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APUNTES PARA UNA HISTORIA DE LAS DOCTRINAS
CONSTITUCIONALES DEL SIGLO XX

*

PedroDE VEGA GARCIA

SUMARIO: |. Introduccién Il. La etapa del positivismo
juridico. 1. La etapa del positivismo sociolégid¥. La
etapa del positivismo jurisprudencial

. INTRODUCCION

En el prélogo a Ideoria general del Estadwalifica Kelsen la obra cien-
tifica de Jellinek como “el compendio perfecto” de la teoria del Estadc
de los ultimos afios del siglo XIX y de los primeros del siglo XX. Con
Jellinek culmina, en efecto, la linea que, iniciada por Gerber y Labanc
marcaria el hito mas glorioso de la época del positivismo, capaz de o
curecer por si misma y condenar al olvido y al silencio aportaciones ta
importantes a la teoria del Estado como fueron las de Bornhak, Rehn
Richard Schmidt, etcétera.

La Teoria general del Estadde Jellinek marca sin duda el momento
en el que por primera vez en la historia el derecho publico adquiere ur
explicacién sistematica. Frente edpiritu exegéticy el comentario le-
galista que presidieron la mayoria de los trabajos de derecho publico d
la pasada centuria (Chauveau, Serringny, Cabantous, Ronne, Schulze,
cétera) y que llevaron a notables administrativistas franceses a reducir
derecho administrativo al comentario de las leyes administrativas y I
jurisprudencia del Consejo de Estado, y frente a la tendencia contraria
considerar las cuestiones de derecho publico como cuestiones filosdfice
socioldgicas, historicas y, en cualquier caso, metajuridicas (que apare
en las obras de Von Mohl, Bluntschli, Rosler, Von Stein, Gumplowicz,
etcétera), se presentaballeoria general del Estadde Jellinek, en los
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4 PEDRO DE VEGA GARCIA

albores del siglo XX, como el prometedor horizonte que abria definiti-
vamente el camino a una doctrina juridica del Estado y a una vertebracic
I6gica y sistematica del derecho constitucional.

Los esfuerzos teéricos de la Escuela Histdrica, con Savigny a la ce
beza, y en general de toda la pandectistica germanica, que habian pert
tido llevar a cabo la majestuosa construccién de la dogmatica del derecl
privado, quedaban definitivamente reflejados en la obra de Jellinek, ast
mida como referente y modelo inexorable para operar una similar elabc
racion de una dogmatica del derecho publico. En Italia seria Orlando, ¢
jurista sin duda mas importante de ese pais en el siglo XX, quien, en sl
Criterios tedricos para la reconstruccién del derecho publigondria
claramente de manifiesto una especie de veneracion reverencial por
aportacion de Jellinek. A su vez, las teorias del Estado de la gran do
matica francesa de entreguerras, simbolizada en nombres tan significa
vos como Esmein, Carré de Malberg, Duguit, Hauriou, etcétera, de un
u otra suerte se reconocerian tributarias del gran jurista aleman. Hasta
punto que bien puede afirmarse que la linea del positivismo juridico, ini
ciada por Gerber, continuada por Laband y definitivamente consagrad
por Jellinek, enmarca y define la atmésfera intelectual del derecho pC
blico europeo cuando menos en el primer cuarto del siglo XX.

Ocurre, sin embargo, que esa grandiosa y esperanzadora primera col
truccidn sistematica del derecho publico fue también, y aunque result
paradgjico, en cierta medida la ultima. Ha conocido la centuria que ahor
termina convulsiones sin limite, avatares tremendos y cataclismos suf
cientes para poner a prueba en el plano de la realidad el valor y el alcan
siempre limitado de las especulaciones teoricas. Las negaciones, por
lado, de los totalitarismos marxistas y fascistas de los supuestos estru
turales del Estado liberal, y, por otro, las obligadas transformaciones
las que por exigencias de justicia social se vio sometida la estructura d
Estado constitucional clasico determinaron que la magnifica elaboraci6
tedrica de la dogmética del derecho publico mostrara por doquier sus co
tradicciones y limitaciones.

Habia partido el positivismo juridico de finales del siglo XIX de la
antidialéctica creencia de la consideracion de los fenémenos historico:
sociales y politicos como fenédmenos naturales. Lo que en definitiva s
condujo a la conviccion de que de igual manera que en la ciencia natur
cabe dar leyes universales y generales, validas para todos los tiempos
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HISTORIA DE LAS DOCTRINAS CONSTITUCIONALES 5

lugares, también en el ambito del derecho de la politica y del Estado el
posible vertebrar un sistema de validez universal. Olvidando las corrien
tes neohegelianas que entonces operaban en Alemania, y desconociel
la coetdnea polémica de las ciencias (entre ciencias de la naturaleza
ciencias de la cultura) protagonizada por Rickert, Windelband, Dilthey,
Xenopol, etcétera, prefirieron los grandes dogméaticos alemanes del der
cho publico apelar a las premisas antihegelianas de un Friedrich Julit
Stahl, o del Schelling de Kilosofia de la revelacigrpretendiendo desde
ellas construir un sistema que al margen de la realidad y de la histori
tuviera vocacion de eternidad.

Lo de menos es denunciar ahora si esa construccion era la ideolog
mas propicia para la defensa de los intereses de la restauracion aleme
de los pequefos y grandes sefiores (Junker), y que permitié calificar
Paul Laband como el gran jurista del autoritarismo y del Imperio. Lo que
importa tan so6lo constatar es como el alejamiento de la realidad y de |
historia seria el que se veria luego fuertemente contestado en Alemar
y en los demas paises por la propia realidad y por la propia historia. Le
seguridades sistematicas iniciales del positivismo juridico se transforme
ron asi en inseguridades radicales posteriormente. Hasta el punto de g
bien puede sostenerse con Rippat ¢(iéclin du droit que el siglo XX
es el siglo de los ocasos: el ocaso del derecho, el ocaso del Estado,
ocaso de las grandes creencias y el ocaso de las ideologias (Bell).

Seria, sin embargo, en el campo del derecho publico en el que, con
ya advirtiera Ravadrisi del diritto e crisi mondialg “por ser el campo
mas vinculado e inmediato a los fendbmenos y transformaciones sociale
y politicas, la crisis se manifiesta en proporciones mas alarmantes”. Pre
tender en estas circunstancias exponer en una brevisima sintesis la t
toria de la doctrina del derecho constitucional del siglo XX constituiria
una operacion histéricamente incorrecta e intelectualmente imposible. M
explico.

Resultaria histéricamente erréneo aspirar a reconstruir una linea arg
mental de cardcter tedrico que, iniciada en Jellinek, llegara hasta nuestr
dias, por la simplisima y elemental razén de que esa linea no existe. Ah
ra bien, no dejaria de ser igualmente arbitrario y absurdo prescindir at
solutamente del pensamiento del positivismo y el formalismo juridico
como algo definitivamente periclitado. A su modo, de él se sirvieron im-
portantes juristas de los Estados totalitarios fascistas (Huber, Kollreutte
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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 incidencie
sigue operando en muchos aspectos de la doctrina del derecho publi
actual. Recientemente ha puesto de relieve Baldasaomstftucion y
teoria de los valorgscon acierto, estupor y extrafieza la vinculacién de
importantes constitucionalistas italianos de la posguerra (Mortati, Espo
sito, Crisafulli) a muchos de los supuestos y prejuicios de la vieja dog
matica elaborada en los comienzos de siglo.

El hecho de la pervivencia de esa dogmatica empieza, no obstante,
entenderse cuando no se olvidan las premisas naturalistas y pretendic
mente ahistdricas en las que el positivismo aspiré a establecer toda
fundamentacién. De una forma u otra, a esas premisas se ha seguido a
giendo la teoria del derecho constitucional posterior, haciendo de sL
dogmas, principios y valores categorias atemporales que evadidas c
mundo y de la vida pierden toda consistencia real. Es en este sentido
el que hay que entender la afirmacion de que hacer la historia de la teol
constitucional supone una operacion incorrecta. No puede hacerse ni de
hacerse la historia de un pensamiento que consciente o inconscienteme
comienza negando su propia historicidad.

Por otra parte, cuando la teoria del derecho constitucional, abierta
decididamente se convirtié en una doctrina que asumié los grandes cor
promisos sociales, historicos y politicos que la realidad le presentaba, I
experiencias y efectos obtenidos no pudieron resultar més frustrantes
lamentables. “A nueva realidad politica —dijo P. de FranciBisicorsi
ai guiristi italiani)— nueva dogmética”, y siguiendo su consejo, los ju-
ristas del totalitarismo fascista (CostamagnaEamenti di diritto pu-
bblico fascista Chiarelli, Lo Stato corporatiyo/olpicelli, Corporativis-
mo e problemi fondamentali di teoria generale del diritttohn, Der
individualistische StaatsbegriffHuber, Verfassungsrecht des Gross-
deltschen Reichegtcétera), y los juristas del totalitarismo comunista
(Stucka, Pasukanis, Vysinskij, Strogovic, etcétera) no dudarian en coloc:
su razonamiento al servicio de exigencias politicas que terminaron he
ciendo de la Constitucion y del Estado realidades aberrantes ajenas y cc
tradictorias con cualquier tipo de convivencia civilizada. Hacer la historia
de esas doctrinas constitucionales equivaldria a hacer la historia de |
negaciones mas rotundas de los principios y valores que en definitiv
inspiraron siempre y dieron sentido al Estado constitucional.

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

HISTORIA DE LAS DOCTRINAS CONSTITUCIONALES 7

Preside la evolucion politica y constitucional del siglo XX una serie
de singulares paradojas que no pueden ni deben desconocerse. A na
se oculta que las incipientes formulaciones del derecho constitucional |i
beral se han visto enriquecidas por los contenidos y valores del Estac
social, al tiempo que el rico arsenal de medidas y controles del pode
colocan al derecho constitucional en el presente en un lugar preeminer
de las ciencias juridicas y del que cabe predicar su conversion en suprel
técnica de la libertad. Negar en estas condiciones la historia, el desarrol
y el progreso del constitucionalismo equivaldria a negar una evidencia

Ahora bien, la paradoja comienza en el momento en que es0s proc
giosos avances y conquistas de la técnica constitucional intentan expl
carse y comprenderse en la l6gica integradora de un sistema. Es enton
cuando la doctrina constitucional, puesta a prueba consigo misma, Ct
mienza a mostrar sus debilidades y contradicciones. Las limitaciones
insuficiencias de la dogmatica del derecho publico de los inicios del siglc
para dar razén cumplida y acabada del Estado liberal, y que determinare
su critica y su abandono por parte de los grandes juristas de la prime
mitad de la centuria son las mismas insuficiencias que aparecen en
dogmatica de la segunda mitad, y que conducen a los juristas del presel
a enfrentarse al patético dilema de ser o bien meros formuladores de té
nicas juridicas de un mundo histérico social cuyo sentido y finalidad ul-
tima se ignora, o bien solitarios portavoces de construcciones constitt
cionales perdidas en el individualismo y la singularidad.

No deja de ser significativo a este respecto que cuando los grande
constitucionalistas del mundo ibérico se enfrentan al problema de tene
que exponer nada mas y nada menos que el concepto de Constitucic
ante la imposibilidad de recurrir a corrientes colectivas o sistemas de pel
samiento lexicogréficos, se vean obligados a apelar a las definiciones €
tipulativas de autores aislados elegidos al azar. De esta suerte, si el ¢
pafiol Garcia Pelaydgrecho constitucional comparadeecurre a los
nombres de Smend/¢rfassung und Verfassungsrgct8chmitt Teoria
de la Constitucid)) Heller (Teoria del Estadg Hauriou Précis de droit
constitutionnégl, Santi RomanoRrincipii di diritto constituzionale gene-
rale), Schindler Yerfassungsrecht und soziale Strukti¢aufmann Zur
Problematik des VolkswsillgnBurdeau (Traité de science politiquel
portugués Gomes Canotilh€dnstituicdo dirigente e vincula¢éo do le-
gislador), desde una perspectiva historica mas cercana a nosotros, apelz
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por su parte a los nombres de F. Miiller, Forsthoff, Hennis, Haberle
Baumlin, Luhmann, Kriiger, Hesse, Burdeau y Modugno.

