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DEL “CANON HISTORICO” A LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL EN LA HISTORIA:
UN CAMINO POR RECORRER

Rafael D. GARCIA PEREZ

1. INTRODUCCION

En las tltimas décadas, la literatura juridica no ha cesado de acufiar expre-
siones, mas o menos felices segiin los casos, en un intento desesperado por
comprender y resolver los problemas que el derecho plantea en el mundo ac-
tual. Algunas de estas conceptualizaciones han calado en el discurso juridico,
generando encendidos debates tanto en Europa como en Estados Unidos v,
en general, en el mundo occidental. Se habla asi de globalizacion, neoconstitucio-
nalismo, descodificacion, multiculturalismo, etcétera. Estos y otros topicos ponen de
manifiesto, entre otras cosas, el agotamiento de la cultura juridica moderna, y
la necesidad de construir, con otros cimientos y una estructura diferente, aun
cuando se aprovechen materiales antiguos, una nueva cultura del derecho
acorde a las necesidades y problemas del tiempo presente.

En este proceso de cambio y transformacion del mundo juridico, la re-
flexién sobre los derechos, en su sentido mas amplio, y sobre la interpre-
tacion de los textos juridicos, principalmente Constituciones y tratados in-
ternacionales donde aquellos se hallan recogidos, adquiere una particular
relevancia. En efecto, el caracter expansivo del derecho constitucional y con
¢l de los derechos y libertades fundamentales constituye uno de los fenome-
nos mas caracteristicos del momento presente. En principio, puede pensarse
que este movimiento supone un avance frente a posiciones anteriores donde
la voluntad potestativa de los Estados, formalizada en leyes, amenazaba con
anular en el ambito juridico cualquier virtualidad efectiva de los ya pro-
clamados derechos. Sin embargo, este desarrollo cualitativo y cuantiativo
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de los derechos, asi como de los mecanismos institucionales de proteccion,
especialmente en el continente europeo, no deja de plantear problemas cuya
solucion, segun las categorias propias del constitucionalismo clasico, resulta
en ocasiones problematica. Basta con pensar, por ejemplo, en la controverti-
da cuestion, al menos en el plano tedrico, de la legitimacion de los tribuna-
les constitucionales en el ¢jercicio de lo que sin exageraciones cabria definir
como un poder “cuasiconstituyente”; o en el papel reservado a los jueces en
la creacion del derecho en un sistema politico que asume como postulado de
legitimidad Gltima el principio de soberania nacional. En el campo mas espe-
cifico de los derechos, cabria destacar los problemas tedricos y practicos que
se derivan de una concepcién conflictivista de los derechos y la ausencia, en
muchos casos, de una adecuada fundamentaciéon de las opciones a favor de
unos u otros derechos adoptados por los 6rganos jurisdiccionales competen-
tes. En la base de estas cuestiones resulta posible descubrir no sélo problemas
relacionados con la manera misma de concebir los derechos, sino también de
entender la interpretacion de los textos juridicos, su naturaleza y alcance. No
es ¢ste el lugar para intentar siquiera una exposicion somera de estos proble-
mas ni para aventurar soluciones. Es tarea que compete principalmente a los
constitucionalistas. Para nuestro proposito es suficiente con esta somera pre-
sentacion del marco general donde se moveran nuestras reflexiones.

El objetivo que nos hemos propuesto con este trabajo es apuntar algu-
nas lineas de investigacion que posibiliten a otros estudiosos del tema pro-
fundizar en el papel que a la historia le corresponde en la interpretacion de
los derechos recogidos en textos constitucionales, en su sentido mas amplio.!
Como trataremos de exponer, partimos del convencimiento de que una par-
te significativa de las dificultades con que se encuentra en estos momentos la
ciencia constitucional a la hora de afrontar las cuestiones arriba planteadas
proceden, precisamente, de la asuncién acritica de algunos de los dogmas
de la modernidad juridica.? Dicho con otras palabras, el olvido de la in-
trinseca historicidad del derecho vy, con ello, el abandono de la dimension
histérica en la interpretacion constitucional, en concreto de aquella relativa
a los derechos y libertades fundamentales, aunque no so6lo, impide resolver

' Una valiosa aportacion en esta direcciéon ha sido ya realizada desde la ciencia juridica

constitucional por Zagrebelsky, G., Historia y Constitucion, traduccion de Miguel Carbonell,
Madrid, 2005. Su ya clasico trabajo El derecho diictil: ley, derechos, justicia, traduccion de M.
Gascon, Madrid, 1995, constituye una buena muestra de las posibilidades que la perspectiva
historica ofrece para una adecuada comprension del fenémeno constitucional y de su ntcleo
mas original, la proteccién de los derechos y libertades fundamentales.

2 Para un estudio critico de esta cuestién véase Grossi, P., Mitologia juridica de la moderni-
dad, traducciéon de M. Martinez Neira, Madrid, 2003.
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satisfactoriamente algunos de los principales problemas que la denominada
postmodernidad, el mundo actual, plantea en el ambito juridico-constitu-
cional.

Este desfase entre las categorias que todavia informan e incluso funda-
mentan el actual derecho constitucional y la realidad juridica del mundo
presente aparece paradigmaticamente reflejado en el ambito central de la
interpretacion juridica; un ambito que a lo largo del siglo XX ha sufrido
una radical transformacion, merced al desarrollo de la teoria hermenéutica
llevada a cabo por autores como Gadamer, Pareyson, Ricoeur o, en el seno
de la ciencia juridica, Betti. En este contexto de redescubrimiento de la ra-
dical dimension interpretativa del derecho, la historia y su estudio vuelven a
aparecer como dimensiones no prescindibles de la ciencia juridica, también
cuando trabaja en la basqueda y determinaciéon del sentido de los textos
juridicos propia de toda labor de interpretacion.?

Tradicionalmente, al menos desde el siglo XIX, la ciencia juridica ha
fijado en el denominado canon o elemento histérico el lugar ocupado por la
historia en la interpretacién del derecho, fundamentalmente de los textos
legales. Constituye ya un lugar comun referirse en este contexto a la con-
veniencia del estudio de los antecedentes legislativos o, en el mejor de los
casos, del contexto historico-juridico en el que se gestd la norma que se
pretende interpretar.* No ha faltado, entre quienes han tratado de clarificar
teoricamente el papel de la historia como canon interpretativo, la polémi-
ca acerca del valor que se debe dar a la voluntad del legislador frente a lo
que se podria concebir como la voluntad de la ley, es decir, su significado
objetivo.> Logicamente, en la medida en que se acentta el elemento subje-

3 En este sentido, sefiala Zagrebelsky que “la «historia» constitucional no es un pasado

inerte sino la continua reelaboracién de las raices constitucionales del ordenamiento que nos
es impuesta en el presente por las exigencias constitucionales del futuro”. Zagrebelsky, G.,
Historia y Constitucion, cit., p. 91.

* Como exponente de esta postura cabe remitir a un cléasico de la metodologia juridica
del siglo XX, Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, trasuccion de M. Rodriguez Mo-
linero, Barcelona, 1994, pp. 325-331. En la doctrina espafiola, puede citarse en el ambito
especifico del derecho constitucional, el trabajo de Diaz Revorio, E. J., Valores superiores e inter-
pretacion constitucional, Madrid, 1997, pp. 53-63, donde aplica el canon histérico del articulo
3.1 del Codido Civil espanol a la interpretacion de los valores superiores de la Constitucién
Espafiola de 1978. Para ello, realiza un breve recorrido histérico comenzando con la Coonsti-
tucion de 1812 y se detiene en el estudio de los debates del proceso constituyente en torno a
estos valores. Sin embargo, el autor muestra una apertura mayor a la historicidad de la Cons-
titucion al tratar del problema de la adaptacion del texto constitucional a la transformacién
de la sociedad en el tiempo (pp. 129-135), y de la denominada “interpretacion evolutiva”.

5> Existe una abundante literatura sobre las teorias subjetivas de la interpretacion, espe-
cialmente en torno al originalismo, cuyos planteamientos han sido objeto de un encendido
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tivo de la norma, el protagonismo reconocido a la historia, identificada o
confundida con los antecedentes legislativos, es mayor. En cualquier caso, y
con caracter general, se sigue reconociendo a la historia una cierta funcio-
nalidad en el trabajo interpretativo del jurista, y el empleo que los 6rganos
jurisdiccionales hacen de él, aunque sea en términos génerales mas bien
escaso, asi lo acreditan. Sin embargo, la superacién por la hermenéutica
moderna de los presupuestos epistemologicos que sirvieron de fundamento
a la formulacion de los clasicos canones interpretativos en el siglo XIX, con
la adicion de otros criterios en el siglo pasado, aconseja revisar en el proceso
de interpretacion juridica la reclusiéon de la historia en el canon historico.

Para comprender en sus justas dimensiones el papel que la historia puede
desempenar en la interpretacion constitucional y, en general, juridica, parece,
pues, conveniente reflexionar precisamente sobre el lugar, mas bien marginal,
reconocido a la historia en la cultura juridica de la modernidad, cuyos presu-
puestos —merece la pena insistir en ello— todavia alimentan en buena me-
dida nuestra manera de comprender el derecho y su evolucion. Esta profun-
dizacién en los fundamentos de la cultura juridica moderna y, en particular,
en las razones que condujeron al destierro de la historia del mundo juridico se
presenta como un paso inexcusable en la redefinicion de la funcién que en un
nuevo contexto historico cabe reconocer al estudio de la historia.

II. METODO CONTRA INTERPRETACION. EL CANON HISTORICO
Y EL DESHAUCIO DE LA HISTORIA EN EL DERECHO

La modernidad como clima cultural en el que se gestaron los moder-
nos sistemas juridicos y constitucionales puede en buena medida concebir-
se como un modo nuevo de aproximacion del hombre a la realidad. En su
base —cabe afirmar—, late una determinada gnoseologia que, asumiendo
la teoria representacionista del conocimiento, dota a los conceptos de cierta
consistencia y los convierte en sustitutos de la realidad. Esta pasa asi a un
segundo plano: su lugar lo ocupan ahora los conceptos, y la filosofia se afa-
na, en vano, por encontrar el punto de unién entre éstos y la realidad que
“representan”.® Se produce de esta manera una cierta cosificacion de los
conceptos que, ademas de sustraerlos al devenir historico, alimenta la auto-
referencialidad de la razon alejandola de la complejidad y riqueza de la rea-

debate en EUA durante mucho tiempo; un debate que todavia no ha sido cerrado. Una
introduccién breve al problema en Balaguer Callejon, M. L., Interpretacion de la Constitucién y
ordenamiento juridico, Madrid, 1997, pp. 78-83.

