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etapa del positivismo jurisprudencial.

I. INTRODUCCIÓN

En el prólogo a la Teoría general del Estado califica Kelsen la obra cien-
tífica de Jellinek como “el compendio perfecto”  de la teoría del Estado
de los últimos años del siglo XIX y de los primeros del siglo XX. Con
Jellinek culmina, en efecto, la línea que, iniciada por Gerber y Laband,
marcaría el hito más glorioso de la época del positivismo, capaz de os-
curecer por sí misma y condenar al olvido y al silencio aportaciones tan
importantes a la teoría del Estado como fueron las de Bornhak, Rehm,
Richard Schmidt, etcétera.

La Teoría general del Estado de Jellinek marca sin duda el momento
en el que por primera vez en la historia el derecho público adquiere una
explicación sistemática. Frente al espíritu exegético y el comentario le-
galista que presidieron la mayoría de los trabajos de derecho público de
la pasada centuria (Chauveau, Serringny, Cabantous, Ronne, Schulze, et-
cétera) y que llevaron a notables administrativistas franceses a reducir el
derecho administrativo al comentario de las leyes administrativas y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, y frente a la tendencia contraria a
considerar las cuestiones de derecho público como cuestiones filosóficas,
sociológicas, históricas y, en cualquier caso, metajurídicas (que aparece
en las obras de Von Mohl, Bluntschli, Rosler, Von Stein, Gumplowicz,
etcétera), se presentaba la Teoría general del Estado de Jellinek, en los
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albores del siglo XX, como el prometedor horizonte que abría definiti-
vamente el camino a una doctrina jurídica del Estado y a una vertebración
lógica y sistemática del derecho constitucional.

Los esfuerzos teóricos de la Escuela Histórica, con Savigny a la ca-
beza, y en general de toda la pandectística germánica, que habían permi-
tido llevar a cabo la majestuosa construcción de la dogmática del derecho
privado, quedaban definitivamente reflejados en la obra de Jellinek, asu-
mida como referente y modelo inexorable para operar una similar elabo-
ración de una dogmática del derecho público. En Italia sería Orlando, el
jurista sin duda más importante de ese país en el siglo XX, quien, en sus
Criterios teóricos para la reconstrucción del derecho público, pondría
claramente de manifiesto una especie de veneración reverencial por la
aportación de Jellinek. A su vez, las teorías del Estado de la gran dog-
mática francesa de entreguerras, simbolizada en nombres tan significati-
vos como Esmein, Carré de Malberg, Duguit, Hauriou, etcétera, de una
u otra suerte se reconocerían tributarias del gran jurista alemán. Hasta el
punto que bien puede afirmarse que la línea del positivismo jurídico, ini-
ciada por Gerber, continuada por Laband y definitivamente consagrada
por Jellinek, enmarca y define la atmósfera intelectual del derecho pú-
blico europeo cuando menos en el primer cuarto del siglo XX.

Ocurre, sin embargo, que esa grandiosa y esperanzadora primera cons-
trucción sistemática del derecho público fue también, y aunque resulte
paradójico, en cierta medida la última. Ha conocido la centuria que ahora
termina convulsiones sin límite, avatares tremendos y cataclismos sufi-
cientes para poner a prueba en el plano de la realidad el valor y el alcance
siempre limitado de las especulaciones teóricas. Las negaciones, por un
lado, de los totalitarismos marxistas y fascistas de los supuestos estruc-
turales del Estado liberal, y, por otro, las obligadas transformaciones a
las que por exigencias de justicia social se vio sometida la estructura del
Estado constitucional clásico determinaron que la magnífica elaboración
teórica de la dogmática del derecho público mostrara por doquier sus con-
tradicciones y limitaciones.

Había partido el positivismo jurídico de finales del siglo XIX de la
antidialéctica creencia de la consideración de los fenómenos históricos,
sociales y políticos como fenómenos naturales. Lo que en definitiva le
condujo a la convicción de que de igual manera que en la ciencia natural
cabe dar leyes universales y generales, válidas para todos los tiempos y
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lugares, también en el ámbito del derecho de la política y del Estado era
posible vertebrar un sistema de validez universal. Olvidando las corrien-
tes neohegelianas que entonces operaban en Alemania, y desconociendo
la coetánea polémica de las ciencias (entre ciencias de la naturaleza y
ciencias de la cultura) protagonizada por Rickert, Windelband, Dilthey,
Xenopol, etcétera, prefirieron los grandes dogmáticos alemanes del dere-
cho público apelar a las premisas antihegelianas de un Friedrich Julius
Stahl, o del Schelling de la Filosofía de la revelación, pretendiendo desde
ellas construir un sistema que al margen de la realidad y de la historia
tuviera vocación de eternidad.

Lo de menos es denunciar ahora si esa construcción era la ideología
más propicia para la defensa de los intereses de la restauración alemana
de los pequeños y grandes señores (Junker), y que permitió calificar a
Paul Laband como el gran jurista del autoritarismo y del Imperio. Lo que
importa tan sólo constatar es cómo el alejamiento de la realidad y de la
historia sería el que se vería luego fuertemente contestado en Alemania
y en los demás países por la propia realidad y por la propia historia. Las
seguridades sistemáticas iniciales del positivismo jurídico se transforma-
ron así en inseguridades radicales posteriormente. Hasta el punto de que
bien puede sostenerse con Rippet (Le déclin du droit) que el siglo XX
es el siglo de los ocasos: el ocaso del derecho, el ocaso del Estado, el
ocaso de las grandes creencias y el ocaso de las ideologías (Bell).

Sería, sin embargo, en el campo del derecho público en el que, como
ya advirtiera Rava (Crisi del diritto e crisi mondiale), “por ser el campo
más vinculado e inmediato a los fenómenos y transformaciones sociales
y políticas, la crisis se manifiesta en proporciones más alarmantes” . Pre-
tender en estas circunstancias exponer en una brevísima síntesis la his-
toria de la doctrina del derecho constitucional del siglo XX constituiría
una operación históricamente incorrecta e intelectualmente imposible. Me
explico.

Resultaría históricamente erróneo aspirar a reconstruir una línea argu-
mental de carácter teórico que, iniciada en Jellinek, llegara hasta nuestros
días, por la simplísima y elemental razón de que esa línea no existe. Aho-
ra bien, no dejaría de ser igualmente arbitrario y absurdo prescindir ab-
solutamente del pensamiento del positivismo y el formalismo jurídico
como algo definitivamente periclitado. A su modo, de él se sirvieron im-
portantes juristas de los Estados totalitarios fascistas (Huber, Kollreutter,
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Liermann, H. J. Wolff, Von Kohler, Panunzio, Chiarelli, Sinagra, etcéte-
ra) como, con una u otras variantes y con mayor o menor incidencia,
sigue operando en muchos aspectos de la doctrina del derecho público
actual. Recientemente ha puesto de relieve Baldasarre (Constitución y
teoría de los valores) con acierto, estupor y extrañeza la vinculación de
importantes constitucionalistas italianos de la posguerra (Mortati, Espo-
sito, Crisafulli) a muchos de los supuestos y prejuicios de la vieja dog-
mática elaborada en los comienzos de siglo.

El hecho de la pervivencia de esa dogmática empieza, no obstante, a
entenderse cuando no se olvidan las premisas naturalistas y pretendida-
mente ahistóricas en las que el positivismo aspiró a establecer toda su
fundamentación. De una forma u otra, a esas premisas se ha seguido aco-
giendo la teoría del derecho constitucional posterior, haciendo de sus
dogmas, principios y valores categorías atemporales que evadidas del
mundo y de la vida pierden toda consistencia real. Es en este sentido en
el que hay que entender la afirmación de que hacer la historia de la teoría
constitucional supone una operación incorrecta. No puede hacerse ni debe
hacerse la historia de un pensamiento que consciente o inconscientemente
comienza negando su propia historicidad.

Por otra parte, cuando la teoría del derecho constitucional, abierta y
decididamente se convirtió en una doctrina que asumió los grandes com-
promisos sociales, históricos y políticos que la realidad le presentaba, las
experiencias y efectos obtenidos no pudieron resultar más frustrantes y
lamentables. “A nueva realidad política —dijo P. de Francisci (Discorsi
ai guiristi italiani)— nueva dogmática” , y siguiendo su consejo, los ju-
ristas del totalitarismo fascista (Costamagna en Elementi di diritto pu-
bblico fascista, Chiarelli, Lo Stato corporativo, Volpicelli, Corporativis-
mo e problemi fondamentali di teoria generale del diritto, Hohn, Der
individualistische Staatsbegriff, Huber, Verfassungsrecht des Gross-
deütschen Reiches, etcétera), y los juristas del totalitarismo comunista
(Stucka, Pasukanis, Vysinskij, Strogovic, etcétera) no dudarían en colocar
su razonamiento al servicio de exigencias políticas que terminaron ha-
ciendo de la Constitución y del Estado realidades aberrantes ajenas y con-
tradictorias con cualquier tipo de convivencia civilizada. Hacer la historia
de esas doctrinas constitucionales equivaldría a hacer la historia de las
negaciones más rotundas de los principios y valores que en definitiva
inspiraron siempre y dieron sentido al Estado constitucional.
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Preside la evolución política y constitucional del siglo XX una serie
de singulares paradojas que no pueden ni deben desconocerse. A nadie
se oculta que las incipientes formulaciones del derecho constitucional li-
beral se han visto enriquecidas por los contenidos y valores del Estado
social, al tiempo que el rico arsenal de medidas y controles del poder
colocan al derecho constitucional en el presente en un lugar preeminente
de las ciencias jurídicas y del que cabe predicar su conversión en suprema
técnica de la libertad. Negar en estas condiciones la historia, el desarrollo
y el progreso del constitucionalismo equivaldría a negar una evidencia.

Ahora bien, la paradoja comienza en el momento en que esos prodi-
giosos avances y conquistas de la técnica constitucional intentan expli-
carse y comprenderse en la lógica integradora de un sistema. Es entonces
cuando la doctrina constitucional, puesta a prueba consigo misma, co-
mienza a mostrar sus debilidades y contradicciones. Las limitaciones e
insuficiencias de la dogmática del derecho público de los inicios del siglo
para dar razón cumplida y acabada del Estado liberal, y que determinaron
su crítica y su abandono por parte de los grandes juristas de la primera
mitad de la centuria son las mismas insuficiencias que aparecen en la
dogmática de la segunda mitad, y que conducen a los juristas del presente
a enfrentarse al patético dilema de ser o bien meros formuladores de téc-
nicas jurídicas de un mundo histórico social cuyo sentido y finalidad úl-
tima se ignora, o bien solitarios portavoces de construcciones constitu-
cionales perdidas en el individualismo y la singularidad.

No deja de ser significativo a este respecto que cuando los grandes
constitucionalistas del mundo ibérico se enfrentan al problema de tener
que exponer nada más y nada menos que el concepto de Constitución,
ante la imposibilidad de recurrir a corrientes colectivas o sistemas de pen-
samiento lexicográficos, se vean obligados a apelar a las definiciones es-
tipulativas de autores aislados elegidos al azar. De esta suerte, si el es-
pañol García Pelayo (Derecho constitucional comparado) recurre a los
nombres de Smend (Verfassung und Verfassungsrecht), Schmitt (Teoría
de la Constitución), Heller (Teoría del Estado), Hauriou (Précis de droit
constitutionnel), Santi Romano (Principii di diritto constituzionale gene-
rale), Schindler (Verfassungsrecht und soziale Struktur), Kaufmann (Zür
Problematik des Volkswsillen), Burdeau (Traité de science politique); el
portugués Gomes Canotilho (Constituição dirigente e vinculação do le-
gislador), desde una perspectiva histórica más cercana a nosotros, apelará
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por su parte a los nombres de F. Müller, Forsthoff, Hennis, Häberle,
Bäumlin, Luhmann, Krüger, Hesse, Burdeau y Modugno.

Se comprende de esta forma la afirmación que antes me atreví a for-
mular al establecer que, si realizar una historia de la doctrina constitu-
cional del siglo XX constituiría una operación históricamente incorrecta,
en la medida en que se trata de una doctrina negadora de los presupuestos
de la historicidad, desde el punto de vista intelectual, representa un ejer-
cicio imposible e inexorablemente condenado al más estrepitoso de los
fracasos. Ha conocido ciertamente el siglo XX una pléyade ilustre y nu-
merosa de preclaros juristas y constitucionalistas. Resumir en unas breves
páginas el contenido de los múltiples y diversos testimonios de grandeza
conceptual indiscutible de esa pléyade de gigantes de la cultura no pasaría
de ser una banalidad intelectual intolerable. Seleccionar arbitrariamente
sólo una serie de nombres equivaldría a tener que silenciar a otros, y a
mutilar injustamente una producción cultural cuyas repercusiones y sig-
nificado auténticos no estamos aún, por proximidad histórica, en condi-
ciones de valorar debidamente.