Se comprende de esta forma la afirmacion que antes me atrevi a fc
mular al establecer que, si realizar una historia de la doctrina constitu
cional del siglo XX constituiria una operacion histéricamente incorrecta,
en la medida en que se trata de una doctrina negadora de los presupue:
de la historicidad, desde el punto de vista intelectual, representa un eje
cicio imposible e inexorablemente condenado al mas estrepitoso de Ic
fracasos. Ha conocido ciertamente el siglo XX una pléyade ilustre y nu
merosa de preclaros juristas y constitucionalistas. Resumir en unas brev
paginas el contenido de los mdltiples y diversos testimonios de grandez
conceptual indiscutible de esa pléyade de gigantes de la cultura no pasa
de ser una banalidad intelectual intolerable. Seleccionar arbitrariament
s6lo una serie de nombres equivaldria a tener que silenciar a otros, y
mutilar injustamente una produccion cultural cuyas repercusiones y Sig
nificado auténticos no estamos aun, por proximidad historica, en condi
ciones de valorar debidamente.

Es en estas circunstancias en las que acaso resulte lo mas cohere
y, en definitiva, lo mas dutil, presentar la evolucion de la doctrina cons-
titucional del siglo que ahora termina, intentando insertar los grandes prec
blemas ante los que esa doctrina ha tenido irremediablemente que enfre
tarse en tres momentos diferentes y que, convencionalmente, como etayf
culturales objetivables, podriamos calificar, en primer término, como eta
pa del positivismo juridico, en segundo lugar, como etapa del positivism(
sociolégico y, por ultimo, como etapa del positivismo jurisprudencial.

II. LA ETAPA DEL POSITIVISMO JURIDICO

Al hablar, en los términos convencionales en los que pretendemos h
cerlo, de una etapa del positivismo juridico, se impone una obligada cle
rificacién inicial. Ni histéricamente puede constrefiirse esa etapa a unc
limites temporales precisos, ni conceptual y tematicamente puede restri
girse tampoco, como ha sido lo mas usual, a la linea de razonamient
gue iniciada por Gerber en Jieoria del Estadg por Laband en su
Derecho publico del Imperio alemaadquiriria la culminacion sistema-
tica en laTeoria general del Estadde Jellinek. Como es bien sabido, y
como antes indicabamos, muchos de los presupuestos y dogmas del |

sitivismo seguirian presentes en construcciones juridicas posteriores qu
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incluso, no dudaron en proclamar contradictoriamente su antipositivismc
El dogma de la personalidad juridica del Estado resulta a este respec
singularmente paradigmatico (Battaghkd,dogma de la personalidad ju-
ridica del Estadhn

Por otra parte, que la linea iniciada brillantemente por Gerber, Laban
y Jellinek, y que luego obtendria en el formalismo kelseniano la maxima
definitiva depuracion conceptual, fuera la mas importante, no significe
en modo alguno que fuera la Unica. En las filas del positivismo juridicc
militaron también otros insignes tratadistas que erigieron auténticos mc
numentos en la historia de la cultura juridica y politica. Baste recorda
los nombres de un Félix Somldugistische Grundlehpe de un Berg-
bohm Qurisprudenz und Rechtsphilosophide un Merkel Juristsche
Enzyklopaedig de un Bierling Zur Kritik der juristischen Grundbegri-
ffe), etcétera.

Tomando como punto de partida la inexorable depuraciéon metodolo
gica de los elementos politicos, sociales, historicos y filosoficos que ha
bian condicionado hasta entonces la exposicién de la teoria del Estac
aspir6 el positivismo a la construccién de una teoria del Estado forjad
Unica y exclusivamente desde el razonamiento juridico. Para cumplir es
objetivo, fue Paul Laband (un antiguo profesor de derecho civil y derech
mercantil) quien, como buen conocedor de las categorias y los dogm:
elaborados por la pandectistica en la érbita del derecho privado, pretenc
trasladar sin mayores esfuerzos esos mismos dogmas, en cuanto cate
rias de una teoria general del derecho, al &mbito del derecho publico. L
teoria privatista del negocio juridico, por ejemplo, adquirié de esta suert
subita e inesperadamente unas nuevas dimensiones desde las que se
saba a explicar en términos juridicos, nada mas y nada menos, que
patético dilema entre autoridad y libertad, entre el poder y la sumision
sobre el que a fin de cuentas habia girado desde siempre toda la histo
del pensamiento politico.

Ni que decir tiene que tan singular operacion de taumaturgia juridics
y politica exigia el reconocimiento previo de la personalidad del Estado
que pasé a ser asi “la piedra miliar y el fundamento de todo el derech
publico en la concepcién positivista” (Battaglia).

Lo de menos es discutir ahora los criterios justificadores de la persc
nalidad juridica del Estado, sobre los que ya Laband polemizé con Giel
ke, y que abrieron una de las grandes discusiones tedricas que recorrier
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el derecho publico del siglo XX. En dltima instancia, y a efectos de lo
que ahora nos interesa, que el Estado se conciba como una personalic
real feale Gesamtpersonlickgito como un ente juridico de ficcién no
pasa de ser un problema menor. Lo que importa es constatar tan s¢
gue, admitida la personalidad juridica del Estado, el Estado, en cuan
persona juridica, podia interpretarse ya como sujeto de derechos y dek
res capaz de entrar en relaciones juridicas con los ciudadanos, titulare
a su vez, de obligaciones y derechos reciprocos con relacion al Estad
No se plante6 Laband, o al menos no se lo plante6é con el rigor y €
sentido con el que lo hiciera Jellinek, la asimetria incontestable de es
pretendida relacion juridica entre dos personas (el Estado y el ciudadan
en la que una de ellas aparece en una situacion de preeminencia ind
cutible. Como advirtiera Javier Condatfoduccién al derecho politigo

cabe efectivamente la posibilidad de reconocer la personalidad del Estado
su titularidad de derechos y deberes, pero en ese caso habra que recono
también que el Estado es un poder con mando, y como mandar equivale
imponer a otro la propia voluntad, como mandaimgeerium en sus relacio-

nes juridicas con los ciudadanos el Estado aparecera siempre y por necesic
como un poder superior.

El interrogante contra el que el positivismo juridico topaba y que no
podia dejar de responder no era, pues, otro que el de ¢coémo compagil
esa facultad de poder supremo que el Estado ostenta con la obliga
aceptacion y el debido cumplimiento por su parte de la normatividad ju
ridica que comporta siempre el buen funcionamiento de cualquier tipo d
relaciones juridicas?

Fue ésa la gran cuestion a la que decididamente se enfrenté Jelling
y en la que se terminaron enmarcando las posibilidades y los limites c
toda la construccion positivista.

Aunque Jellinek admitiera la existencia de una teoria sociolégica de
Estado —lo que implicaba no negar la historicidad de la realidad este
tal—, y aunque reconociera igualmentd poder normativo de lo facti-
co’ —lo que suponia proclamar la capacidad impulsora de la realidac
social para promover la creacion del derecho—, lo cierto es que, siguiel
do las premisas establecidas por Laband, y fiel a la ortodoxia del posit
vismo juridico, su objetivo no era otro que el de establecer y fundamentse
una teoria juridica del Estado.
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Consecuente con esas premisas, su razonamiento se asentaria en
postulados fundamentales. En primer lugar, en el de la positividad de
derecho, que se traducia en el no reconocimiento de otro tipo de norm
ajenas a las del derecho positivo. En segundo término, en la asignacit
al Estado del monopolio de la legislacion, lo que equivalia a convertirlc
en la Unica instancia capaz de declarar lo que es derecho y lo que no
es, de donde surgiria la nocion de potestad estég¢atschaftsgewalt
y, por ultimo, en la consagracion del dogma de la personalidad juridic:
del Estado, en cuya virtud, por ser persona juridica, el Estado no sélo «
pensable como sujeto de derechos y obligaciones capaz de entrar en
laciones juridicas con los ciudadanos, sino que, ademas, seria a él al ©
habria que otorgarle aquella suprema capacidad de dominio que Bodir
consagrara con el nombre de soberania. La soberania en cuanto expres
del maximo poder, del dominiuabsoluto, terminaba atribuyéndose de
este modo al propio Estado en cuanto persona juridica.

Y he aqui la cuestion: ante una persona juridica dotada de la fuer:
dominadora implicita en la idea deperium(Herrschaf), ¢qué sentido
tiene hablar de un sistema de relaciones juridicas con los ciudadanos g
forzosamente —como advirtiera Carré de Malberg— quedan relegado
por la simple naturaleza de las cosas, a la condicién de subditos? Un gr
admirador de Jellinek, como fue Orlando, plantearia el problema en tod
su dramatismo con las siguientes palabras:

al presuponer que el derecho condiciona la misma legitimidad del mando de
Estado, y a la inversa, al ser el propio Estado el que declara, sin otra posibilida
lo que es derecho, éste pierde efectivamente el valor de una norma superi
al Estado capaz de someterlo, ya que la no observacién de la norma misn
por parte del Estado no seria mas que una legal modificacion del derecho.

Para resolver el problema sélo se ofrecian dos posibilidades: o recc
nocer un derecho superior al Estado, con lo que Jellinek tendria que tre
cionar sus puntos de partida, dando entrada en el sistema a principios
derecho natural, o renunciar a la posibilidad de someter al Estado a I
reglas del derecho como si se tratara de un particular. Sin embargo, cor
arguyera Orlando, haciéndose participe entusiasta de los planteamient
de Jellinek, en la “Introduccién” que escribié en 1912 a la version ita-
liana delSistema de derechos publicos subjetiarge ese patético dile-
ma ni se podia admitir la existencia de un derecho superior y ajeno :
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Estado, ni se podia renunciar tampoco a la posibilidad de someter el cor
portamiento estatal a la normatividad juridica.

Como salida a una contradiccion aparentemente insalvable es entonc
cuando Jellinek formula su conocitéoria de la autolimitacion del Es-
tada El Estado, que dispone de la facultadrdperium(Herrschaf), en
el ejercicio de esa soberania, y de su potestad de autodeterminacion, p
de también autolimitarse. El que a si mismo se determina, a si mismo
limita. Con lo cual seria en esa operacién suprema de autolimitacion e
la que el Estado acabaria encontrando su definitiva identificacion y sig
nificacion juridica. “El Estado —diria Orlando— se impone a si mismo
el freno de las normas juridicas capaces de contener la accion de la ¢
toridad publica de manera que sean reconocidos y respetados los intere
legitimos de los subditos”.

Es precisamente ante un Estado que, en virtud de la autolimitacior
decide someterse a relaciones juridicas en plano de igualdad con los i
dividuos, donde se abria la posibilidad de comenzar a pensar en la creaci
de una doctrina juridica de los derechos fundamentales. A Jellinek debem
la nocion de derechos publicos subjetivos con la que se inicia el camin
para el tratamiento de éstos como facultades capaces de actuar preten:
nes en el marco de las relaciones juridicas entre el ciudadano y el Estac

No hace al caso proceder al andlisis de los csttas—status sub-
jetionis (esfera de deberesiatus libertatis(esfera de la libertad indivi-
dual), status civitatis(derechos civiles) gtatus activae civitati¢dere-
chos politicos)— desde los que Jellinek explica su sistema de derechc
Més importante es recordar que, adquiriendo en Jellinek la dogmatica d
derecho publico su momento de maximo esplendor con la configuracion d
un sistema de derechos, seria en la formulacién del gran jurista de He
delberg donde el positivismo juridico iba paradojicamente a mostrar a
mismo tiempo sus debilidades y limitaciones mas importantes.