6 Véase Llano, A., El enigma de la representacion, Madrid, 1999.
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lidad concreta. Aqui reside —podria afirmarse simplificando un problema
cuya complejidad excede nuestras posibilidades actuales de analisis— el nt-
cleo de la modernidad y la raiz de la mayor parte de sus aporias. Las conse-
cuencias que de esta revolucion gnoseologica se derivaron en todas las ramas
del saber humano y, en concreto, en la ciencia juridica, fueron enormes. Esta
fue la revolucion copernicana culminada por Kant e iniciada por Descar-
tes.” En este sentido no dudd Heidegger en afirmar que “en la metafisica de
Descartes se determina por vez primera lo existente como objeto y la verdad
como certidumbre del representar”, interpretacion que —como afirma este
mismo autor— ha informado toda la metafisica moderna. El mundo como
totalidad de lo existente, no reducido por tanto al mundo material, a la natu-
raleza, sino englobando también la historia, es comprendido en la cultura de
la modernidad como imagen, es decir, “empieza a sery solo es si es colocado
por el hombre que representa y elabora [...]. Su ser se busca y encuentra en
la condicion de representado de lo existente”. Esto es lo que determina, se-
gun Heidegger, la novedad de la época en que esta operacion se lleva a cabo,
y la diferencia netamente de los tiempos medievales en que lo existente era
en cuanto ente creado por un Dios personal, causa suprema.?

La primacia reconocida a la nueva razoén subjetiva no sélo en el cono-
cimiento sino en la misma fundamentacion del mundo, junto a la confianza
ilimitada depositada en la ciencia (en su acepciéon moderna), explican el
protagonismo que la cuestion del método adquiere en el pensamiento mo-
derno. Este no es ya principalmente el camino para descubrir una verdad
entendida como racionalidad inscrita por el creador en el mundo, sino el
proceso creador de esa misma realidad, un elemento constituyente de la
verdad. Y ello es asi, porque el conocimiento no se concibe ya como bus-
queda de la verdad, desvelamiento de una realidad preexistente, sino como

7 Las palabras de Kant en el prologo a la segunda edicion de su Critica de la razén pura son
bastante elocuentes: “Me parece que los ejemplos de la matematica y de la ciencia natural,
las cuales se han convertido en lo que son ahora gracias a una revolucién repentinamente
producida, son lo suficientemente notables como para hacer reflexionar sobre el aspecto
esencial de un cambio de método que tan buenos resultados ha proporcionado en ambas
ciencias, asi como también para imitarlas [...], con la metafisica. Se ha supuesto hasta ahora
que todo nuestro conocer debe regirse por los objetos. [...]. Intentemos, pues, por una vez, si
no adelantaremos mas en las tareas de la metafisica suponiendo que los objetos deben con-
formarse a nuestro conocimiento [...]. Ocurre aqui como en los primeros pensamientos de
Copérnico”. Kant, I. Critica de la razén pura, prologo, traduccion, notas ¢ indices de P. Ribas,
Madrid, 1978, pp. 19y 20.

8 Heidegger, M.,“La época de la imagen del mundo™, Sendas perdidas, traduccién de J.
Rovira Armengol, Buenos Aires, 1969, p. 78.
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dominio del mundo, en el sentido mas amplio del término.? En consecuen-
cia, cambia el sentido de las relaciones entre el método y su objeto: ahora es
éste el que se subordina a aquél, pues a ¢l debe su existencia. La primacia
del método revela, en definitiva, el agudo cientifismo que caracteriza a la
cultura de la modernidad y determina su vision del mundo.!®

Las manifestaciones de esta transformacién cultural fueron diferentes
en los distintos Estados europeos a lo largo del siglo XIX. También los de-
rroteros tomados por el derecho y la ciencia juridica fueron diversos.!! Sin
embargo, al menos en el continente europeo, los fundamentos sobre los que
aquél y ésta se edificaron fueron comunes. Y los problemas que con el pasar
del tiempo, especialmente tras la Segunda Guerra Mundial, se plantearon
también. En este sentido, cabe afirmar que las diferencias realmente exis-
tentes entre la ciencia juridica elaborada en Alemania, Italia y Francia, por
citar tres espacios geofraficos especialmente relevantes en el ambito juridico
durante los siglos XIX y primera mitad del XX, se movieron en un nivel
superior, no afectando a sus fundamentos filosoficos tltimos.

El historicismo aleman del siglo XIX, aun cuando pueda interpretar-
se como una reacciéon contra el racionalismo iusnaturalista inspirador del
movimiento revolucionario francés, no dejé de heredar los postulados filo-
soficos de la modernidad y la escision a ella connatural entre historia y dog-
matica.'”? De aqui que lo que comenz6 siendo una apuesta por la historia
en la elaboracion del derecho (es el caso de la escuela historica del derecho
y en concreto de las primeras obras de Savigny) acabase desembocando en

9 En este sentido, explica Heidegger con extraordinaria lucidez que “el conocer como
nvestigacion tiene en cuenta lo existente para saber como y hasta donde puede ponerse éste
a disposicion del representar. La investigaciéon dispone de lo existente si puede contar de
antemano con €l en su transcurso futuro o a posterior: como pasado. En el calculo anticipado
se incluye, por asi decir, la naturaleza; en lo historico, a posteriori, la historia. Naturaleza e
historia pasan a ser objeto del representar explicativo. [...]. Solo aquello que de esta suerte se
convierte en objeto es, se tiene por existente”. Heidegger, M., “La época...”, ct., p. 77. En otro
pasaje de este mismo ensayo, vuelve de nuevo a la transformacion del conocimiento en dominio:
“Ahora, en virtud de la nueva libertad, el representar es un proceder desde si en el dominio de lo
asegurado que previamente es preciso asegurar. Lo existente ya no es lo presente, sino lo que por
vez primera en el representar se pone enfrente, lo objético. Representar es una objetivizaciéon
que procede, que domina. El representar lo impulsa todo a la unidad de lo asi objético. El
representar es coagitatio”. Ibidem, p. 95.

10 Un breve y sugerente andlisis de la vision moderna del mundo con sus diferentes ma-
nifestaciones en Ballesteros, J., Postmodernidad: decadencia o resistencia, Madrid, 1989, pp. 17-97.

1 Una magnifica exposicién desde el prisma constitucional de la evolucién del derecho
en los siglos XIX y XX, donde se pone de manifiesto la quiebra de algunos de los postulados
basicos de la modernidad juridica, en Zagrebelsky, G., £l derecho diictil, cit.

12 Véase Contreras Peléez, F. J., Savigny y el historicismo juridico, Madrid, 2005.
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el mas puro conceptualismo, en una apuesta por la abstraccién como via
natural hacia la transformacion del derecho en sistema.'s El System des heuti-
gen romischen Rechts de Savigny marco ya la direccién que seguiria la ciencia
juridica alemana, en su mayor parte, durante la segunda mitad del siglo
XIX. Asi, aun cuando resulte paradojico, el historicismo prepar6 el camino
hacia una manera de pensar el derecho sin la historia: acepto el reto de la
modernizacion y renovacion del derecho con el ropaje de la historia y acabd
volviéndose contra ella. Conviene que nos detengamos en este punto, por-
que la operacién intelectual llevada a cabo por Savigny se revel6 crucial en
el proceso de ruptura interna de la ciencia juridica, con la escision hasta el
momento no recompuesta entre el derecho, su historia y su filosofia. Ademas,
a este egregio jurista debemos principalmente la definicién o, al menos, la
divulgacién del denominado canon o “elemento historico” de la interpre-
tacion juridica, en el que todavia hoy queda habitualmente confinada la
historia cuando se trata acerca de su papel en la interpretacion del derecho.

En la magna empresa impulsada por la escuela historica alemana y, mas
en concreto, en la obra de Savigny, no resulta dificil descubrir algunas con-
tradicciones de fondo, que remiten a las posturas adoptadas en un plano no
menos profundo, el filoséfico o, si se prefiere, el antropolégico. En este senti-
do, resulta paradéjica la apuesta por una comprension histérico-genética del
derecho, ligada al Jolkgeist y la atencién preferente al derecho romano culto
con la pretension de validez de un derecho extraio al pueblo aleman, el ro-
mano-justinianeo. No menos sorprendente resulta la coincidencia en la obra
de Savigny de la afirmacion del derecho como fenémeno inmanente de una
civilizacion determinada, privado por tanto de cualquier género de “existen-
cia separada”, y de un acentuado formalismo logico, ligado a la construccion
dogmatica de un sistema juridico vigente, como el que informa su sistema de
derecho romano actual. En opinion de Wieacker, estas contradicciones se aclaran
a la luz de la revolucion intelectual y cientifica operada por la critica kan-
tiana en Alemania a comienzos del siglo XIX. La validez universal de cual-
quier ciencia concernia exclusivamente a relaciones formales, como habia
demostrado Kant. En consecuencia, la operacion a realizar desde cualquier
campo cientifico no era otra que recoger el material contingente, carente de
finalidad u orden por si mismo, positivo o historico, y proceder a su ordena-
cion logica, a su sistematizacion, a partir de formas generales, no positivas,
del conocimiento. La aplicacion de este esquema constitutivamente kantiano
a la ciencia juridica determin6é —con todos los matices y salvedades que se

13 Sobre la construccién del sistema en la ciencia juridica alemana del siglo XIX me
remito a la valiosa obra de Cappellini, P., Systema Turis, Milan, 1984-1985.
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quieran— la empresa clentifica acometida por Savigny'* y prolongada, con
una coherencia de fondo indudable, por los juristas mas representativos de la
dogmatica alemana de la segunda mitad del siglo XIX.

La descripcion que Savigny realiza de la actividad “puramente cientifi-
ca” de los juristas que se “apoderan del derecho, cualquiera que sea su ori-
gen, para recomponerlo y traducirlo en una forma loégica” parece situarse
en esta linea. En este sentido, Savigny concibe a los jurisconsultos “obrando
sobre una materia determinada” e imprimiendo en ella “la forma cientifica”
que “reobra sobre el derecho mismo, le proporciona un procedimiento orga-
nico, y la ciencia llega a ser un nuevo elemento constitutivo del derecho”.1>
Esta manera de presentar la actividad cientifica de los juristas, verdaderos
protagonistas en la elaboracion del derecho, a partir del binomio materia-
forma kantianamente concebido, informa todo el proyecto renovador im-
pulsado por Savigny desde sus primeros escritos. Ya en 1814, en el contexto
de la polémica con Thibaut, denunciaba la existencia de “una masa enorme