Es en estas circunstancias en las que acaso resulte lo más coherente
y, en definitiva, lo más útil, presentar la evolución de la doctrina cons-
titucional del siglo que ahora termina, intentando insertar los grandes pro-
blemas ante los que esa doctrina ha tenido irremediablemente que enfren-
tarse en tres momentos diferentes y que, convencionalmente, como etapas
culturales objetivables, podríamos calificar, en primer término, como eta-
pa del positivismo jurídico, en segundo lugar, como etapa del positivismo
sociológico y, por último, como etapa del positivismo jurisprudencial.

II. LA ETAPA DEL POSITIVISMO JURÍDICO

Al hablar, en los términos convencionales en los que pretendemos ha-
cerlo, de una etapa del positivismo jurídico, se impone una obligada cla-
rificación inicial. Ni históricamente puede constreñirse esa etapa a unos
límites temporales precisos, ni conceptual y temáticamente puede restrin-
girse tampoco, como ha sido lo más usual, a la línea de razonamientos
que iniciada por Gerber en su Teoría del Estado y por Laband en su
Derecho público del Imperio alemán, adquiriría la culminación sistemá-
tica en la Teoría general del Estado de Jellinek. Como es bien sabido, y
como antes indicábamos, muchos de los presupuestos y dogmas del po-
sitivismo seguirían presentes en construcciones jurídicas posteriores que,
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incluso, no dudaron en proclamar contradictoriamente su antipositivismo.
El dogma de la personalidad jurídica del Estado resulta a este respecto
singularmente paradigmático (Battaglia, El dogma de la personalidad ju-
rídica del Estado).

Por otra parte, que la línea iniciada brillantemente por Gerber, Laband
y Jellinek, y que luego obtendría en el formalismo kelseniano la máxima y
definitiva depuración conceptual, fuera la más importante, no significa
en modo alguno que fuera la única. En las filas del positivismo jurídico
militaron también otros insignes tratadistas que erigieron auténticos mo-
numentos en la historia de la cultura jurídica y política. Baste recordar
los nombres de un Félix Somlo (Juristische Grundlehre), de un Berg-
bohm (Jurisprudenz und Rechtsphilosophie), de un Merkel (Juristsche
Enzyklopaedie), de un Bierling (Zur Kritik der juristischen Grundbegri-
ffe), etcétera.

Tomando como punto de partida la inexorable depuración metodoló-
gica de los elementos políticos, sociales, históricos y filosóficos que ha-
bían condicionado hasta entonces la exposición de la teoría del Estado,
aspiró el positivismo a la construcción de una teoría del Estado forjada
única y exclusivamente desde el razonamiento jurídico. Para cumplir ese
objetivo, fue Paul Laband (un antiguo profesor de derecho civil y derecho
mercantil) quien, como buen conocedor de las categorías y los dogmas
elaborados por la pandectística en la órbita del derecho privado, pretendió
trasladar sin mayores esfuerzos esos mismos dogmas, en cuanto catego-
rías de una teoría general del derecho, al ámbito del derecho público. La
teoría privatista del negocio jurídico, por ejemplo, adquirió de esta suerte
súbita e inesperadamente unas nuevas dimensiones desde las que se pa-
saba a explicar en términos jurídicos, nada más y nada menos, que el
patético dilema entre autoridad y libertad, entre el poder y la sumisión,
sobre el que a fin de cuentas había girado desde siempre toda la historia
del pensamiento político.

Ni que decir tiene que tan singular operación de taumaturgia jurídica
y política exigía el reconocimiento previo de la personalidad del Estado,
que pasó a ser así “ la piedra miliar y el fundamento de todo el derecho
público en la concepción positivista”  (Battaglia).

Lo de menos es discutir ahora los criterios justificadores de la perso-
nalidad jurídica del Estado, sobre los que ya Laband polemizó con Gier-
ke, y que abrieron una de las grandes discusiones teóricas que recorrieron
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el derecho público del siglo XX. En última instancia, y a efectos de lo
que ahora nos interesa, que el Estado se conciba como una personalidad
real (reale Gesamtpersonlickeit), o como un ente jurídico de ficción no
pasa de ser un problema menor. Lo que importa es constatar tan sólo
que, admitida la personalidad jurídica del Estado, el Estado, en cuanto
persona jurídica, podía interpretarse ya como sujeto de derechos y debe-
res capaz de entrar en relaciones jurídicas con los ciudadanos, titulares,
a su vez, de obligaciones y derechos recíprocos con relación al Estado.

No se planteó Laband, o al menos no se lo planteó con el rigor y el
sentido con el que lo hiciera Jellinek, la asimetría incontestable de esa
pretendida relación jurídica entre dos personas (el Estado y el ciudadano)
en la que una de ellas aparece en una situación de preeminencia indis-
cutible. Como advirtiera Javier Conde (Introducción al derecho político)

cabe efectivamente la posibilidad de reconocer la personalidad del Estado y
su titularidad de derechos y deberes, pero en ese caso habrá que reconocer
también que el Estado es un poder con mando, y como mandar equivale a
imponer a otro la propia voluntad, como mandar es imperium, en sus relacio-
nes jurídicas con los ciudadanos el Estado aparecerá siempre y por necesidad
como un poder superior.

El interrogante contra el que el positivismo jurídico topaba y que no
podía dejar de responder no era, pues, otro que el de ¿cómo compaginar
esa facultad de poder supremo que el Estado ostenta con la obligada
aceptación y el debido cumplimiento por su parte de la normatividad ju-
rídica que comporta siempre el buen funcionamiento de cualquier tipo de
relaciones jurídicas?

Fue ésa la gran cuestión a la que decididamente se enfrentó Jellinek
y en la que se terminaron enmarcando las posibilidades y los límites de
toda la construcción positivista.

Aunque Jellinek admitiera la existencia de una teoría sociológica del
Estado —lo que implicaba no negar la historicidad de la realidad esta-
tal—, y aunque reconociera igualmente “el poder normativo de lo fácti-
co”  —lo que suponía proclamar la capacidad impulsora de la realidad
social para promover la creación del derecho—, lo cierto es que, siguien-
do las premisas establecidas por Laband, y fiel a la ortodoxia del positi-
vismo jurídico, su objetivo no era otro que el de establecer y fundamentar
una teoría jurídica del Estado.
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Consecuente con esas premisas, su razonamiento se asentaría en tres
postulados fundamentales. En primer lugar, en el de la positividad del
derecho, que se traducía en el no reconocimiento de otro tipo de normas
ajenas a las del derecho positivo. En segundo término, en la asignación
al Estado del monopolio de la legislación, lo que equivalía a convertirlo
en la única instancia capaz de declarar lo que es derecho y lo que no lo
es, de donde surgiría la noción de potestad estatal (Herrschaftsgewalt),
y, por último, en la consagración del dogma de la personalidad jurídica
del Estado, en cuya virtud, por ser persona jurídica, el Estado no sólo es
pensable como sujeto de derechos y obligaciones capaz de entrar en re-
laciones jurídicas con los ciudadanos, sino que, además, sería a él al que
habría que otorgarle aquella suprema capacidad de dominio que Bodino
consagrara con el nombre de soberanía. La soberanía en cuanto expresión
del máximo poder, del dominium absoluto, terminaba atribuyéndose de
este modo al propio Estado en cuanto persona jurídica.

Y he aquí la cuestión: ante una persona jurídica dotada de la fuerza
dominadora implícita en la idea de imperium (Herrschaft), ¿qué sentido
tiene hablar de un sistema de relaciones jurídicas con los ciudadanos que
forzosamente —como advirtiera Carré de Malberg— quedan relegados,
por la simple naturaleza de las cosas, a la condición de súbditos? Un gran
admirador de Jellinek, como fue Orlando, plantearía el problema en todo
su dramatismo con las siguientes palabras:

al presuponer que el derecho condiciona la misma legitimidad del mando del
Estado, y a la inversa, al ser el propio Estado el que declara, sin otra posibilidad,
lo que es derecho, éste pierde efectivamente el valor de una norma superior
al Estado capaz de someterlo, ya que la no observación de la norma misma
por parte del Estado no sería más que una legal modificación del derecho.

Para resolver el problema sólo se ofrecían dos posibilidades: o reco-
nocer un derecho superior al Estado, con lo que Jellinek tendría que trai-
cionar sus puntos de partida, dando entrada en el sistema a principios de
derecho natural, o renunciar a la posibilidad de someter al Estado a las
reglas del derecho como si se tratara de un particular. Sin embargo, como
arguyera Orlando, haciéndose partícipe entusiasta de los planteamientos
de Jellinek, en la “ Introducción”  que escribió en 1912 a la versión ita-
liana del Sistema de derechos públicos subjetivos, ante ese patético dile-
ma ni se podía admitir la existencia de un derecho superior y ajeno al
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Estado, ni se podía renunciar tampoco a la posibilidad de someter el com-
portamiento estatal a la normatividad jurídica.

Como salida a una contradicción aparentemente insalvable es entonces
cuando Jellinek formula su conocida teoría de la autolimitación del Es-
tado. El Estado, que dispone de la facultad de imperium (Herrschaft), en
el ejercicio de esa soberanía, y de su potestad de autodeterminación, pue-
de también autolimitarse. El que a sí mismo se determina, a sí mismo se
limita. Con lo cual sería en esa operación suprema de autolimitación en
la que el Estado acabaría encontrando su definitiva identificación y sig-
nificación jurídica. “El Estado —diría Orlando— se impone a sí mismo
el freno de las normas jurídicas capaces de contener la acción de la au-
toridad pública de manera que sean reconocidos y respetados los intereses
legítimos de los súbditos” .

Es precisamente ante un Estado que, en virtud de la autolimitación,
decide someterse a relaciones jurídicas en plano de igualdad con los in-
dividuos, donde se abría la posibilidad de comenzar a pensar en la creación
de una doctrina jurídica de los derechos fundamentales. A Jellinek debemos
la noción de derechos públicos subjetivos con la que se inicia el camino
para el tratamiento de éstos como facultades capaces de actuar pretensio-
nes en el marco de las relaciones jurídicas entre el ciudadano y el Estado.

No hace al caso proceder al análisis de los cuatro status —status sub-
jetionis (esfera de deberes), status libertatis (esfera de la libertad indivi-
dual), status civitatis (derechos civiles) y status activae civitatis (dere-
chos políticos)— desde los que Jellinek explica su sistema de derechos.
Más importante es recordar que, adquiriendo en Jellinek la dogmática del
derecho público su momento de máximo esplendor con la configuración de
un sistema de derechos, sería en la formulación del gran jurista de Hei-
delberg donde el positivismo jurídico iba paradójicamente a mostrar al
mismo tiempo sus debilidades y limitaciones más importantes.

Por exigencias de la propia dogmática positivista, al presentarse los
derechos subjetivos como meros reflejos (reflexwirkungen) de los dere-
chos objetivos proclamados y reconocidos por el Estado, la misma noción
de derechos públicos subjetivos nacía definitivamente mutilada. Como
simples reflejos del derecho objetivo, los derechos públicos subjetivos
dejaban de ser entidades autónomas que el Estado, en cualquier caso, de-
bería respetar, tal y como fueron entendidos en los procesos revolucio-
narios burgueses, para convertirse en entidades dependientes de la propia
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voluntad estatal que no sólo aparece como instancia que los reconoce y
los crea, sino que, además, pasa a ser su único garante y protector en
nombre de una vacilante y poco convincente teoría de la autolimitación.

Asumido el principio de autolimitación del Estado como presupuesto
inexcusable de toda la construcción positivista, y teniendo en cuenta que
de igual manera que el Estado decide limitarse bien pudiera decidir lo con-
trario, encontrar un criterio justificador de ese principio pasaba a ser,
como el propio Jellinek reconoce en Gesetz und Verordnung, la primor-
dial y básica tarea de la ciencia del derecho público. Pero es entonces
cuando, abandonando los razonamientos jurídicos y apelando a los con-
ceptos de autoobligación y deber de la ética kantiana, se verá obligado a
situar en ellos la fundamentación última de todo el sistema. “No se puede
negar —dirá Jellinek— la autolimitación del Estado porque no se puede ne-
gar la ética y el concepto de deber. Proceder de otra manera sería caer
en un nihilismo que haría imposible no sólo una teoría del derecho pú-
blico, sino toda ciencia de la colectividad” .

Es contra esa apelación a la ética kantiana, por la introducción que
implicaba de elementos metajurídicos y espúrios en un sistema fundado
justamente en la pureza metodológica, contra la que se levantarían las
críticas del holandés Krabbe y, sobre todo, de Kelsen.

