracia
formal”.

Este criterio veremos luego que ha sido asumido esencialmen-
te por el Tribunal Constitucional en una de sus sentencias mas re-
levantes y hoy es doctrina comun y una de las columnas vertebra-
les de la jurisprudencia constitucional alemana (y una de las
mayores diferencias, a nuestro juicio, entre la concepcion alema-
na, europea en gran medida, de los derechos fundamentales y la
norteamericana).
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e) En el trabajo aqui publicado sobre la libertad de expresion,
ciencia y catedra (1928), Smend tuvo la oportunidad de concretar,
poco antes incluso de publicarse su obra Constitucion y derecho
constitucional (donde formulaba su teoria de la integracion), esta
teoria en unos derechos fundamentales particulares, pero en ese
trabajo también se observa claramente cual es el tipo de interpre-
tacion que exige su teoria, como se concreta esa interpretacion
cientifico-espiritual a la luz de un sistema cultural de valores, po-
niendo ademas en relacién a unos derechos con otros (son un
“sistema” cultural, aunque no un sistema cerrado: la libertad de
expresion se analiza poniéndola en relacion con las de conciencia
y de pensamiento, con las de asociacion y reunioén) y estimando
el valor de cada derecho en el conjunto: la libertad de expresion
como aire moral vital del individuo; importancia del derecho para
la vida comunitaria y para la formacioén de una opinioén publica;
conexion con la publicidad, con la vida social y los grupos, y con
los partidos politicos; caracter institucional de la libertad de expre-
sion y, en especial, de ciencia, como “expresion privilegiada”; in-
terpretacion del concepto de “leyes generales”; la insercion en una
relacion de especial sujecion no priva al sujeto de sus derechos
fundamentales sino que sélo los restringe en la medida en que el
fin de la relacion de servicio concreta asi lo justifique en cada ca-
so, con rechazo de las tesis de que el funcionario lo es siempre y
también fuera del servicio; el criterio decisivo del “interés” o “es-
fuerzo” por la verdad de quien se expresa o ensefla, etcétera.

Hoy quizas no nos llame la atencion este tipo de interpreta-
cidn, pero era muy novedosa en su época (aparte de muy avanza-
da en sus particulares consecuencias, pero esto interesa menos in-
cluso), en unos tiempos en que se estilaba una interpretacion
juridico-positivista formalista, empobrecedoramente apegada a
la letra de la ley (que mata) y alejada de su espiritu (que vivifica)
y que reducia a la nada practicamente el significado de los dere-
chos fundamentales. Y a esa interpretacion cientifico-espiritual
propugnada por Smend va a estar luego, como veremos, el Tribu-
nal Constitucional alemén (y tras ¢l, otros muchos de sus homo-
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logos, en Europa o fuera de ella). Este tipo de interpretacion con-
duce, ademas, a la consideracion de la realidad constitucional
externa al derecho, esto es, al rescate por el derecho constitucio-
nal de las categorias de espacio y tiempo, adquiriendo dimensio-
nes concretas e historicas evidentes frente a la metafisica del posi-
tivismo (De Vega); lleva también al examen con relevancia
juridica de los vinculos de unos derechos fundamentales con otros
en cuanto sistema unitario, y acaba irremisiblemente desembocan-
do en la ponderacién, con la toma en consideracion de variados
“puntos de vista”, incluso siendo consciente Smend de que:

Las relaciones de ponderacion de este tipo pueden oscilar... Los
derechos fundamentales toman posicion respecto de tal cuestion
de la constelacion de valores que afectan a la vida publica y es
la tarea de la interpretacion de los derechos fundamentales po-
ner de relieve estas cuestiones y su respuesta dada en los dere-
chos fundamentales o, como en los articulos 118 y 129, remitida
por los derechos fundamentales al juicio axioldégico moral y cul-
tural de la época. Aqui estriban también las dificultades y las so-
luciones para el articulo 118, no en la jurisprudencia formal
conceptualmente vacia. Aqui esta lo que realza a estos derechos
fundamentales por encima de las confirmaciones particulares
evidentes e insignificantes del principio de la [actuacion de la]
administracion conforme a la ley y lo que los transforma en ver-
daderos principios constitucionales.

En Espaiia o Alemania, y en tantos otros paises, debido sobre
todo a la hermenéutica utilizada por sus tribunales constitucio-
nales y el gran influjo que ejercen, todos los juristas especializa-
dos con el derecho constitucional estan, han de estar, familiari-
zados con este tipo de interpretacidén, que hoy no sorprende a
nadie, pero ni es asi en todos los paises, ni tampoco puede des-
conocerse que es una interpretacion que sigue chocando al jurista
de a pie: al juez, al abogado, al letrado, al fiscal, que diariamente
interpretan las leyes concretas que constituyen su labor profesio-
nal cotidiana conforme a las reglas mas o menos tradicionales de
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la hermenéutica desde Savigny, que son los instrumentos basicos
y cotidianos de su oficio y que no es facil combinar con los espe-
cificos de la norma constitucional, cuya misma juridicidad a ve-
ces puede resultarles dudosa.

También sigue chocando, se reconozca o no, a los magistrados
de los tribunales supremos (como jueces de la legalidad ordinaria
que son, que basan su trabajo en la prioridad aplicativa de la ley
sobre la Constitucion), y ahi encuentran su explicacion, aunque
ello no se haya destacado hasta ahora, buena parte de los conflic-
tos, o “guerras” incluso, entre cortes supremas y constituciona-
les. Aunque, por supuesto, una cosa es que la interpretacion de la
Constitucion presente estas particularidades y otra bien distinta
que ello legitime toda interpretacion llevada a cabo por un tribu-
nal constitucional, que puede ser acertada o no serlo, y siempre
sera susceptible de critica. Pero conviene dar a conocer estas par-
ticularidades no s6lo a quienes han de aplicarlas en su trabajo co-
tidiano, sino también al resto de la comunidad juridica, para que
no se rasguen las vestiduras ante cualquier interpretacion juris-
diccional-constitucional que no se acomode estrictamente a los
canones interpretativos tradicionales. Esto, al menos en Espaiia,
no sélo es una tarea totalmente pendiente (y mi experiencia prac-
tica del dia a dia asi me lo demuestra), sino que es algo en lo que
ni siquiera parece haberse reparado, lo cual es totalmente mas
grave, como se comprendera. El episodio mas reciente en Espafia
ha venido ocasionado por la Sentencia del Tribunal Constitucional
63/2005, del 14 de marzo, en la que el Tribunal lleva a cabo una in-
terpretacion de inspiracion reconocidamente axioldgica sobre la
prescripcion penal: “es exigible una argumentacion axiologica”,
conclusiones que no son “sostenible[s] desde un punto de vista
axiologico”, “canon de razonabilidad argumental axiol6gicamente
fundamentada”, “base valorativa” conforme “a los criterios que in-
forman nuestro ordenamiento constitucional”. Aunque se trataba
de un asunto de escasa repercusion y resonancia publica, la inter-
pretacion reconocidamente axioldgica del Tribunal Constitucio-
nal ha dado lugar a una dura reaccion del Tribunal Supremo, y

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/V6Pzub

ESTUDIO PRELIMINAR XXXI

constituye un buen ejemplo de cuanto venimos diciendo, algo so-
bre lo que convendria reflexionar, cuando menos.