14 Wieacker, I, “Storicismo e formalismo alle origini della scienza giuridica moderna”,
Secritte in onore di Salvatore Puglatti, t. IV, Scritti storico-filosofict, Milan, 1978, pp. 900 y 901. Son
muchos los autores que han destacado la presencia de Kant en los escritos de Savigny, incluso
hasta considerar esta influencia como una de las claves explicativas de la empresa acometida
por este jurista. Véase Caroni, P, “La cifra codificatoria nell’opera di Savigny”, Quaderni Fio-
rentini per la Storia del Pensiero Guuridico Moderno, num. 9, 1980, pp. 96 y 97, y la bibliografia alli
citada. Wieacker trae a colacion, en apoyo de su planteamiento, el testimonio de un amigo
de juventud de Savigny que le atribuia, en 1799, el deseo de convertirse en un reformador,
un Kant, de la ciencia juridica. Para Wieacker se trata de una declaracion, fiable por la
fuente, de la intencién de Savigny, presente ya en su primera ¢poca, de renovar la ciencia
juridica a la luz de la teoria kantiana de las ciencias. Zbidem, p. 903. La dependencia kantiana
de la obra de Savigny debe completarse con la presencia de otras influencias filosoficas vy,
sobre todo, culturales capaces de limar las duras aristas de la filosofia critica kantiana. El
propio Wieacker, en su conocida historia del derecho privado, reconoce una cierta influen-
cia en Savigny del romanticismo vy, sobre todo, del clasicismo. I. Wieacker, Storia del diritto
privato moderno, Milan, 1980, t. I, pp. 22-32. No obsta a lo dicho la existencia de diferencias
evidentes, al menos en el plano teérico, entre algunos elementos de la filosofia kantiana y
los planteamientos defendidos por Savigny. Asi, como ha senalado Orestano, los principios
individualizadores del sistema que postula Savigny deben ser localizados y extraidos de la
propia realidad histérica operando de manera inductiva, pues la sistematica que preside las
construcciones juridicas se encuentra de alguna manera insita en el propio derecho conce-
bido como organismo vivo. Orestano, R., Introduccién al estudio del derecho Romano, traducciéon
de M. Abellan Velasco, Madrid, 1998 , pp. 283 y 284. Por otra parte, Savigny no pretendié
elaborar una teoria filoséfica del derecho aun cuando en sus escritos reflejase la herencia,
mas o menos asumida, del pensamiento aleman del siglo XVIII. La ascendencia kantiana de
los planteamientos metodologicos de Savigny ha sido también destacada por Schiavone, A.,
Alle origine del diritto borghese. Hegel contro Savigny, Roma, 1984, pp. 39-45.

15 Savigny, F. C., Sistema de derecho romano actual, 2a. ed., traduccién de J. Mesia y M. Poley,
Madrid, 1924 t. I, p. 88.
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de ideas y de opiniones juridicas transmitidas y acumuladas de generacion
en generacion; monton de materiales —insistia— que de ninguna manera
dominamos, pero que en cambio, a pesar nuestro, nos dirige y empuja”. Tal
situacion, que en modo alguno era posible evitar, ni ignorar sin profundos
perjuicios, podia, sin embargo, ser utilizada de manera provechosa siempre
y cuando los juristas opusieran a ella “una viva fuerza organizadora”, y a
partir del conocimiento historico fueran capaces de apodarse de aquellos
materiales y con ellos de todo el patrimonio de las generaciones pasadas. De
esta manera, la ciencia del derecho permitiria servirse de estos materiales
historicos “libremente”, como de un instrumento propio.' El mismo esque-
ma de fondo informaba la distincién acufiada por Savigny entre el elemento
politico y el elemento técnico del derecho.'?

El cientifismo, caracteristico de la modernidad cultural, se percibe en
otros muchos planteamientos recogidos expresamente por Savigny en sus
obras, especialmente en aquellas de tipo programatico. El protagonismo re-
conocido a la certeza en el derecho,'® o la utilizaciéon de ejemplos tomados
de la geometria para explicar el ideal al que debe aspirar en sus construc-
ciones la ciencia juridica ponen de manifiesto la reconduccion de la racio-
nalidad juridica al estrecho campo de la racionalidad propia de las ciencias
exactas.! La aplicacion del paradigma cientifista al conocimiento juridico

16 Savigny, I C., Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtwissenschafi, Heidelbert,
1814. Manejo edicién traducida del aleman por Adolfo Posada, De la vocacion de nuestro siglo
para la legislacion y la ciencia del derecho, Valparaiso, 1978, pp. 104 y 105.

17 Ibidem, p. 19. Orestano ha llamado la atencién sobre las consecuencias, no queridas
ciertamente, que la neta diferenciacién entre el elemento formal y material del derecho
asumida por Savigny y continuada por la pandectistica (Puchta, Windscheid) tendria en el
derecho del siglo XX. La consagracién del formalismo juridico, con la indiferencia consi-
guiente hacia los contenidos o finalidades del derecho, posiblitarian la sumision de la ciencia
juridica al poder constituido, aun cuando éste, como sucedi6 en la alemania nazi, no dudara
en llevar a cabo atrocidades hasta entonces impensables en la historia de la humanidad. Este
formalismo, sentencia Orestano, “ha puesto los problemas del derecho sobre un plano incli-
nado que no conoce la posibilidad de detenerse y en cuyo fondo esta el abismo”. Orestano,
R., Introduccion..., cit., pp. 298 y 299.

18 “El derecho, por su intima condicién [afirma Savigny], debe ante todo alcanzar el mas
alto grado de certeza, y a éste debe acompafiar una uniforme aplicacién”. Savigny, I\ C. De
la vocacion..., ct., p. 26.

19 Savigny se sirve de la geometria para proponer una posible solucién al problema de
la plenitud de los codigos modernos: “En todo triangulo hay siempre ciertos datos, de cuya
existencia y relacion se infieren inmediata y necesariamente todos los demas [...]. Pues bien,
de analoga manera, cada parte del derecho tiene tales o cuales puntos, de los que se derivan
los demas, y los cuales se pueden denominar teoremas fundamentales. Sefialar éstos, y a
partir de ellos descubrir la intima relacién y la afinidad que tienen con todos los principios y
teoremas juridicos; he ahi lo mas dificil de nuestra ciencia, y esto es lo que da a la obra de los
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se manifiesta quizd con especial fuerza en la pasién demostrada por Savig-
ny, y por gran parte de la ciencia juridica alemana del XIX, hacia las cons-
trucciones sistematicas y hacia las cuestiones metodolégicas, presente ya en
el titulo de algunas de sus obras mas relevantes. Ambas cuestiones merecie-
ron un tratamiento monografico en su conocida “metodologia juridica”.
Aun cuando su estudio, abordado ya por notables especialistas, excede los
limites de este trabajo, merece la pena destacar algunas de sus ideas-fuerza,
pues las tesis de Savigny no han dejado de condicionar el desarrollo de la
ciencia juridica europea a lo largo de los dos ultimos siglos, y explican el
papel que le atribuye a la historia en la interpretacion.

La introduccién a la metodologia juridica comienza ya de una manera
harto significativa, esto es, situando en el método el éxito de los trabajos que
denomina eruditos. “Cada uno [contintia] tiene un método, mas en pocos
ha llegado a ser una conciencia y un sistema”. El sistema aparece asi, des-
de la primera pagina, como exigencia ineludible de cualquier construccién
cientifica. A su consecucién debe aspirar también la ciencia juridica. Asi, no
duda en reprochar a los juristas de los siglos XV y XVI, a los “humanistas
franceses”, la ausencia de una “interpretaciéon verdadera y pura”, pues “no
se pensaba en considerar la jurisprudencia como un sistema, no se buscaba
sistema alguno”. Cujacio y sus discipulos —contintia Savigny— descuida-
ron el sistema “porque no elaboraron lo que tenian como un todo”.2’ La
omnipresencia de este sistema en la metodologia de Savigny aparece liga-
da a la concepcion del mundo como imagen que introduce la modernidad
curopea, de la que ya hemos hablado. En este sentido, Heidegger destaca
como esencial de la imagen el “estado de conjunto, el sistema”. Un siste-
ma que no se concibe como “el externo encasillamiento y clasificacion de
lo dado”, sino como “unidad del acoplamiento en lo representado”.?! El
sistema, cabria anadir, no aparece como mero orden externo de individua-
lidades preexistentes, sino como un todo unitario constitutivo de sus partes,

juristas un caracter cientifico”. Ibidem, p. 28. Mas adelante, no duda en proponer como mo-
delo a los juristas romanos por haber alcanzado “una seguridad en todo su procedimiento,
que se parece al de las matematicas; puede decirse, sin temor a exagerar, que calculan con
sus ideas” (pp. 34y 35).

20" Savigny entiende que “el contenido del sistema es la legislacion, es decir, los principios
del derecho. Necesitamos un medio légico de la forma, esto es, de la condicién légica del
conocimiento de todo el contenido de la legislacion para conocer esos principios, en parte
particularmente, en parte en su conexion. Todo lo que es formal tiene por objeto desarrollar
la determinacién de los principios particulares del derecho —generalmente esto se llama
definiciones y distinciones—, ordenar la vinculacién de varios principios particulares y su
conexion. Esto es lo que se denomina habitualmente verdadero sistema”.

2 Heidegger, M.,“La época...”, cit., p. 89.
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que son en la medida en que se integran en el sistema; aisladas carecen de
sentido. Por ello, no duda Heidegger en afirmar la imposibilidad de todo
sistema en los siglos medievales, como Savigny lo habia hecho para los glo-
sadores, comentaristas e incluso para los seguidores del humanismo juridi-
co. Por otra parte, es de sobra conocido que la articulaciéon del método propuesto
por Savigny a partir de los conceptos de relacion juridica e institucion juridica;
en intima cohesion y armonia, como un todo organico, conforman un sistema
que, precisamente por este mismo caracter, permite la comprension de cada una
de ellas. Y sin embargo, la pretension sistematica, como signo de cientificidad del
derecho, era dificilmente compatible con la defensa de su historicidad.?? Savig-
ny, sin embargo, no lo veia asi, posiblemente porque las categorias desde las
que enjuiciaba este problema no eran las que mas de un siglo después se uti-
lizarian para tratar acerca de la historicidad de los fendmenos humanos. En
la mente del jurista aleman, lo histérico y lo sistematico se compenetraban
e incluso se exigian mutuamente. Su concepcion del derecho romano como
monumento perenne, fruto de la sabiduria de los antiguos, conservaba toda
su potencialidad capaz de encauzar y manifestar el espiritu del pueblo ale-
man y regenerar la vida del Estado. Y para ello debia ser cientificamente
estudiado, sistematicamente comprendido, de manera que pudiera seguir
alimentando y encauzando el derecho aleman, como lo habia estado ha-
ciendo durante siglos, hasta el siglo XVIIL.?» Lo expresa con claridad en su
polémica con Thibaut, al referirse a la doble capacidad que deben reunir
los juristas: una “histérica” para “recoger cuanto hay de caracteristico en
cada época” y otra que denomina “sistematica, para considerar toda idea y
todo principio en intima relaciéon y en accion reciproca con el conjunto”.?