Por exigencias de la propia dogmatica positivista, al presentarse Ic
derechos subjetivos como meros reflejafléxwirkungeh de los dere-
chos objetivos proclamados y reconocidos por el Estado, la misma nocié
de derechos publicos subjetivos nacia definitivamente mutilada. Com
simples reflejos del derecho objetivo, los derechos publicos subjetivo
dejaban de ser entidades autbnomas que el Estado, en cualquier caso,
beria respetar, tal y como fueron entendidos en los procesos revoluci
narios burgueses, para convertirse en entidades dependientes de la prc
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voluntad estatal que no solo aparece como instancia que los reconoce
los crea, sino que, ademas, pasa a ser su Unico garante y protector
nombre de una vacilante y poco convincente teoria de la autolimitacior

Asumido el principio de autolimitacion del Estado como presupuestc
inexcusable de toda la construccién positivista, y teniendo en cuenta qt
de igual manera que el Estado decide limitarse bien pudiera decidir lo cor
trario, encontrar un criterio justificador de ese principio pasaba a sel
como el propio Jellinek reconoce &esetz und Verordnunta primor-
dial y basica tarea de la ciencia del derecho publico. Pero es entonc
cuando, abandonando los razonamientos juridicos y apelando a los co
ceptos de autoobligacion y deber de la ética kantiana, se vera obligado
situar en ellos la fundamentacion dltima de todo el sistema. “No se puec
negar —dira Jellinek— la autolimitacién del Estado porque no se puede ne
gar la ética y el concepto de deber. Proceder de otra manera seria c
en un nihilismo que haria imposible no sélo una teoria del derecho p(
blico, sino toda ciencia de la colectividad”.

Es contra esa apelacion a la ética kantiana, por la introduccién qu
implicaba de elementos metajuridicos y espurios en un sistema fundac
justamente en la pureza metodologica, contra la que se levantarian |
criticas del holandés Krabbe y, sobre todo, de Kelsen.

Con Krabbe, la tension entre poder y derecho quedaria definitivament
zanjada en la medida en que la categoria poder se subsume en la categ
derecho. Su tesis es bien simple y aparece perfectamente resumida er
titulo de su obra mas importantea teoria de la soberania del derecho
“Ya no vivimos bajo el dominio —escribia Krabbe— de personas, sear
éstas naturales o construidas juridicamente, sino bajo el imperio de e
normas, fuerzas espirituales en las que se refleja la idea de Estado”.

Esta claro que la equiparacion de las ideas de poder y derecho, y
incipiente desarrollo de una concepcién formalista del derecho toma e
el jurista holandés una dimension mas simbdlica que cientifica. No en var
su libro aparece cinco afios antes queHastproblemede Kelsen.

La gran construccién teérica del formalismo juridico en la que el po-
sitivismo adquiere su maximo esplendor es obra, como es sabido, d
vienés Kelsen, el mayor jurista, sin duda, del siglo XX. No podria en-
tenderse cumplidamente la obra de Kelsen olvidando la continua revisio
critica que en la misma subyace de los postulados del positivismo jur
dico de la dogmatica clasica del derecho publico. En este sentido, el fo
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malismo kelseniano representa la coronacion del positivismo y, en ciert
medida, el final del mismo. Si en |éfautproblemearremete ya contra

la nocién del Estado-persona como supuesto medular de la vieja sist
matica, enGott und Staatabriria nuevos horizontes a una problematica
que las teorias generales del Estahteriores no supieron o no quisieron
plantear.

No es, por lo tanto, al Kelsen d& teoria pura del derechai al
Kelsen dela teoria del Estadal que ahora interesa hacer referencia,
sino al Kelsen que, en didlogo con otras corrientes del positivismo, pon
de manifiesto las debilidades y contradicciones de éstas.

Celoso de la pureza metodoldgica, realiza Kelsen un esfuerzo gigar
tesco por eliminar de la teoria del derecho y del Estado toda clase
impurezas politicas, ideoldgicas, sociales y, en definitiva, metajuridicas
Aparece asi el derecho, en cuanto normatividad positiva, como el Unic
referente valido para el jurista. Lo que significa que los dualismos cor
los que habia operado la teoria juridica y politica precedente, expresad
en las distinciones entre derecho objetivo y derecho subjetivo, derech
publico y derecho privado, Estado y derecho, etcétera, dejaban de ten
sentido. Como ha escrito Recaséns SicBepgnsamiento juridico en el
siglo XX: “la palabra Estado es para Kelsen la expresion personificad:
del orden juridico total [...]. Estado y derecho aparecen asi como dc
términos que, por denotar un mismo objeto, acaban confundiéndose [..
En suma, el Estado es la expresion conceptual de la unidad del orde
juridico”.

Sobre los fundamentos de la teoria pura del derecho edificaria Kelse
una teoria del Estado estrictamente juridica, depurada de elementos \
lorativos y cuyos problemas fundamentales terminarian girando en torn
a la produccién y la validez o vigencia del orden juridico. Contra ese
formalismo avalorativo, mas que contra la impresionante l6gica argumer
tal de su razonamiento, se levantaron las mas importantes criticas y q
Kelsen reconoce en el prélogo deTaoria pura del derecho

Algunos —escribe Kelsen— declaran con desprecio que la teoria pura no tie
ne ningun valor, pues se trataria de un vano juego de conceptos desprovist
de significacién [...]. Otros, sin embargo, la acusan de expresar una filosofi
particular. Pero, ¢cual? Para los fascistas se vincula con el liberalismo dem:
cratico, para los liberales y socialistas abre el camino al fascismo, para lo
comunistas es una ideologia inspirada en el estatalismo capitalista, mientr:
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gue los partidarios del capitalismo nacionalista ven en ella la expresion de u
bolchevismo grosero [...]. En una palabra, no hay ninguna tendencia politic
de la que no haya sida acusada la Teoria Pura del Derecho. Esta es la pr
ba [...] de que ha sabido conservar su caracter de teoria pura.

Ocurre, sin embargo, que, a pesar de la asepsia valorativa, proclama
tan solemnemente por Kelsen, la superacion que su obra implicaba
los postulados del viejo positivismo no dejé por fortuna de tener impor:
tantes y significativas consecuencias politicas. Sus embates a la noci
de personalidad juridica del Estado, consciente o inconscientemente, s
vieron para desmontar los mitos de un Estado de derBduhtéstaat
gue, bajo la socorrida férmula de conferir la soberania al Estado com
persona juridica, habia permitido ocultar la mas absoluta negacion d
principio democrético, fundamento y base de toda la construccion del Es
tado constitucional. Con razén pudo ser proclamado Laband el jurista d
autoritarismo y del Imperio.

Para no dejar reducida la personalidad estatal a una mera abstracci
juridica, la dogmaética del derecho publico conectd casi siempre la ide
de personalidad estatal con la idea de pueblo. “El pueblo —diria Jelli
nek— al adquirir unidad real en el Estado fundamenta la personalida
juridica de éste”. Ahora bien, la unidad decisoria que implicaba la ides
del Estado-persona como titular del poder soberano requeria consecue
temente el entendimiento del pueblo como una unidad monolitica. Co
lo cual se generaria el mas escandaloso y peregrino concepto de Este
representativo, que dejaba de ser, como lo habia concebido Gneist en
Der Rechtsstaat, el moderador de los intereses discordantes que se C
traponen y luchan en el seno de la sociedad, para pasar a convertirse
el Estado unificador de la idea de pueblo. Se establecia de este modo
concepto de pueblo abstracto, sin conflictos y sin luchas internas y qu
por supuesto, en la realidad no existia. La resultante final no podia st
otra, como dijera Fernando de los Rios, que la forja igualmente de u
concepto de Estado categorico y no historico, metafisico y no terrena
Pero de igual manera que el entendimiento romantico e idealista del pu
blo chocaba con una sociedad fraccionada por multiples tensiones, el E
tado metafisico del positivismo se tradujo en la practica en numerose
manifestaciones represivas y autoritarias que hacian buena la causti
afirmacion de Marx, pronunciada bastantes afios antes, y segln la cL
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“no era que el pueblo aleman poseyera un Estado, sino que el Esta
aleman poseia a un pueblo”.

No fue, por supuesto, Kelsen ajeno ni ignorante de estas contradiccic
nes histéricas a las que por necesidad se veia abocada la vieja dogmati
y es a ellas a las que intenta dar respuest@athund Staaty sobre
todo, en su conaocido librdalor y esencia de la democragizon los que
abre una nueva trayectoria, por extrafio que parezca, al pensamiento co
titucional. La razén es muy sencilla. La formulacién de la doctrina de la
democracia como método implicaba el reconocimiento de la existenci
de una sociedad con intereses plurales y contradictorios. En estas circur
tancias, frente a la doctrina de la soberania del Estado-persona, la prirr
cia que Kelsen otorga al momento normativo frente al momento decisori
y que le conduce a proclamar, como hizo Krabbe, la soberania del der
cho, es lo que le permitira también proceder a la sustituciorSteeiehre
(la teoria del Estado) por \éerfassungslehréa teoria de la Constitucion).

Se habia refugiado el positivismo juridico en una teoria general de
Estado abstracta e intemporal que le habia permitido, por una parte, oct
tar los grandes problemas politicos y sociales de la realidad historica,
por otra, prescindir de la logica del Estado constitucional, tal y como fue
planteada en los procesos revolucionarios burgueses. De alguna mant
reacciona Kelsen contra ese doble abandono. Es verdad que su teoria p
del derecho y del Estado sigue presentandose en términos de abstracc
y atemporalidad, y que su concepcion de la democracia como método
como respeto de las reglas de juego de los distintos intereses sociales c
tinba apareciendo como una doctrina avalorativa y neutral. Pero no lo e
menos que sus rectificaciones a la légica juridica del positivismo clasict
(con la critica, por ejemplo, a la distincion entre ley formal y material),
y la eliminacién arbitraria de las identidades entre pueblo y Estado iba
a permitirle convertirse en pionero y protagonista de ese singular cambi
historico que supuso el paso lderazon de Estadala razon de Cons-
titucién (Miranda).

Se comprende asi la afirmacion que realizabamos al principio, segu
la cual la culminacion teorica del positivismo, en ese grandioso monu
mento histérico que supone el formalismo kelseniano, iba a represent:
el inicio de su inexorable final. Las objeciones formuladas por Kelsen ¢
la obra de Jellinek determinarian que la formidable expansion que ési
tuvo en el resto de Europa no fuera una expansién acritica. Salvo cas
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excepcionales como los que pueden representar en ltalia un Ofairdo (
terios técnicos para la reconstruccién del derecho publicen Francia

un Carré de MalbergT€oria general del Estado), los dogmas creados
por el derecho publico germanico se vieron sometidos por doquier a impol
tantes procesos de revision critica. Procesos que adquirieron singular rel
vancia en la época de Weimar, como ha descrito con acierto Lucas Verc
(La lucha contra el positivismo juridico en la Republica de Weimar
que marcan el transito de la etapa del positivismo juridico al positivismc
sociolégico.

lll. LA ETAPA DEL POSITIVISMO SOCIOLOGICO

Frente a las formulaciones del positivismo juridico que terminaron
convirtiendo al Estado en una realidad metafisica y a la Constitucion, e
una entidad simbdlica, los acontecimientos que condicionaron la apar
cion de la Republica de Weimar obligarian a unos nuevos planteamientc
de la teoria politica y constitucional, presididos todos ellos por el conven
cimiento y la necesidad de recuperar la realidad histérica. Lo que signi
fica que la discusion abstracta y atemporal sobre los problemas del Esta
y del derecho, en general, se transformaria en la disputa y controvers
permanente sobre los problemas concretos que presentaba la democre
liberal y el Estado constitucional. En esa atmdsfera de tensiones ideoldg
cas, la problematica juridica cede el paso a la problematica politica, y €
la que, frente al positivismo juridico, bien cabe hablar de la aparicién dt
un positivismo socioldgico que, proclamando el valor supremo de la reali
dad, relega a un segundo plano el ambito de las consideraciones juridic:

A efectos de poder encuadrar minimamente el abigarrado complejo ©
aportaciones doctrinales a la teoria constitucional que se producen en €
periodo que convencionalmente llamamos de positivismo sociolégico
gue se inicia con la publicacién de la Constitucion de Weimar en 1919
y que terminaria con la aparicion del nuevo constitucionalismo que surg
tras la segunda Guerra Mundial, acaso el Unico procedimiento correcto s
el de comenzar la exposicion partiendo de las actitudes que inicialmen
se adoptan ante la propia democracia liberal. En este sentido, la line
divisoria entre un pensamiento politico democratico y un pensamient
politico antidemocratico 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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constituiria una aberracién intelectual en la medida en que sus conce
ciones del mundo se basan precisamente en la negaciéon del Estado co
titucional. Sin embargo, una minima referencia a los mismos se hace n
cesaria por un doble orden de razones: en primer lugar, porque —sob
todo el totalitarismo fascista— aspiré a incorporar e integrar en su sen
algunos elementos y postulados elaborados en la tradicion liberal, y, €
segundo término, porque a las criticas que desde la Optica totalitaria
realizaron a instituciones y procesos de la concepciéon democratica y |
beral, respondieron a veces los juristas demdcratas, dando lugar a cc
troversias que generaron momentos luminosos y definitivamente clarifi
cadores de cuestiones capitales de la problematica constitucional. Es
caso, por ejemplo, de la polémica que Schrhit gituacion historico-
espiritual del actual parlamentarishonantuvo con ThomaZ(r ideolo-

gie des Parlamentarismus und der Diktataobre el significado y el al-
cance de la institucion parlamentaria, o la no menos memorable que
propio Schmitt la defensa de la Constitucijpsostuvo contra Kelsen
(Wer soll der Huter der Verfassung séirsdbre quién debe ser el guar-
dian de la Constitucion.