f) También en ese trabajo se observa que Smend sigue, cuando
menos tendencialmente, lo que hoy podriamos llamar una “con-
cepcion amplia” del &mbito normativo o de proteccion de los dere-
chos fundamentales, aunque ligada a una ponderacion. Y asi, de
manera muy avanzada, incluye dentro de la libertad de expresion a
las opiniones expresadas “a través de simbolos, insignias, estan-
dartes y similares” (el symbolic speech norteamericano), que
robustecen al derecho; y considera que lo importante en las liberta-
des de expresion, de ciencia o de catedra no es la verdad de la ex-
presion sino el interés o esfuerzo de quien se expresa o ensefia por
alcanzar la verdad; o, respecto de la libertad de ciencia y de cate-
dra, en contra del criterio de muchos de delimitarla con exactitud,
dice Smend que “el caracter de una actividad como investigacion o
ensefianza no esta anudado a cualquier forma externa determinada.
Un dictamen, un discurso, una alocucion de felicitacion, un brin-
dis, pueden caer materialmente dentro del ambito protegido, y un
libro cientifico o una leccion universitaria pueden superar estos li-
mites”; cualquier “intento serio” de averiguacion o enseflanza de
la verdad quedaria, asi, abarcado, algo que el Tribunal Constitu-
cional asumira unos afios mas tarde en su literalidad.

g) Los contenidos sustantivos integradores (y entre ellos, los
derechos fundamentales), nos dice Smend, estan tan en movimien-
to como el Estado mismo, y ello es asi porque “no responden a una
situacion de inmovilidad, sino a unos fines determinados y conti-
nuamente renovados que han de ser también continuamente actua-
lizados”; se caracterizan por su “apertura hacia el futuro”. Smend
reconoce la posibilidad de una interpretacion de los derechos fun-
damentales y de la Constitucion de caracter evolutivo, y asi, res-
pecto de la libertad de ciencia y de catedra, reconoce que “la
constelacion de valores, el sentido de la intelectualidad que exige
la libertad, por un lado, y de los valores que se le contraponen,
por otro lado, y con ello también el sentido de la relacion axiolo-
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gica existente entre ellos, cambian permanentemente”. Ello ven-
dria exigido por la vigencia permanente de la Constitucion:

El derecho constitucional debe garantizar, en su calidad de sis-
tema integrativo, el cumplimiento de una tarea que esta sujeta al
cambio, una labor que es necesario realizar siempre de forma
optima. Los factores determinantes de las soluciones de esta ta-
rea cambian de acuerdo con las modificaciones circunstanciales
y temporales.

Es maés, dice Smend que:

...este cambio puede tener lugar fuera del propio derecho cons-
titucional, siempre que se dé dentro del ambito social de las
fuerzas espontaneas que presupone e incluso calcula, sin llegar
a regular, la Constitucion, el llamado ambito de las fuerzas
“extraconstitucionales”, en especial el de la dindmica de los parti-
dos politicos. El cambio puede afectar incluso a la misma Consti-
tucion, en el sentido de llegar a modificar gradualmente la rela-
cion de rango y peso que se establece entre los distintos factores,
instituciones y normas constitucionales. Puede incluso introducir
un factor nuevo en la vida constitucional... En los dos primeros
casos se trata de “reformas constitucionales” en sentido propio,
que modifican el contenido de la Constitucion en un sentido ma-
terial. Resulta evidente que estos cambios no estan ligados a las
condiciones que exige para su creacion el derecho consuetudina-
rio. Ello se debe al propio caracter de la Constitucion, que regula
constantemente el sistema integrativo que responde a su orienta-
cion. Esta correspondencia representa el principio que determina,
no soélo la actividad del legislador, sino también la continua vali-
dez del derecho constitucional establecido.

Smend estaba abierto a la evolucion de la Constitucion, a su
cambio progresivo, y acaso poco perceptible, de significado y a
que la realidad (cambiante) tuviera incidencia sobre la Constitu-
cion y su contenido, sin necesidad de reformas constitucionales,
de manera muy fluida. Hay, incluso, en su teoria de la integracion
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un cierto antinormativismo, pues afirma que la integracion puede
producirse “por vias no exactamente constitucionales” si asi lo
exige el espiritu de la Constitucion, que no se centra en los deta-
lles, sino en la totalidad del Estado y del proceso de integracion,
que no solo permite sino que exige una tal interpretacion constitu-
cional elastica, suplementaria, bien diversa de cualquier otro tipo
de interpretacion juridica.

A juicio de Korioth, éste es el aspecto mas problematico de su
concepto de Constitucidon precisamente:

...dinamizar a la Constituciéon pone en peligro a su normativi-
dad. Smend subestimo la tarea de la Constitucion de crear orden
a través del derecho. Para él, la estabilidad del derecho constitu-
cional, que asegura la predictibilidad, queddé en segundo plano
ante la elasticidad de un sistema constitucional constantemente
cambiante.

Es cierto que si se permitieran “vias no exactamente constitu-
cionales” se estaria superando la frontera de la interpretacion
constitucional (Hesse), y ello no puede justificarlo la integracion
en ningun caso, pero debe también decirse que Smend rectifico
aqui su teoria después de 1945, desprendiéndola de su orienta-
cidn antinormativa y considero la unidad del Estado como el re-
sultado de un proceso de actividad politica consciente, de manera
que para ¢l la Constitucion puede contribuir al proceso de inte-
gracion regulando el proceso politico, asumiendo asi su teoria de
la integracion una idea funcional del Estado y de la Constitucion
que estaba en congruencia con la tendencia fuertemente antiposi-
tivista después de 1945 en Alemania: de un lado, la teoria asocid
al Estado con el individuo y, con ello, debilit6 la concepcion tra-
dicional del Estado como una nocién absoluta y abstracta (tipica
del tradicional etatisme aleman), aunque, por otro lado, siguid
unida a una fijacion fuerte al Estado como una categoria funda-
mental para la interpretacion (Giinther), pues sin un conocimien-
to fundado de lo que es el Estado no cabe un desarrollo satisfacto-
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rio del derecho constitucional, aunque en cualquier caso para
Smend (s6lo) hay tanto Estado como el que constituya la Consti-
tucidn. Ya en su teoria de la integracion decia que “An die Stelle
eines Denkens vom Staat her trat gewissermafien ein Denken von
der Verfassung her”, esto es, que su teoria no era un pensamiento
desde el Estado sino, mas bien, desde la Constitucion.

Y sea como sea, Smend anticipd con sus trabajos que la Cons-
titucidn tenia que ser, como dice en un trabajo aqui publicado,
“vida que fluye, que se renueva constantemente” (1927-1928);
pero no menos cierta es otra frase célebre de Smend: “Das
Grundgesetz ist Anregung und Schranke”. La Ley Fundamental
es estimulo, pero también limite. Y, en fin, por acabar con otra
frase igualmente conocida de Smend, “das Grundgesetz gilt, wie
das BVerfG es auslegt”, esto es, la Constitucion estd vigente tal y
como el Tribunal Constitucional la interpreta, frase que recuerda,
por otra parte, a aquella otra del juez Hughes de que vivimos bajo
una Constitucion, pero la Constitucion es lo que los jueces dicen
que es.

I1I. REPERCUSION DE LA TEORIA DE SMEND

1. Introduccion

La teoria de Smend sobre la integracion, y en particular su
concepcion de los derechos fundamentales, se enfrentaba radi-
calmente al positivimo imperante en esa época, pero si compar-
tia con las tesis de Schmitt, Heller o Kaufmann esta faceta nega-
tiva, en lo que tenia de formulacion positiva de una doctrina se
apartaba de cualquiera de ellas, y especialmente de la concepcidon
schmittiana “amigo-enemigo”, a la que contraponia una armonia
integradora. Hasta qué punto la doctrina de Smend “plant6 cara”
a un sistema que se consideraba fuertemente implantado como el
kelseniano, es facilmente observable en la rapida y enérgica res-
puesta del propio Hans Kelsen a la obra de Smend mediante su li-
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bro El Estado como integracion. Una controversia de principio.
La teoria de Smend dio, asi, lugar a un encendido debate en la
doctrina constitucionalista de Weimar.

Tras la subida de Hitler al poder, hubo intentos de aplicar la
teoria de la integracion de Smend para justificar y legitimar al
nazismo, pero Smend no participd ni directa ni indirecta, ni acti-
va ni pasivamente, en estos trabajos, que no llegaron a buen
puerto en cualquier caso. Tras la guerra, se acus6 a Smend de
haber cooperado al nazismo con su teoria, pero ello fue desesti-
mado enteramente, lo que permitié incluso que Smend fuera el
primer rector de la Universidad de Gotinga tras la Segunda Gue-
rra Mundial.