La escuela historica del derecho no fue, por tanto, ajena a la asimilacion
y consagracion del cientifismo moderno en el ambito juridico. En este senti-
do, Orestano ha puesto de relieve el protagonismo asumido por aquélla en la
difusion terminologica y conceptual del neologismo aleman Rechtswissenschafi,
aparecido a finales del siglo XVIII, y que tanta fortuna habria de tener du-
rante los siglos XIX y XX. Como expone el romanista italiano, el término se
gesto a partir del adverbio wissenschafilich (cientificamente). No se trataria por
tanto s6lo de una sabiduria o conocimiento del derecho, sino de un conocer
cientificamente, segun el methodo scientifica pertractare luminista, en este caso

22 Véase en este sentido, Orestano, R., Introduccién..., pp. 286 y 287.

23 Véase Marini, G., Friedrich Carl von Savigny, Népoles, 1978, pp. 153 y 154. Savigny no
duda en afirmar la importancia para su época del estudio del derecho romano, no sélo —
aclara— por su importancia histérica, sino por servir de ideal y modelo a la ciencia juridica
moderna. Savigny, I C., De la vocacidn..., cit. pp. 108-109.

>+ Savigny, F. C., De la vocacién..., cit., p. 52.
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aplicado al derecho. La nueva Rechiswissenschaft viene asi a reemplazar a la
antigua scientia wris de los juristas del wus commune.? La ruptura no se queda-
ba, huelga decirlo, en el plano terminolégico, sino que apuntaba a un nivel
mucho mas profundo, a las bases mismas del orden juridico. Ciertamente no
fue Savigny quien consumo esta ruptura y, en sus obras, tratd de equilibrar lo
historico con lo dogmatico, pero, por contrario que ello fuera a sus propias
intenciones, sus mismos planteamientos condujeron en poco tiempo a una
verdadera escision dentro de la ciencia juridica. Su discipulo mas destacado y
sucesor en Berlin, Georg Friedrich Puchta, pasé a la posteridad como el padre
de la Begriffsjurisprudenz o “jurisprudencia de conceptos”. En Puchta, la ruptu-
ra entre sistema ¢ Historia se consumo, y la ciencia juridica dirigié sus pasos
por la senda del formalismo juridico hacia la elaboracién de construcciones
cada vez mas alejadas de la realidad historica.?

Si del plano epistemologico pasamos a otro mas politico debe desta-
carse como elemento comun de la ciencia juridica alemana del siglo XIX
y, en concreto, de la obra de Savigny, su contribuciéon nada desdenable a la
construccion del Estado y a la concepcion del derecho en términos estric-
tamente nacionales, circunstancias ambas que informarian el desarrollo del
derecho y de la ciencia juridica durante los siglos XIX y XX en toda Eu-
ropa. La fuente de la legitimidad del nuevo sujeto estatal radicaba, como el
derecho, en el pueblo entendido como “unidad que enlaza el presente con el
pasado y el porvenir”. En éste —segan Savigny— se da “una fuerza interna
que trata de extenderse hacia fuera, e imprime al Estado un caracter indi-
vidual”; es esa misma fuerza la que crea al mismo tiempo el derecho. El Es-
tado, en cuanto definido como “manifestacion organica del pueblo” existe
desde el comienzo: “todo pueblo [sentencia Savigny]| desde que su vida apa-
rece esta ya constituido como Estado [...]”. No hay lugar, por tanto, frente a
las teorias modernas del iusnaturalismo, a un estado anterior de naturaleza,
que se rechaza como algo irreal. Si una rama del derecho tiene como objeto
al Estado, el denominado derecho politico, la otra rama se ocupara del segundo

25 QOrestano, R., Introduccion..., cit., pp. 260 y 261.

26 Ibidem, pp. 284-287. En fechas recientes, Fioravanti ha criticado la acusacién de forma-
lismo con que tradicionalmente se ha intentado definir la “jurisprudencia de conceptos”, se-
nalando que en todo caso se trataria de un formalismo operativo, dirigido a dominar el presente
a partir de la bisqueda de formas superiores de racionalidad que permitieran reconducir la
realidad hacia aquel orden de institutos y principios juridicos que conformaban un sistema,
adaptado en cualquier caso a las circunstancias historicas de la sociedad del momento. No
se trataba, por tanto, segun este autor, de una labor de creacion de institutos y conceptos que
anulasen la capacidad transformadora de la realidad propia de la ciencia juridica y la pusiese al
servicio del Estado controlado por el poder politico. Fioravanti, M., La scienza del diritto pubblico.
Dottrine dello Stato e della Costituzione tra otto ¢ novecento, Milan, 2001, pp. 52 y 53.
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protagonista a tener en cuenta en el mundo juridico, el individuo. De sus
relaciones tratara un derecho privado?’ identificado como “la regla y la ex-
presion de estas relaciones”.?® Toda la actividad de la ciencia juridica, todo
el derecho, se comprende dentro de este nuevo marco estatal-individual: a
su legitimacién, via naturalizacioén, contribuira de manera decisiva la nueva
Rechtswissenschaft impulsada por la escuela historica a lo largo del siglo XIX,
con su declinacién tanto histérica como dogmatica. Un fendémeno éste que
no sera exclusivo de la ciencia juridica alemana, sino comin en mayor o
menor medida segin los casos, a todos los paises europeos. En este mismo
contexto se situa también la teorizacién que Savigny realiza de la labor in-
terpretativa del juez, actividad que parte de una rigurosa distincion entre le-
gislacion y jurisdiccién, y conduce al primado de la ley en la produccion del
derecho.? Por debajo de esta concepcién de la interpretacion no es dificil
descubrir de nuevo la influencia de una gnoseologia moderna que despoja
al juez y al derecho de su intrinseca historicidad y consagra a la larga un
orden juridico de impronta marcadamente legalista.

Se puede afirmar, pues, que en la escuela historica alemana, la historia
del derecho, al tiempo que aparecia dotada de personalidad propia, era
puesta al servicio de una dogmatica juridica que, con su trabajo cientifico,
debia preparar el camino hacia la verdadera codificacién. Una vez que el
trabajo de los juristas posibilitara con el tiempo la formacién de un coédigo
verdaderamente cientifico, que recogiera el derecho de la nacion alemana
acumulado en su historia, la historia del derecho podria romper definitiva-
mente los lazos que la unian, servilmente, a la ciencia juridica y nacer a una
nueva vida, la actual.?® De esta manera, la entrada en vigor del BGB aleman
en 1900 marco, siquiera formalmente, un antes y un después en la historia
del derecho. En definitiva, supuso su traspaso al ambito de las ciencias his-

27 No deja de resultar expresivo de la utilizacién legimitadora del presente de las fuentes
juridicas romanas, la transcripcion en nota a pie de pagina en este punto de I, 1, 1, 1: “Publi-
cum ius est quod ad stat um rei Romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem.
Sunt enim quoedan publice utilia, quoedan privatim”.

28 Véase, Savigny, E. C. , Sistema de derecho romano actual, 1, cit., pp. 71-76.

2 Entre otros, se puede citar el siguiente texto que pone de relevancia esta separacion
clara entre las operaciones que realiza el legislador y el juez: “El intérprete que pretende
corregir el pensamiento de la ley, su realidad misma y no su apariencia, se coloca por encima
del legislador y desconoce los limites de sus poderes: su obra entonces no es la interpretacion,
sino una verdadera formacién de derecho”. Ihidem, p. 250.

30 Un camino diferente sigui6 la corriente comtinmente denominada germanistica, mas
ligada a la historiografia politica y constitucional alemana de la época. Véase Wieacker, I,
Storia..., at., pp. 111-113, y Tomas y Valiente, F.,“La historiografia juridica en la Europa
continental (1900-1975)”, Historia, Instituciones, Documentos, 5, 1978, p. 436.
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toricas.’! En este sentido, apunta Tomas y Valiente que “la entrada en vigor
del BGB el primer dia del siglo XX era un simbolo (alto tardio, si se quiere
apurar el analisis cronolégico) de ese divorcio entre historia y dogmatica”.?
No es casualidad, que en las dos tltimas décadas del siglo XIX, ya en plena
elaboracion del BGB, vieran la luz las primeras obras ligadas a una historia
del derecho que se presenta desligada de la dogmatica juridica, como es el
caso, por ejemplo, del Edictum perpetuum de Otto Lenel (1884) o del Reichs-
recht und Volksrecht in den Ostlichen Provinzen des romischen Weltrewchs (1891) de
Mitteis. Los estudios de historia del derecho romano y de la antigiiedad ex-
perimentaron a partir de entonces un auge hasta ese momento desconocido
no so6lo en Alemania, sino en otros paises de Europa, como Italia, Francia u
Holanda. Se publicaron numerosas ediciones de textos juridicos romanos,
criticamente depurados en muchos casos de interpolaciones y annadidos pos-
teriores. Un proceso semejante experimento6 la historia del herecho germa-
nico, con la edicion y estudio de fuentes, como los Monumenta Germaniae, y la
profundizacién en los estudios medievalisticos, que llevaron a la historia del
derecho a sellar una relaciéon estrecha con la historia politica.®?

La historia del derecho quedo asi constituida en ciencia autbnoma pero
al mismo tiempo se vi6 reducida en su relaciéon con la ciencia juridica a la
condicién de saber productor de antecedentes, en una vision sustancial-
mente continuista de la historia. Dicho de otra manera, la historia, como
la axiologia, perdi6 su sentido propio en la labor del jurista, y paso a ser
percibida como algo externo al derecho. Frente a ella, una cualidad, la vi-
gencia, que hasta entonces habia desempenado un papel secundario en la
ciencia juridica, se vio elevada a la condicion de protagonista principal. Era
la vigencia del derecho lo que le constituia como tal: aqui se trazaba la linea

31 No deja de resaltar Wieacker la tensién que desde entonces sufre nuestra disciplina,
un saber identificado desde el punto de vista de la investigacién con las ciencias historicas y
emplazada, sin embargo, en las Facultades de Derecho donde se supone que debe contribuir
a la formacién de los futuros juristas. . Wieacker, Stora..., cit. 11, p. 114.

32 Tomds y Valiente, F, “La historiografia juridica...”, ¢it. p. 433. Al mismo tiempo, la
codificacion posibilit6 la transiciéon desde la pandectistica a un positivismo legal que no tardé
mucho en perder toda credibilidad. Con la difusién tras las guerras mundiales del constitu-
cionalismo y la estructuracion del orden juridico en torno a los derechos y libertades funda-
mentales, el problema de la fundamentacion del derecho no quedé resuelto. El voluntarismo
moderno habia mostrado ya sus mas terribles consecuencias. Sin embargo, aniquilado todo
planteamiento metafisico u ontolégico del derecho, la btsqueda de nuevos cimientos sélidos
sobre los que edificar un nuevo orden juridico cada vez mas global sigue todavia abierta

33 Wieacker, F, Storia..., cit., pp. 108-113.
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que separaba la historia del derecho de los saberes juridicos positivos.** No
se concebia, pues, otra manera de construir el derecho que la dogmatica,
ni otra manera de argumentar que la logica. La tarea del jurista debia con-
sumirse en la aplicacion de la ley, para lo cual contaba con aquel aparato
dogmatico como instrumento a partir del cual subsumir el supuesto de he-
cho en la norma legal.