Con Krabbe, la tensión entre poder y derecho quedaría definitivamente
zanjada en la medida en que la categoría poder se subsume en la categoría
derecho. Su tesis es bien simple y aparece perfectamente resumida en el
título de su obra más importante: La teoría de la soberanía del derecho.
“Ya no vivimos bajo el dominio —escribía Krabbe— de personas, sean
éstas naturales o construidas jurídicamente, sino bajo el imperio de las
normas, fuerzas espirituales en las que se refleja la idea de Estado” .

Está claro que la equiparación de las ideas de poder y derecho, y el
incipiente desarrollo de una concepción formalista del derecho toma en
el jurista holandés una dimensión más simbólica que científica. No en vano
su libro aparece cinco años antes que los Hautprobleme de Kelsen.

La gran construcción teórica del formalismo jurídico en la que el po-
sitivismo adquiere su máximo esplendor es obra, como es sabido, del
vienés Kelsen, el mayor jurista, sin duda, del siglo XX. No podría en-
tenderse cumplidamente la obra de Kelsen olvidando la continua revisión
crítica que en la misma subyace de los postulados del positivismo jurí-
dico de la dogmática clásica del derecho público. En este sentido, el for-
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malismo kelseniano representa la coronación del positivismo y, en cierta
medida, el final del mismo. Si en los Hautprobleme arremete ya contra
la noción del Estado-persona como supuesto medular de la vieja siste-
mática, en Gott und Staat, abriría nuevos horizontes a una problemática
que las teorías generales del Estado anteriores no supieron o no quisieron
plantear.

No es, por lo tanto, al Kelsen de La teoría pura del derecho, ni al
Kelsen de La teoría del Estado al que ahora interesa hacer referencia,
sino al Kelsen que, en diálogo con otras corrientes del positivismo, pone
de manifiesto las debilidades y contradicciones de éstas.

Celoso de la pureza metodológica, realiza Kelsen un esfuerzo gigan-
tesco por eliminar de la teoría del derecho y del Estado toda clase de
impurezas políticas, ideológicas, sociales y, en definitiva, metajurídicas.
Aparece así el derecho, en cuanto normatividad positiva, como el único
referente válido para el jurista. Lo que significa que los dualismos con
los que había operado la teoría jurídica y política precedente, expresados
en las distinciones entre derecho objetivo y derecho subjetivo, derecho
público y derecho privado, Estado y derecho, etcétera, dejaban de tener
sentido. Como ha escrito Recaséns Siches (El pensamiento jurídico en el
siglo XX): “ la palabra Estado es para Kelsen la expresión personificada
del orden jurídico total [...]. Estado y derecho aparecen así como dos
términos que, por denotar un mismo objeto, acaban confundiéndose [...].
En suma, el Estado es la expresión conceptual de la unidad del orden
jurídico” .

Sobre los fundamentos de la teoría pura del derecho edificaría Kelsen
una teoría del Estado estrictamente jurídica, depurada de elementos va-
lorativos y cuyos problemas fundamentales terminarían girando en torno
a la producción y la validez o vigencia del orden jurídico. Contra ese
formalismo avalorativo, más que contra la impresionante lógica argumen-
tal de su razonamiento, se levantaron las más importantes críticas y que
Kelsen reconoce en el prólogo de su Teoría pura del derecho.

Algunos —escribe Kelsen— declaran con desprecio que la teoría pura no tie-
ne ningún valor, pues se trataría de un vano juego de conceptos desprovistos
de significación [...]. Otros, sin embargo, la acusan de expresar una filosofía
particular. Pero, ¿cuál? Para los fascistas se vincula con el liberalismo demo-
crático, para los liberales y socialistas abre el camino al fascismo, para los
comunistas es una ideología inspirada en el estatalismo capitalista, mientras
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que los partidarios del capitalismo nacionalista ven en ella la expresión de un
bolchevismo grosero [...]. En una palabra, no hay ninguna tendencia política
de la que no haya sida acusada la Teoría Pura del Derecho. Esta es la prue-
ba [...] de que ha sabido conservar su carácter de teoría pura.

Ocurre, sin embargo, que, a pesar de la asepsia valorativa, proclamada
tan solemnemente por Kelsen, la superación que su obra implicaba de
los postulados del viejo positivismo no dejó por fortuna de tener impor-
tantes y significativas consecuencias políticas. Sus embates a la noción
de personalidad jurídica del Estado, consciente o inconscientemente, sir-
vieron para desmontar los mitos de un Estado de derecho (Rechtsstaat)
que, bajo la socorrida fórmula de conferir la soberanía al Estado como
persona jurídica, había permitido ocultar la más absoluta negación del
principio democrático, fundamento y base de toda la construcción del Es-
tado constitucional. Con razón pudo ser proclamado Laband el jurista del
autoritarismo y del Imperio.

Para no dejar reducida la personalidad estatal a una mera abstracción
jurídica, la dogmática del derecho público conectó casi siempre la idea
de personalidad estatal con la idea de pueblo. “El pueblo —diría Jelli-
nek— al adquirir unidad real en el Estado fundamenta la personalidad
jurídica de éste” . Ahora bien, la unidad decisoria que implicaba la idea
del Estado-persona como titular del poder soberano requería consecuen-
temente el entendimiento del pueblo como una unidad monolítica. Con
lo cual se generaría el más escandaloso y peregrino concepto de Estado
representativo, que dejaba de ser, como lo había concebido Gneist en su
Der Rechtsstaat, el moderador de los intereses discordantes que se con-
traponen y luchan en el seno de la sociedad, para pasar a convertirse en
el Estado unificador de la idea de pueblo. Se establecía de este modo un
concepto de pueblo abstracto, sin conflictos y sin luchas internas y que,
por supuesto, en la realidad no existía. La resultante final no podía ser
otra, como dijera Fernando de los Ríos, que la forja igualmente de un
concepto de Estado categórico y no histórico, metafísico y no terrenal.
Pero de igual manera que el entendimiento romántico e idealista del pue-
blo chocaba con una sociedad fraccionada por múltiples tensiones, el Es-
tado metafísico del positivismo se tradujo en la práctica en numerosas
manifestaciones represivas y autoritarias que hacían buena la caústica
afirmación de Marx, pronunciada bastantes años antes, y según la cual
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“no era que el pueblo alemán poseyera un Estado, sino que el Estado
alemán poseía a un pueblo” .

No fue, por supuesto, Kelsen ajeno ni ignorante de estas contradiccio-
nes históricas a las que por necesidad se veía abocada la vieja dogmática,
y es a ellas a las que intenta dar respuesta en Gott und Staat, y sobre
todo, en su conocido libro Valor y esencia de la democracia, con los que
abre una nueva trayectoria, por extraño que parezca, al pensamiento cons-
titucional. La razón es muy sencilla. La formulación de la doctrina de la
democracia como método implicaba el reconocimiento de la existencia
de una sociedad con intereses plurales y contradictorios. En estas circuns-
tancias, frente a la doctrina de la soberanía del Estado-persona, la prima-
cía que Kelsen otorga al momento normativo frente al momento decisorio
y que le conduce a proclamar, como hizo Krabbe, la soberanía del dere-
cho, es lo que le permitirá también proceder a la sustitución de la Staatslehre
(la teoría del Estado) por la Verfassungslehre (la teoría de la Constitución).

Se había refugiado el positivismo jurídico en una teoría general del
Estado abstracta e intemporal que le había permitido, por una parte, ocul-
tar los grandes problemas políticos y sociales de la realidad histórica, y,
por otra, prescindir de la lógica del Estado constitucional, tal y como fue
planteada en los procesos revolucionarios burgueses. De alguna manera
reacciona Kelsen contra ese doble abandono. Es verdad que su teoría pura
del derecho y del Estado sigue presentándose en términos de abstracción
y atemporalidad, y que su concepción de la democracia como método y
como respeto de las reglas de juego de los distintos intereses sociales con-
tinúa apareciendo como una doctrina avalorativa y neutral. Pero no lo es
menos que sus rectificaciones a la lógica jurídica del positivismo clásico
(con la crítica, por ejemplo, a la distinción entre ley formal y material),
y la eliminación arbitraria de las identidades entre pueblo y Estado iban
a permitirle convertirse en pionero y protagonista de ese singular cambio
histórico que supuso el paso de la razón de Estado a la razón de Cons-
titución (Miranda).

Se comprende así la afirmación que realizábamos al principio, según
la cual la culminación teórica del positivismo, en ese grandioso monu-
mento histórico que supone el formalismo kelseniano, iba a representar
el inicio de su inexorable final. Las objeciones formuladas por Kelsen a
la obra de Jellinek determinarían que la formidable expansión que ésta
tuvo en el resto de Europa no fuera una expansión acrítica. Salvo casos
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excepcionales como los que pueden representar en Italia un Orlando (Cri-
terios técnicos para la reconstrucción del derecho público) o en Francia
un Carré de Malberg (Teoría general del Estado), los dogmas creados
por el derecho público germánico se vieron sometidos por doquier a impor-
tantes procesos de revisión crítica. Procesos que adquirieron singular rele-
vancia en la época de Weimar, como ha descrito con acierto Lucas Verdú
(La lucha contra el positivismo jurídico en la República de Weimar), y
que marcan el tránsito de la etapa del positivismo jurídico al positivismo
sociológico.

III. L A ETAPA DEL POSITIVISMO SOCIOLÓGICO

Frente a las formulaciones del positivismo jurídico que terminaron
convirtiendo al Estado en una realidad metafísica y a la Constitución, en
una entidad simbólica, los acontecimientos que condicionaron la apari-
ción de la República de Weimar obligarían a unos nuevos planteamientos
de la teoría política y constitucional, presididos todos ellos por el conven-
cimiento y la necesidad de recuperar la realidad histórica. Lo que signi-
fica que la discusión abstracta y atemporal sobre los problemas del Estado
y del derecho, en general, se transformaría en la disputa y controversia
permanente sobre los problemas concretos que presentaba la democracia
liberal y el Estado constitucional. En esa atmósfera de tensiones ideológi-
cas, la problemática jurídica cede el paso a la problemática política, y en
la que, frente al positivismo jurídico, bien cabe hablar de la aparición de
un positivismo sociológico que, proclamando el valor supremo de la reali-
dad, relega a un segundo plano el ámbito de las consideraciones jurídicas.

A efectos de poder encuadrar mínimamente el abigarrado complejo de
aportaciones doctrinales a la teoría constitucional que se producen en ese
periodo que convencionalmente llamamos de positivismo sociológico,
que se inicia con la publicación de la Constitución de Weimar en 1919,
y que terminaría con la aparición del nuevo constitucionalismo que surge
tras la segunda Guerra Mundial, acaso el único procedimiento correcto sea
el de comenzar la exposición partiendo de las actitudes que inicialmente
se adoptan ante la propia democracia liberal. En este sentido, la línea
divisoria entre un pensamiento político democrático y un pensamiento
político antidemocrático constituye un inexorable punto de partida.

Es verdad que hablar de una doctrina constitucional de los totalitaris-
mos, tanto del totalitarismo marxista como del totalitarismo fascista,
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constituiría una aberración intelectual en la medida en que sus concep-
ciones del mundo se basan precisamente en la negación del Estado cons-
titucional. Sin embargo, una mínima referencia a los mismos se hace ne-
cesaria por un doble orden de razones: en primer lugar, porque —sobre
todo el totalitarismo fascista— aspiró a incorporar e integrar en su seno
algunos elementos y postulados elaborados en la tradición liberal, y, en
segundo término, porque a las críticas que desde la óptica totalitaria se
realizaron a instituciones y procesos de la concepción democrática y li-
beral, respondieron a veces los juristas demócratas, dando lugar a con-
troversias que generaron momentos luminosos y definitivamente clarifi-
cadores de cuestiones capitales de la problemática constitucional. Es el
caso, por ejemplo, de la polémica que Schmitt (La situación histórico-
espiritual del actual parlamentarismo) mantuvo con Thoma (Zur ideolo-
gie des Parlamentarismus und der Diktatur) sobre el significado y el al-
cance de la institución parlamentaria, o la no menos memorable que el
propio Schmitt (La defensa de la Constitución) sostuvo contra Kelsen
(Wer soll der Hüter der Verfassung sein?) sobre quién debe ser el guar-
dián de la Constitución.

El supuesto del totalitarismo marxista es, obviamente, diferente. Desde
el entendimiento del Estado y del derecho como meras superestructuras
e instrumentos ideológicos de dominación de las clases explotadoras, una
teoría del Estado y de la Constitución dejaba de tener sentido. Por eso,
ni Marx, ni Engels realizaron nunca una teoría del Estado. Lo único que
hicieron fue la crítica del Estado burgués, condenado a desaparecer y
verse sustituido por un tercer reino en el cual, como se decía en La crítica
del programa de Gotha, “ la sociedad podría escribir en su bandera: de
cada cual según sus capacidades y a cada cual según sus necesidades” .