El supuesto del totalitarismo marxista es, obviamente, diferente. Desd
el entendimiento del Estado y del derecho como meras superestructur
e instrumentos ideoldgicos de dominacion de las clases explotadoras, u
teoria del Estado y de la Constitucion dejaba de tener sentido. Por es
ni Marx, ni Engels realizaron nunca una teoria del Estado. Lo Unico qu
hicieron fue la critica del Estado burgués, condenado a desaparecer
verse sustituido por un tercer reino en el cual, como se decéacgitica
del programa de Gothd'la sociedad podria escribir en su bandera: de
cada cual segun sus capacidades y a cada cual segun sus necesidads

Hasta la llegada, sin embargo, de ese tercer reino “en el que la simp
administracion de las cosas sustituiria a la politica y al Estado”, el triunfc
de la Revolucion soviética obligd, a Lenin primero y a Stalin después,
construir una teoria marxista del Estado que Marx, por supueto, no hab
realizado. Colocados al servicio del realismo socialista, los juristas so
viéticos inventarian sin dificultad y sin escripulos esa teoria. Los trabajo
de un J. StuckalLés funciones revolucionarias del derecho y del Esta-
do), de un Pasakunid & teoria general del derecho y el marxidmie
un Vysinskij Problemas del Estado y del derecho en Nlaoxde un
Strogovic Gobre la metodologia en el derecho marjijstanstituyen la
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expresion mas fehaciente de la degradacion de unas ideas del derech
del Estado que, al margen de consideraciones politicas y de haber pase
a los archivos de la historia, por su simpleza y elementalidad, no mere
cen, como dijera Kelsenlr¢oria comunista del derecho y del Esfado
mayores consideraciones.

La situaciéon es muy distinta en los totalitarismos fascistas que comier
zan reivindicando el papel del Estado y construyendo un modelo de E:
tado diferente al Estado constitucional liberal. No se trata ahora de hac
la exposicion de la doctrina de ese nuevo modelo de Estado. Lo que in
porta resefiar tan sélo es el hecho, puesto de relieve por Roger Bonng
(El derecho y el Estado en la doctrina nacional socidljstie que ese
nuevo Estado configurado en Alemania bien céstado total(Rosen-
berg, Totaler Staat Forsthoff, Der totale Stagt bien comoEstado au-
toritario (Walz, Volkstum, Recht und Staa¥6gelin, Der autoritare
Staaj, bien como simpl&stado nuev@Julius Binder System der Rechts-
philosophie), y en Italia como Estado étigaentile,La filosofia del fas-
cismg, Estado fascistgVolpicelli, Lo stato fascisfay Estado corporativo
(Costamagnd,.o Stato corporativh desde la Optica de las concepciones
juridicas y constitucionales vivié en sus comienzos en una ambigleda
incontestable.

Tanto Hitler, que llegé al poder desde un pretendido proceso de res
peto a la legalidad de la Constitucién de Weimar, como Mussolini, que
no rompié tampoco con el viejo Estatuto Albertino de 1848, condiciona-
ron que su brutal critica politica a la democracia liberal no se tradujer.
en la sustitucion inmediata de la institucionalizacién juridico-constitucio-
nal que les permitié el acceso al poder, lo que tolerd la convivencia y
por gqué no decirlo, la confusién ideoldgica de las doctrinas y dogmas d
la teoria del Estado anterior con las que imponian las nuevas realidad
politicas. So6lo a raiz de la publicacion en Italia de los trabajos de Panur
zio (Il sentimento dello Statp Teoria generale dello Staty de la apa-
ricibn de la obra de V. SinagrBr{ncipii del nuovo diritto costituzionale
italiano), comenzo a construirse una teoria del derecho y del Estado ad
cuadas al régimen fascista. Con la publicacion de las obras de Chimier
(Diritto costituzionale fascisja Costamagna, ChiarellL¢ Stato corpo-
rativo), etcétera, la critica que en el plano ideologico-politico el fascismc
venia realizando al Estado liberal de derecho se transformo ya, y sin p
liativos de ningun tipo, en critica al proceso de conceptualizacién e ins
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titucionalizacion juridica de dicho Estado. Hablar, a partir de ese momen
to, de teoria constitucional dejaria de tener sentido.

Ahora bien, habria que recordar que lo que en ltalia tardé algun tiemp
en producirse, en Alemania sucedié mucho mas vertiginosamente. A fi
de cuentas, el grito de De Francisci “a nueva realidad politica, nuev.
dogmatica” es el que protagoniza en Alemania Reinanhard H6hn e
1934, poco después de la subida de Hitler al poder, con la publicacid
de Die Wandlung im Staatsrechtlichen Denken donde formula el pro-
grama al que habria de ajustarse la nueva teoria del Estado y del derec
publico. Fue ese programa, seguido con fidelidad escandalosa por not
bles juristas alemanes —Kaollreutt&@gutsches Verfassungsreghteru-
salem Der Staa}, Tatarin Tarheyden/¥erdendes Staatsrecht), |. Binder
(Der deutsche VolksstgatH. Kruger Fuhrer und Fihrunyy etcétera—
el que hicieron suyo los constitucionalistas italianos y con el que se cor
dend definitivamente al silencio, en ambos paises, al auténtico derect
constitucional.

El aniquilamiento del derecho constitucional por los totalitarismos fas-
cistas tuvo, como es obvio, su preparacién intelectual en la atmosfer
cultural y politica de la época de Weimar, que representa sin duda
momento mas lucido de la discusién doctrinal del constitucionalismo mo.
derno, y en la que cabria distinguir tres orientaciones fundamentales.

En primer lugar, la capitaneada por Hugo Preuss, el jurista mas influ
yente de la etapa constituyente de 1919, seguida por Anschutz y Thon
(Handbuch des Deutschen Staatsrgchtcontinuada incluso después de
la segunda Guerra Mundial por autores como Mang@lds (Bonner
Grundgeselz Nawiaski Allgemeine StaatslehyeZippellius (Teoria del
Estadq, etcétera. Se reproducen en ella parecidos planteamientos met
doldgicos y similares contenidos dogmaticos a los que utilizé la doctrine
clasica del derecho publico. Automarginada de las controversias doctrinale
sobre los grandes temas de los tiempos de entreguerras, su perviven
después de la segunda Guerra Mundial s6lo adquirira relevancia, tan
en Alemania como en otros paises, en la medida en que, aprovechan
los elementos béasicos del formalismo gradualista kelseniano, termin
convirtiendo la doctrina del derecho constitucional en una teoria de la
fuentes. Es lo que representa, por ejemplo, la obra de MBenrsches
Staatsrecht)y, sobre todo, eDiritto costituzionalede Vezio Crisafulli,
probablemente el mejor constitucionalista italiano de los Ultimos afios.
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En segundo lugar, estarian aquellos que, rechazando los argument
del positivismo juridico y proclamando frente a él la necesidad de opere
con la realidad historica, a la hora de enfrentarse al Estado constitucion
y a su praxis politica, aprovecharian la descripcion de sus limitaciones
debilidades para decretar su definitiva condena. Es la postura encabeze
y dirigida por Carl Schmitt quien, desde una de las mas brillantes expc
siciones que jamas se han realizado de un modelo ideal de Estado col
titucional y de democracia parlamentaria, enfrentara ese modelo ideal gt
nunca existioé a las lacras y miserias de su funcionamiento empirico. D
este modo, despreciado el Estado constitucional y sus instituciones p
las contradicciones alarmantes de su praxis politica, abria, facil y dem:
gogicamente, el portillo para negar su sistema de principios y proclame
una nueva concepcion del Estado, basada en el decisionismo y en |
formas plebiscitarias legitimadoras del Estado total del Fihrer.

Se comprende asi que $aoria de la Constitucigrsu ensayo sobre
La situacion historico-espiritual del actual parlamentarisrsa estudio
sobreLegalidad y legitimidado su trabajo sobre Derechos derivados de
la libertad y garantias institucionales de la Constitucion del Resahel
gue desarrolla el concepto de garantia institucional, revistan el caract
bifronte de ser, por un lado, memorables aportaciones que no pueden ¢
vidarse en ninguna historia del pensamiento constitucional, al tiempo qu
representan, paraddjica y contradictoriamente, su critica més desoladol

No es ésta la ocasion mas oportuna para proceder a un riguroso en;
ciamiento del pensamiento de Carl Schmitt. Baste indicar que su critic
al Estado constitucional y la democracia parlamentaria conduce, en re
lidad, a un razonamientad absurdumen el que, a fin de cuentas, nos
encontramos ante un pensamiento que se destruye a si mismo.

Desde una légica inmanente al propio proceso de conceptualizacio
liberal, la critica schmittiana hubiera resultado perfectamente valida \
convincente. Cualquier realidad politico-social muestra siempre degene
raciones y desvios del tipo ideal conforme al cual pretende construirse
Sin embargo, una cosa es denunciar la contraposicion entre modelo teori
y realidad empirica (lo que entraria dentro de la critica inmanente), in
tentando eliminar o, cuando menos, paliar las diferencias entre ambos,
otra muy distinta, condenar el modelo y sus bases legitimadoras (lo qu
entra dentro de la critica trascendente).
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Como es obvio, desde esta segunda Optica se desarrolla la construcci
de Carl Schmitt. Ante lo que nos situamos actualmente —ditdegenr
lidad y legitimidae— “no es ante la antitesis de gobierno y sociedad,
autoridad vy libertad, Estado de Derecho y Dictadura”, lo que hoy destac
es: “la ficcibn normativista de un cerrado sistema de legalidad en perer
toria y flagrante contradiccion con ligitimidadde una voluntad legiti-
ma realmente existente”.

Pero proclamar un juicio sobre la legitimidad de un sistema equivale
a pronunciar un juicio politico y no cientifico. Por extrafas, confusas y
precarias que fueran las condiciones en que se desarrollaba la Repubili
de Weimar, a lo que Schmitt no estaba autorizado cientificamente era
enjuiciar la legitimidad del sistema. Establecer cuando en la practica poli
tica los desvios de un modelo tedrico rebasan los limites de la legitimida
equivale a formular juicios politicos y no cientificos. Y es aqui donde,
al convertirse en trascendente la critica de Schmitt al sistema liberal, ap
recen en toda su plenitud sus lacras y limitaciones. Lo que desde el pun
de vista inmanente hay de valido y atractivo en su planteamiento resul
ahora inadmisible desde el punto de vista trascendente. Los mismos ¢
gumentos que sirven a Schmitt para condenar los principios liberale
como una simple ideologia, y relegar el derecho constitucional liberal a
mundo de la ficcion, pueden emplearse contra €l entendiendo su ob
cientifica como mera elaboracion ideoldgica al servicio de los interese
del Estado totalitario.