Es mas, aunque ciertamente en Constitucion y derecho consti-
tucional (1928) hay algunas referencias cuando menos ambi-
guas a la fuerte integracion que promoveria el fascismo y algu-
na referencia critica al parlamentarismo (que, en parte, pueden
explicarse por su planteamiento descriptivo), no puede en abso-
luto pasarse por alto el dato de que Smend se vio obligado a
abandonar su catedra en Berlin durante la época nazi al negarse
a colaborar con el régimen, siendo acogido en Gotinga, y dedi-
candose durante los afios del nazismo primordialmente a la in-
vestigacion histdrica, sin contribuir en lo méas minimo a la legiti-
macion del nazismo, algo que por otra parte, en lo personal, se
explica también por el hecho de que Smend era, segin nos dice
Lucas Verdu, un piadoso protestante. Ademas, en el trabajo aqui
publicado, también de 1928, Smend se queja de la posibilidad,
que ve relativamente cercana, de restricciones a la libertad de ca-
tedra por el fascismo (o el comunismo), considerando que frente
ello habia que oponer al muro del derecho fundamental (la Cons-
titucion).

Su teoria juridico-constitucional, tomada como conjunto, no
solo no parece congruente con el nazismo, sino que resulta ser
enteramente incompatible, pues era una doctrina que, para una
época convulsa y de divisiones, proponia una unidad integradora
espiritual donde el centro ya no era el Estado, sino la Constitu-
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cion; y donde los derechos fundamentales y la imagen del hom-
bre tenian que desempefiar un papel singularmente importante,
tenian que ser un “muro de proteccion” frente a sus limitaciones,
en particular las que pudieran llegar del fascismo o del comunis-
mo (1928).

La doctrina de Smend dio lugar a numerosas reacciones entre
los autores de su época y aun hoy sigue suscitando criticas, sien-
do aqui lo que nos interesa destacar las criticas que guarden re-
lacion con su concepcidn de los derechos fundamentales. En es-
te sentido, han de destacarse las tres siguientes criticas, aunque
solo la primera se produjo en la época de Weimar: a) la de Kel-
sen; b) la de Forsthoff; ¢) la de Schmitt.

La reaccion de Kelsen se produjo ya en 1930, al poco tiempo
de publicarse la obra en que Smend propugnaba su teoria de la in-
tegracion, a través del libro antes citado. En este libro de Kelsen
llama la atencidén que apenas se profundice en la distinta concep-
cion de Kelsen y Smend sobre los derechos fundamentales, aun-
que luego nos referiremos a la opinion de Kelsen sobre ese punto
publicada en otro de sus trabajos. En cuanto a los escritos de
Forsthoff y Schmitt, se escriben y publican una vez que la Ley
Fundamental de Bonn ya lleva unos afios de vigencia y se ha
constatado ya el enorme impacto de Smend en su interpretacion
por la doctrina (a la que se reconoce enorme relevancia prdctica
en Alemania) y hasta en la jurisprudencia constitucional.

Y es que, en efecto, sin referirnos ya aqui al valor que la teoria
de la integracion puede tener en el ambito de la construccion
constitucional de la Uniéon Europea mas allé de los derechos fun-
damentales (Grimm acaba de trabajar el tema), ya so6lo a escala
nacional el impacto de Smend va a ser enorme no soélo en la doc-
trina, hasta hoy en dia, sino también en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, que puede decirse que esta marcada clara-
mente, de manera consciente (para el tribunal y la doctrina) o no,
por la impronta de Smend en su propia concepciéon general, en
concreto, en su interpretacion, su hermenéutica, su filosofia in-
terpretativa.
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El Tribunal Constitucional aleman, en efecto, va a asumir
pronto una metodologia cientifico-espiritual de interpretacion de
la Constitucion, y en especial de los derechos fundamentales, que
partird de la concepcion de éstos como expresion juridico-consti-
tucional de un sistema cultural de valores y que trataréd de integrar
dindmicamente a la realidad politico-constitucional en su aplica-
cion de la Constitucion. Esta metodologia interpretativa, en cuya
asuncion jugaron un papel importante magistrados constitucio-
nales como Leibholz o Wintrich (muy proximos a las ideas de
Smend al respecto) pero también autores como Diirig, se mantie-
ne hasta hoy y, a partir de su utilizacion por el Tribunal Constitu-
cional aleman, ha tenido un gran influjo en otras jurisdicciones
constitucionales, incluido el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. La interpretacion de la Constitucidn, seglin hoy se admite
de manera generalizada, requiere una técnica hermenéutica espe-
cifica, incluso respecto del restante derecho publico: se precisa
de una interpretacion y una hermenéutica axiologicas. Y esto se
lo debemos en no poca medida a Smend, pionero y precursor
incuestionable.

2. En la jurisprudencia constitucional alemana

Si bien tras la Segunda Guerra Mundial, el ambiente general
predominante en la doctrina constitucionalista (Staatsrechtsleh-
re) era uno conservador, quedando formalmente excluidos de la
“Asociacion Alemana de Profesores de Derecho del Estado” solo
algunos autores que se habian significado mucho con el nazismo
(especialmente, Carl Schmitt), pero no en absoluto, por ejemplo,
quienes se incorporaron a las catedras dejadas vacantes por pro-
fesores a los que se obligd a abandonar las suyas durante el régi-
men nazi (por razones raciales o de otro tipo), lo cierto es que si
se tuvo buen cuidado de que al Tribunal Constitucional so6lo lle-
garan personalidades del derecho que se hubieran opuesto clara-
mente a aquel régimen de terror. Esto produjo sus frutos en la ju-
risprudencia constitucional.
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Esta se oriento casi desde un primer momento hacia una inter-
pretacion como la que habia propugnado Smend, cuya escuela se
enfrentaba, tras la Guerra, s6lo a la de Schmitt (pese a que éste
fue de los pocos que no recuperaron jamas su catedra). Aunque
no es hasta 1957-1958, en las Sentencias Elfes y, sobre todo,
Liith, cuando se produce una asuncion clara y frontal de este tipo
de hermenéutica con todas sus consecuencias, existen ya prece-
dentes que indicaban el rumbo que la jurisprudencia constitucio-
nal iba tomando. En ello jugaron un papel muy importante los
constitucionalistas Leibholz (que por tener origen judio se habia
tenido que exiliar en el Reino Unido durante el nazismo), y
Drath, como jueces en las Salas 2a. y 1a. del Tribunal respectiva-
mente, y también, mas tarde, en la sentencia Liith fue muy impor-
tante el papel del presidente Wintrich, muy préximo también al
pensamiento de Smend. A la descrita evolucidn jurisprudencial
pasamos a referirnos:

a) Ya en la Sentencia del 23 de octubre de 1952, relativa a la
prohibicion de un partido politico, el Partido Socialista del Impe-
rio (BVerfGE 2,1), el Tribunal Constitucional se va a ver enfren-
tado a la interpretacion de la clausula constitucional expresa que
prohibia los partidos contrarios al “orden liberal democratico”. Y
va a entender que ello es una referencia a “los valores fundamenta-
les supremos” del Estado constitucional basados en las ideas de li-
bertad y democracia, pues los mismos fundamentan dicho orden.
Se refiere igualmente el tribunal al “valor propio autonomo” de la
persona y su dignidad y a la libertad y la igualdad como “valores
basicos permanentes de la unidad estatal”, lo que le lleva a afirmar
que “el ordenamiento fundamental es un ordenamiento vinculado
a valores”, en contraposicion absoluta al Estado total nazi. Aunque
esta sentencia se dict6 por la Sala 1a., a la que no pertenecia Leib-
holz, éste reconocié muchos afios después ciertas “interioridades”
del Tribunal y, en particular respecto de esta sentencia, que, en rea-
lidad, €1, como experto en partidos politicos, le habia indicado a su
colega Zweigert (de la Sala 1a.) en detalle como deberia funda-
mentar la sentencia (el sentido del fallo era bien claro).
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b) En la Sentencia del caso Investitionshilfe (ayudas a la in-
version), del 20 de julio de 1954, igualmente sobre la clara secue-
la de Smend, el Tribunal Constitucional sent6 la siguiente doctri-
na: “Laimagen del hombre de la Ley Fundamental no es la de un
individuo aislado soberano; la Ley Fundamental ha decidido mas
bien la tension entre el individuo y la comunidad en el sentido de
la relacion de la persona con la comunidad y el vinculo con ella,
sin afectar, al respecto, a su valor propio” (BVerfGE 4, 7, 15-16).