El abandono de lo histérico como elemento intrinseco, esencial, del mo-
mento de produccién y vida del derecho “permitié” también afirmar su
cientificidad y neutralidad ética. En este marco se inscriben los intentos
de purificar el derecho, aislandolo de cualesquiera elementos espurios que
pudieran contaminarlo y degradarlo. Esta transformaciéon operada en la
misma manera de concebir el derecho se proyecté de manera muy especial
en el papel atribuido a los juristas. En este sentido, se puede afirmar que
una de las caracteristicas mas definitorias de la modernidad juridica en el
continente europeo es la proscripcion de toda labor interpretativa, especial-
mente de la realizada por el juez.?> Este abandono, mas tedrico que real, de
la dimension constitutivamente hermenéutica del derecho y de la ciencia
juridica, aparece intimamente ligado a la negacién, también mas tedrica
que practica, de la intrinseca historicidad del derecho.

Hemos considerado pertinente trazar estos breves y, sin duda, muy ma-
tizables esbozos de la evolucién de la ciencia juridica en Alemania, con
especial atencién a la figura de Savigny, porque —como ya hemos sefia-
lado— a lo largo del siglo XX el papel otorgado a la historia en la deter-
minacién del derecho se vera enormemente condicionado por los canones
interpretativos sintetizados por este gran jurista. En efecto, asumiendo esta
concepcidn positivista del derecho como telon de fondo, de la ley como algo
puesto y dispuesto por el legislador para ser detenidamente estudiada e in-
terpretada, el papel reservado a la historia queda confinado en los estrechos
margenes del denominado “canon histérico”. Lo segundo no es sino con-
secuencia de lo primero. Para Savigny la interpretacién, tendencialmente
concentrada en la ley, se entiende como “reconstruccion del pensamiento
contenido en la ley”.? Con otras palabras, “esta operacion intelectual tiene
por objeto el reconocimiento de la ley en su verdad”.’” De esta manera, la

3t Véase Vallet de Goytisolo, J. B., Estudios sobre fuentes del derecho y mélodo juridico, Madrid,
1982, p. 901.

35 Acerca de la radical mutacién operada en la Europa continental durante el siglo XIX
en la manera de concebir el derecho y la funcién interpretadora del jurista, en primer lugar
del juez, véase Grossi, P., Assolutismo giuridico e diritlo privato, Milan, 1998.

36 Savigny, F. C., Sistema del derecho romano actual, t. 1, cit., p. 187.

37 Ibidem, p. 184.
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interpretaciéon se concibe como determinacion desde fuera del sentido de la
ley. Entre el sujeto que interpreta y el objeto que es interpretado se traza
asi una falla que hace posible afirmar la naturaleza cientifica, es decir, objetiva
y axiologicamente neutra, exquisitamente técnica de la labor interpretativa.
La tradicion cultural del sujeto que interpreta, su mundo interior y exte-
rior de valores, de prejuicios, de intenciones son circunstancias ajenas a la
interpretacion juridica en sentido estricto. Si interesan a la ciencia juridica
es Unicamente en su calidad de factores potencialmente contaminantes del
trabajo interpretativo; factores que deben ser eliminados o, en el peor de los
casos, minimizados.

Ciertamente —como ya ha sido adelantado— ,uno de los cuatro elemen-
tos o partes constitutivas de la interpretacion es el historico. Sin embargo, no
es la historia en cuanto dimension constitutiva de la realidad, es decir, tanto
del sujeto que interpreta como del objeto (la ley en este caso) que es interpre-
tado, la que aparece aqui reconocida.’ Se trata de otro tipo de historia: una
historia que pasa sin rozar al intérprete y que sélo desde fuera parece afectar
a lo interpretado; una historia, en definitiva, que permite conservar la ficcion
de objetividad vy, por tanto, de cientificidad positivista, que debe caracterizar
a la nueva ciencia juridica.’® En palabras del propio Savigny, el canon histo-
rico “tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la materia, en la
época en que la ley ha sido dada; determina el modo de accion de la ley y el
cambio por ella introducido, que es precisamente lo que el elemento histérico
debe esclarecer”.# En este contexto, el estudio histérico del derecho queda asi
practicamente reducido a un estudio de antecedentes, cuya trascendencia en
la interpretacion juridica resulta bastante limitada.

3 En este sentido se ha dicho que precisamente la denominada “interpretacién histori-
ca” termina por “deshistorizar” no sélo el contexto de comprension a partir del cual el intér-
prete comprende sino el mismo objeto de comprension, al que, en cierto sentido, se despoja
de su intrinseca historicidad. Véase Viola, F. y Zaccaria, G., Diritto e interpretazione. Lineament:
di teoria ermeneutica del diritlo, Roma-Bari, 2000, p. 228.

39 Como escribe Ollero, refiriéndose al elemento histérico en la interpretacién “Savigny
parece tratar simplemente de enriquecer el «conocimiento» de la ley, enmarcandolo en su
contexto social propio, para poder captar con mas fidelidad lo que el texto «dice». Con ello la
historia ha dejado de fluir para convertirse en un salto comparativo entre dos momentos cerrados
en si mismos”. Ollero, A., Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid, 1982, p. 105.

40 Savigny, F. C., Sistema del derecho romano actual, 1, cit., p. 187. Para Savigny “el buen éxito
de la interpretaciéon depende de dos condiciones esenciales, en donde se resumen los carac-
teres de estos diversos elementos, y son, a saber: primero, debemos reproducir en nosotros
mismos la operacién intelectual en virtud de la cual se determiné el pensamiento de la ley;
segundo, debemos traer a consideracién los hechos histéricos y el sistema entero del derecho
para ponerlos en inmediata relaciéon con el texto que tratamos de interpretar”. Ibidem, p. 188.
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Los elementos hermenéuticos savignyianos, completados con el canon
teleologico, han condicionado durante todo el siglo XX y hasta el momen-
to presente, no sélo el modo de entender la interpretacién entre los juristas
positivos sino la propia practica interpretativa. Y ello, tanto en el ambito
del derecho privado, como en el del derecho constitucional que es el campo
que a nosotros mas interesa.*' En efecto, si de la ciencia juridica en general
pasamos al derecho constitucional en particular, la exclusion o, al menos,
la marginaciéon de la dimension historica del derecho como factor condi-
cionante de toda labor interpretativa, aparece también como un fenémeno
caracteristico de su evoluciéon en Europa en los Gltimos dos siglos. Es mas,
se presenta como un elemento fundacional del constitucionalismo moderno
en su version europea-continental.*” La Constitucién moderna, en cuanto
expresion de un Poder Constituyente, rompe la historia, la condensa en un
acto pretendidamente intemporal capaz de detener por unos momentos el
curso de la historia y marcar un antes y un después en el derecho mas fun-
damental de la comunidad politica, el derecho constitucional.** Desde esta
perspectiva, el papel reservado a la historia en la interpretacion y desarrollo
constitucional resulta todavia mas problematico. Ciertamente, Constitucion
y cédigo comparten en sus origenes una similar actitud frente a la historia.
Uno y otro representan, en los diferentes paises europeos, el triunfo de la
razon ilustrada y de la voluntad del pueblo, racionalizada en un texto or-
denado, frente al devenir cadtico de la historia. Sin embargo, en el caso de
la Constitucién vy, por derivacioén, de la rama del derecho consagrada a su
estudio, la mayor proximidad con los fundamentos mismos del nuevo orden
politico, con el poder constituyente, convierten esta relacion con la tradicion
aun mas problematica.

Podria alegarse en contra de lo afirmado hasta ahora la proliferacion
a lo largo del siglo XX de numerosos estudios dedicados a la historia del
derecho constitucional, a la historia del derecho privado o de otros sectores

#1 En el 4mbito del derecho privado comunitario se han formulado recientemente inte-
resantes aportaciones dirigidas a revalorizar el elemento histérico en el método interpreta-
tivo, a través de una superacion de estos planteamientos decimonoénicos. Se habla asi de la
necesidad de una “interpretacion historica en sentido amplio”. Véase Baldus, C. y Vogel,
I, “Metodologia del derecho privado comunitario: problemas y perspectiva en cuanto a la
interpretacion historica”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia. Revista juridica
interdisciplinar internacional, num.10, 2006, pp. 86-87.

2 Cfr. en este sentido, Zagrebelsky, G., Historia y Constitucién, cit., pp. 31y 32.

# Ciertamente, el concepto de poder constituyente ha evolucionado desde los tiempos
revolucionarios franceses, pero conserva en su nucleo esa vocaciéon creadora de un orden
politico capaz de suspender el progreso de la historia. Una aproximacion al concepto en
Grasso, P. G., 1 potere costituente e le antinomie del diritto costituzionale, Turin, 2006.
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especializados del ordenamiento juridico. Y en algunos casos ciertamente
es asi. No han faltado ilustres constitucionalistas cuya sensibilidad hacia la
historia, proxima o remota, se ha traducido en valiosos estudios historicos.
Sin embargo, el problema que aqui planteo es algo distinto, pues no apunta
tanto a la atenciéon hacia la historia en si misma considerada, cuanto a su
consideracién como dimension intrinseca del derecho. La cuestion que du-
rante décadas se ha obviado, quiza por parecer demasiado obvia sin serlo en
absoluto, es el papel que la historia esta llamada a desempenar en la cons-
truccién tedrica y practica del derecho constitucional y, mas en particular,
en la interpretacion constitucional y de la Constitucion. En este sentido, la
aproximacion a la historia realizada por la ciencia juridica desde sus diver-
sidad disciplinar ha asumido con caracter prevalente una 6ptica externa al
propio derecho. La historia, asi concebida, no ha logrado superar en el me-
jor de los casos el estadio de momento antecedente al de la determinaciéon
del derecho propiamente dicho. Un antecedente singularmente valioso si se
quiere, pero al que, en cuanto tal, le queda vedado traspasar el umbral del
derecho. No niego la responsabilidad que a los historiadores del derecho
nos corresponde en este fendmeno, ni ignoro la existencia de juristas que,
con una fina sensibilidad histérica, han puesto los medios en estos Gltimos
anos por revitalizar en sus estudios dogmaticos la atenciéon a la intrinseca
historicidad del derecho. Tan sélo pretendo llamar la atencién sobre una de
las principales aportaciones que la hermenéutica moderna ha realizado al
tratamiento del derecho. Me refiero, en concreto, a la atenciéon prestada a
la situacion del sujeto intérprete y del objeto interpretado en un determi-
nado horizonte historico, cuyas posibilidades en el ambito de las relaciones
entre ciencia e historiografia juridica parece muy conveniente potenciar.