Siguiendo el ejemplo de Schmitt, su discipulo Forsthoff, enarbolariz
también desde la apelacién a un pasado irreal e ilusorio una teoria cor
titucional que, inspirada en el radical acoplamiento entre normatividad
realidad, le permitia lanzarse, como se ha dicho, a la desesperada bt
gueda del Estado perdido. Sucede, no obstante, que como el modéli
Estado constitucional sofiado por Forsthoff nunca existié, el que efecti
vamente terminaria encontrando y recuperando no podia ser otro que
Estado autoritario que aparece en su trabajo de I3&3tdtale Stagt
0 un Estado constitucional contradictorio y fantasmagorico que describi
ria despuédier Staat der Industriegesellschafy cuya garantia se asigna
a una Constitucion de naturaleza igualmente fantasmal (V. StStaat,
und Verfassung bei E. Forsthoff

Hasta cierto punto bien puede sostenerse que, del mismo modo qt
contenidos y métodos del positivismo clasico resistieron los embates di
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tiempo y en cierto sentido permanecen en el constitucionalismo actua
el positivismo socioldgico de Schmitt, inspirador directo del totalitarismo
de Hitler, también ha sobrevivido al irracionalismo brutal e incontrola-
do del nacional-socialismo. Forsthoff no fue su Unico discipulo, ni el Gnicc
sobreviviente, en Alemania y fuera de ella, de la segunda Guerra Mundig

En tercer lugar, y por ultimo, surgirian en los momentos que siguer
al cataclismo de la primera Guerra Mundial multiples pronunciamientos
doctrinales en torno a la idea de Constitucion, procedentes de las m
dispares orientaciones metodoldgicas y ante los que resultaria muy dific
encontrar un hilo conductor comdn en su razonamiento. Si nos referimc
a ellos en un mismo apartado, y los incluimos en lo que hemos llamad
genéricamente corrientes del positivismo socioldgico, es por la doble
coincidencia que en todos se produce en dos puntos fundamentales.

En primer lugar, y desde la éptica ideoldgico-politica, en la base de
su argumentacion esta siempre la defensa de los valores y principios in
piradores de la democracia constitucional, lo que, expresado en otros té
minos, equivale a indicar que se trata de posiciones doctrinales en cier
forma en contraposicién continua con las concepciones del derecho p
litico totalitario.

Y, en segundo lugar, desde la 6ptica de los planteamientos cientificc
constitucionales, todos coinciden en la necesidad de superar el formali
mo positivista, integrando en la argumentacion juridica los elementos de |
vida real y de la historia de los hombres, en los que Unicamente puec
encontrar aquélla su verdadera razon de ser y su sentido.

En este doble esquema de premisas, democraticismo politico y ant
formalismo cientifico, podrian incluirse una serie interminable de nota-
bles constitucionalistas, que forjaron la gran doctrina del derecho politic
del siglo XX, y cuyos postulados son los que, directa o indirectamente
siguen sirviendo de base a la teoria constitucional del presente. Cabe |
cordar, citando s6lo a algunos de ellos, los nhombres de Triepel, Helle
Duguit, Hauriou, Leibholz, Smend, Kaufmann, Laski, etcétera.

A la hora, sin embargo, de realizar el resumen de sus aportacione
como indicabamos al principio, nos enfrentamos ante una tarea practic
mente imposible. Nada tiene que ver el razonamiento de un Leibhol
(Das Wesen der Reprasentadiopor ejemplo, aplicando la fenomenolo-
gia de Husserl al analisis de los fendmenos politicos para, “superando
racionalismo y el empirismo, desde una vision intuitiva de la realidad,
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llegar a comprender la esencia de la misma”, con el realismo sociolégic
de Duguit. Sélo desde la exposicion detallada de cada uno de los autor
seria factible la comprensién del significado, el alcance y las limitacione:
de su pensamiento. La imposibilidad de efectuar ahora tan improba tare
es lo que obliga a establecer forzadamente un reagrupamiento de ese &
garrado conjunto de doctrinas, en torno a tres cuestiones fundamentale
¢,como interpretan el papel del Estado?, ¢como interpretan la funcion c
la Constitucién?, ¢cémo entienden la relacién sociedad y Estado?

Desde estas perspectivas acaso pueda establecerse un triple posicio
miento cientifico que iria desde un radicalismo extremo en la valoracior
de los elementos sociales, y en el que los supuestos politicos se diluy
en un puro positivismo socioldgico, hasta un radicalismo contrario, en e
gue los criterios politicos terminan primando ideolégicamente sobre la:
consideraciones y referencias histdricas y sociales. Entre ambos quec
rian las posiciones més fecundas a las que haremos alusion en ultin
lugar.

En el primer radicalismo habria que comenzar situando aquel sectc
del pensamiento sajon, injusta y lamentablemente olvidado, y repre
sentado por autores tan significativos como LaSkidies in the Problem
of SovereigntyAuthority in the Modern Statéemocracy in Crisisy
Cole Social TheoryGuild Socialism

Desde la dicotomia establecida por el liberalismo clésico entre Estad
y sociedad, entendera Laski que el universo politico no se centra en
Estado, sino en un “pluriverso” social cuya referencia es la idea de “cor
poracion”. De ahi su critica a la nocion de soberania. Frente a las mit
ficaciones hegelianas del Estado, que interpretan éste como conformad
del orden social, Laski partira de la l6gica contraria: lo que existen real
mente en la sociedad son individuos con derechos y libertades que
integran en corporaciones. Al Estado le correspondera entonces tan s¢
actuar de coordinador de esos intereses de los ciudadanos y de los gruf
porque se trata de realizar simplemente una funcion coordinadora; el E
tado, que no es omnipotente ni soberano, “tiene que presentar —dira te
tualmente Laski— un certificado moral de capacidad. Ninguna de su:
decisiones es justa priori”.

Ese agresivo recelo hacia el poder estatal adquirira en Cole el mq
significativo representante del llama@uild Socialism proporciones
exorbitantes, hasta el punto de convertir al Estado en una instancia Il:
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mada a desaparecer. Con Cole, el Estado deja de ser un ente politico ct
funcién consiste en coordinar el pluriverso social de las corporaciones
para transformarse en la gran corporacion de las personas que viven
su territorio, y a la que, consecuentemente, habra que explicar desde
I6gica de la sociedad, y no desde la l6gica politica. Se entiende de es
modo que Cole, de cuyas convicciones democraticas nadie puede dud
tuviera que terminar hablando darfa democracia funciongl que no
significa otra cosa que hablar de una democracia sin Estado.

Lo de menos es sefalar ahora el acierto o desacierto de las tesis ¢
puestas por Laski o por Cole. Lo que importa es constatar el sentido b
fronte de su argumentacion que, si de cara al pasado engarzaba con
presupuestos del liberalismo clasico, cara al futuro supuso la creacion
la atmésfera intelectual en la que fructificarian luego las tesiaciek
nalismo critico simbolizadas, como se sabe, en la obra de Popper (
sociedad abierta y sus enemiyos ocioso es recordar que, directamente
inspirada en Popper, se ha montado la més significativa teoria de la Cor
titucion de nuestro mas inmediato presente histérico. Me refiero, clare
es, a la teoria de la Constitucion de P. Hab&ffassung als offentli-
cher ProzessMaterialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Ge-
sellschafy.

Con menor fortuna en sus desarrollos posteriores, aunque con may
resonancia y significaciéon en el momento en que fueron expuestas, exi
ten otras doctrinas encuadrables dentro de ése, que hemos denomine
realismo sociolégico a ultranza. En ellas habria que situar los diverso
intentos por recuperar el concepto @enstitucion materiaformulado
por Lassalle {Qué es una Constitucion@n la pasada centuria, y cuyo
exponente mas significativo fue Mortati, con la publicacion de su libro
La Costituzione in senso materiale, donde elabora el concepto de régime
politico, y donde se patentizan las ambigliedades de un constitucionali
mo que, en pleno régimen fascista, pretendia obtener certificados de ne
tralidad axioldgica y politica. Fue lo mismo que ocurrié con el acopla-
miento que aspird a realizar Santi Romano entre la teoria institucionalist
(Hauriou) y la teoria fascista del Estado, al montar la doctrina del orde
namiento juridico (Santi Roman@prso di Diritto CostituzionaleOrdi-
namento giuridich

De todos modos, el gran representante del realismo sociolégico fu
Duguit (L’Etat; Soberania y libertagdTraité de droit constitutionngl
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cuya influencia posterior, notable en otros ambitos del derecho public
(derecho internacional y, sobre todo, derecho administrativo), ha sid
practicamente nula en el campo del derecho constitucional. El hecho
explica porque con sus furibundos ataques a la dogmatica del positivisn
juridico, propicia, desde un realismo exacerbado, la destruccion de lo
propios objetos sobre los que opera el derecho constitucional. Su defin
cion de la soberania como el poder de los mas fuertes sobre los m
débiles, y su entendimiento del Estado como la organizaciéon de los pod
rosos no podia conducirle mas que a tener que negar la nocion de sot
rania y a decretar la muerte del Estado. “Si, dird Duguit, el Estado h
muerto, o, mas bien, esta en trance de moadli, ('Etat est mort! ou
plutdt il est en train de moupir

En vano podria salvar desde esos presupuestos y desde el funcior
miento de la Yegla de derechioy el “principio de solidaridad una
organizacion social que rompia con los criterios vertebradores que histt
ricamente se entendieron como criterios definidores y elementos esenci
les de cualquier organizacion politica. Nada tiene de particularlgue “
regla de derechotal y como €l la concibe, o la distincion entre derecho
objetivo (generado en la sociedad) y derecho positivo (como derecho le
gal del Estado) estuvieran condenadas al mas estrepitoso fracaso. Col
nada tiene de particular tampoco que, ante un Estado sin ese elemet
cualificador del mismo que es la soberania, el pensamiento de Duguit ¢
viera abocado a una especie de nihilismo intelectual. En los Ultimos afic
de su vida acabé siendo un apologeta del sindicalismo revolucionario.

A pesar de todo, si hemos traido a colacién su nombre es porque ¢
Duguit se patentizan mejor que en ningun otro los perversos resultadc
a los que, tanto en el orden tedrico como en el practico, puede conduc
el radicalismo sociolégico.

Frente a ese realismo socioldgico, del que Duguit constituye el mejo
exponente, caracterizado por el deseo de eliminar cualquier tipo de col
notaciones ideoldgicas en la explicacion politica, habria que situar el re
dicalismo contrario, en el que los supuestos ideoldgicos subyacentes s
de una evidencia incontestable. Protagonista de este segundo tipo de
dicalismo es HauriouPfécis de droit constitutionneEtudes constitu-
tionnelles La souveraineté nationgl&’institution et le droit statutairg
el jurista francés de mas prestigio y, sin duda, también de mas talen
del siglo XX.
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No es ésta, por supuesto, la ocasion de hacer la exposicion detalla
del institucionalismo y, en particular, dettoria de la instituciontal y
como Hauriou la formula. De lo que se trata solamente es de poner c
manifiesto el significado ideolégico del institucionalismo y las implica-
ciones que esa ideologia iba a tener en la forja de la doctrina constitucion
de toda la centuria.

Para empezar, bueno sera dejar muy claro desde el principio que Ha
riou es un demdcrata, un defensor de la libertad y, hasta cierto punto,
entusiasta de la democracia parlamentaria. Pero, como se describié a
mismo en losPrincipes de droit publices también un positivista com-
teano, influido por Bergson, convertido en positivista catélico, que utiliza
los contenidos sociales, morales y juridicos del dogma catélico, y qu
defiende las concepciones de derecho natural frente a la amenaza ag
siva del normativismo positivista.

Mas alla, por lo tanto, del derecho positivo, entendera el jurista galc
que existe una realidad social, compuesta por ideas, creencias, valore:
principios, que determinan la conducta de los hombres y que sera don
se forjen las instituciones. Una institucion, por lo tanto, advierte Hauriou
“es la idea de un proyecto o empresa que se hace realidad entre los ho
bres y que persiste juridicamente en un medio social”. Como entidade
sociales objetivas, las instituciones pasan a ser entonces los criterios |
gitimadores del derecho, lo que iba a permitir a Hauriou enarbolar, frent
a las interpretaciones voluntaristas y estatalistas de lo juridico, propia
del positivismo de un Laband y de un Jellinek,auténtico poder nor-
mativo de lo facticoy “una vision conservadora y tradicionalista del De-
recho”.

Desde esos planteamientos nada impedia, por otra parte, seguir me
teniendo la contraposicion del liberalismo decimondnico, establecida po
los fisiocratas, entre sociedad y Estado. Al contrario, por ser la socieda
el lugar donde espontaneamente surgen las instituciones, la sociedad pi
de presentarse como una entidad con existencia autbnoma propia. A
vez, al concebir al Estado como institucién, nada impide que se le expl
que como el gran mecanismo protector de la sociedad. Con lo cual, y ¢
aqui donde reside la modernidad y actualidad del razonamiento de Ha
riou, la Constitucion no se define como sim@lenstitucion politicadel
Estado, como mero instrumento de gobietnst{ument of Government
sino que habra que concebirla, ademas, coonstitucion socialprotec-
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tora de los derechos vy libertades de los hombres y de las institucion
que operan en el seno de la sociedad.