Hasta la llegada, sin embargo, de ese tercer reino “en el que la simple
administración de las cosas sustituiría a la política y al Estado” , el triunfo
de la Revolución soviética obligó, a Lenin primero y a Stalin después, a
construir una teoría marxista del Estado que Marx, por supueto, no había
realizado. Colocados al servicio del realismo socialista, los juristas so-
viéticos inventarían sin dificultad y sin escrúpulos esa teoría. Los trabajos
de un J. Stucka (Las funciones revolucionarias del derecho y del Esta-
do), de un Pasakunis (La teoría general del derecho y el marxismo), de
un Vysinskij (Problemas del Estado y del derecho en Marx), o de un
Strogovic (Sobre la metodología en el derecho marxista), constituyen la
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expresión más fehaciente de la degradación de unas ideas del derecho y
del Estado que, al margen de consideraciones políticas y de haber pasado
a los archivos de la historia, por su simpleza y elementalidad, no mere-
cen, como dijera Kelsen (Teoría comunista del derecho y del Estado),
mayores consideraciones.

La situación es muy distinta en los totalitarismos fascistas que comien-
zan reivindicando el papel del Estado y construyendo un modelo de Es-
tado diferente al Estado constitucional liberal. No se trata ahora de hacer
la exposición de la doctrina de ese nuevo modelo de Estado. Lo que im-
porta reseñar tan sólo es el hecho, puesto de relieve por Roger Bonnard
(El derecho y el Estado en la doctrina nacional socialista), de que ese
nuevo Estado configurado en Alemania bien como Estado total (Rosen-
berg, Totaler Staat; Forsthoff, Der totale Staat), bien como Estado au-
toritario (Walz, Volkstum, Recht und Staat; Vögelin, Der autoritäre
Staat), bien como simple Estado nuevo (Julius Binder, System der Rechts-
philosophie), y en Italia como Estado ético (Gentile, La filosofía del fas-
cismo), Estado fascista (Volpicelli, Lo stato fascista) y Estado corporativo
(Costamagna, Lo Stato corporativo), desde la óptica de las concepciones
jurídicas y constitucionales vivió en sus comienzos en una ambigüedad
incontestable.

Tanto Hitler, que llegó al poder desde un pretendido proceso de res-
peto a la legalidad de la Constitución de Weimar, como Mussolini, que
no rompió tampoco con el viejo Estatuto Albertino de 1848, condiciona-
ron que su brutal crítica política a la democracia liberal no se tradujera
en la sustitución inmediata de la institucionalización jurídico-constitucio-
nal que les permitió el acceso al poder, lo que toleró la convivencia y,
por qué no decirlo, la confusión ideológica de las doctrinas y dogmas de
la teoría del Estado anterior con las que imponían las nuevas realidades
políticas. Sólo a raíz de la publicación en Italia de los trabajos de Panun-
zio (Il sentimento dello Stato y Teoria generale dello Stato) y de la apa-
rición de la obra de V. Sinagra (Principii del nuovo diritto costituzionale
italiano), comenzó a construirse una teoría del derecho y del Estado ade-
cuadas al régimen fascista. Con la publicación de las obras de Chimienti
(Diritto costituzionale fascista), Costamagna, Chiarelli (Lo Stato corpo-
rativo), etcétera, la crítica que en el plano ideológico-político el fascismo
venía realizando al Estado liberal de derecho se transformó ya, y sin pa-
liativos de ningún tipo, en crítica al proceso de conceptualización e ins-
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titucionalización jurídica de dicho Estado. Hablar, a partir de ese momen-
to, de teoría constitucional dejaría de tener sentido.

Ahora bien, habría que recordar que lo que en Italia tardó algún tiempo
en producirse, en Alemania sucedió mucho más vertiginosamente. A fin
de cuentas, el grito de De Francisci “a nueva realidad política, nueva
dogmática”  es el que protagoniza en Alemania Reinanhard Höhn en
1934, poco después de la subida de Hitler al poder, con la publicación
de Die Wandlung im Staatsrechtlichen Denken, en donde formula el pro-
grama al que habría de ajustarse la nueva teoría del Estado y del derecho
público. Fue ese programa, seguido con fidelidad escandalosa por nota-
bles juristas alemanes —Kollreutter (Deutsches Verfassungsrecht), Jeru-
salem (Der Staat), Tatarin Tarheyden (Werdendes Staatsrecht), I. Binder
(Der deutsche Volksstaat), H. Krüger (Führer und Führung), etcétera—
el que hicieron suyo los constitucionalistas italianos y con el que se con-
denó definitivamente al silencio, en ambos países, al auténtico derecho
constitucional.

El aniquilamiento del derecho constitucional por los totalitarismos fas-
cistas tuvo, como es obvio, su preparación intelectual en la atmósfera
cultural y política de la época de Weimar, que representa sin duda el
momento más lúcido de la discusión doctrinal del constitucionalismo mo-
derno, y en la que cabría distinguir tres orientaciones fundamentales.

En primer lugar, la capitaneada por Hugo Preuss, el jurista más influ-
yente de la etapa constituyente de 1919, seguida por Anschutz y Thoma
(Handbuch des Deutschen Staatsrecht), y continuada incluso después de
la segunda Guerra Mundial por autores como Mangoldt (Das Bonner
Grundgesetz), Nawiaski (Allgemeine Staatslehre), Zippellius (Teoría del
Estado), etcétera. Se reproducen en ella parecidos planteamientos meto-
dológicos y similares contenidos dogmáticos a los que utilizó la doctrina
clásica del derecho público. Automarginada de las controversias doctrinales
sobre los grandes temas de los tiempos de entreguerras, su pervivencia
después de la segunda Guerra Mundial sólo adquirirá relevancia, tanto
en Alemania como en otros países, en la medida en que, aprovechando
los elementos básicos del formalismo gradualista kelseniano, termina
convirtiendo la doctrina del derecho constitucional en una teoría de las
fuentes. Es lo que representa, por ejemplo, la obra de Maunz (Deutsches
Staatsrecht) y, sobre todo, el Diritto costituzionale de Vezio Crisafulli,
probablemente el mejor constitucionalista italiano de los últimos años.
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En segundo lugar, estarían aquellos que, rechazando los argumentos
del positivismo jurídico y proclamando frente a él la necesidad de operar
con la realidad histórica, a la hora de enfrentarse al Estado constitucional
y a su praxis política, aprovecharían la descripción de sus limitaciones y
debilidades para decretar su definitiva condena. Es la postura encabezada
y dirigida por Carl Schmitt quien, desde una de las más brillantes expo-
siciones que jamás se han realizado de un modelo ideal de Estado cons-
titucional y de democracia parlamentaria, enfrentará ese modelo ideal que
nunca existió a las lacras y miserias de su funcionamiento empírico. De
este modo, despreciado el Estado constitucional y sus instituciones por
las contradicciones alarmantes de su praxis política, abría, fácil y dema-
gógicamente, el portillo para negar su sistema de principios y proclamar
una nueva concepción del Estado, basada en el decisionismo y en las
formas plebiscitarias legitimadoras del Estado total del Führer.

Se comprende así que su Teoría de la Constitución, su ensayo sobre
La situación histórico-espiritual del actual parlamentarismo, su estudio
sobre Legalidad y legitimidad, o su trabajo sobre Derechos derivados de
la libertad y garantías institucionales de la Constitución del Reich, en el
que desarrolla el concepto de garantía institucional, revistan el carácter
bifronte de ser, por un lado, memorables aportaciones que no pueden ol-
vidarse en ninguna historia del pensamiento constitucional, al tiempo que
representan, paradójica y contradictoriamente, su crítica más desoladora.

No es ésta la ocasión más oportuna para proceder a un riguroso enjui-
ciamiento del pensamiento de Carl Schmitt. Baste indicar que su crítica
al Estado constitucional y la democracia parlamentaria conduce, en rea-
lidad, a un razonamiento ad absurdum, en el que, a fin de cuentas, nos
encontramos ante un pensamiento que se destruye a sí mismo.

Desde una lógica inmanente al propio proceso de conceptualización
liberal, la crítica schmittiana hubiera resultado perfectamente válida y
convincente. Cualquier realidad político-social muestra siempre degene-
raciones y desvíos del tipo ideal conforme al cual pretende construirse.
Sin embargo, una cosa es denunciar la contraposición entre modelo teórico
y realidad empírica (lo que entraría dentro de la crítica inmanente), in-
tentando eliminar o, cuando menos, paliar las diferencias entre ambos, y
otra muy distinta, condenar el modelo y sus bases legitimadoras (lo que
entra dentro de la crítica trascendente).
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Como es obvio, desde esta segunda óptica se desarrolla la construcción
de Carl Schmitt. Ante lo que nos situamos actualmente —dirá en Lega-
lidad y legitimidad— “no es ante la antítesis de gobierno y sociedad,
autoridad y libertad, Estado de Derecho y Dictadura” , lo que hoy destaca
es: “ la ficción normativista de un cerrado sistema de legalidad en peren-
toria y flagrante contradicción con la legitimidad de una voluntad legíti-
ma realmente existente” .

Pero proclamar un juicio sobre la legitimidad de un sistema equivale
a pronunciar un juicio político y no científico. Por extrañas, confusas y
precarias que fueran las condiciones en que se desarrollaba la República
de Weimar, a lo que Schmitt no estaba autorizado científicamente era a
enjuiciar la legitimidad del sistema. Establecer cuándo en la práctica polí-
tica los desvíos de un modelo teórico rebasan los límites de la legitimidad
equivale a formular juicios políticos y no científicos. Y es aquí donde,
al convertirse en trascendente la crítica de Schmitt al sistema liberal, apa-
recen en toda su plenitud sus lacras y limitaciones. Lo que desde el punto
de vista inmanente hay de válido y atractivo en su planteamiento resulta
ahora inadmisible desde el punto de vista trascendente. Los mismos ar-
gumentos que sirven a Schmitt para condenar los principios liberales
como una simple ideología, y relegar el derecho constitucional liberal al
mundo de la ficción, pueden emplearse contra él entendiendo su obra
científica como mera elaboración ideológica al servicio de los intereses
del Estado totalitario.

Siguiendo el ejemplo de Schmitt, su discípulo Forsthoff, enarbolaría
también desde la apelación a un pasado irreal e ilusorio una teoría cons-
titucional que, inspirada en el radical acoplamiento entre normatividad y
realidad, le permitía lanzarse, como se ha dicho, a la desesperada bús-
queda del Estado perdido. Sucede, no obstante, que como el modélico
Estado constitucional soñado por Forsthoff nunca existió, el que efecti-
vamente terminaría encontrando y recuperando no podía ser otro que el
Estado autoritario que aparece en su trabajo de 1933 (Der totale Staat),
o un Estado constitucional contradictorio y fantasmagórico que describi-
ría después (Der Staat der Industriegesellschaft), y cuya garantía se asigna
a una Constitución de naturaleza igualmente fantasmal (V. Storost, Staat
und Verfassung bei E. Forsthoff).

Hasta cierto punto bien puede sostenerse que, del mismo modo que
contenidos y métodos del positivismo clásico resistieron los embates del
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tiempo y en cierto sentido permanecen en el constitucionalismo actual,
el positivismo sociológico de Schmitt, inspirador directo del totalitarismo
de Hitler, también ha sobrevivido al irracionalismo brutal e incontrola-
do del nacional-socialismo. Forsthoff no fue su único discípulo, ni el único
sobreviviente, en Alemania y fuera de ella, de la segunda Guerra Mundial.

En tercer lugar, y por último, surgirían en los momentos que siguen
al cataclismo de la primera Guerra Mundial múltiples pronunciamientos
doctrinales en torno a la idea de Constitución, procedentes de las más
dispares orientaciones metodológicas y ante los que resultaría muy difícil
encontrar un hilo conductor común en su razonamiento. Si nos referimos
a ellos en un mismo apartado, y los incluimos en lo que hemos llamado
genéricamente corrientes del positivismo sociológico, es por la doble
coincidencia que en todos se produce en dos puntos fundamentales.

En primer lugar, y desde la óptica ideológico-política, en la base de
su argumentación está siempre la defensa de los valores y principios ins-
piradores de la democracia constitucional, lo que, expresado en otros tér-
minos, equivale a indicar que se trata de posiciones doctrinales en cierta
forma en contraposición continua con las concepciones del derecho po-
lítico totalitario.

Y, en segundo lugar, desde la óptica de los planteamientos científico-
constitucionales, todos coinciden en la necesidad de superar el formalis-
mo positivista, integrando en la argumentación jurídica los elementos de la
vida real y de la historia de los hombres, en los que únicamente puede
encontrar aquélla su verdadera razón de ser y su sentido.