II1. LAS VIAS ABIERTAS A LA HISTORIA EN LA INTEPRETACION
CONSTITUCIONAL POR LA MODERNA HERMENEUTICA:
ALGUNAS PROPUESTAS DE TRABAJO

Como sefialamos al inicio de este trabajo, la revolucion hermenéutica lle-
vada a cabo a lo largo del siglo XX ha mostrado las aporias de semejantes
planteamientos. La historia, como horizonte de sentido desde el que el in-
térprete conoce e interactia con el texto, se resiste a quedar confinada en
el clasico elemento histérico. La tradicién como lugar desde el que se inte-
rroga el texto no es un momento anterior al propio proceso interpretativo:
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se halla presente de principio a fin. La ignorancia de este condicionamiento
dificulta sin duda la capacidad de respuesta del derecho constitucional a
algunos de los mas graves problemas de fondo que el momento presente
plantea. Expresado en clave positiva, cabe afirmar que el estudio desde la
historia del derecho de nuestra propia tradicion constitucional, en la medi-
da en que contribuya a illuminar los prejuicios asumidos sobre algunas de las
categorias fundamentales del constitucionalismo clasico, hara posible el des-
cubrimiento de nuevas vias de desarrollo de éste y la soluciéon racionalmente
compartida de los problemas que la sociedad actual, muy distinta de aquella
en que se gestaron las primeras Constituciones, plantea al jurista de hoy.

Desde mi punto de vista, ésta es la aportaciéon mas importante de la
historia del derecho al derecho constitucional y, mas en particular, a la in-
terpretacion constitucional. Merece la pena, pues, que nos detengamos bre-
vemente en este punto.

1. Repensar desde la historia la dogmdtica constitucional

La naturaleza historica de las categorias que articulan el derecho consti-
tucional y las modernas Constituciones es una realidad dificilmente impug-
nable. Conceptos clave en el derecho constitucional como soberania nacional,
derechos _fundamentales, democracia o Poder Constitupente, por citar solo algunos,
exigen para su correcta comprension y tratamiento de una redefinicion a la
luz de su trayectoria historica.** Se trata de categorias que nacieron en un

# Fl siguiente fragmento de la sentencia del 12 de julio de 2005 del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Seccién 2a.), en el caso Giineri y otros contra Turquia [TEDH\2005\73],
puede servir como ejemplo que ilustre el problema que estamos planteando: “El Tribunal
recuerda que la libertad de reunion y el derecho a expresar puntos de vista a través de ella,
estan entre los valores primordiales de una sociedad democratica. La esencia de la democra-
cia es su capacidad de resolver los problemas por medio de debates abiertos. Las medidas
restrictivas de naturaleza preventiva para suprimir la libertad de reunién y expresion, a me-
nos que sean en casos de incitacion a la violencia y rechazo de los principios democraticos,
por mas chocantes e inaceptables que puedan parecer a las autoridades algunos puntos de
vista o palabras, o por mas ilegitimas que puedan ser las exigencias, hacen un flaco favor a
la democracia y a menudo la ponen en peligro. En una sociedad democratica basada en el
Estado de Derecho, se debe ofrecer una adecuada oportunidad de expresion de las ideas po-
liticas que discutan un orden existente y cuya realizacién se proponga por medios pacificos,
a través del ejercicio del derecho de reunién, asi como por otros medios legales” (E]. I, C, 2).
La sentencia presupone una serie de conceptos como “sociedad democratica”, “principios
democréticos”, “democracia”, o “Estado de Derecho”, que actian como cimientos mismos
de los derechos de reunién y asociacioén, cuya determinacion en el caso concreto constituye
el nacleo decisivo del fallo del tribunal. Sin embargo, resulta evidente que la definiciéon y al-
cance de semejantes categorias solo resulta posible desde un analisis histérico que analice los
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determinado contexto politico, econémico, social, cultural en definitiva, y
en buena medida siguen dependiendo en su declinacion actual de sus ori-
genes mas o menos remotos.® El texto constitucional se limita a recogerlas y
en el caso de los derechos a proclamar y establecer los mecanismos juridicos
necesarios que garanticen su proteccion. Sin embargo, resultaria ilusoria la
pretension de encontrar en los textos constitucionales una definiciéon acabada
de las categorias centrales que articulan la propia Constitucion. Se trata de
una constatacion evidente, cuyas consecuencias no siempre se asumen en
toda su extension.

No es éste el momento de entrar en el analisis de estas categorias desde
su perspectiva historica. Por otra parte, no faltan estudios que abordan su
génesis y evolucion en el tiempo. Sin embargo, y aun siendo imprescindible,
lo relevante no es tanto la informaciéon que estos estudios historicos puedan
aportar, cuanto su incidencia en la conciencia que de su historicidad tiene
el jurista que interpreta, asi como la capacidad de algunos de ellos de seguir
sosteniendo, sin profundas transformaciones internas, el actual modelo de
Estado constitucional.

Detengamonos por un momento, y sélo a titulo de ejemplo, en la cate-
goria central del constitucionalismo actual y, por extension, de los moder-
nos ordenamientos juridicos occidentales. Me refiero al concepto de derechos
fundamentales. En sus origenes histéricos mas remotos conecta con los postu-
lados del tusnaturalismo racionalista y los textos revolucionarios americanos

origenes de su formacién moderna, los presupuestos filosoficos, politicos, éticos, etcétera que
asumen, y la evolucion de su significado o significados en el tiempo. Por ello, la integracion
del derecho internacional relativo a la proteccion de los derechos humanos o, en el ambito
de los Estados, del derecho constitucional, con otras disciplinas como la ciencia politica, la
historia del derecho o la filosofia del derecho resulta no sélo conveniente, sino necesaria para
la correcta interpretacion de los tratados y constituciones y, sobre todo, para la justificacion
y legitimacién por via practica de las decisiones adoptadas por los 6rganos jurisdiccionales
encargados de la garantia y protecciéon de estos derechos.

5 En este sentido escribe Garcia de Enterria que “la Revolucién Francesa ha aportado
a la historia de la cultura occidental en el terreno del lenguaje juridico algo mucho mas
sustancial que un repertorio léxico determinado, que haya que enumerar analiticamente;
ha aportado un discurso enteramente nuevo para explicar las relaciones entre los hombres y
su organizacion social y politica como materia del derecho. [...]. La lengua de los derechos
—explica este autor— debe explicarse, pues, no como una simple aparicion de nuevos térmi-
nos, en un plano estrictamente técnico de andlisis Iéxico o sintactico, sino como la expresion
de un nuevo discurso juridico que ofrece un nuevo modelo de relacién entre los hombres™.
Garcia de Enterria, E., La lengua de los derechos. La_formacién del derecho piblico europeo tras la Revo-
lucidn francesa, Madrid, 1994, p. 37.
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y franceses.*® El sujeto de tales derechos era el individuo, un ser originaria-
mente asocial, preocupado por la preservacion de una esfera de libertad que
le permitiera el disfrute sin estorbos de sus propiedades. El articulo 4o. de
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 es suficientemente
ilustrativo a este respecto.*’ La libertad entendida como una capacidad de
actuacién indeterminada, potencialmente ilimitada, no dirigida intrinseca-
mente a la realizaciéon de ningtn fin fuera de ella misma encuentra su Gnico
limite en la libertad de los demas indivudos, concebida légicamente en idén-
ticos términos. La imagen de sociedad que se desprende de este articulo de
la Declaracion no difiere mucho de la que subyace en algunas sentencias de
los tribunales constitucionales europeos.* En efecto, esta matriz antropolo-
gica, a pesar de las transformaciones sociales experimentadas en los tltimos
dos siglos, alimenta todavia la concepcién de los derechos fundamentales
recogidos en los actuales textos constitucionales. Desde el punto de vista ju-
ridico-constitucional esto se traduce, entre otras cosas, en un planteamiento
de las relaciones entre los derechos fundamentales en clave tendencialmente
conflictiva, donde los derechos de unos son sacrificados para dar protecciéon
a los de otros.* En este contexto, la técnica de la ponderacién encuentra

# Fxisten abundantes estudios sobre el particular, con planteamientos diferentes, com-
plementarios o incluso contrarios. Para una primera aproximaciéon al tema, pueden verse
algunos trabajos ya clasicos, Rials, S., La déclaration des droits de homme et du citoyen, Paris, 1988;
Thuck, R., Natural Rights Theories. Their Origin and Development, Cambridge, 1981; Villey, M.
Le droit et les droits de homme, Paris, 1983. Mas recientemente, L. Ferrajoli, Diritti fondamentali,
Roma-Bari, 2001.

#7 “La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por eso, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que garanti-
zan a los demas miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites s6lo
pueden ser determinados por la ley”.

8B Cfi: STC 187/1999, FJ 12, donde el Tribunal Constitucional espafiol afirma que
“cuando entran en conflicto o colisiéon dos derechos fundamentales, como ahora es el caso,
[...] [se impone] en esta sede, el revisar la ponderacion de los derechos colindantes hecha por
los 6rganos judiciales para averiguar si sus resoluciones sacrifican debida o indebidamente
uno de ellos en aras del otro, a la luz exclusiva de la Constituciéon”. Una critica a esta con-
cepcion conflictiva de los derechos, como a los métodos tradicionalmente asumidos para
resolverlas, el de jerarquia y el de ponderacion, con propuesta de solucion alternativa en To-
ller, . M. “La resolucion de los conflictos entre derechos fundamentales. Una metodologia
de interpretacion constitucional alternativa a la jerarquizacion y el balancing test”, en Ferrer
Mac-Gregor, E. (coord.), Interpretacion constitucional, México, 2005, t. IT, pp. 1199-1284. Tomo
la cita de la sentencia del Tribunal Constitucional espaiol, p. 1203, num. 8.

49 Un estudio sistematico de esta particular vision de los derechos y de su relacién entre
ellos, en Cianciardo, J., El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, 2000. Abunda
en la misma cuestion a partir del analisis del habitual planteamiento conflictual entre la
libertad de expresion y el derecho a la intimidad, Domingo, 'I. de, ;Conflictos entre derechos fun-
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su razon de ser. La formulacion de los derechos realizada mas en términos
cuantitativos que cualitativos, corre el riesgo de convertir a los jueces en
expertos calculadores de peso. No es indiferente, en este sentido, que no se
hable tanto de armonizar cuanto de lograr un equilibrio entre bienes juridicos
contrapuestos o, en general, entre libertad individual y funcionalidad o vin-
culacion social de los derechos, y esto incluso por autores que reconocen
explicitamente la superacion del modelo individualista de los derechos, y
afirman su intrinseca funcién social y la existencia de un correlato de res-
ponsabilidad en toda libertad.>

Resulta indiscutible, en cualquier caso, la profunda influencia que la
Declaracién de Derechos francesa de 1789 tiene todavia en el imaginario
juridico y politico actual, a pesar del tiempo transcurrido y de las trans-
formaciones sociales experimentadas por las sociedades occidentales en los
ultimos doscientos afios. Nuestra manera de pensar los derechos sigue pro-
fundamente marcada, en sus aciertos, pero también en sus limitaciones, por
la Declaraciéon revolucionaria y, sobre todo, por la imagen que de ella ha
transmitido la historiografia de los ultimos dos siglos. Todavia resulta dificil,
no so6lo en Francia, pensar en la Revolucion francesa y en la Declaracion de
Derechos en términos puramente historicos o, si se prefiere, cientificamen-
te historiograficos. A pesar de constituir un acontecimiento del pasado, su
significado pervive y alimenta la cultura politica presente. Como referente
simbolico sigue alimentando el discurso constitucional y condicionando la
comprension actual de los derechos y de las libertades. Por ello, solo en la
medida en que el intérprete constitucional y, en general, el cultivador del
Derecho constitucional sea consciente de la propia tradicion cultural desde
la que opera resultara posible superar algunos de los problemas de fondo

damentales?: un andlists desde las relaciones entre los derechos a la libre expresion e informacion y los derechos
al honor y a la intimidad, Madrid, 2001.