La, sin duda, majestuosa y sorprendente formulacién de Hauriou, qu
representa probablemente la mas acabada teoria de la Constitucién de
primera mitad de la centuria, chocaba, sin embargo, con una dificultac
Al fundar la legitimidad del derecho y de la Constitucion en las institu-
ciones, y al admitir el caracter espontaneo de éstas, en la teoria del Estz
de Hauriou no tiene cabida la doctrina del contrato social de Roussea
Lo que significa que el poder del Estado no puede fundamentar tampoc
su legitimidad en el principio democratico.

Se delata de esta forma el caracter ideoldgico del institucionalisme
que, si en Hauriou aparece suficientemente compensado por la profunc
dad e inteligencia de todas sus obras, y por la actualidad de muchos
sus planteamientos, en el resto de los institucionalistas adquiere en oc
siones caracteres esperpénticos. Antes me referi al caso de Santi Roma
Del institucionalismo de Renartdg théorie de l'institutionLa philosophie
de l'institution), puede prescindirse sin mayores inconvenientes, en Iz
medida en que la teoria de la institucion termina siendo la Ultima cons
truccion religiosa y teolégica de la realidad histérica y politica.

Frente al realismo suicida de Duguit y al ideologismo subyacente qu
impregnaba el pensamiento de Hauriou, aparecieron, como posicién ir
termedia en las polémicas que se desarrollaron en el seno de la Republ
de Weimar las tesis integracionistas de un Sm€uoagtitucion y dere-
cho constituciond| o las concepciones de un Hell&€eéria del Estado
sobre lanormalidady la normatividad constitucionales. De ellos, a fin
de cuentas, derivan explicitamente confesados como precedentes en ul
casos, o injustamente olvidados en otros, las mas importantes y valios
concepciones de la teoria de la Constitucion en el presente —BEedim (
bendige oder gebandigte DemokradieMiuller (Die Positivitdt der
Grundrechtg, HesseEscritos de derecho constitucion@rundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlakdiger Die Ver-
fassung als Programm der nationalen Integra}jcgtcétera—.

La necesidad de integrar los elementos facticos y normativos, esto e
la realidad histérico-politica y la realidad juridica, en un sistema unitario
sobre la que fundamenté Smendeoria de la integracignes la misma
gue condujo a Heller a concebir la Constitucién no s6lo como un con
junto de normas emanadas del Estagmrrfatividad, sino ademas, y
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junto a ellas, como un conjunto de elementos no normadosélidad

que compondrian los supuestos extrajuridicos e histdricos de la realide
constitucional, lo que significa que, en contraposicion a la metafisica e
la que el positivismo juridico habia terminado colocando a la problematic:
constitucional, el derecho constitucional rescataba las categorias de esj
cio y tiempo, y adquiria dimensiones concretas e histdricas evidentes.

Pero significa, a su vez, que frente al positivismo sociolégico de Du-
guit y al irracionalismo incontrolado al que el decisionismo de Schmitt
terminaba reduciendo la vida politica, el derecho constitucional, comc
conjunto normativo que se involucra en la realidad social y politica con:
cretas, no tenia por qué renunciar a dar sentido histérico y a hacer val
sus proposiciones normativas. Al considerar que los valores, principios
contenidos y objetivos establecidos en las normas soélo tienen sentido
s6lo pueden explicarse cuando responden a los propios valores y princ
pios que conforman la realidad social se abria el camino para que la co
frontacion entre normatividad juridica y realidad politica pudiera empeza
a resolverse

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

Sacrificada precisamente por la realidad politica cruel de los totalita
rismos, la espléndida doctrina constitucional forjada en la época de We
mar quedaria condenada al silencio. La teoria constitucional no resurgir
de nuevo hasta que, con la terminacién de la segunda Guerra Mundi:
apareciera, por un lado, el nuevo constitucionalismo de los paises libe
rados del fascismo, y, por otro lado, el constitucionalismo de los Estado
del Tercer Mundo que, tras el proceso de descolonizacion, accedieron
la independencia. Se abrié asi la tercera y Ultima etapa de la historia de
doctrina constitucional del siglo XX y que, convencionalmente, designa-
bamos como etapa del positivismo jurisprudencial.
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IV. LA ETAPA DEL POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL

En suDerecho constitucional de la posgueriadicaba con acierto
Carlos Ollero que el derecho constitucional que se forja a raiz de la s¢
gunda conflagracion bélica mundial tiene aspectos innovadores much
menos importantes que los que tuvo el derecho constitucional surgid
después de la primera Gran Guerra. El hecho se explica por el misn
sentido de la contienda militar. La segunda Guerra Mundial fue comba
tida en nombre de los principios democraticos y liberales contra los re
gimenes totalitarios fascistas, lo que supuso que la victoria final fuer:
entendida mas como medio para restaurar unos sistemas constituciona
que se habian visto amenazados por las dictaduras, qgue como ocas
propicia para innovar a fondo en la organizaciéon constitucional de lo:
poderes del Estado.

Sin embargo, existen dos datos caracteristicos del constitucionalism
surgido tras la segunda Guerra Mundial que no pueden ignorarse. En p
mer lugar, como sefialara Mirkine-Guetzevich (Modernas tendencias de
derecho constitucionpl cada vez es mas acusada la tendencia, en la:
organizaciones constitucionales del presente, al desarrollo de técnicas
mecanismos juridicos encaminados a racionalizar y controlar el pode
Por otro lado, y en segundo lugar, el establecimiento y la universalizacio
de un constitucionalismo rigido en todos los Estados asenté las bases p
conferir a los preceptos constitucionales un auténtico valor normativc
(Garcia de Enterrid,a Constitucion como norma juridicaLas Consti-
tuciones dejaron asi de entenderse como mero sistema simbdlico de pr
cipios ideolégicos y de formulaciones politicas, para pasar a ser norme
juridicas con la misma validez y eficacia que el resto de los precepto
del ordenamiento.

Nada tiene de sorprendente que, en estas circunstancias, las cuestio
alusivas a la aplicacion e interpretacion del derecho constitucional cobre
una relevancia y una significacion que no tuvieron en el pasado. Hast
el punto de que, tanto en Europa como en América, la doctrina jurispru
dencial y los problemas relativos a la formacion de esa doctrina, se he
convertido en los centros de referencia en torno a los cuales se sitdan |
cuestiones y problemas mas importantes de la mas reciente teoria col
titucional. Piénsese, por ejemplo, por lo que a Estados Unidos hace ref
rencia, en los trabajos de Alexander Bickidig Morality of Consejty
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en general, en los de la llamada escuela de la explicacion razonada,
la doctrina de la argumentacion mediante la ponderacién de interese
(Alexander Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancjngn

el interpretivismo de Robert Bork (Styles in Constitutional THearge
Berger Government by Judiciajyen el antiinterpretivismo de un Tho-
mas Grey The Constitution as Scripture), en los planteamientos de Johr
Hart Ely ©emocracy and Distrust. A Theory of Judicial ReYjestcé-
tera.

Nada habria que objetar a la relevancia y al valor asignados a la j
risprudencia constitucional, si no fuera porgue la exclusivista y ambicios:
pretensidn de reducir y concentrar en ella toda la problematica de la te
ria constitucional conduce realmente a la distorsién y al abandono de I
cuestiones capitales del derecho publico, en torno a las cuales girar
las grandes polémicas en el pasado, y que, por no haber sido resuel
definitivamente entonces, siguen sin resolverse en la actualidad.

Uno de estos temas capitales del derecho constitucional fue siemp
el de cédmo dar sentido y coherencia al principio democratico. Si el po
sitivismo juridico clasico camuflé el problema con una arbitraria asigna-
cién de la soberania al Estado, Hauriou lo haria haciendo descansar
legitimidad del sistema constitucional no en la voluntad del pueblo, sinc
en el abstracto e impreciso conjunto de convicciones y creencias qu
segun él, definian el concepto de institucion. Toda la historia del pense
miento constitucional del siglo XX se presenta sometida a la patética an
bigledad de, por un lado, partir de la proclamacién solemne del principit
democratico y, por otro, de no encontrar los medios para otorgarle un
traduccion politica efectiva.

Esa ambigledad tomard tonalidades mas dramaticas en la medida
gue el proceso de globalizacion, del que como fendmeno caracteristic
de nuestro tiempo somos testigos de excepcion, adquiere proporcion
mas alarmantes. Implica la globalizaciébn una reduccién notable de lo
espacios politicos. La conversion de los hombres en ciudadanos del mu
do supone en cierto modo gque todos dejamos de ser un poco ciudadar
del Estado, lo que significa que la relacién entre el ciudadano y el pode
se transforma en una relacion cada vez mas difusa y distante.

En estas circunstancias, como unico elemento clarificador del horizon
te politico en un mundo confuso y cargado de contradicciones, la Con:
titucién aparece como referente inexcusable para el mantenimiento de I

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

32 PEDRO DE VEGA GARCIA

valores y supuestos que conforman una convivencia civilizada. Pero ¢
trata de una Constitucion, cuya divinizacién y conversion en panacea se
vadora de la condicién de ciudadano que hace del hombre un portad
de derechosrights holdel, no se compadece con el alejamiento —ine-
vitablemente amplificado por el proceso de mundializacion— de los su
puestos sociales en los que se asienta su legitimidad.

Asi las cosas, la reduccién de toda la problematica de la Constitucio
a una doctrina de la interpretacién jurisprudencial no pasa de ser ur
reduccion injustificada y falaz. Mas alla de las cuestiones jurisprudencia
les existen otros problemas que son los que verdaderamente afectan
deberian afectar, a la doctrina constitucional.

El primero y mas significativo es el que implica ese notable giro, de-
terminado por el hecho de la globalizacion, en virtud del cual la Consti
tucion deja de ser la norma legitimada en los valores que conforman ¢
propia realidad social y politica, para pasar a convertirse en instrument
legitimador de un mundo confuso, desordenado y cadtico. Desde es
perspectiva, habria que entender y explicar el verdadero sentido del f
némeno que se ha dado en denomindedlogia de la Constitucidny
no, como por ejemplo pretende Hennis, cuando para justificar su concej
cién de la “Constitucion como mero instrumento de gobiermstrgment
of government no ahorra imprecaciones y dicterios contra quienes hacer
de la “Constitucion el libro de los libros”, “la fuente inagotable de con-
tenidos detallados y pormenorizados”, “la ideologia” 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 Constitt
cion, que no por eliminar de sus textos contenidos valorativos y materig
les la funcién ideolodgica de la Constitucion desaparece. Cuando la Con
titucion se concibe como “instrumento de gobierno” (Hennis), como
“norma fundamental, forma de gobierno y principio de normacién” (Mo-
dugno, Il concetto de Costituzione), como “elemento regulador del sis-
tema politico de la sociedad” (N. Luhmaiglitische Verfassungen im
Kontext des Gesellschaftssystgnsincluso como simple “mecanismo
procesal” (S. T. Possonyhe Procedural Constitutionsu funcién ideo-
I6gica es igualmente relevante, o incluso mas, que cuando en su conce
cidén se integran supuestos historicos y valorativos, como sucede en
caso de un Baumlin para quien la Constitucion “aparece como expresic
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de la identidad de un orden politico-social concreto y de su proceso ¢
realizacién” (BaumlinLebendige oder gebandigte Demokra}jee un
Kriiger para quien la Constitucién es, ante todo, un “programa de inte
graciéon y de representacion nacional” (Kridgie Verfassung als Pro-
gramm der nationalen Integratipno, incluso, del propio Haberle para
quien, siguiendo las huellas del racionalismo critico de Popper, la Cons
titucion se presenta como el “gran proceso publico de la sociedad plur:
lista” (P. HaberleLa libertad fundamental en el Estado constitucipnal

Forma parte de la logica de la globalizacion econémica que, en ul
mundo donde el Estado todavia no ha desaparecido y continla siendo
Unico referente de la actividad politica, la ausencia cada vez mas notor
del principio democréatico como criterio justificador de su estructura, hage
necesaria la apelacion al principio liberal como supremo y definitivo su-
puesto de legitimidad. Resulta aleccionador a este respecto que mientr
los idedlogos de la globalizacién ofrecen visiones cada vez mas reducid:
de la idea democratica, hasta el punto de transformarla, siguiendo
Schumpeter, en simple procedimiento de seleccion de elites, o, acogié
dose al pensamiento de Popper, en un mero mecanismo de eliminaci
de gobernantes, no dudan, sin embargo, en proclamar las virtualidades
grandezas del principio liberal.