En este doble esquema de premisas, democraticismo político y anti-
formalismo científico, podrían incluirse una serie interminable de nota-
bles constitucionalistas, que forjaron la gran doctrina del derecho político
del siglo XX, y cuyos postulados son los que, directa o indirectamente,
siguen sirviendo de base a la teoría constitucional del presente. Cabe re-
cordar, citando sólo a algunos de ellos, los nombres de Triepel, Heller,
Duguit, Hauriou, Leibholz, Smend, Kaufmann, Laski, etcétera.

A la hora, sin embargo, de realizar el resumen de sus aportaciones,
como indicábamos al principio, nos enfrentamos ante una tarea práctica-
mente imposible. Nada tiene que ver el razonamiento de un Leibholz
(Das Wesen der Repräsentation), por ejemplo, aplicando la fenomenolo-
gía de Husserl al análisis de los fenómenos políticos para, “superando el
racionalismo y el empirismo, desde una visión intuitiva de la realidad,
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llegar a comprender la esencia de la misma”, con el realismo sociológico
de Duguit. Sólo desde la exposición detallada de cada uno de los autores
sería factible la comprensión del significado, el alcance y las limitaciones
de su pensamiento. La imposibilidad de efectuar ahora tan ímproba tarea
es lo que obliga a establecer forzadamente un reagrupamiento de ese abi-
garrado conjunto de doctrinas, en torno a tres cuestiones fundamentales:
¿cómo interpretan el papel del Estado?, ¿cómo interpretan la función de
la Constitución?, ¿cómo entienden la relación sociedad y Estado?

Desde estas perspectivas acaso pueda establecerse un triple posiciona-
miento científico que iría desde un radicalismo extremo en la valoración
de los elementos sociales, y en el que los supuestos políticos se diluyen
en un puro positivismo sociológico, hasta un radicalismo contrario, en el
que los criterios políticos terminan primando ideológicamente sobre las
consideraciones y referencias históricas y sociales. Entre ambos queda-
rían las posiciones más fecundas a las que haremos alusión en último
lugar.

En el primer radicalismo habría que comenzar situando aquel sector
del pensamiento sajón, injusta y lamentablemente olvidado, y repre-
sentado por autores tan significativos como Laski (Studies in the Problem
of Sovereignty; Authority in the Modern State; Democracy in Crisis) y
Cole (Social Theory; Guild Socialism).

Desde la dicotomía establecida por el liberalismo clásico entre Estado
y sociedad, entenderá Laski que el universo político no se centra en el
Estado, sino en un “pluriverso”  social cuya referencia es la idea de “cor-
poración” . De ahí su crítica a la noción de soberanía. Frente a las miti-
ficaciones hegelianas del Estado, que interpretan éste como conformador
del orden social, Laski partirá de la lógica contraria: lo que existen real-
mente en la sociedad son individuos con derechos y libertades que se
integran en corporaciones. Al Estado le corresponderá entonces tan sólo
actuar de coordinador de esos intereses de los ciudadanos y de los grupos,
porque se trata de realizar simplemente una función coordinadora; el Es-
tado, que no es omnipotente ni soberano, “ tiene que presentar —dirá tex-
tualmente Laski— un certificado moral de capacidad. Ninguna de sus
decisiones es justa a priori” .

Ese agresivo recelo hacia el poder estatal adquirirá en Cole el más
significativo representante del llamado Guild Socialism, proporciones
exorbitantes, hasta el punto de convertir al Estado en una instancia lla-
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mada a desaparecer. Con Cole, el Estado deja de ser un ente político cuya
función consiste en coordinar el pluriverso social de las corporaciones,
para transformarse en la gran corporación de las personas que viven en
su territorio, y a la que, consecuentemente, habrá que explicar desde la
lógica de la sociedad, y no desde la lógica política. Se entiende de este
modo que Cole, de cuyas convicciones democráticas nadie puede dudar,
tuviera que terminar hablando de “una democracia funcional” , que no
significa otra cosa que hablar de una democracia sin Estado.

Lo de menos es señalar ahora el acierto o desacierto de las tesis ex-
puestas por Laski o por Cole. Lo que importa es constatar el sentido bi-
fronte de su argumentación que, si de cara al pasado engarzaba con los
presupuestos del liberalismo clásico, cara al futuro supuso la creación de
la atmósfera intelectual en la que fructificarían luego las tesis del racio-
nalismo crítico, simbolizadas, como se sabe, en la obra de Popper (La
sociedad abierta y sus enemigos). Y ocioso es recordar que, directamente
inspirada en Popper, se ha montado la más significativa teoría de la Cons-
titución de nuestro más inmediato presente histórico. Me refiero, claro
es, a la teoría de la Constitución de P. Häberle (Verfassung als öffentli-
cher Prozess; Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Ge-
sellschaft).

Con menor fortuna en sus desarrollos posteriores, aunque con mayor
resonancia y significación en el momento en que fueron expuestas, exis-
ten otras doctrinas encuadrables dentro de ése, que hemos denominado
realismo sociológico a ultranza. En ellas habría que situar los diversos
intentos por recuperar el concepto de Constitución material formulado
por Lassalle (¿Qué es una Constitución?) en la pasada centuria, y cuyo
exponente más significativo fue Mortati, con la publicación de su libro
La Costituzione in senso materiale, donde elabora el concepto de régimen
político, y donde se patentizan las ambigüedades de un constitucionalis-
mo que, en pleno régimen fascista, pretendía obtener certificados de neu-
tralidad axiológica y política. Fue lo mismo que ocurrió con el acopla-
miento que aspiró a realizar Santi Romano entre la teoría institucionalista
(Hauriou) y la teoría fascista del Estado, al montar la doctrina del orde-
namiento jurídico (Santi Romano, Corso di Diritto Costituzionale; Ordi-
namento giuridico).

De todos modos, el gran representante del realismo sociológico fue
Duguit (L’État; Soberanía y libertad; Traité de droit constitutionnel),
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cuya influencia posterior, notable en otros ámbitos del derecho público
(derecho internacional y, sobre todo, derecho administrativo), ha sido
prácticamente nula en el campo del derecho constitucional. El hecho se
explica porque con sus furibundos ataques a la dogmática del positivismo
jurídico, propicia, desde un realismo exacerbado, la destrucción de los
propios objetos sobre los que opera el derecho constitucional. Su defini-
ción de la soberanía como el poder de los más fuertes sobre los más
débiles, y su entendimiento del Estado como la organización de los pode-
rosos no podía conducirle más que a tener que negar la noción de sobe-
ranía y a decretar la muerte del Estado. “Sí, dirá Duguit, el Estado ha
muerto, o, más bien, está en trance de morir”  (oui, l’État est mort! ou
plutôt il est en train de mourir).

En vano podría salvar desde esos presupuestos y desde el funciona-
miento de la “regla de derecho”  y el “principio de solidaridad”  una
organización social que rompía con los criterios vertebradores que histó-
ricamente se entendieron como criterios definidores y elementos esencia-
les de cualquier organización política. Nada tiene de particular que “la
regla de derecho”  tal y como él la concibe, o la distinción entre derecho
objetivo (generado en la sociedad) y derecho positivo (como derecho le-
gal del Estado) estuvieran condenadas al más estrepitoso fracaso. Como
nada tiene de particular tampoco que, ante un Estado sin ese elemento
cualificador del mismo que es la soberanía, el pensamiento de Duguit se
viera abocado a una especie de nihilismo intelectual. En los últimos años
de su vida acabó siendo un apologeta del sindicalismo revolucionario.

A pesar de todo, si hemos traído a colación su nombre es porque en
Duguit se patentizan mejor que en ningún otro los perversos resultados
a los que, tanto en el orden teórico como en el práctico, puede conducir
el radicalismo sociológico.

Frente a ese realismo sociológico, del que Duguit constituye el mejor
exponente, caracterizado por el deseo de eliminar cualquier tipo de con-
notaciones ideológicas en la explicación política, habría que situar el ra-
dicalismo contrario, en el que los supuestos ideológicos subyacentes son
de una evidencia incontestable. Protagonista de este segundo tipo de ra-
dicalismo es Hauriou (Précis de droit constitutionnel; Études constitu-
tionnelles; La souveraineté nationale; L’institution et le droit statutaire),
el jurista francés de más prestigio y, sin duda, también de más talento
del siglo XX.
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No es ésta, por supuesto, la ocasión de hacer la exposición detallada
del institucionalismo y, en particular, de la teoría de la institución, tal y
como Hauriou la formula. De lo que se trata solamente es de poner de
manifiesto el significado ideológico del institucionalismo y las implica-
ciones que esa ideología iba a tener en la forja de la doctrina constitucional
de toda la centuria.

Para empezar, bueno será dejar muy claro desde el principio que Hau-
riou es un demócrata, un defensor de la libertad y, hasta cierto punto, un
entusiasta de la democracia parlamentaria. Pero, como se describió a sí
mismo en los Principes de droit public, es también un positivista com-
teano, influido por Bergson, convertido en positivista católico, que utiliza
los contenidos sociales, morales y jurídicos del dogma católico, y que
defiende las concepciones de derecho natural frente a la amenaza agre-
siva del normativismo positivista.

Más allá, por lo tanto, del derecho positivo, entenderá el jurista galo
que existe una realidad social, compuesta por ideas, creencias, valores y
principios, que determinan la conducta de los hombres y que será donde
se forjen las instituciones. Una institución, por lo tanto, advierte Hauriou,
“es la idea de un proyecto o empresa que se hace realidad entre los hom-
bres y que persiste jurídicamente en un medio social” . Como entidades
sociales objetivas, las instituciones pasan a ser entonces los criterios le-
gitimadores del derecho, lo que iba a permitir a Hauriou enarbolar, frente
a las interpretaciones voluntaristas y estatalistas de lo jurídico, propias
del positivismo de un Laband y de un Jellinek, un auténtico poder nor-
mativo de lo fáctico, y “una visión conservadora y tradicionalista del De-
recho” .

Desde esos planteamientos nada impedía, por otra parte, seguir man-
teniendo la contraposición del liberalismo decimonónico, establecida por
los fisiócratas, entre sociedad y Estado. Al contrario, por ser la sociedad
el lugar donde espontáneamente surgen las instituciones, la sociedad pue-
de presentarse como una entidad con existencia autónoma propia. A su
vez, al concebir al Estado como institución, nada impide que se le expli-
que como el gran mecanismo protector de la sociedad. Con lo cual, y es
aquí donde reside la modernidad y actualidad del razonamiento de Hau-
riou, la Constitución no se define como simple Constitución política del
Estado, como mero instrumento de gobierno (Instrument of Government),
sino que habrá que concebirla, además, como Constitución social, protec-
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tora de los derechos y libertades de los hombres y de las instituciones
que operan en el seno de la sociedad.

La, sin duda, majestuosa y sorprendente formulación de Hauriou, que
representa probablemente la más acabada teoría de la Constitución de la
primera mitad de la centuria, chocaba, sin embargo, con una dificultad.
Al fundar la legitimidad del derecho y de la Constitución en las institu-
ciones, y al admitir el carácter espontáneo de éstas, en la teoría del Estado
de Hauriou no tiene cabida la doctrina del contrato social de Rousseau.
Lo que significa que el poder del Estado no puede fundamentar tampoco
su legitimidad en el principio democrático.

Se delata de esta forma el carácter ideológico del institucionalismo
que, si en Hauriou aparece suficientemente compensado por la profundi-
dad e inteligencia de todas sus obras, y por la actualidad de muchos de
sus planteamientos, en el resto de los institucionalistas adquiere en oca-
siones caracteres esperpénticos. Antes me referí al caso de Santi Romano.
Del institucionalismo de Renard (La théorie de l’institution; La philosophie
de l’institution), puede prescindirse sin mayores inconvenientes, en la
medida en que la teoría de la institución termina siendo la última cons-
trucción religiosa y teológica de la realidad histórica y política.

Frente al realismo suicida de Duguit y al ideologismo subyacente que
impregnaba el pensamiento de Hauriou, aparecieron, como posición in-
termedia en las polémicas que se desarrollaron en el seno de la República
de Weimar las tesis integracionistas de un Smend (Constitución y dere-
cho constitucional), o las concepciones de un Heller (Teoría del Estado),
sobre la normalidad y la normatividad constitucionales. De ellos, a fin
de cuentas, derivan explícitamente confesados como precedentes en unos
casos, o injustamente olvidados en otros, las más importantes y valiosas
concepciones de la teoría de la Constitución en el presente —Bäulim (Le-
bendige oder gebändigte Demokratie?), Müller (Die Positivität der
Grundrechte), Hesse (Escritos de derecho constitucional; Grundzüge des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland), Krüger (Die Ver-
fassung als Programm der nationalen Integration), etcétera—.