¢) En la Sentencia del 16 de enero de 1957, caso Elfes (BVerf-
GE 6, 32), se planteo la cuestion de como habia de interpretarse
la expresion “orden constitucional” como limite al derecho al li-
bre desarrollo de la personalidad (entendido como garantia de la
libertad general de accion desde esta sentencia hasta hoy). Era
una cuestion de gran relevancia, pues si se entendia esta expre-
sion, como muchos propugnaban, en el sentido de que se referiaa
cualquier norma conforme a la Constitucion, se corria el riesgo
de “vaciar” de contenido propio al derecho fundamental, lo cual
no era un riesgo inocuo tras la triste experiencia de Weimar. Presi-
dia la Sala 1a. del Tribunal Constitucional, que era la llamada a de-
cidir, quien era también el presidente del Tribunal, Wintrich. Este
juez, que lo habia sido antes del Tribunal Constitucional de Bavie-
ra, estaba bien familiarizado con la construccion de Smend y ade-
mas tenia una gran sensibilidad hacia la situacion vivida bajo el
nazismo e incluso de antes tenia una gran preocupacion intelec-
tual y proclividad al empleo de los valores en la interpretacion de
la Constitucion. Pues bien, el Tribunal va a hacer un contraste
enérgico entre la regulacion de la Constitucion de Weimar de los
derechos fundamentales y la Ley Fundamental de Bonn, pues
mientras bajo la primera la reserva general de ley se interpretaba
como una remision a cualquier ley que fuera conforme a la Consti-
tucion, lo que permitia en la practica “vaciar” el contenido del de-
recho fundamental, y ademas el legislador podia “superar” en el
caso concreto un limite juridico-constitucional, la situacion bajo la
Ley Fundamental es bien distinta y ello porque:
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Por el contrario, la Ley Fundamental ha instituido un orden vincu-
lado a valores que limita al poder publico. A través de este or-
den debe asegurarse la autonomia, la autorresponsabilidad y la
dignidad de la persona en la Comunidad estatal... Los principios
supremos de este orden de valores estan protegidos contra una
reforma constitucional (articulos lo., 20,y 79, 3 de la Ley Fun-
damental). Las quiebras constitucionales estan excluidas; la ju-
risdiccion constitucional vela por la vinculacion del legislador
al parametro de la Constitucion.

De esta concepcion derivo al Tribunal consecuencias practicas
inmediatas: el “orden constitucional”, como limite al libre desa-
rrollo de la personalidad (y a la libertad de accidon ampliamente
entendida), no incluia sin mas a cualquier ley que no fuera for-
malmente contraria a la Constitucion, sino que exigia, en positi-
vo, que ademas tal ley estuviera materialmente en conformidad
“con los valores basicos supremos del orden fundamental libe-
ral-democratico como el orden juridico-constitucional de valo-
res”, e igualmente ha de estar en correspondencia con los princi-
pios constitucionales elementales no escritos y las decisiones
basicas de la Ley Fundamental, en especial, el principio del Esta-
do de derecho y el principio del Estado social.

d) Es, sin embargo, en la Sentencia en el caso Liith (BVerfGE
7, 198), del 15 de enero de 1958, donde se va a producir una re-
cepcion en toda regla del método smendiano de interpretacion
constitucional, acogiéndose expresamente incluso sus premisas
de que la hermenéutica especificamente constitucional tenia que
basarse en un orden de valores, y ello aunque no se cite a Smend.
La sentencia es de una relevancia tal que su conocimiento a fondo
es presupuesto en cualquier jurista aleman; y también da una idea
de su importancia el hecho de que, recientemente, el Instituto de
Historia del Derecho Max Planck de Frankfurt haya reunido a ca-
si medio centenar de especialistas en un interesantisimo congre-
so que tenia por objeto, Uinica y exclusivamente, a esta sentencia
y no es preciso decir que el nombre de Smend estaba omnipresen-
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te (Henne, Thomas y Riedlinger, Arne (eds.), Das Liith-Urteil in
(rechts-)historischer Sicht. Die Grundlegung der Grundrech-
tsjudikatur in den 1950er Jahren).” Pero lo que ahora importa
destacar es que, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional, tras
exponer que los derechos fundamentales de la Ley Fundamental
son, antes que nada, derechos de defensa del ciudadano frente al
Estado, en cuanto expresion de la primacia del hombre y su dig-
nidad frente al poder del Estado, hace la importante precision si-
guiente:

Pero es igualmente correcto que la Ley Fundamental, que no pre-
tende ser ningin ordenamiento neutral ante los valores..., en su
seccion de derechos fundamentales también ha instituido un or-
den objetivo de valores; y que justamente en ello se expresa un
fortalecimiento de principio de la fuerza de validez de los dere-
chos fundamentales... Este sistema de valores, que halla su centro
en la personalidad humana y su dignidad que se desarrolla libre-
mente dentro de la comunidad social, debe regir como decision
juridico-constitucional basica para todos los sectores del derecho;
la legislacion, la administracion y la jurisprudencia reciben del
mismo directivas e impulsos; asi, €l también influye evidente-
mente en el derecho civil; ninglin precepto de derecho civil puede
estar en contradiccidon con ese orden de valores, cada uno de ellos
debe ser interpretado conforme al espiritu de tal orden de valores.
El contenido juridico de los derechos fundamentales como nor-
mas objetivas se desarrolla en el derecho privado a través del me-
dium de los preceptos que predominan directamente en este sec-
tor del derecho...

Esta jurisprudencia basica y muy principialista del Tribunal
Constitucional esta hoy totalmente consolidada y de ella se han
derivado, directa o indirectamente, algunos aspectos de la cons-
truccion general de los derechos fundamentales tan importantes
como: el efecto irradiador, y en especial, la eficacia en las rela-
ciones inter privatos (s6lo indirecta y matizadamente); la inter-

9 Frankfurt del Meno, 2004.
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pretacion conforme a, o incluso orientada a, los derechos funda-
mentales; su entendimiento como encargos de conformacion,
especialmente al legislador; los deberes estatales de proteccion,
en ciertos casos; exigencias de proteccion de los mismos a través
de la organizacion y el proceso, etcétera; mas cuestionable es ya
(Krausnick) el empleo ocasional de los contenidos juridico-obje-
tivos para limitar la faceta de derecho individual (libertad de ra-
diodifusion como una dienende Freiheit). En ultimo término, es-
ta nueva concepcion de la interpretacion de la Constitucion en
clave axiologica, como una hermenéutica juridica especifica, que
en particular lleva a tomar en cuenta en ese proceso interpretativo
al sistema cultural de valores que subyace al catalogo de derechos
fundamentales, conducira también a la ponderacion a través de la
proporcionalidad, hoy criterio central del sistema constitucional, y
de los derechos fundamentales muy en particular, hasta el punto de
permitir la limitacion de los derechos fundamentales para los que
la Constitucion de modo expreso no establece limites (“derechos
ilimitados™): “solo los derechos fundamentales colisionantes de
terceros u otros valores juridicos dotados de rango constitucional,
en atencion a la unidad de la Constitucion y al total orden juridico
por ella protegido, estan excepcionalmente en condiciones de li-
mitar también los derechos irrestringibles en las relaciones con-
cretas” (jurisprudencia constante desde BVerfGE 28, 243, 261),
todo ello en pro de la integracion y la armonia en el ejercicio de
los derechos constitucionales.