50 Véase el ya clasico trabajo de Hiberle, P., La garantia del contenido esencial de los derechos
Jundamentales, traduccion de J. Brage Camazano, Madrid, 2003, p. 48 trad. castellana de J.
Brage Camazano. No existe duda de la nula identificacién de este autor con cualquier in-
terpretacion individualista de los derechos fundamentales. Lo tGnico que pretendo poner de
relieve es la presencia, aun en estos casos en que el discurso constitucional se mueve en unas
coordenadas declaradamente contrarias a esta antropologia moderna, de unos presupuestos
generalmente inadvertidos que hunden sus raices en ella. Esta tensién entre los presupuestos
de fondo del discurso y su significacién inmediata se percibe en la construcciéon de otros
expedientes técnicos, como de “limites inmanentes” de los derechos, que pretende precisa-
mente subrayar la dimension comunitaria en que los derechos del individuo se desenvuelven.
Tampoco en este caso se supera el horizonte antropologico basado en la identificacion de los
conceptos de persona e individuo propio de la modernidad.
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mas relevantes del constitucionalismo actual.’! Posiblemente, y esto es sélo
una hipétesis cuya comprobacion habria que estudiar detenidamente, las
dificultades practicas de justificacion que se perciben en muchas de las sen-
tencias dictadas por las supremas cortes constitucionales no deriven de un
simple problema de argumentacion (aunque también). Quiza, encuentren
su ultima razén de ser en este estrato historico mas profundo, es decir, en
las limitaciones del modelo social y antropologico que todavia hoy sigue
informando en mayor o menor medida nuestra concepcion de los derechos
fundamentales;*? un modelo acufiado por el pensamiento ilustrado-raciona-
lista, que si bien desempend en su época un papel inestimable, no sirve ya
para dar solucién a los problemas de la sociedad actual.

Conviene recordar, ademas, que la normatividad directa reconocida a
los derechos constitucionales en la Europa continental, con caracter general
tras la Segunda Guerra Mundial, ha revalorizado, al menos teéricamente,

51 No faltan entre los propios constitucionalistas ejercicios de reflexion histérica dirigidos
precisamente a clarificar las coordenadas fundamentales de la propia tradicion constitucio-
nal. Entre otros, cabe destacar la obra ya citada de Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit. La
particular y renovadora concepcion de Héberle de la Constitucién como ciencia de la cultu-
ra facilita sin duda la atencién a su dimension histérica. Gf: Haberle, P., Teoria de la Constitucién
como ciencia de la cultura, traduccion de E. Mikunda, Madrid, 2000. Una buena muestra de
ello, en conexiéon con el tema que hemos tratado, son los estudios de este autor sobre 1789
en la formacién del Estado constitucional, donde el andlisis historiografico se interrelacio-
na con su dimensién constitucional presente, haciendo explicitas las precomprensiones que
condicionan la actuacién del constitucionalista actual. Véase Héberle, P., Libertad, igualdad,
Jraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, traduccion de I. Gutié-
rrez Gutiérrez, Madrid, 1998.

2 En este sentido, resulta de enorme interés la literatura que, especialmente en Alema-
nia, se centra en la “imagen del hombre” que proyecta el derecho. Los repetidos intentos
por superar el individualismo de las primeras declaraciones de derecho, no han dejado de
asumir, consciente o inconscientemente, esta vision uniteral de la persona como individuo,
concentrando sus esfuerzos en una limitaciéon “desde fuera” de sus libertades en bien de la
comunidad. Este es el caso, por ejemplo, de la conocida sentencia del Tribunal Constitu-
cional aleman del 20 de julio de 1954 donde el supremo tribunal, después de negar que la
imagen del ser humano contenida en la Ley Fundamental sea de un “individuo soberano ais-
lado”, afirma que “la Ley Fundamental ha sido mas bien decisiva para la tension individuo-
sociedad en el sentido de la referencia y la unién del individuo a la comunidad, sin tocar con
ello su individualidad”. En palabras del propio Tribunal, “esto significa: lo individual tiene
que aceptar sin mas aquellas barreras de su libertad de accion que el legislador coloca para el
cuidado y promocién de la convivencia social[...]”. Tribunal Constitucional aleman, 33, 303
(304), cit. en Haberle, P, La tmagen del ser humano dentro del Estado constitucional, Pera, 2001, p. 78 .
En definitiva, la sociedad, la comunidad, el grupo en el cual se integra el individuo siguen
percibiéndose como algo constitutivamente ajeno al propio individuo vy, por tanto, como
barreras para su libre determinacién. La persona sélo es concebida como individuo y no
también como relacion. Las consecuencias, no sélo en el plano de una teoria de los derechos
fundamentales, sino del derecho en general, son enormes.
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el protagonismo de la tradicion en la interpretacion del derecho. La aper-
tura a la dimensiéon material de los derechos acentGia atn mas si cabe el
papel de las concepciones sociales y culturales en la concretizacion de estos
derechos; unas concepciones que, huelga decirlo, solo se entienden en el
horizonte de una determinada tradicion interpretativa a la que nutren y
en la que evolucionan, en un proceso circular de influencia reciproca. La
fuerza normativa de los derechos exige un tipo de interpretaciéon que su-
pera los margenes sefialados por los tradicionales canones hermenéuticos.
Como sefiala Zagrebelsky, estas formulaciones, “mas que «interpretadas» a
través del analisis del lenguaje, deben ser entendidas en su ethos”,% un ethos
—cabria anadir— que no es ajeno al universo cultural del intérprete, a su
precomprensiéon del derecho. Desde esta perspectiva, la figura del intér-
prete constitucional no es asimilable a la de un cientifico que opera en un
laboratorio cuidadosamente aislado del entorno, preocupado por no sufrir
contaminacion alguna del ambiente politico, ético, cultural que le rodea.
Mis bien al contrario, es una persona que permaneciendo ligado al texto
constitucional debe hacerlo revivir en cada momento historico, nutriéndolo
para ello de ese ambiente, historicamente determinado en forma de tradi-
cién, en el que opera. En la tension aproximativa entre texto y realidad se
resuelve toda operacion interpretativa, pero no como si de dos realidades
ajenas entre si se tratase, pues ambas coexisten en el intérprete. Aunque
dotadas de un ser propio, s6lo se realizan en el plano constitucional en la
medida en que logran ajustarse en el interior del jurista que interpreta.> En
este contexto, parece claro que todo trabajo de explicitacion de la tradicién
juridica desde la que acttia el intérprete contribuye de manera decisiva a la
racionalidad y comunicabilidad (dos realidades intimamente ligadas entre
si) de las decisiones constitucionales adoptadas en sede jurisdiccional o en
cualquier otro ambito. De esta manera, y aunque no sea posible volver ab-
solutamente transparentes los conceptos con los que operamos, si resultara
posible avanzar en una mayor racionalizaciéon de las decisiones adoptadas
por los 6rganos de decision politica y juridica, desvelando implicitos, discri-
minando entre motivos de mera oportunidad politica y aquellos de justicia,
o distinguiendo lo que constituyen evidencias cientificas (histéricas, econo-
micas, técnicas) de lo que no es sino una determinada interpretacion ética
a partir de los datos aportados por disciplinas no juridicas. En definitiva, la

33 Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., p. 110.

5% Se puede afirmar asi que “en una Constituciéon basada en principios, la interpretacion
es el acto que relaciona un pasado constitucional asumido como valor y un futuro que se nos
ofrece como problema para resolver en la continuidad”. Zagrebelsky, G., Historia y Constitu-
cion, cit., p. 90.
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ciencia juridica progresard en ese desencantamiento del mundo al que con tan-
ta nobleza como ingenuidad aspiraba el pensamiento ilustrado, en la medi-
da, eso si, en que el derecho, una disciplina no reconducible a los limitados
parametros de la racionalidad técnica o matematica, lo permita. Dicho con
otras palabras, la ciencia juridica profundizard con la ayuda del conoci-
miento historico en el ejercicio de la racionalidad practica que le es propia,
recuperando en el plano del discurso juridico la dimension de verdad capaz
de dotar a éste de auténtico sentido.

Lo expuesto sobre la dimension historica de los derechos en su formu-
lacion actual cabe afirmarse también respecto de otros conceptos claves del
Estado constitucional, cuya densidad histérica resulta preciso tener presente
s1 se quiere operar adecuadamente con ellos.” Esta atencion a la historia no
supone, en modo alguno, su elevacién a la condicién de canon vinculante
de autoridad, sino mas bien lo contrario. Solo en la medida en que el intér-
prete constitucional es consciente tanto de la historicidad de estos concep-
tos, como de su propia posicion como intérprete, se halla en condiciones de
adecuarlos a las necesidades de la sociedad presente. Los limites de esta ade-
cuacién habra que determinarlos en cada caso. Algunas de estas categorias
fundamentales han logrado sobrevivir en la historia mutando sustancial-
mente su contenido, lo cual conviene también advertir convenientemente.
Es lo que sucede en buena medida con el concepto de soberania, de origen
bajomedieval, o con la misma nocion de Constitucién. En estos casos, la be-
griffsgeschichte puede aportar elementos valiosos en la interpretacién consti-
tucional y poner al intérprete en la posicién adecuada para juzgar si existe
adecuacion real entre el concepto que se maneja y la cosa que designa o,
s1 por el contrario, el discurso constitucional se mueve habitualmente en el
plano de la ciencia-ficcion.

2. Los relatos histéricos en el discurso constitucional

La clarificaciéon del contexto historico desde el cual el intérprete lleva
a cabo la determinaciéon de sentido del texto y, con ello, la iluminacién de
sus precompresiones a través del estudio de la tradicion en que se halla si-
tuado, no es la Ginica via a través de la cual la historia penetra en el acotado

% De esta manera, como ha apuntado Hiberle, la historia de la dogmatica constitucional
no es solo historia, pues recupera su dimension de elemento interno de las propias categorias
juridicas, de la Constitucién como proceso interpretativo que se desarrolla en el tiempo.
Desde esta perspectiva —afirma este autor—, la historia llega hasta el momento presente.
Haberle, P, “Zeit und Verfassung”, Verfassung als iffentlicher Prozess: Materialien zu emner Verfas-
sungstheorie der offenen Gesellschafi, Berlin, 1998, p. 77.
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mundo del derecho y de la interpretacion constitucional. Los propios textos
constitucionales remiten de manera explicita e implicita a la historia, ya sea
a través del reconocimiento de instituciones preconstitucionales que el cons-
tituyente acoge para dotarlas de una nueva legitimidad, o bien, de manera
mas escondida, a través de relatos historiograficos que cumplen también
una cierta funciéon constituyente. En este sentido, reviste particular impor-
tancia en la comprension del derecho actual vy, especialmente del derecho
constitucional, los estudios acerca de los imaginarios politicos compartidos
por una comunidad sobre su pasado.