La necesidad de integrar los elementos fácticos y normativos, esto es,
la realidad histórico-política y la realidad jurídica, en un sistema unitario
sobre la que fundamentó Smend su teoría de la integración, es la misma
que condujo a Heller a concebir la Constitución no sólo como un con-
junto de normas emanadas del Estado (normatividad), sino además, y
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junto a ellas, como un conjunto de elementos no normados (normalidad)
que compondrían los supuestos extrajurídicos e históricos de la realidad
constitucional, lo que significa que, en contraposición a la metafísica en
la que el positivismo jurídico había terminado colocando a la problemática
constitucional, el derecho constitucional rescataba las categorías de espa-
cio y tiempo, y adquiría dimensiones concretas e históricas evidentes.

Pero significa, a su vez, que frente al positivismo sociológico de Du-
guit y al irracionalismo incontrolado al que el decisionismo de Schmitt
terminaba reduciendo la vida política, el derecho constitucional, como
conjunto normativo que se involucra en la realidad social y política con-
cretas, no tenía por qué renunciar a dar sentido histórico y a hacer valer
sus proposiciones normativas. Al considerar que los valores, principios,
contenidos y objetivos establecidos en las normas sólo tienen sentido y
sólo pueden explicarse cuando responden a los propios valores y princi-
pios que conforman la realidad social se abría el camino para que la con-
frontación entre normatividad jurídica y realidad política pudiera empezar
a resolverse

La historia del Estado constitucional es precisamente la historia de las
transformaciones de esos valores, principios y exigencias que, definidos
y explicitados previamente en la realidad social, se integran luego en la
normativa constitucional. Lo que equivale a indicar que no son los cam-
bios de la legalidad los que provocan las transformaciones sociales y po-
líticas de los pueblos, sino que son las transformaciones operadas en la
realidad las que determinaron siempre las grandes revisiones de la lega-
lidad.

Sacrificada precisamente por la realidad política cruel de los totalita-
rismos, la espléndida doctrina constitucional forjada en la época de Wei-
mar quedaría condenada al silencio. La teoría constitucional no resurgiría
de nuevo hasta que, con la terminación de la segunda Guerra Mundial,
apareciera, por un lado, el nuevo constitucionalismo de los países libe-
rados del fascismo, y, por otro lado, el constitucionalismo de los Estados
del Tercer Mundo que, tras el proceso de descolonización, accedieron a
la independencia. Se abrió así la tercera y última etapa de la historia de la
doctrina constitucional del siglo XX y que, convencionalmente, designá-
bamos como etapa del positivismo jurisprudencial.
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IV. LA ETAPA DEL POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL

En su Derecho constitucional de la posguerra, indicaba con acierto
Carlos Ollero que el derecho constitucional que se forja a raíz de la se-
gunda conflagración bélica mundial tiene aspectos innovadores mucho
menos importantes que los que tuvo el derecho constitucional surgido
después de la primera Gran Guerra. El hecho se explica por el mismo
sentido de la contienda militar. La segunda Guerra Mundial fue comba-
tida en nombre de los principios democráticos y liberales contra los re-
gímenes totalitarios fascistas, lo que supuso que la victoria final fuera
entendida más como medio para restaurar unos sistemas constitucionales
que se habían visto amenazados por las dictaduras, que como ocasión
propicia para innovar a fondo en la organización constitucional de los
poderes del Estado.

Sin embargo, existen dos datos característicos del constitucionalismo
surgido tras la segunda Guerra Mundial que no pueden ignorarse. En pri-
mer lugar, como señalara Mirkine-Guetzevich (Modernas tendencias del
derecho constitucional), cada vez es más acusada la tendencia, en las
organizaciones constitucionales del presente, al desarrollo de técnicas y
mecanismos jurídicos encaminados a racionalizar y controlar el poder.
Por otro lado, y en segundo lugar, el establecimiento y la universalización
de un constitucionalismo rígido en todos los Estados asentó las bases para
conferir a los preceptos constitucionales un auténtico valor normativo
(García de Enterría, La Constitución como norma jurídica). Las Consti-
tuciones dejaron así de entenderse como mero sistema simbólico de prin-
cipios ideológicos y de formulaciones políticas, para pasar a ser normas
jurídicas con la misma validez y eficacia que el resto de los preceptos
del ordenamiento.

Nada tiene de sorprendente que, en estas circunstancias, las cuestiones
alusivas a la aplicación e interpretación del derecho constitucional cobren
una relevancia y una significación que no tuvieron en el pasado. Hasta
el punto de que, tanto en Europa como en América, la doctrina jurispru-
dencial y los problemas relativos a la formación de esa doctrina, se han
convertido en los centros de referencia en torno a los cuales se sitúan las
cuestiones y problemas más importantes de la más reciente teoría cons-
titucional. Piénsese, por ejemplo, por lo que a Estados Unidos hace refe-
rencia, en los trabajos de Alexander Bickel (The Morality of Consent), y
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en general, en los de la llamada escuela de la explicación razonada, en
la doctrina de la argumentación mediante la ponderación de intereses
(Alexander Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing), en
el interpretivismo de Robert Bork (Styles in Constitutional Theory), o de
Berger (Government by Judiciary), en el antiinterpretivismo de un Tho-
mas Grey (The Constitution as Scripture), en los planteamientos de John
Hart Ely (Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review), etcé-
tera.

Nada habría que objetar a la relevancia y al valor asignados a la ju-
risprudencia constitucional, si no fuera porque la exclusivista y ambiciosa
pretensión de reducir y concentrar en ella toda la problemática de la teo-
ría constitucional conduce realmente a la distorsión y al abandono de las
cuestiones capitales del derecho público, en torno a las cuales giraron
las grandes polémicas en el pasado, y que, por no haber sido resueltas
definitivamente entonces, siguen sin resolverse en la actualidad.

Uno de estos temas capitales del derecho constitucional fue siempre
el de cómo dar sentido y coherencia al principio democrático. Si el po-
sitivismo jurídico clásico camufló el problema con una arbitraria asigna-
ción de la soberanía al Estado, Hauriou lo haría haciendo descansar la
legitimidad del sistema constitucional no en la voluntad del pueblo, sino
en el abstracto e impreciso conjunto de convicciones y creencias que,
según él, definían el concepto de institución. Toda la historia del pensa-
miento constitucional del siglo XX se presenta sometida a la patética am-
bigüedad de, por un lado, partir de la proclamación solemne del principio
democrático y, por otro, de no encontrar los medios para otorgarle una
traducción política efectiva.

Esa ambigüedad tomará tonalidades más dramáticas en la medida en
que el proceso de globalización, del que como fenómeno característico
de nuestro tiempo somos testigos de excepción, adquiere proporciones
más alarmantes. Implica la globalización una reducción notable de los
espacios políticos. La conversión de los hombres en ciudadanos del mun-
do supone en cierto modo que todos dejamos de ser un poco ciudadanos
del Estado, lo que significa que la relación entre el ciudadano y el poder
se transforma en una relación cada vez más difusa y distante.

En estas circunstancias, como único elemento clarificador del horizon-
te político en un mundo confuso y cargado de contradicciones, la Cons-
titución aparece como referente inexcusable para el mantenimiento de los
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valores y supuestos que conforman una convivencia civilizada. Pero se
trata de una Constitución, cuya divinización y conversión en panacea sal-
vadora de la condición de ciudadano que hace del hombre un portador
de derechos (rights holder), no se compadece con el alejamiento —ine-
vitablemente amplificado por el proceso de mundialización— de los su-
puestos sociales en los que se asienta su legitimidad.

Así las cosas, la reducción de toda la problemática de la Constitución
a una doctrina de la interpretación jurisprudencial no pasa de ser una
reducción injustificada y falaz. Más allá de las cuestiones jurisprudencia-
les existen otros problemas que son los que verdaderamente afectan, o
deberían afectar, a la doctrina constitucional.

El primero y más significativo es el que implica ese notable giro, de-
terminado por el hecho de la globalización, en virtud del cual la Consti-
tución deja de ser la norma legitimada en los valores que conforman su
propia realidad social y política, para pasar a convertirse en instrumento
legitimador de un mundo confuso, desordenado y caótico. Desde esta
perspectiva, habría que entender y explicar el verdadero sentido del fe-
nómeno que se ha dado en denominar “ideología de la Constitución” , y
no, como por ejemplo pretende Hennis, cuando para justificar su concep-
ción de la “Constitución como mero instrumento de gobierno” (instrument
of government), no ahorra imprecaciones y dicterios contra quienes hacen
de la “Constitución el libro de los libros” , “ la fuente inagotable de con-
tenidos detallados y pormenorizados” , “ la ideología”  del presente (Hen-
nis, Verfassung und Verfassungswirklichkeit).

Olvida Hennis, como olvidan todos los que con unos u otros criterios
operan con razonamientos formales en el entendimiento de la Constitu-
ción, que no por eliminar de sus textos contenidos valorativos y materia-
les la función ideológica de la Constitución desaparece. Cuando la Cons-
titución se concibe como “ instrumento de gobierno”  (Hennis), como
“norma fundamental, forma de gobierno y principio de normación”  (Mo-
dugno, Il concetto de Costituzione), como “elemento regulador del sis-
tema político de la sociedad”  (N. Luhmann, Politische Verfassungen im
Kontext des Gesellschaftssystems), o incluso como simple “mecanismo
procesal”  (S. T. Possony, The Procedural Constitution), su función ideo-
lógica es igualmente relevante, o incluso más, que cuando en su concep-
ción se integran supuestos históricos y valorativos, como sucede en el
caso de un Bäumlin para quien la Constitución “aparece como expresión
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de la identidad de un orden político-social concreto y de su proceso de
realización”  (Bäumlin, Lebendige oder gebändigte Demokratie?), de un
Krüger para quien la Constitución es, ante todo, un “programa de inte-
gración y de representación nacional”  (Krüger, Die Verfassung als Pro-
gramm der nationalen Integration), o, incluso, del propio Häberle para
quien, siguiendo las huellas del racionalismo crítico de Popper, la Cons-
titución se presenta como el “gran proceso público de la sociedad plura-
lista”  (P. Häberle, La libertad fundamental en el Estado constitucional).

Forma parte de la lógica de la globalización económica que, en un
mundo donde el Estado todavía no ha desaparecido y continúa siendo el
único referente de la actividad política, la ausencia cada vez más notoria
del principio democrático como criterio justificador de su estructura, haga
necesaria la apelación al principio liberal como supremo y definitivo su-
puesto de legitimidad. Resulta aleccionador a este respecto que mientras
los ideólogos de la globalización ofrecen visiones cada vez más reducidas
de la idea democrática, hasta el punto de transformarla, siguiendo a
Schumpeter, en simple procedimiento de selección de elites, o, acogién-
dose al pensamiento de Popper, en un mero mecanismo de eliminación
de gobernantes, no dudan, sin embargo, en proclamar las virtualidades y
grandezas del principio liberal.

Nada habría que oponer al reconocimiento del valor de la libertad que
históricamente apareció ya como el primer elemento configurador del
constitucionalismo moderno. El problema comienza cuando pretende lle-
varse a cabo la construcción de una organización política libre y se ol-
vidan los imprescindibles componentes democráticos que deben concurrir
a su formación. Fue el gran mérito del iusnaturalismo contractualista el
haber sabido conjugar debidamente la idea democrática y la idea liberal,
desde el entendimiento de que, si bien sin libertad no cabe hablar de de-
mocracia, sin democracia —como supuesto estructural y político de la
libertad— no cabe tampoco hablar de libertad.

Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situación en la que la
desvertebración democrática del Estado conduce directamente a convertir
a la Constitución, como gran programa político de la libertad, en el único
criterio legitimador de la vida pública. Pero se trata de una Constitución
que, alejada de los presupuestos históricos y de las bases sociales en
los que debería de encontrar su fundamentación, tiene que buscar en sí
misma y en su condición de gran programa político de la libertad la pro-
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pia razón de su existencia. Desde esta óptica, habría que interpretar y
comprender como manifestación más significativa del Constitucionalis-
mo actual la expresión “ideología de la Constitución” .

No es menester recordar las múltiples consecuencias y las complejas
repercusiones derivadas de los nuevos planteamientos de la problemá-
tica constitucional. Baste aludir tan sólo a la tensión latente entre un de-
recho constitucional concebido como derecho de las estructuras y de la
organización estatal, y un derecho constitucional entendido como derecho
de garantías de la libertad. Nadie ignora el frondoso despliegue de insti-
tuciones, procedimientos y técnicas del segundo frente al estrechamiento
de horizontes del primero. Lo que no acarrearía demasiadas complicacio-
nes, si no fuera porque es en la esfera del derecho constitucional conce-
bido como derecho de garantías donde se terminan discutiendo y plan-
teando también, absurda e impropiamente, las cuestiones relativas a la
legitimidad, cuyo lugar natural no puede ser otro que el del derecho cons-
titucional interpretado como derecho vertebrador y organizador del Estado.
No deja de ser significativo que el más penetrante de los neocontractua-
listas, me refiero, claro es, a John Rawls, consciente de las limitaciones de
su teoría del consenso entrecruzado, acabe recurriendo a los tribunales
de justicia como foros de asentamiento y de creación de lo que él deno-
mina “razón pública”  (Rawls, El liberalismo político).