3. Kelsen y el Tribunal Constitucional austriaco

Kelsen se refiri6 a la posibilidad de que las Constituciones re-
cojan “los ideales de equidad, de justicia, de libertad, de igual-
dad, de moralidad, etcétera, sin precisar, absolutamente, lo que es
necesario entender con ello”. Kelsen lo que tenia en mente, en
realidad, eran las declaraciones de derechos y comentaba al res-
pecto:

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/V6Pzub

ESTUDIO PRELIMINAR XLII

Si estas formulas no recubren nada mas que ideologia politica
corriente, de la cual todo orden juridico se esfuerza por ataviar-
se, la delegacion de la equidad, de la libertad, de la igualdad, de
la justicia, de la moralidad, etcétera, significa inicamente, a fal-
ta de una precision de estos valores, que el legislador, asi como
los organos de ejecucion de la ley, estan autorizados a llenar,
discrecionalmente, el ambito que les es abandonado por la
Constitucion y la ley.

Las concepciones de la justicia, de la libertad, de la igual-
dad, de la moralidad, etcétera, difieren de tal manera, segun el
punto de vista de los interesados, que, si el derecho positivo no
consagra alguna de entre ellas, toda regla de derecho puede ser
justificada por una de tantas concepciones positivas. Pero en
todo caso la delegacion de los valores en cuestion no significa,
y no puede significar, que cuando el derecho positivo sea con-
trario a su concepcion personal de la libertad, de igualdad, et-
cétera, pudiera dispensarse a los érganos de creacion del dere-
cho de su aplicacion. Las formulas en cuestion no tienen, de
manera general, una gran significacion. Ellas no agregan nada al
estado real del derecho.

Es precisamente en el dominio del derecho constitucional en
que estas formulas pueden jugar un papel extremadamente peli-
groso. Podrian interpretarse las disposiciones de la Constitucion
que invitan al legislador, a conformarse con la justicia, a la equi-
dad, a la igualdad, a la libertad, a la moralidad, etcétera, como di-
recciones relativas al contenido de las leyes. Evidentemente por
error, puesto que solo seria asi cuando la Constitucion fijara una
direccion precisa, es decir, cuando la misma Constitucién indica-
ra un criterio objetivo cualquiera. Sin embargo, el limite entre
estas disposiciones y las disposiciones tradicionales sobre el
contenido de las leyes que se encuentran en las declaraciones de
derechos individuales, se borrara facilmente, y no es, por tanto,
imposible que un tribunal constitucional, llamado a decidir so-
bre la constitucionalidad de una ley, la anule en razon de que es
injusta, siendo la justicia un principio constitucional que ¢l de-
be, en consecuencia, aplicar. Pero el poder del Tribunal seria tal
que devendria insoportable. La concepcion de la justicia de la
mayoria de los jueces de este Tribunal podria estar en oposicion
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completa con la concepcion de la mayoria de la poblacion, y por
tanto, con la de la mayoria del Parlamento que ha votado la ley.
Es obvio que la Constitucion no ha querido, al emplear una pa-
labra tan imprecisa y equivoca como la de justicia o cualquiera
otra parecida, hacer depender la suerte de toda ley votada por el
Parlamento de la buena voluntad de un colegio de jueces com-
puesto de una manera mas o menos arbitraria, desde el punto de
vista politico, como seria el Tribunal Constitucional. Para evitar
un semejante desplazamiento del poder —que la Constitucion
no quiere y que, politicamente, es completamente contraindica-
do— ...1a Constitucion debe, sobre todo si ella crea un tribunal
constitucional, abstenerse de este tipo de fraseologia, y si quiere
establecer principios relativos al contenido de las leyes, debera
formularlos de una manera tan precisa como sea posible.

Pues bien, el Tribunal Constitucional austriaco, fuertemente
marcado por la impronta de Kelsen (que incluso fue magistrado
integrante del mismo), en principio respondio a esta concepcion
del jurista de Praga. Asi, por ejemplo, en una famosa sentencia de
1928, el Tribunal sent6 la doctrina de que resultaba evidente que
las restricciones legales de la propiedad (en el caso de que se tra-
taba, a favor del arrendatario) deben basarse en el interés publico,
pero qué sea “interés publico” y qué no lo sea es un concepto no
justiciable. Mas bien, es competencia del legislador hallar el ne-
cesario equilibrio entre los diferentes intereses y determinar el
interés general en su opinion. Por ello, la decision del Tribunal
fue no decidir y dar su opinion sobre dicha cuestion.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional fue superando esta
concepcion originaria poco a poco, como Ohlinger, a quien segui-
mos aqui, ha destacado con toda claridad. Asi, después de la Se-
gunda Guerra Mundial, en las décadas de los cincuenta y sesenta,
el Tribunal, por un lado, dedujo exigencias cada vez mas estrictas
del principio de legalidad, pese a que la Constitucion apenas de-
cia que la administracion solo podia actuar sobre la base de una
ley, sin precisar en absoluto ninguna exigencia concreta de ello
derivada; y por otro lado, “transformé” al principio de igualdad
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enun principio de objetividad con toda una serie de requisitos cada
vez mas exigentes y concretos. Pero, aun con estas excepciones
particulares, a principios de la década de los ochenta, el Tribunal
todavia seguia rechazando cualquier clase de interpretacion sis-
tematica de los derechos fundamentales, considerando que cada
norma reconocedora de uno de ellos podia ser interpretada y con-
cretada de manera satisfactoria a partir de ella misma.

Sin embargo, a partir de entonces, de una manera progresiva,
el Tribunal Constitucional austriaco extendi6 su interpretacion
ya no positivista literal (e incluso ponderativa) al resto de los de-
rechos fundamentales cuando “descubri¢” el principio de pro-
porcionalidad, lo que tuvo lugar fundamentalmente por exigen-
cias del Convenio Europeo de Derechos Humanos (con rango de
derecho constitucional federal) y su interpretacion por el Tribu-
nal de Estrasburgo, asi como sobre la base del ejemplo notable
del Tribunal Constitucional aleman. Desde luego que con ello el
Tribunal Constitucional ha pasado a primer plano, lo que no ha
impedido que siga siendo, también ahora con esta interpretacion
tan activista (entre 1946 y 1979, habia anulado una regulacion
legal en 453 casos; desde hace afios, la media esta entre 25 y 35
al ano), reconocido como una institucion central en el sistema
constitucional muy bien valorada. En cualquier caso, el Tribu-
nal austriaco ha rechazado una interpretacion a partir de un or-
den de valores o cualquier otra construccion similar, remitiéndo-
se al legislador en su caso (cfr., por ejemplo, la sentencia del 14
de octubre de 1999), aunque no puede dejar de reconocerse que la
Constitucion austriaca es, en este sentido, bien diversa a la ale-
mana o a la espafiola, y no es nada claro que la misma pueda dar
lugar, no ya a una interpretacion tan alejada como la actual de las
premisas kelsenianas, sino incluso a una interpretacion abierta-
mente axioldgica, incluso aunque éstas sean, en gran medida,
exigencias de los tiempos y el lugar en que vivimos a las que sera
bien dificil sustraerse.
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4. Schmitt

Es clasico el trabajo de Schmitt —autor también de un libro
con el titulo El valor del Estado y la significacion del indivi-
duo—'° sobre “La tirania de los valores” (expresion tomada de
Nicolai Hartmann), pronto traducido al castellano por su hija
Anima y publicado en la Revista de Estudios Politicos."" En este
trabajo, Schmitt, sin citar a Smend, se dedica a criticar sus teo-
rias. Constata que en la Republica Federal de Alemania:

...desde hace afios penetra la filosofia de valores incluso en la
jurisprudencia de los tribunales supremos y transforma la es-
tructura tradicional de los conceptos de Constitucion, legisla-
cion y jurisdiccion... Con la invasion de “valores” se provoco,
en toda su agudeza, el problema de la disolucion de conceptos y
métodos juridicos.