Nada habria que oponer al reconocimiento del valor de la libertad qu
histéricamente aparecié ya como el primer elemento configurador de
constitucionalismo moderno. El problema comienza cuando pretende lle
varse a cabo la construccion de una organizacion politica libre y se o
vidan los imprescindibles componentes democraticos que deben concurl
a su formacion. Fue el gran mérito del iusnaturalismo contractualista e
haber sabido conjugar debidamente la idea democratica y la idea libere
desde el entendimiento de que, si bien sin libertad no cabe hablar de ©
mocracia, sin democracia —como supuesto estructural y politico de |
libertad— no cabe tampoco hablar de libertad.

Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situacion en la que
desvertebracion democratica del Estado conduce directamente a convel
a la Constitucién, como gran programa politico de la libertad, en el Gnicc
criterio legitimador de la vida publica. Pero se trata de una Constitucior
gue, alejada de los presupuestos historicos y de las bases sociales
los que deberia de encontrar su fundamentacion, tiene que buscar en
misma y en su condicion de gran programa politico de la libertad la pro
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pia razén de su existencia. Desde esta Optica, habria que interpretar
comprender como manifestacion mas significativa del Constitucionalis-
mo actual la expresiénideologia de la Constitucidn

No es menester recordar las multiples consecuencias y las compleji
repercusiones derivadas de los nuevos planteamientos de la problen
tica constitucional. Baste aludir tan sdélo a la tensién latente entre un de
recho constitucional concebido como derecho de las estructuras y de
organizacion estatal, y un derecho constitucional entendido como derect
de garantias de la libertad. Nadie ignora el frondoso despliegue de inst
tuciones, procedimientos y técnicas del segundo frente al estrechamien
de horizontes del primero. Lo que no acarrearia demasiadas complicaci
nes, si no fuera porque es en la esfera del derecho constitucional conc
bido como derecho de garantias donde se terminan discutiendo y pla
teando también, absurda e impropiamente, las cuestiones relativas a
legitimidad, cuyo lugar natural no puede ser otro que el del derecho con:
titucional interpretado como derecho vertebrador y organizador del Estad
No deja de ser significativo que el mas penetrante de los neocontractu
listas, me refiero, claro es, a John Rawls, consciente de las limitaciones ¢
su teoria detonsenso entrecruzadacabe recurriendo a los tribunales
de justicia como foros de asentamiento y de creacién de lo que él den
mina “razon publicd (Rawls, El liberalismo politich

La conversion, sin embargo, de los jueces y, en general, de los instr
mentos de garantia en mecanismos legitimadores del sistema constit
cional, lejos de otorgar racionalidad al mundo politico y social, termina
convirtiéndose en la prueba mas palpable de las contradicciones y I
limitaciones de unas formas de organizacion de la vida publica que ac:
ban siendo victimas de sus propios planteamientos. Hace mas de un si
advirtié ya Guizot con notable intuicién historica de los peligros que con-
llevaban los intentos de judicializar la politica. Consciente de que las ge
rantias constitucionales son medidas e instrumentos correctores de col
portamientos patologicos de la vida estatal, y de que sobre ellas no cal
establecer criterio de legitimidad alguno, sefialaria con acierto que
“cuando se judicializa la politica, la politica nada tiene que ganar, mien
tras que la justicia tiene todo que perder”.

Resumia magistralmente de esta forma Guizot un argumento que hak
desarrollado Hegel en los comentarios criticos a los planes de eforat
imaginados por Fichte y que, por su indiscutible actualidad, acaso cor
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venga recordar. Se referia Hegel a las obligadas cautelas y limitacions
con las que hay que proceder siempre cuando se habla de los 6rganos
garantia y de control. Partiendo de la idea de que el poder que se entre
al gobernante se convierte en un poder real cuyo control se hace prac
camente inviable, distinguia Hegel entrpedler efectivajue se expresa

en la voluntad concreta y particular del gobierno, pager posible y
total que se manifiesta abstractamente en la idea democratica de la v
luntad general. En la confrontacién entre esas dos voluntades, la Unic
manera de dar una dimensidn practica y real a la voluntad abstracta d
pueblo, frente a la voluntad concreta del gobernante para poder contri
larle, no puede ser otra que la de establecer érganos de garantia, distin
del gobierno, y que, a su vez, aparecen como representacion de la volL
tad general. Ahora bien, al gobierno, en cuanto poder efectivo, no le re
sultara dificil imponerse a sus instancias controladoras, “habida cuent
—concluird Hegel— que al manifestarse éstas en voluntades particulare
y privadas, como la del propio Gobierno, el Gobierno siempre podra juz
gar con el mismo derecho que el érgano de control acerca de si es
voluntad particular, o la voluntad particular de la institucion controladora,
la que se ha distanciado o no de la voluntad general”.

Planteaba Hegel con visién premonitoria el gran problema que a nc
sotros nos toca vivir. Por doquier asistimos al protagonismo de los 0rge
nos judiciales y de control. No dudan en ocasiones multiples los gobiernc
en acudir a ellos para salvar la legitimidad democrética difuminada \
destrozada en el ejercicio cuotidiano del poder. Al margen dejamos |
cuestion de si esa apelacion a la justicia por parte de los gobernantes
realiza efectivamente en nombre de los principios y las creencias dem
craticas, o desde el entendimiento grotesco y mendaz de que por poc
dirigir y controlar sus actuaciones van a encontrar en ella el Ultimo
supremo argumento justificativo de sus desmanes. Lo que importa ta
sélo constatar es el hecho de que se trata de una busqueda desespe
de legitimidades perdidas, como consecuencia de la inversion de la 16gic
en la construccion del Estado constitucional, y que jamas podran sati
factoriamente encontrarse recurriendo a los 6rganos judiciales y de col
trol. Una breve referencia al caso especifico de los Tribunales Constitt
cionales permitird comprender sin mayores esfuerzos lo que queremc
decir.
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Como vigilantes y guardianes de la voluntad soberana del pueblo, e
presada en los momentos constituyentes, aparecen por doquier en nu
tros dias coronando la estructura del Estado constitucional moderno Ic
Tribunales Constitucionales. Sucede, no obstante, que las dificultades
problemas para obtener el consenso en las sociedades pluralistas det
minan que la voluntad constituyente se exprese por lo comdn en una |
gislacién constitucional confusa, ambigua y polisémica. Con lo cual, a I
hora de interpretar y custodiar el cumplimiento de esa voluntad por part
de los Tribunales Constitucionales, lo que realmente ocurre es que
guardianes del poder constituyente pasan a transformarse en sus sust
tos. Llevando el argumento a una exageracién abusiva, bien pudiera afi
marse que la interpretacion de la Constitucion por parte de los Tribunale
Constitucionales mas que un acto de interpretacion, lo que efectivamen
representa es un acto de auténtica creacion constitucional, cuya Unica jt
tificacion solo puede encontrarse en la conversion tautologica y subreptici
de la Constituciéon, que obtiene su legitimidad del poder constituyente
en criterio definidor autébnomo y apdcrifo no soélo de su propia legitimi-
dad, sino ademas de todas las legitimidades del sistema.

Por mucho que los constitucionalistas se empefien en montar “una teot
de la Constitucion y de la interpretacion constitucionales constitucional
mente adecuadas” (Gomes CanotilBostituicdo dirigente e vinculagéo
do legisladoj, les resultard imposible coronar con éxito sus propdésitos
y abandonar el razonamiento contradictorio y tautolégico, mientras no s
decidan a partir de la idea de que no es convirtiendo falsa e improcede
temente a la Constitucion en fetiche como se construye una realida
constitucional efectiva, sino que, a la inversa, es asumiendo los valores (
la realidad historica preexistente —expresados a través de la voluntad d
poder constituyente— como Unicamente adquiere la idea de Constitucic
la plenitud de su sentido.

No se necesita demasiada sagacidad para darse cuenta de que en
finales del siglo, y en la época del constitucionalismo social, al igual que
sucediera en sus comienzos, que fueron los tiempos del constitucionali
mo liberal, los desajustes y contradicciones entre los principios y supue:
tos definidores del Estado y la propia realidad estatal son abismales
escandalosos. Si al Estado liberal se le acuso en su dia de representar
tremenda ficcion, al Estado social se le denuncia ahora de ser una férmt
perfectamente indtil (Gianningtato sociale: una nozione inujile
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Paraddjica y contradictoriamente, como con buen tino ha puesto d
manifiesto Carlos de Cabbd crisis del Estado sociplcuando el cons-
titucionalismo liberal se decidié a adecuar sus estructuras a las exigenci
de la realidad histérica y a otorgar coherencia a sus formulaciones tec
ricas, transformandose en constitucionalismo social, mas que satisfac
los requerimientos y necesidades econémicas y sociales que determir
ban su nacimiento, realmente produjo la culminacion definitiva del viejo
edificio del Estado liberal que habia quedado inconcluso. La denominad
crisis del Estado social terminaria coincidiendo de esta forma con €
triunfo y la apoteosis del viejo Estado liberal burgués, lo que permite
comprender la afirmacion que antes realizabamos, al sostener que la
tuacion constitucional confusa de los principios de siglo, como la no meno
nebulosa del presente, tienen su origen en causas comunes que, plan
das y no resueltas en los comienzos de la centuria, siguen sin resolvel
en sus postrimerias.

Me refiero, claro es, al que pudiéramos calificar cdex@meno de
extrafiamiento y heteronomia constitucigriple se expresa en la contra-
posicion entre lo que los alemanes han llamadwliantad de Constitu-
cion (Wille zur Verfassunpy la voluntad del puebloentre lalogica de
la Constituciony la I6gicade la democracigW. Kagi), y que no hace
mas que poner de manifiesto el hecho de que, al igual que sucedia f
ce cien afios, en el constitucionalismo social el principio democratico ne
ha podido satisfacer cumplidamente su funcion histérico-politica. Comc
consecuencia de las limitaciones y distorsiones a las que todavia sig
sometido, las Constituciones dejan de ser en la practica obra del pueb
y fiel reflejo de la realidad social, para convertirse en creacién de podere
constituyentes ocultos y misteriosos.

A diferencia, sin embargo, de lo que ocurria a comienzos de siglo, la
distorsiones del poder constituyente y de la realidad constitucional reviste
en el presente dimensiones mas complejas y mas dificiles de dilucidar

Para empezar, existe un dato cuya relevancia no puede desconocer
Si un Jellinek o un Hauriou incurrian en la contradiccion de presupone
por coherencia teérica el principio democratico, que luego, por motivos
ideoldgicos, ajenos a la légica constitucional, se veian obligados a neg
y condenar en la practica, la teoria constitucional mas reciente sencill
mente elude el problema. Resulta sintomatico y revelador el hecho d
que la teoria del poder constituyente, como maxima expresion del prin
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cipio democratico, y como cuestion capital de toda la problematica cons
titucional, se haya convertido en un tema menor. Ya Heller constatab
con escandalo, en la época de Weimar, la situacién lamentable de
derecho constitucional que se mostraba incapaz y nada tenia que de
sobre la soberania popular. No es de extrafiar que, aprovechando en nu
tro mas inmediato presente la perpetuacion de ese escandaloso silen
de la teoria constitucional, denunciado hace tiempo por Heller, un pro
fesional de la revolucion como Antonio Negri aparezca con su libro sobre
El poder constituyentpara, en un ejercicio de brillantez politica indu-
dable, pero de absoluta demagogia intelectual, proceder a la condena aj
caliptica e irremediable de todo el sistema constitucional, y de todas Iz
doctrinas constitucionales de nuestros dias.