Estas representaciones de la historia no sélo desempefian —como acaba-
mos de sefialar— un papel preconstituyente en la medida en que determinan el
demos dotado de soberania originaria capaz, por ello mismo, de constituirse en
Estado. En determinados casos, sirven también para justificar variaciones en un
régimen constitucional comun o, incluso, para hacer prevalecer legitimaciones
politicas mas alla de la proporcionada por la propia Constitucion.”

% Aunque exceda la cuestion aqui planteada, resultan de enorme interés las reflexiones
de Taylor, C. Modern Social Imaginaries, Duke, 2004, esp. pp. 109-141, donde el autor analiza
la imagen de la soberania construida por la modernidad occidental en el contexto histérico
de las revoluciones americana y francesa, principalmente.

57 He analizado algunas de estas cuestiones en Anles leyes que reyes. Cultura juridica y Constitucion
politica en la Edad Moderna (Navarra, 1512-1808), Milan, 2008. Con particular virulencia se ha
planteado esta cuestién limite, por citar un ejemplo, con motivo de la aprobacién por el parla-
mento del Pais Vasco de la Ley 972008, del 27 de junio ( LPV 2008, 260), de convocatoria_y regulaciin
de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
sobre la apertura de un proceso de negoctacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica, declarada
inconstitucional por el Tribunal Constitucional espanol. En su fundamentacion juridica, el
Tribunal Constitucional afirmaba que “la Ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el
«Pueblo Vascor, titular de un «derecho a decidir» susceptible de ser «ejercitado» [art. 1 b) de la
Ley impugnada], equivalente al titular de la soberania, el Pueblo Espanol, y capaz de negociar
con el Estado constituido por la Nacion espanola los términos de una nueva relacion entre éste
y una de las Comunidades Auténomas en las que se organiza. La identificacién de un sujeto
institucional dotado de tales cualidades y competencias resulta, sin embargo, imposible sin una
reforma previa de la Constituciéon vigente. En realidad el contenido de la consulta no es sino la
apertura de un procedimiento de reconsideracion del orden constituido que habria de concluir,
eventualmente, en «una nueva relaciéon» entre el Estado y la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco; es decir, entre quien, de acuerdo con la Constitucion, es hoy la expresion formalizada de
un ordenamiento constituido por voluntad soberana de la Nacion esparfiola, Gnica e indivisible
(art. 20. CE), y un sujeto creado, en el marco de la Constitucion, por los poderes constituidos
en virtud del ejercicio de un derecho a la autonomia reconocido por la Norma fundamental”.
STC, 103/2008 del 11 de septiembre, FJ. 4. Resuelto en el marco disefiado por la Constituciéon
Espafiola de 1978, el problema planteado iba mas all4, pues lo que se ponia en tela de juicio,
con los ropajes de una legalidad aparente era precisamente la identidad del sujeto originario
del Poder Constituyente. Se trata de una cuestiéon de indudable alcance constitucional cuya
resolucion, sin embargo, excede de los tradicionales margenes del derecho constitucional.
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El protagonismo de estos relatos fundantes se percibe con bastante
claridad en algunos de los mas importantes textos de la tradicciéon cons-
titucional occidental, como la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, la Declaraciéon de Independencia norteamericana o
la Ley Fundamental de Bonn. La funcion de legitimacion de un nuevo or-
den politico que cumplieron en su momento no circunscribe su ambito de
actuacion, por paradojico que pueda parecer, al momento histérico que
presidié su formulacién. Precisamente la remisién a un pasado comun, a
una historia compartida, a un momento fundacional o a una tradiciéon glo-
riosa, sigue cumpliendo una funcién nada despreciable en la conservacion
del edificio constitucional. En este ambito, mas que la historia, lo relevante
para el derecho es la imagen que de ella se transmite en los textos constitu-
cionales y la funcionalidad paraconstituyente que todavia cumplen. También
aqui la toma de conciencia por parte del jurista de la naturaleza imaginaria
de estos relatos, lograda a través de su estudio serio y riguroso, puede ayudar
a solucionar situaciones de pardlisis institucional, ligadas en ocasiones a la
cristalizacion de determinadas precomprensiones historicas. Cabe citar, en
este sentido, las dificultades que el proceso de construccion de una unidad
politica cada vez mayor en Europa ha encontrado en las arraigadas concep-
clones nacionalistas de algunos paises; concepciones que son el resultado de
un determinado modelo histérico de construir la identidad politica.

Este tipo de relatos integra un capitulo particular de la relaciéon entre
derecho vy literatura que tanto interés suscita en el ambito norteamericano.
Se trata, sin duda, de una perspectiva que abre también para la historia
nuevas vias de acceso al mundo juridico. La estructura narrativa del dere-
cho, la temporalidad como categoria definitoria del fenémeno juridico y la
centralidad de la nocién de proceso, como sucesion de actos pautados di-
rigidos a un fin en un lapso de tiempo determinado, se presentan al jurista
como perspectivas de analisis que aproximan el estudio del discurso juridico
al de otros discursos de muy diferente naturaleza, como es el discurso lite-
rario o el artistico. También el derecho, en sus diferentes manifestaciones,
puede ser comprendido como la narracién de una historia en un tiempo y
espacio determinado, con un origen, unos personajes, una o varias tramas
y subtramas, y un final, ya sea, por e¢jemplo, la sentencia que con valor de
cosa juzgada pone fin a un litigio o la promulgacion de una ley que después
de su tramitacion en los 6rganos representativos competentes regula una de-
terminada materia. Esta perspectiva no sélo permite la aplicacion analogica
al derecho de las técnicas y categorias interpretativas desarrolladas en otras
sedes disciplinares, como la literatura. Ademas, contemplado el fenémeno
juridico desde esta perspectiva, la historia no aparece como un espacio de
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tiempo precedente al derecho, cuyo estudio, en el mejor de los casos, reviste
una utilidad mas bien marginal. Se presenta, por el contrario, como ele-
mento intrinseco de la misma realidad juridica: atraviesa el lenguaje utiliza-
do, las construcciones gramaticales que permiten conectar los conceptos, las
ficciones asumidas por el relato, el contexto social en que éste se desarrolla o
las posibilidades de desenlace de la trama.’® Se abre, asi, un inmenso campo
de investigacion en el que derecho e historia aparecen como dimensiones
inescincibles de una misma realidad; una realidad que, presentandose en
forma de relato, no queda, sin embargo, recluida en los estrechos margenes
del lenguaje, aunque tampoco pueda desarrollarse al margen de ¢l. No es-
tamos apostando, pues, por una aproximaciéon meramente literaria al dere-
cho, ni mucho menos pretendemos, llevados de un enfermizo escepticismo,
postular su inevitable reclusion en la carcel del lenguaje. Se trata, mas bien,
de buscar nuevas aproximaciones que permitan redescubrir el papel de la
historia y, con ella, del tiempo, en la Constitucién misma del derecho y, en lo
que a nosotros mas interesa, de los derechos, es decir, de su reconocimiento
y proteccion en el tiempo.

IV. A MODO DE CONCLUSION

La amplitud del tema abordado, la trascendencia de los problemas teo-
ricos y practicos que plantea, y el caracter programatico que consciente-
mente caracterizan estas reflexiones impide formular conclusiones definiti-
vas. En pocas paginas hemos intentado mostrar el largo camino que queda
por recorrer. Quiza esto suponga ya haber iniciado su andadura. Ahora, lle-
gados a este punto, tal vez merezca la pena sintetizar en pocas lineas las tesis
defendidas y destacar algunos de los retos que esperan a la ciencia juridica
y, dentro de ella, a la historia del derecho en el ambito de la interpretacion
constitucional.

Resulta palmario que el contexto epistemologico que presidi6 la for-
mulacién por Savigny de los cuatro canones clasicos de la interpretacién ha
cambiado sustancialmente a lo largo del altimo siglo, merced a las aporta-
ciones que desde la filosofia del lenguaje y del conocimiento vy, en general,
desde la moderna hermenéutica se han realizado. Ello no ha impedido que,
siguiendo una comprensible inercia cultural, todavia se siga concibiendo el

9 Una exposicion del estado de la cuestion en los estudios sobre derecho vy literatura en
Talavera Fernandez, P, “Ejes de conexion entre el discurso juridico y el discurso literario”,
en Elosegui Itxaso, Maria y Galindo Ayuda, Fernando (coords.), I pensamiento juridico. Pasado,
presentey perspectiva: libro homenaje al Prof- Juan José Gil Cremades, Zaragoza, 2008, pp. 1041-1077.
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proceso interpretativo en términos objetivos, reduciendo el derecho a la con-
dicion de cosa externa al intérprete, y convirtiendo a éste en sujeto capaz de
leer desde fuera, para aplicar en su caso, un texto juridico. Lo Ginico necesa-
rio para ello seria adquirir, junto a la imprescindible dogmatica juridica, un
adecuado método cientifico: el método juridico.

Con todo, se puede afirmar que el panorama ha cambiado sustancial-
mente en las Gltimas décadas y son cada vez mas los juristas, también en el
ambito constitucional, preocupados por recuperar la dimension historica de
la propia actividad juridica y, con ella, de la interpretaciéon. En estos replan-
teamientos, que apuntan a un verdadero cambio de paradigma en la ciencia
juridica, la historia se presenta como elemento interno del derecho, porque
lo es también de su comprension. Ciertamente, esta nueva aproximacion
al fendmeno juridico no resuelve los problemas que la interpretacion pre-
senta en el ambito constitucional, pero constituye el punto de partida ne-
cesario para plantearlos de un modo mucho mas realista, y por tanto, para
solucionarlos. Cuestiones tan debatidas como la posibilidad de justificar ar-
gumentalmente las decisiones adoptadas por los 6rganos jurisdiccionales,
especialmente en el ambito de la jurisdiccion constitucional, y someterlas a
un control de racionalidad compartida, pueden ahora abordarse desde una
perspectiva mas adecuada vy, por tanto, encontrar respuestas mas satisfac-
torias. Por lo que a nosotros interesa, el panorama que para la historia del
derecho se abre con este nuevo paradigma resulta prometedor. La ilumina-
ci6n, mediante el estudio historico, de las precomprensiones que alimentan
todo discurso juridico, también el que se construye sobre la interpretacion de
textos constitucionales, constituye un buen ejemplo de la aportacion que la
historiografia juridica puede realizar en el seno de la ciencia juridica. Algo de
esto hemos intentado apuntar en este trabajo. Sin embargo, para que ello sea
posible los historiadores del derecho debemos también abandonar nuestras
antiguas posiciones y asumir la responsabilidad que en la evolucién del dere-
cho y, en particular, del derecho constitucional, nos corresponde.