El autor parte de la premisa basica enunciada por su discipulo
Forsthoff de que “los valores tienen su propia logica” y aprecia

2% C¢

que “el valor no es, sino vale”, “implica un afan muy fuerte a la
realizacion”, “no es real, pero estd relacionado con la realidad y es-
t4 al acecho de ejecucion y cumplimiento”. Y ademads, dado que la
facultad estimativa es algo subjetivo, también lo son enteramente
los valores, que dependen del sujeto que valora. El valor “hace ine-
vitable un cambio especifico de pensamiento”, que es su “conse-
cuencia fatal”, ya que, puesto que los derechos fundamentales no
son sino que valen y han de ser continuamente actualizados en su
validez, ello lleva a que quien afirme su validez tenga que hacer-
los valer para que no se disuelvan en mera apariencia. El proble-
ma esta, ademas, en que los valores no so6lo valen para alguien
(subjetivismo), sino también contra alguien, por lo que tienen
una agresividad virulenta, tan pronto hay hombres concretos que
hacen valer unos valores frente a otros hombres.

10 1914; hay reimpresion de 2004.
11 Num. 115, enero-febrero de 1961.
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Nada de ello podria solucionarse mediante una teoria supues-
tamente objetiva de los valores, velando los sujetos y silenciando
quiénes son los portadores de valores cuyos intereses suministran
puntos de vista, pues “nadie puede valorizar sin desvalorizar, re-
valorizar o explotar” y “el precio supremo no es demasiado para
el valor supremo y hay que pagarlo”, con lo que ya no rige la ma-
xima de que el fin no justifica los medios. El pensamiento en va-
lores:

...convierte automaticamente la lucha contra un determinado
enemigo concreto en lucha contra un sin valor... El sin valor no
tiene ningtn derecho frente al valor, y para imponer el valor su-
premo no hay precio demasiado excesivo. Todas las categorias
del clésico ius publicum europaeum —enemigo justo (justus
hostis), motivo justo (justa causa), proporcionalidad de los me-
dios y procedimiento ordenado (debitus modus)— seran, sin es-
peranza alguna, victimas de esta 1dgica de valor y sin valor.

Por ello, la “tirania de los valores” consiste en que los valores
reconocidos por cada uno tienden a destruir a los otros valores.

En definitiva, Schmitt viene a denunciar el relativismo y hasta
subjetivismo de los valores, también de las teorias llamadas “obje-
tivas”, unido al hecho de que los valores se utilizan como elemen-
tos para agredir a todo el que no ve los que se consideran valores
evidentes, descalificandolo como “ciego a los valores™”. Y se refie-
re asi a como el médico Hoche y el penalista Binding publicaron
en 1920 su trabajo con el titulo “La autorizacion para destruir vida
sin valor vital”, que eran dos eruditos y respetados autores, ambos
liberales, animados de las mejores intenciones humanas; asi como
a la referencia de Hitler a los valores cuando dijo:

La historia universal estd hecha por hombres. Antes la hicieron
los hombres y hoy la hacen los hombres. Lo decisivo es el valor
de estos hombres y, en cierto modo también, el nimero. El va-
lor del hombre aleman es incomparable. Nunca me dejaré per-
suadir de que algtn otro pueblo pueda tener tanto valor. Estoy
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convencido de que nuestro pueblo, sobre todo hoy, en su conti-
nuo mejoramiento, representa el valor supremo que existe ac-
tualmente en este mundo.

5. Forsthoff

En general, no s6lo Schmitt sino toda su escuela reaccionaron
con dureza a la teoria de la integracion, a su empleo por el Tribu-
nal Constitucional y a su asuncién como propia por practicamen-
te toda la doctrina, rechazando especialmente el recurso a los va-
lores para interpretar la Constitucion y blandiendo la amenaza de
que se iba hacia un Estado de justicia.

Tiene particular interés un trabajo de Forsthoff sobre “La
transformacion de la ley constitucional” (“Die Umbildung des
Verfassungsgesetzes”, en Festschrift fiir Carl Schmitt zum 70
Geburstag, dargebracht von Freunden und Schiilern),'? aunque
posteriormente también publicé otros en la misma linea. En esen-
cia, se revela contra la insercion de las normas en amplios contex-
tos espirituales, contra el uso del método cientifico espiritual o
contra la insercion de las normas “en el sistema logico de la inte-
gracion estatal”, esto es, la teoria de Smend, que se puede consi-
derar a su juicio “como patrimonio general de la interpretacion
constitucional” en cuanto que generalmente aceptado. Esto no es,
en cualquier caso, una interpretacion juridica, pues contiene hi-
postatizaciones extrafas a las normas a interpretar y, ademas,
desde luego los derechos fundamentales no forman ningun sis-
tema.

Forsthoff reconoce que la norma constitucional no se puede
interpretar como otra ley, pero fue mérito de la doctrina de los
afos veinte librarse de esa vision positivista unilateral, y a lo que
no puede llevar eso es a prescindir de los limites a la interpreta-
cion de una ley. Por ejemplo, reconoce una interpretacion siste-
matica, aunque solo cuando una interpretacion textual y del

12 Berlin, 1959.
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significado del texto no sea evidente y rechaza totalmente dedu-
cir, a partir de un conjunto de normas, una “imagen del hombre”
a la que se dé relevancia para la interpretacion de la Constitucion;
o que los derechos fundamentales, a partir de la propia logica de
los valores (al concebirse como un sistema axioldgico), desplie-
guen efectos frente a los particulares (algo rechazado por toda la
doctrina iuspublicista, salvo por Smend, no siendo previsible si
ello le sera imputable “a gloria o a vergiienza”), pues no hay in-
terpretacion tradicional que lo admita, sino que se basa en una pe-
titio principii que, como es tipico de los valores, llevan a catapul-
tar a las reglas hermenéuticas tradicionales. También rechaza la
interpretacion sobre la base de la clausula del Estado social.

Todo ello conduce a una pérdida de las normas constituciona-
les en racionalidad, en evidencia; da lugar a su “transformacion”;
destruye la l6gica juridica y su refinada interpretacion. Al asumir
la ley contenidos éticos, morales o religiosos, y no poder asi apli-
carse conclusiones silogisticas, la ley constitucional pierde su
forma tipica del Estado de derecho: se llega asi a un Justizstaat,
que disuelve a la Constitucion en la casuistica (por ejemplo, la efi-
cacia frente a terceros o la ponderacion de la libertad de expresion
con los bienes que delimitan su ejercicio), una casuistica que se
elabora libre de control y lleva a un alejamiento del vinculo formal
a la ley constitucional, a la que se concibe como algo “abierto”, fi-
jandose su contenido caso a caso por el Tribunal Constitucional en
un desarrollo evolutivo (como propugnara Smend), de manera
que el Tribunal supera asi ampliamente los limites constituciona-
les de un tribunal, ya no es el garante de la ley constitucional, y se
transforma en un drgano supremo que toma parte activa en la in-
tegracion estatal defendiendo su posicion propia. Se abandona el
Estado de derecho en pro de un Estado de justicia, donde la socie-
dad esta regida por valores o, mejor, por valoraciones (subjeti-
vas) de los jueces constitucionales, con la consiguiente pérdida
de racionalidad y previsibilidad.
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6. Observacion final