La conversión, sin embargo, de los jueces y, en general, de los instru-
mentos de garantía en mecanismos legitimadores del sistema constitu-
cional, lejos de otorgar racionalidad al mundo político y social, termina
convirtiéndose en la prueba más palpable de las contradicciones y las
limitaciones de unas formas de organización de la vida pública que aca-
ban siendo víctimas de sus propios planteamientos. Hace más de un siglo
advirtió ya Guizot con notable intuición histórica de los peligros que con-
llevaban los intentos de judicializar la política. Consciente de que las ga-
rantías constitucionales son medidas e instrumentos correctores de com-
portamientos patológicos de la vida estatal, y de que sobre ellas no cabe
establecer criterio de legitimidad alguno, señalaría con acierto que,
“cuando se judicializa la política, la política nada tiene que ganar, mien-
tras que la justicia tiene todo que perder” .

Resumía magistralmente de esta forma Guizot un argumento que había
desarrollado Hegel en los comentarios críticos a los planes de eforato
imaginados por Fichte y que, por su indiscutible actualidad, acaso con-
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venga recordar. Se refería Hegel a las obligadas cautelas y limitaciones
con las que hay que proceder siempre cuando se habla de los órganos de
garantía y de control. Partiendo de la idea de que el poder que se entrega
al gobernante se convierte en un poder real cuyo control se hace prácti-
camente inviable, distinguía Hegel entre el poder efectivo que se expresa
en la voluntad concreta y particular del gobierno, y el poder posible y
total que se manifiesta abstractamente en la idea democrática de la vo-
luntad general. En la confrontación entre esas dos voluntades, la única
manera de dar una dimensión práctica y real a la voluntad abstracta del
pueblo, frente a la voluntad concreta del gobernante para poder contro-
larle, no puede ser otra que la de establecer órganos de garantía, distintos
del gobierno, y que, a su vez, aparecen como representación de la volun-
tad general. Ahora bien, al gobierno, en cuanto poder efectivo, no le re-
sultará difícil imponerse a sus instancias controladoras, “habida cuenta
—concluirá Hegel— que al manifestarse éstas en voluntades particulares
y privadas, como la del propio Gobierno, el Gobierno siempre podrá juz-
gar con el mismo derecho que el órgano de control acerca de si es su
voluntad particular, o la voluntad particular de la institución controladora,
la que se ha distanciado o no de la voluntad general” .

Planteaba Hegel con visión premonitoria el gran problema que a no-
sotros nos toca vivir. Por doquier asistimos al protagonismo de los órga-
nos judiciales y de control. No dudan en ocasiones múltiples los gobiernos
en acudir a ellos para salvar la legitimidad democrática difuminada y
destrozada en el ejercicio cuotidiano del poder. Al margen dejamos la
cuestión de si esa apelación a la justicia por parte de los gobernantes se
realiza efectivamente en nombre de los principios y las creencias demo-
cráticas, o desde el entendimiento grotesco y mendaz de que por poder
dirigir y controlar sus actuaciones van a encontrar en ella el último y
supremo argumento justificativo de sus desmanes. Lo que importa tan
sólo constatar es el hecho de que se trata de una búsqueda desesperada
de legitimidades perdidas, como consecuencia de la inversión de la lógica
en la construcción del Estado constitucional, y que jamás podrán satis-
factoriamente encontrarse recurriendo a los órganos judiciales y de con-
trol. Una breve referencia al caso específico de los Tribunales Constitu-
cionales permitirá comprender sin mayores esfuerzos lo que queremos
decir.
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Como vigilantes y guardianes de la voluntad soberana del pueblo, ex-
presada en los momentos constituyentes, aparecen por doquier en nues-
tros días coronando la estructura del Estado constitucional moderno los
Tribunales Constitucionales. Sucede, no obstante, que las dificultades y
problemas para obtener el consenso en las sociedades pluralistas deter-
minan que la voluntad constituyente se exprese por lo común en una le-
gislación constitucional confusa, ambigua y polisémica. Con lo cual, a la
hora de interpretar y custodiar el cumplimiento de esa voluntad por parte
de los Tribunales Constitucionales, lo que realmente ocurre es que de
guardianes del poder constituyente pasan a transformarse en sus sustitu-
tos. Llevando el argumento a una exageración abusiva, bien pudiera afir-
marse que la interpretación de la Constitución por parte de los Tribunales
Constitucionales más que un acto de interpretación, lo que efectivamente
representa es un acto de auténtica creación constitucional, cuya única jus-
tificación sólo puede encontrarse en la conversión tautológica y subrepticia
de la Constitución, que obtiene su legitimidad del poder constituyente,
en criterio definidor autónomo y apócrifo no sólo de su propia legitimi-
dad, sino además de todas las legitimidades del sistema.

Por mucho que los constitucionalistas se empeñen en montar “una teoría
de la Constitución y de la interpretación constitucionales constitucional-
mente adecuadas”  (Gomes Canotilho, Costituição dirigente e vinculação
do legislador), les resultará imposible coronar con éxito sus propósitos
y abandonar el razonamiento contradictorio y tautológico, mientras no se
decidan a partir de la idea de que no es convirtiendo falsa e improceden-
temente a la Constitución en fetiche como se construye una realidad
constitucional efectiva, sino que, a la inversa, es asumiendo los valores de
la realidad histórica preexistente —expresados a través de la voluntad del
poder constituyente— como únicamente adquiere la idea de Constitución
la plenitud de su sentido.

No se necesita demasiada sagacidad para darse cuenta de que en los
finales del siglo, y en la época del constitucionalismo social, al igual que
sucediera en sus comienzos, que fueron los tiempos del constitucionalis-
mo liberal, los desajustes y contradicciones entre los principios y supues-
tos definidores del Estado y la propia realidad estatal son abismales y
escandalosos. Si al Estado liberal se le acusó en su día de representar una
tremenda ficción, al Estado social se le denuncia ahora de ser una fórmula
perfectamente inútil (Giannini, Stato sociale: una nozione inutile).

36 PEDRO DE VEGA GARCÍA

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx                https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv 

DR. © 1998 
Instituto de Investigaciones Jurídicas - Universidad Nacional Autónoma de México

Libro completo en: https://goo.gl/giMMXA



Paradójica y contradictoriamente, como con buen tino ha puesto de
manifiesto Carlos de Cabo (La crisis del Estado social), cuando el cons-
titucionalismo liberal se decidió a adecuar sus estructuras a las exigencias
de la realidad histórica y a otorgar coherencia a sus formulaciones teó-
ricas, transformándose en constitucionalismo social, más que satisfacer
los requerimientos y necesidades económicas y sociales que determina-
ban su nacimiento, realmente produjo la culminación definitiva del viejo
edificio del Estado liberal que había quedado inconcluso. La denominada
crisis del Estado social terminaría coincidiendo de esta forma con el
triunfo y la apoteosis del viejo Estado liberal burgués, lo que permite
comprender la afirmación que antes realizábamos, al sostener que la si-
tuación constitucional confusa de los principios de siglo, como la no menos
nebulosa del presente, tienen su origen en causas comunes que, plantea-
das y no resueltas en los comienzos de la centuria, siguen sin resolverse
en sus postrimerías.

Me refiero, claro es, al que pudiéramos calificar como fenómeno de
extrañamiento y heteronomía constitucional, que se expresa en la contra-
posición entre lo que los alemanes han llamado la voluntad de Constitu-
ción (Wille zur Verfassung) y la voluntad del pueblo, entre la lógica de
la Constitución y la lógica de la democracia (W. Kägi), y que no hace
más que poner de manifiesto el hecho de que, al igual que sucedía ha-
ce cien años, en el constitucionalismo social el principio democrático no
ha podido satisfacer cumplidamente su función histórico-política. Como
consecuencia de las limitaciones y distorsiones a las que todavía sigue
sometido, las Constituciones dejan de ser en la práctica obra del pueblo
y fiel reflejo de la realidad social, para convertirse en creación de poderes
constituyentes ocultos y misteriosos.

A diferencia, sin embargo, de lo que ocurría a comienzos de siglo, las
distorsiones del poder constituyente y de la realidad constitucional revisten
en el presente dimensiones más complejas y más difíciles de dilucidar.

Para empezar, existe un dato cuya relevancia no puede desconocerse.
Si un Jellinek o un Hauriou incurrían en la contradicción de presuponer
por coherencia teórica el principio democrático, que luego, por motivos
ideológicos, ajenos a la lógica constitucional, se veían obligados a negar
y condenar en la práctica, la teoría constitucional más reciente sencilla-
mente elude el problema. Resulta sintomático y revelador el hecho de
que la teoría del poder constituyente, como máxima expresión del prin-
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cipio democrático, y como cuestión capital de toda la problemática cons-
titucional, se haya convertido en un tema menor. Ya Heller constataba
con escándalo, en la época de Weimar, la situación lamentable de un
derecho constitucional que se mostraba incapaz y nada tenía que decir
sobre la soberanía popular. No es de extrañar que, aprovechando en nues-
tro más inmediato presente la perpetuación de ese escandaloso silencio
de la teoría constitucional, denunciado hace tiempo por Heller, un pro-
fesional de la revolución como Antonio Negri aparezca con su libro sobre
El poder constituyente para, en un ejercicio de brillantez política indu-
dable, pero de absoluta demagogia intelectual, proceder a la condena apo-
calíptica e irremediable de todo el sistema constitucional, y de todas las
doctrinas constitucionales de nuestros días.

Ha gravitado sobre el derecho constitucional a lo largo de todo el siglo
XX como problema capital, y nunca suficientemente resuelto, la deter-
minación de las coordenadas espacio-temporales en las que, como ciencia
histórica, se vio obligado a desarrollar su actividad. Fugitivo en la ma-
yoría de las ocasiones del aquí y el ahora, concibió y presentó a la Cons-
titución desde un falso entendimiento de la historicidad, no como res ges-
tae, esto es, como creación de los ciudadanos, sino como realidad rerum
gestarum procedente de inescrutables fuerzas del destino con la que los
hombres se encuentran y que irremediablemente deben venerar.

La concepción de la Constitución como entidad normativa indepen-
diente y autónoma, alejada de los supuestos reales en los que debería
encontrar su última fundamentación, forzosamente tuvo que conducir a
asignarle también una historia y una temporalidad propias, ajenas a la
vida de la sociedad y de los hombres. Pero se trataba de una historicidad
que acababa perdiéndose en un ontologismo existencial, cuyo infructuoso
final terminó siendo el mismo que el de todas las concepciones ahistóri-
cas de la subjetividad, expresadas bien en el patético Dassein humano de
Heidegger, bien en la confusa “conciencia histórica”  de Jaspers, o bien
en la laberíntica “historicidad hermenéutica”  de Gadamer.

No han faltado, ciertamente, los constitucionalistas que, en el noble
intento de eliminar el extrañamiento y la heteronomía desde el que se
montaron muchas teorías de la Constitución, han insistido en la necesidad
de reintegrar el pensamiento constitucional en la vida y en la efectiva
historia humana. En este sentido recordábamos antes el valor, la impor-
tancia y el enorme significado de la obra de Heller y de Smend, en la
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época de la República de Weimar. Sobre las pautas abiertas por ellos,
más recientemente, cabría mencionar los nombres de un Müller, un
Bäumlin, un Hesse, un Häberle etcétera, quienes, al concebir la Constitu-
ción no sólo como ordenamiento jurídico del Estado (Staats-Verfassung),
sino como constitución de la sociedad (Gessellschaftsverfassung), abren
efectivamente el camino a un recto planteamiento de la temporalidad y
la historicidad en el ámbito del derecho constitucional.

A este respecto habla Bäumlin con pleno sentido de un derecho consti-
tucional en el tiempo (Verfassugsrecht in der Zeit), que explica la Cons-
titución no como entidad autónoma, sino como realidad jurídica determina-
da y condicionada por la permanente acción creadora de la sociedad. Con
idéntico criterio formulará Häberle su teoría de la interpretación, asig-
nándole como objetivo fundamental “el colocar las normas constitucio-
nales en el tiempo (in die Zeit)”  (Häberle, Zeit und Verfassung).