Frente a estas criticas, cabe oponer, desde luego, la realidad de
que este tipo de interpretacion cientifico-espiritual y axioldgica
de los derechos fundamentales, no apegada de manera exclusiva
y excluyente a las reglas tradicionales de interpretacion, se ha im-
puesto en la realidad y ello sin llegar a un Estado de justicia ni
mucho menos y sin pérdida alguna tampoco de racionalidad. Le-
jos de ello, la libertad de los ciudadanos es mucho mas amplia en
todos los sentidos y la necesidad de justificar cualquier afecta-
cion de uno de sus derechos fundamentales es mucho maés estric-
ta, lejos de cualquier decisionismo, y se deja al legislador un pa-
pel importante también para desarrollar diversas “politicas de los
derechos fundamentales” y configurar a estos de maneras diver-
sas con libertad de conformacion. El Estado de derecho en que se
basan estas interpretaciones es un Estado material de derecho
(esto es, no axioldogicamente neutral), no uno puramente formal,
un Estado en el que la via judicial (también ante el Tribunal
Constitucional) juega un papel central y fuertemente integrador,
pero no es un Estado de justicia de dominio de todos por la “rama
menos peligrosa” del Estado ni un “gobierno de los jueces”. Por
otro lado, las categorias clasicas del derecho publico europeo, le-
jos de ser victimas de la l6gica de los valores (Schmitt), se han ro-
bustecido de manera muy considerable justamente a través de la
interpretacion axiologica, hasta el punto de que el principio de
proporcionalidad (y en particular, en su construccion alemana)
esta jugando un papel integrador a escala europea muy notable,
como lo prueba la asuncion de este criterio por los tribunales de
Estrasburgo y Luxemburgo o su consagracion formal en el trata-
do por el que se establece una Constitucion para Europa.

Por otro lado, aqui se hace también obligada una referencia y
remision a Alexy, quien ha refutado brillantemente todas las ob-
jeciones formuladas a la teoria de los valores, entendida como la
formulacién de un “orden blando” de preferencias condicionadas
(con una red de decisiones concretas de preferencias), como un
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orden no rigidamente jerarquico, defendiendo ademas su razona-
bilidad y racionalidad por cuanto que exige no evidencias intui-
cionistas, sino fundamentaciones, aparte de que no existen alter-
nativas aceptables que proporcionen mayor seguridad juridica.

Pero, aun con todo lo anterior, no puede desconocerse que es-
tos trabajos también sefialan ciertos riesgos existentes. En este
sentido, Smend, que se refiere a ello en su trabajo de 1962 aqui
publicado, dice:

Estos ataques son fértiles en tanto que estimulan la teoria alema-
na del Estado y del derecho para una revision enfatica de sus
fundamentos...; contiene[n] un ingrediente de verdad en tanto
que recuerdan los limites de la jurisdiccion constitucional... [sin
embargo], son vanos en tanto que la praxis, via Tribunal Consti-
tucional Federal, no se deja confundir por ellos... Esta praxis no
esta sola: es el desarrollo del derecho aleman en general, en la
jurisprudencia y en la ciencia, el que a lo largo de la historia del
espiritu y del derecho ha tomado esta direccion ineludible...
aquellos ataques se limitan sin razon al Tribunal Constitucional
Federal y desconocen, con ello, que la cuestion de que aqui se
trata es mucho menos una cuestion de derecho constitucional, y
en especial de reparto de poderes, que una cuestion de derecho
y de jurisdiccion. Y el derecho y la jurisdiccion no son criaturas
de la Constitucion, sino que tienen su naturaleza bastante inde-
pendiente de ella.

Ahora bien, Smend, integrador, reconoce que estas criticas
apuntan también a los limites de la jurisdiccion constitucional y
“es cuestion de la sabiduria y del tacto judicial de la justicia cons-
titucional respetar estos limites”. En la medida en que esta sabi-
duria y tacto judiciales falten, y ello puede suceder ante todo en
casos particulares mas que de una manera generalizada, no esta
de mas recordar alguno de los riesgos aqui sefialados, que un 6r-
gano de la constitucionalidad también ha de tener en cuenta en
todo momento.
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IV. EN ESPECIAL: LA CONSTRUCCION DE SMEND
SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION,
DE CIENCIA Y DE CATEDRA

1. La Constitucion de Weimar preveia, como lo hace actual-
mente la Ley Fundamental de Bonn, que uno de los limites de la li-
bertad de expresion lo fueran las llamadas “leyes generales”. De
inmediato, como es logico, se planteaba la cuestion de qué habia
de entenderse por “leyes generales”. Anschiitz entendi6 entonces
que “ley general” era una ley que “no prohibe una opinién como
tal, no se dirige contra la manifestacion de la opinién como tal, si-
no que sirve a la proteccion de un bien juridico simplemente sin
consideracion a una determinada opiniéon”. Es decir, la prevision
de que la libertad de expresion podia limitarse por las leyes genera-
les significaba que podian limitarla todas las leyes que no se diri-
gieran especificamente contra una opinioén, que no regularan di-
rectamente la opinion (criterio teleologico). La cuestion basica
era, segun esta interpretacion, el sentido teleoldgico de la ley.

Smend, sin embargo, se opuso a este criterio y a otros propues-
tos (la “generalidad personal”, fallo de redaccion) y considerd
que, a la vista de su significacion historico-espiritual, eran Leyes
“generales” en el sentido del articulo 118. Las “leyes que tienen
la primacia ante el articulo 118 [libertad de expresion] porque el
bien social por ellas protegido es mas importante que la libertad
de opinion” (y que, por ello, merecen la primacia frente a ésta),
evitando asi tener que llegar a la conclusion de la inconstitucio-
nalidad de los limites penales de la libertad de expresion y a va-
ciar de contenido casi a ese limite, algo a lo que mas bien condu-
cia la interpretacion teleologica.

Pues bien, estas interpretaciones doctrinales tienen su impor-
tancia porque, pese a su contraposicion en aquella época, la inter-
pretacion del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre el
concepto de “leyes generales” va a venir caracterizada por una in-
terpretacién conjunta, “integradora” que combina las de los dos
autores citados:
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El concepto de la ley “general” fue discutido desde el comienzo.
Queda por saber si fue introducido en el articulo 118 de la
Constitucion del Imperio [de Weimar] s6lo como consecuencia
de una inadvertencia de redaccion... En todo caso, fue ya inter-
pretado durante la vigencia de esta Constitucion en el sentido
de que como tal hay que entender todas las leyes que “no
prohiben una opinién como tal, que no se dirigen contra la ex-
presion de una opinidon como tal”, que mas bien “sirven a la
salvaguardia de un bien juridico a proteger sin mas, sin refe-
rencia a una determinada opinioén”, a la salvaguardia de un va-
lor de la comunidad que tiene la primacia frente a la actuacion
de la libertad de expresion... Con ello esta también de acuerdo el
actual intérprete de la LF."

En realidad, esta jurisprudencia constitucional (columna ver-
tebral de la doctrina del Tribunal Constitucional) se halla muy
proxima de la interpretacion de Smend, en particular respecto de
la libertad de expresion (Krausnick), para la que en la practica
exige incluso una doble ponderacion conforme a la doctrina del
efecto reciproco.

2. Elestudio de la libertad de ciencia y de catedra (o libertad de
ensefanza de la ciencia) de Smend es también de gran interés,
puesto que este derecho fundamental parece que surge, a escala
planetaria, en Alemania precisamente, en la Constitucion Impe-
rial de 1849, pero solo comienza a trabajarse dogmaticamente a
fin de darle una concreta aplicacion practica en la Republica de
Weimar, y la parte del trabajo de Smend sobre esta libertad y la
de ciencia tiene solo por ello un gran interés, siendo un trabajo de
consulta indispensable en esta materia. Sobra decir que el trata-
miento tan refinado, avanzado y cuidadoso de Smend de la liber-
tad de catedra no podria nada, apenas unos afios mas tarde, frente
al poder nazi, que en el caso de Smend “s6lo” le oblig6 a abando-
nar su catedra de Berlin.