Ni que decir tiene que un derecho constitucional en el tiempo, que se
hace y se deshace en el conjunto de tensiones que se desencadenan en la
vida social, y que se configura como un Law in Public Action (Häberle),
rompe con el absolutismo del normativismo clásico. Frente a la idea de
Constitución reducida a un conjunto de normas, y entendida como un
dato estático, surgirá la idea de Constitución abierta, como algo no con-
cluso y acabado. La Constitución perderá entonces su carácter de norma
fija e inmutable para aparecer como un proceso de realización en el tiem-
po, sujeto a alteraciones y modificaciones continuas. Además, porque sus
contenidos normativos son con frecuencia vagos, incompletos, indetermi-
nados y confusos, no susceptibles para fundamentar una doctrina de la
aplicación y ejecución directa de los mismos (Hesse, Grundzüge des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland), se hará necesario esta-
blecer una adecuada teoría de la interpretación.

En este contexto, rompiendo con los criterios clásicos de la interpre-
tación establecidos por Savigny, la interpretación constitucional dejará de
ser para Häberle, por ejemplo, el mecanismo intelectual que permite ave-
riguar y comprender la voluntad de la ley (voluntas legis), o descubrir el
sentido de la voluntad del poder constituyente (voluntas legislatoris),
para pasar a convertirse en el proceso público en el que se expresan y
realizan los deseos y exigencias “de la sociedad pluralista” . Por eso, in-
térpretes de la Constitución, en cuanto partícipes posibles de ese proceso
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público, pueden y deben serlo todos, desde el Tribunal Constitucional
hasta el último ciudadano del Estado.

Lo de menos es discutir y denunciar ahora si las exageraciones en el
entendimiento de la interpretación conducen a la improcedente identifi-
cación del proceso de legislación y el proceso de interpretación hasta el
punto de que, por terminar cumpliendo los mismos efectos, pueda afir-
marse de ellos que son la misma cosa. Tampoco se trata de precisar y
ponderar en estos momentos los riesgos que lleva aparejada una relativi-
zación extrema de la normatividad constitucional. Junto a las falacias y
peligros derivados del positivismo normativista el derecho constitucional
estuvo siempre sometido a las amenazas contrarias, no menos perniciosas
y graves, del positivismo sociológico. Y qué duda cabe que la noción de
Constitución abierta expone al derecho constitucional a las demoledoras
consecuencias que, para su propia configuración conceptual, han deriva-
do siempre de ese segundo tipo de positivismo.

En cualquier caso, de lo que interesa dejar constancia es del hecho de
que la introducción del derecho constitucional en el tiempo obliga parale-
lamente a su adecuada colocación en el espacio. El aquí y el ahora, como
en otros muchos aspectos de la vida de los hombres, también son coor-
denadas inescindibles en el derecho constitucional.

Resulta por ello sorprendente y extraño que los nobles y meritorios
intentos por colocar al derecho constitucional en el tiempo no se hayan
visto acompañados de similares esfuerzos intelectuales por realizar su co-
rrespondiente ubicación en el espacio, olvidando que desde la polis griega
hasta el Estado moderno, el referente espacial constituyó siempre el pre-
supuesto inexcusable y el punto de partida de toda la especulación polí-
tico-jurídica. No en vano ha podido sostenerse que la mayor grandeza
del pensamiento contractualista residió en la circunstancia, no tanto de
justificar democráticamente al poder, como en el hecho de definir demo-
cráticamente los ámbitos en los que el poder opera, esto es, la propia
organización estatal.

Respondiendo a la necesidad de no olvidar la importancia y el alcance
de los supuestos espaciales cobran la plenitud de su sentido aquellas pa-
labras de Smend cuando escribió que: “sin un conocimiento fundado de
lo que es el Estado, no existe a la larga una teoría jurídica del Estado
que resulte operativa, ni tampoco un desarrollo satisfactorio del derecho
constitucional mismo”  (Smend, Constitución y derecho constitucional).
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Sucede, sin embargo, que el olvido lamentable en unos casos, o la
abierta hostilidad y los temores hacia el Estado, en otros, se han conver-
tido en una especie de constante en la teoría constitucional. Lo que de
entrada permite comprender y explicar que el problema del poder cons-
tituyente haya desaparecido del horizonte de las preocupaciones e inte-
reses intelectuales del constitucionalismo presente. Las Constituciones
—afirmará Häberle— no son el resultado de simples “estampidos y deto-
naciones”  que surjan en una “hora cero”  como creación originaria de un
poder constituyente, sino el producto de una sociedad pluralista previa-
mente establecida y de los grupos que la conforman.

Ahora bien, eliminado el poder constituyente como máxima expresión
del principio democrático y como fuerza creadora de la organización po-
lítica, el interrogante que la teoría constitucional no puede ni debe eludir
es el de la fundamentación y delimitación de esa sociedad, pluralista o
no, que se toma como punto de partida. Y he aquí el problema. Al su-
primir la noción de poder constituyente, por considerarla una abstracción
metafísica, y al reemplazarla, desde un pretendido realismo histórico, por
la noción mítica de “ la sociedad abierta” , cuyos límites espaciales y cuya
localización real se hacen imposibles de determinar, la teoría Constitu-
cional comenzará su andadura con la proclamación casi religiosa de un
auténtico acto de fe. Nadie ha podido decir todavía dónde se encuentra
esa nueva arcadia de la libertad bautizada por Popper como “sociedad
abierta” . Frente a ella, por el contrario, lo que el mercado mundial ofrece
es el hobbesiano bellum omnium contra omnes.

No deja de ser significativo que el propio Häberle, el más liberal y
popperiano de todos los constitucionalistas, y cuyas convicciones demo-
cráticas nadie puede poner en duda, consciente de los contornos míticos
de la “sociedad abierta”  y de las brutalidades que en ocasiones múltiples
configuran la actividad del mercado, se vea en la necesidad de recurrir a
la “solidaridad de los demócratas” , o “ al principio de esperanza”  de
Bloch, que si bien salvan sus creencias políticas, no por ello redimen y
liberan a la teoría constitucional de la confusión y del caos. 

Ha sido precisamente el abandono del principio democrático y la eli-
minación de la noción de poder constituyente, a los que en el mejor de
los casos se les da por presupuestos, lo que ha llevado a la enorme in-
congruencia de pretender construir un derecho constitucional en el tiem-
po, sin definir ni concretar sus dimensiones espaciales. Lo que significa
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que, paralelamente al proceso de mundialización económica al que esta-
mos asistiendo, somos también testigos de un proceso de universalización
de la teoría constitucional y del derecho constitucional como derecho uni-
versal de la libertad. Pero se trata de un derecho que opera con la misma
categoría genérica de libertad que utilizaba el iusnaturalismo contractua-
lista clásico, y que, como en tiempos pasados, se hace radicar en una
hipotética e imaginaria sociedad civil (convertida ahora en sociedad uni-
versal) que, como reino de la libertad, sigue contraponiéndose al Estado
como el gran símbolo de la opresión.

En nombre de esa libertad y de esa hipotética sociedad civil se pro-
ducirán sin escándalo los ataques más disparatados contra el Estado, no
sólo en cuanto Estado social, sino incluso en cuanto entidad política y
forma inevitable de organización de la convivencia.

En la confrontación entre la lógica de la mundialización y del mercado
(como lógica del cálculo y de la ganancia) y la lógica del Estado (como
lógica valorativa de la política), la lógica de la mundialización no encon-
trará mayores dificultades para asumir la ideología del constitucionalis-
mo, renovada ahora bajo la forma de ideología de la Constitución, y apro-
vecharse en lo posible de ella. Resulta patético y aleccionador en este
sentido el espectáculo que ofrece el llamado constitucionalismo fiscal,
representado en la escuela americana de Public Choise (Brennan, Bucha-
nan, Tullock, R. E. Wagner, etcétera), que desde el trasfondo ideológico
de un neoliberalismo evidente, para el que la Constitución sólo se entiende
como garantía de la libertad absoluta de la sociedad, no dude sin embargo
en apelar a ella solicitando que, bien por la vía de las reformas constitu-
cionales, o bien por la vía de la interpretación, se establezcan en el orde-
namiento constitucional disposiciones relativas al equilibrio presupuestario,
a la limitación de la presión fiscal o a la incidencia del producto interior
bruto sobre los gastos públicos.

Ante este contradictorio y confuso panorama, la vuelta a Rousseau em-
pieza a ser una necesidad urgente para el derecho constitucional y la teo-
ría de la Constitución, a fin de poder operar el definitivo rescate histórico
y espacial del principio democrático.

No se trata, por supuesto, ahora de realizar una exposición del pensa-
miento de Rousseau. De lo que se trata, simplemente, es de recordar tres
ideas constantes, conflictivas y polémicas en la dialéctica interna del ra-
zonamiento rousseauniano que, habiendo debido estar en la base del de-
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recho constitucional actual (acechado por el inevitable proceso de la
mundialización económica), en un ejercicio de simplificación evidente,
han sido escandalosamente abandonadas. Me refiero, claro es, a la idea
de libertad política, a la idea de cuerpo social o Estado, y, por último, a
la idea de internacionalismo o cosmopolitismo.

En primer lugar, y a diferencia del resto de los contractualistas, Rou-
sseau no sacrificó el contenido del contrato a una genérica y abstracta
libertad natural. Pero en contra de Hobbes y Pufendorf, no inmoló tam-
poco la libertad al Leviathan, haciendo del contrato social un contrato
de sumisión (Pufendorf) al poder. Lo que le condujo a tener que plantear
el tema de la libertad en términos políticos. Frente a la libertad genérica,
abstracta y metafísica de la mayoría de los contractualistas, la libertad
con la que opera Rousseau es la libertad política. Lo de menos es discutir
los aciertos o errores en el desarrollo de su concepción de la libertad
política. Lo que tan sólo nos interesa constatar es el hecho de que, de-
biendo ser la libertad política la que constituyera el punto de partida para
el derecho constitucional del presente, han preferido los constitucionalis-
tas colocarse en la metafísica de la libertad abstracta del iusnaturalismo
clásico, cuyos rendimientos teóricos y prácticos no son, como la expe-
riencia se ha encargado de demostrar, demasiado esplendorosos. Hablar,
por ejemplo, en el desarrollo de la doctrina de los derechos fundamenta-
les, de una teoría del contenido esencial de los mismos representa la
expresión más evidente de la limitación filosófica, política y jurídica de
unos planteamientos que forzosamente habrían de terminar en la inanidad
o la tautología.

En segundo término, el descenso de los cielos metafísicos de la liber-
tad abstracta a una libertad política situada en el mundo forzosamente
tenía que conducir a la definición y determinación de los espacios en los
que, efectivamente, pudiera realizarse. La conexión inequívoca entre li-
bertad política, voluntad general y Estado, subyacente en la lógica de todo
el pensamiento de Rousseau, llevaba implícito el convencimiento de que
sin Estado, como espacio político del contrato, una teoría de la libertad
resultaba impensable.

Lo que le conduciría, por último, a adoptar una posición tajante con
relación al cosmopolitismo y al internacionalismo. Siguiendo a Grocio,
entendería Rousseau que el derecho de gentes era distinto al derecho na-
tural. Frente a cualquier tipo de sublimación iusnaturalista, haciendo suya
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la tesis de Spinoza de que el derecho internacional era el derecho del
comercio, de los negocios, de los tratados y de la guerra (Le contrat so-
cial), en el que los “ tratados se suscribían para no cumplirlos” , no du-
daría en proclamar su desafección absoluta al internacionalismo. Porque
el espacio político de la voluntad general y de la libertad es el Estado,
la idea de un contrato social universal y de un espacio político mundial,
más “que una idea a desear —diría textualmente— es una idea a temer
y a abandonar”  (Rousseau, Jugement sur le projet de paix perpetuelle).

Nada tiene de particular que desde esas convicciones y, frente al lema
“del hombre ciudadano del mundo” , de los cosmopolitistas de su tiempo,
Rousseau escribiera con desprecio en sus Considérations sur le gouver-
nement de Pologne: “ahora ya no existen franceses, alemanes, españoles,
ni tampoco ingleses. Existen sólo cosmopolitas que se encuentran en su
casa dondequiera que haya dinero que robar o mujeres que seducir” .

Si Rousseau supo definirse con radical contundencia ante el interna-
cionalismo y el cosmopolitismo de su tiempo, no puede decirse lo mismo
del derecho constitucional de nuestros días. En este sentido, la vuelta a
Rousseau, cuando menos metodológicamente, se haría necesaria. Lo que
el derecho constitucional en ningún caso puede hacer es seguir operando
con los mismos esquemas del pasado, como si el pavoroso fenómeno de
la mundialización económica no estuviera produciéndose. Para no ser su
inconsciente y propiciatoria víctima, como derecho de la libertad, el de-
recho constitucional no puede renunciar a plantear, en el aquí y el ahora,
los tres grandes temas que, con mejor o peor fortuna, Rousseau supo
afrontar con gallardía en su momento.
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