13 BVerfGE 7, 198,209 y 210.
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Sin embargo, su tratamiento si que ha tenido gran influjo, por
ejemplo en su concepcion amplia de las libertades de ciencia y ca-
tedra, definidas por el rasgo de presentarse como cualquier “inten-
to serio” de averiguacion o ensefianza de la verdad cientifica; o en
su entendimiento como derecho de la universidad alemana, recha-
zando que la libertad de ciencia se garantizara a los docentes uni-
versitarios s6lo en el marco del derecho funcionarial, como se pre-
tendia por muchos; o en como destaca la faceta institucional de las
libertades estudiadas (“uno de los presupuestos y formas mas im-
portantes de la vida politica comunitaria”, “es la garantia de una
parte privilegiada, y reconocida como importante, de la vida espi-
ritual”), etcétera. Todo ello tuvo y sigue teniendo una excelente
acogida en la doctrina y también en la jurisprudencia constitucio-
nal, que en ocasiones también ha recepcionado el criterio defendi-
do por Smend en este trabajo, citdndolo o no.

V. EN ESPECIAL: LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN EL PENSAMIENTO DE RUDOLF SMEND

También en este caso simplemente vamos a destacar algunos
de los rasgos mas importantes que Smend observa en el Tribunal
Constitucional o en el Tribunal del Estado de Weimar en sus es-
tudios sobre el tema, a fin de facilitar la lectura y su adecuada
comprension:

a) De igual modo que, en el plano sustantivo, no es posible
equiparar ni interpretar de la misma manera una institucion de
derecho legal con otra analoga de derecho constitucional, lo mis-
mo ocurre entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria. La
jurisdiccion constitucional es la “clave de boveda” del “sistema
de integracion”.

b) En el trabajo publicado, Smend enuncia una frase muy fre-
cuentemente citada en el sentido de que “la Ley Fundamental ri-
ge ahora en la practica tal y como la interpreta el Tribunal Consti-
tucional Federal, y la literatura la comenta en este sentido”. Con
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una frase que recuerda a otra famosa del Justice Hughes, se hace
referencia, por un lado, a la evolucion del contenido de la Consti-
tucion con el paso del tiempo y la adaptacion a las diversas reali-
dades sociales por virtud de la interpretacion por el Tribunal
Constitucional; y por otro lado, se apunta al riesgo de un cierto
nuevo positivismo empobrecedor (que luego han denunciado au-
tores como Héberle, Schlinck o Bockenforde): el de la doctrina
que se limita poco menos que a comentar la jurisprudencia cons-
titucional, como meros (pos)glosadores. En todo caso, se pone de
relieve el importante papel del Tribunal Constitucional.

c¢) Respecto de la jurisdiccion constitucional, sefiala que tiene
que contribuir a la “fundacion y consolidacion” de la Constitu-
cion en un sentido profundo y que tiene que estar guiada siempre
por la justicia como ley autonoma, aunque dentro de los limites
del derecho positivo. Su papel respecto de los otros poderes no
puede definirse con claridad y de una vez para siempre:

Los tres poderes no deben concebirse como algo coordinado en-
tre si, como se complementan, por ejemplo, las piezas de un jue-
go de café, que pese a tener una funcidn diferente, comparten el
mismo estilo y patrén, el mismo origen, la misma edad, son ho-
mogéneos y de similar estructura y cuya forma y funcién deri-
van en todos los sentidos de un plan homogéneo.

En todo caso, pone de relieve que el Tribunal Constitucional
surge como una institucion judicial nueva, que no parte de ningu-
na tradicion anterior.

d) Seiiala el papel positivo del Tribunal Constitucional en los
primeros diez afos de existencia, en los que “se ha acreditado co-
mo indispensable en la economia de nuestra vida publica en su
conjunto, antes que nada al servicio del orden puesto en cuestion,
poco claro o controvertido”. Pero también advierte de la necesi-
dad de legitimidad de una Constitucion, de sentimiento constitu-
cional, algo a lo que el Tribunal puede contribuir y de hecho ya
ha contribuido. La Constitucion es s6lo una oportunidad cuando
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se la pone en vigor, pero lo decisivo es que el pueblo la “haga su-
ya” interiormente. En este sentido, advierte de la “debilidad de
validez” (“planta de invernadero”) de la Ley Fundamental para
convertirse en “una bandera bajo la cual se haya aglutinado una
nueva consciencia politica”. A este respecto, cobra importancia
el sentimiento constitucional que, entre nosotros, ha estudiado a
fondo Lucas Verdu, la voluntad de Constitucion, Wille der Ver-
fassung (Hesse).

e) Se refiere al importante papel educativo o pedagogico del
Tribunal Constitucional como elemento de formacion politica y
como forma de instruir a los 6rganos politicos en la lealtad cons-
titucional, asi como a su efecto de publicidad. “La praxis de la
justicia constitucional federal es un proceso positivo, historica-
mente productivo, en el que se va afadiendo una piedra tras otra
al fundamento profundo de la Ley Fundamental”.

f) Ligado a lo anterior, también aborda Smend la cuestion del
excesivo numero de amparos y el planteamiento de muchos im-
prudentes o frivolos, pese a lo cual aboga por su mantenimiento
a toda costa. Precisamente sobre la base de la doble dimension,
objetiva y subjetiva, del amparo constitucional aleman, muchos
autores consideran que no es posible reducirlo (en la linea de un
proceso de libre admision) a la faceta objetiva (asi, Hiberle), lo
que sin duda encuentra apoyo en este texto de Smend, quien ya
decia en este trabajo que el individuo sabe que él también puede
llegar a encontrarse en esas situaciones y podra disponer del
amparo constitucional: “Experimenta, en una situaciéon muy
concreta que posiblemente también a ¢l se le dé alguna vez, que
no sélo es un grano de arena en una sociedad anéonima de masas,
sino también una persona protegida por la Ley Fundamental en
su dignidad de forma totalmente personal”. Ademas, por nues-
tra parte nos parece que la funcion integradora del Tribunal, en
caso de un proceso de seleccion libre, seria en gran medida mas
activa ex officio que pasiva, lo que no parece casar con el pensa-
miento de Smend, y haria dificil que el Tribunal Constitucional
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pudiera seguir siendo seriamente considerado un “Tribunal ciu-
dadano”.'*

g) No cabe duda que si al Tribunal Constitucional corresponde
una funcion de integracion personal y como simbolo més signifi-
cativo de la estabilidad de la Ley Fundamental y de la tradicion
constitucional republicana, a los procesos constitucionales, y es-
pecialmente al amparo, les corresponde una funciéon importante
de integracion funcional. En todo caso, a través del sistema de va-
lores en que basa el Tribunal sus sentencias, adaptandose tam-
bién a los tiempos y a la realidad, se desarrolla también una
integracion material (Krausnick).

h) Se refiere igualmente Smend a la inseparabilidad de las
cuestiones juridicas y las politicas en la realidad en muchas oca-
siones, pero subraya que, si el Tribunal Constitucional es final-
mente llamado a decidir, su unico parametro es la Constitucion,
aunque, logicamente, interpretada del modo peculiar que Smend
defendia.

1) También hace referencia nuestro autor a:

...la ocasionalmente censurada y ciertamente tan loable “procli-
vidad principialista” de las sentencias de los primeros afios del
Tribunal Constitucional Federal, que son la expresion no de fri-
vola especulacion filosofico-juridica, sino seria rendicion de
cuentas sobre los presupuestos basicos de la decision correspon-
diente,

que pueden encontrarse “en el derecho natural o en otro sistema
de valores”, pero, en todo caso, subraya que “la Ley Fundamen-
tal de Bonn no es un orden formal por el orden, sino un orden al
servicio de la justicia y la dignidad humana y sélo desde este
presupuesto puede ser correctamente entendida y aplicada”.

14 Sobre ello, véase Hiberle, Peter, El Tribunal Constitucional como Tri-
bunal Ciudadano. El recurso constitucional de amparo, Querétaro, FUNDAp,
2005, traduccion y estudio introductorio nuestros.
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