Ha gravitado sobre el derecho constitucional a lo largo de todo el sigl
XX como problema capital, y nunca suficientemente resuelto, la deter
minacion de las coordenadas espacio-temporales en las que, como cien
historica, se vio obligado a desarrollar su actividad. Fugitivo en la ma.
yoria de las ocasiones del aqui y el ahora, concibié y present6 a la Cor
titucion desde un falso entendimiento de la historicidad, no cesnges-
tag esto es, como creacion de los ciudadanos, sino como re@idad
gestarumprocedente de inescrutables fuerzas del destino con la que Ic
hombres se encuentran y que irremediablemente deben venerar.

La concepcion de la Constitucion como entidad normativa indepen
diente y autébnoma, alejada de los supuestos reales en los que debe
encontrar su Ultima fundamentacion, forzosamente tuvo que conducir
asignarle también una historia y una temporalidad propias, ajenas a
vida de la sociedad y de los hombres. Pero se trataba de una historicid
gque acababa perdiéndose en un ontologismo existencial, cuyo infructuo:
final termind siendo el mismo que el de todas las concepciones ahistor
cas de la subjetividad, expresadas bien en el pafgétisseinhumano de
Heidegger, bien en la confusadnciencia historica de Jaspers, o bien
en la laberintica Historicidad hermenéuti¢ade Gadamer.

No han faltado, ciertamente, los constitucionalistas que, en el nobl
intento de eliminar ekxtrafiamientoy la heteronomiadesde el que se
montaron muchas teorias de la Constitucion, han insistido en la necesidi
de reintegrar el pensamiento constitucional en la vida y en la efectivi
historia humana. En este sentido recorddbamos antes el valor, la impc
tancia y el enorme significado de la obra de Heller y de Smend, en |
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época de la Republica de Weimar. Sobre las pautas abiertas por ellc
mas recientemente, cabria mencionar los nombres de un Miller, u
Baumlin, un Hesse, un Haberle etcétera, quienes, al concebir la Constit
cion no soélo como ordenamiento juridico del Est&tadts-Verfassung

sino como constitucion de la socied&ksgsellschaftsverfassungbren
efectivamente el camino a un recto planteamiento de la temporalidad
la historicidad en el ambito del derecho constitucional.

A este respecto habla Baumlin con pleno sentido de un derecho cons
tucional en el tiempoMerfassugsrecht in der Zgigue explica la Cons-
tituciébn no como entidad autbnoma, sino como realidad juridica determina
da y condicionada por la permanente accién creadora de la sociedad. C
idéntico criterio formular4 Haberle su teoria de la interpretacion, asig-
nandole como objetivo fundamental “el colocar las normas constitucio-
nales en el tiempdn die Zei)” (Haberle,Zeit und Verfassung).

Ni que decir tiene que un derecho constitucional en el tiempo, que s
hace y se deshace en el conjunto de tensiones que se desencadenan ¢
vida social, y que se configura como luaw in Public Action(Haberle),
rompe con el absolutismo del normativismo clésico. Frente a la idea d
Constitucion reducida a un conjunto de normas, y entendida como u
dato estético, surgira la idea @enstitucion abierta, como algo no con-
cluso y acabado. La Constitucion perdera entonces su caracter de nort
fija e inmutable para aparecer como un proceso de realizacion en el tier
po, sujeto a alteraciones y modificaciones continuas. Ademas, porque s
contenidos normativos son con frecuencia vagos, incompletos, indeterm
nados y confusos, no susceptibles para fundamentar una doctrina de
aplicacion y ejecucion directa de los mismos (HeSsendzige des Ver-
fassungsrechts der Bundesrepublik Deutschlasel hard necesario esta-
blecer una adecuada teoria de la interpretacion.

En este contexto, rompiendo con los criterios clasicos de la interpre
tacion establecidos por Savigny, la interpretacion constitucional dejara d
ser para Haberle, por ejemplo, el mecanismo intelectual que permite av
riguar y comprender la voluntad de la legl(intas legiy o descubrir el
sentido de la voluntad del poder constituyenauntas legislatoris
para pasar a convertirse en el proceso publico en el que se expresar
realizan los deseos y exigencias “de la sociedad pluralista”. Por eso, it
térpretes de la Constitucidn, en cuanto participes posibles de ese proce
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publico, pueden y deben serlo todos, desde el Tribunal Constitucione
hasta el dltimo ciudadano del Estado.

Lo de menos es discutir y denunciar ahora si las exageraciones en
entendimiento de la interpretacién conducen a la improcedente identifi
cacion del proceso de legislacion y el proceso de interpretacion hasta
punto de que, por terminar cumpliendo los mismos efectos, pueda afil
marse de ellos que son la misma cosa. Tampoco se trata de precisal
ponderar en estos momentos los riesgos que lleva aparejada una relati
zacion extrema de la normatividad constitucional. Junto a las falacias
peligros derivados del positivismo normativista el derecho constituciona
estuvo siempre sometido a las amenazas contrarias, N0 menos pernicio
y graves, del positivismo sociolégico. Y qué duda cabe que la nocién d
Constitucion abierta expone al derecho constitucional a las demoledora
consecuencias que, para su propia configuracién conceptual, han deriv
do siempre de ese segundo tipo de positivismo.

En cualquier caso, de lo que interesa dejar constancia es del hecho
gue la introduccion del derecho constitucional en el tiempo obliga parale
lamente a su adecuada colocacion en el espacio. El aqui y el ahora, col
en otros muchos aspectos de la vida de los hombres, también son co
denadas inescindibles en el derecho constitucional.

Resulta por ello sorprendente y extrafio que los nobles y meritorio:
intentos por colocar al derecho constitucional en el tiempo no se haya
visto acomparfiados de similares esfuerzos intelectuales por realizar su c
rrespondiente ubicacion en el espacio, olvidando que depdidgriega
hasta el Estado moderno, el referente espacial constituyé siempre el pr
supuesto inexcusable y el punto de partida de toda la especulacién po
tico-juridica. No en vano ha podido sostenerse que la mayor grandez
del pensamiento contractualista resididé en la circunstancia, no tanto c
justificar democraticamente al poder, como en el hecho de definir demc
craticamente los &mbitos en los que el poder opera, esto es, la pror
organizacion estatal.

Respondiendo a la necesidad de no olvidar la importancia y el alcanc
de los supuestos espaciales cobran la plenitud de su sentido aquellas |
labras de Smend cuando escribié que: “sin un conocimiento fundado d
lo que es el Estado, no existe a la larga una teoria juridica del Estac
que resulte operativa, ni tampoco un desarrollo satisfactorio del derech
constitucional mismo” (Smendonstituciony derecho constitucionpl
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Sucede, sin embargo, que el olvido lamentable en unos casos, 0
abierta hostilidad y los temores hacia el Estado, en otros, se han conve
tido en una especie de constante en la teoria constitucional. Lo que
entrada permite comprender y explicar que el problema del poder con:
tituyente haya desaparecido del horizonte de las preocupaciones e int
reses intelectuales del constitucionalismo presente. Las Constituciong
—afirmara Haberle— no son el resultado de simples “estampidos y detc
naciones” que surjan en una “hora cero” como creacion originaria de u
poder constituyente, sino el producto de una sociedad pluralista previc
mente establecida y de los grupos gue la conforman.

Ahora bien, eliminado el poder constituyente como maxima expresior
del principio democratico y como fuerza creadora de la organizacion po
litica, el interrogante que la teoria constitucional no puede ni debe eludi
es el de la fundamentacion y delimitacion de esa sociedad, pluralista
no, que se toma como punto de partida. Y he aqui el problema. Al sL
primir la nocién de poder constituyente, por considerarla una abstraccio
metafisica, y al reemplazarla, desde un pretendido realismo histérico, p
la nocién mitica de “la sociedad abierta”, cuyos limites espaciales y cuy
localizacion real se hacen imposibles de determinar, la teoria Constitt
cional comenzara su andadura con la proclamacion casi religiosa de
auténtico acto de fe. Nadie ha podido decir todavia donde se encuent
esa nueva arcadia de la libertad bautizada por Popper cams@edad
abiertd’. Frente a ella, por el contrario, lo que el mercado mundial ofrece
es el hobbesianbellum omnium contra omnes

No deja de ser significativo que el propio Haberle, el mas liberal y
popperiano de todos los constitucionalistas, y cuyas convicciones dem
craticas nadie puede poner en duda, consciente de los contornos mitic
de la “sociedad abiertay de las brutalidades que en ocasiones multiples
configuran la actividad del mercado, se vea en la necesidad de recurrir
la “solidaridad de los demdcratgso “al principio de esperanZade
Bloch, que si bien salvan sus creencias politicas, no por ello redimen
liberan a la teoria constitucional de la confusién y del caos.

Ha sido precisamente el abandono del principio democratico y la eli
minacién de la nocién de poder constituyente, a los que en el mejor ©
los casos se les da por presupuestos, lo que ha llevado a la enorme
congruencia de pretender construir un derecho constitucional en el tien
po, sin definir ni concretar sus dimensiones espaciales. Lo que signific
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gue, paralelamente al proceso de mundializaciébn econémica al que est
mos asistiendo, somos también testigos de un proceso de universalizaci
de la teoria constitucional y del derecho constitucional como derecho un
versal de la libertad. Pero se trata de un derecho que opera con la misi
categoria genérica de libertad que utilizaba el iusnaturalismo contractu:
lista clasico, y que, como en tiempos pasados, se hace radicar en u
hipotética e imaginaria sociedad civil (convertida ahora en sociedad uni
versal) que, como reino de la libertad, sigue contraponiéndose al Estac
como el gran simbolo de la opresién.

En nombre de esa libertad y de esa hipotética sociedad civil se prc
duciran sin escandalo los atagues mas disparatados contra el Estado,
s6lo en cuanto Estado social, sino incluso en cuanto entidad politica
forma inevitable de organizacién de la convivencia.

En la confrontacion entre la l6gica de la mundializacion y del mercadc
(como ldgica del calculo y de la ganancia) y la l6gica del Estado (comc
I6gica valorativa de la politica), la logica de la mundializacion no encon-
trard mayores dificultades para asumiideologia del constitucionalis-
mo, renovada ahora bajo la formaideologia de la Constitucigry apro-
vecharse en lo posible de ella. Resulta patético y aleccionador en es
sentido el espectaculo que ofrece el llamado constitucionalismo fisca
representado en la escuela americana de Public Choise (Brennan, Buct
nan, Tullock, R. E. Wagner, etcétera), que desde el trasfondo ideoldgic
de un neoliberalismo evidente, para el que la Constitucion so6lo se entien
como garantia de la libertad absoluta de la sociedad, no dude sin embar
en apelar a ella solicitando que, bien por la via de las reformas constitt
cionales, o bien por la via de la interpretacion, se establezcan en el ord
namiento constitucional disposiciones relativas al equilibrio presupuestaric
a la limitacion de la presion fiscal o a la incidencia del producto interior
bruto sobre los gastos publicos.

Ante este contradictorio y confuso panorama, la vuelta a Rousseau er
pieza a ser una necesidad urgente para el derecho constitucional y la te
ria de la Constitucion, a fin de poder operar el definitivo rescate histérice
y espacial del principio democratico.

No se trata, por supuesto, ahora de realizar una exposicion del pens
miento de Rousseau. De lo que se trata, simplemente, es de recordar t
ideas constantes, conflictivas y polémicas en la dialéctica interna del re
Zzonamiento rousseauniano que, habiendo debido estar en la base del
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recho constitucional actual (acechado por el inevitable proceso de |
mundializacién econdémica), en un ejercicio de simplificacién evidente,
han sido escandalosamente abandonadas. Me refiero, claro es, a la ic
de libertad politica, a la idea de cuerpo social o Estado, y, por ultimo,
la idea de internacionalismo o cosmopolitismo.

En primer lugar, y a diferencia del resto de los contractualistas, Rou
sseau no sacrificé el contenido del contrato a una genérica y abstrac
libertad natural. Pero en contra de Hobbes y Pufendorf, no inmolé tam
poco la libertad alLeviathan haciendo del contrato social gontrato
de sumisiér(Pufendorf) al poder. Lo que le condujo a tener que plantear
el tema de la libertad en términos politicos. Frente a la libertad genérice
abstracta y metafisica de la mayoria de los contractualistas, la liberta
con la que opera Rousseau elblertad politica Lo de menos es discutir
los aciertos o errores en el desarrollo de su concepcion ldeertad
politica. Lo que tan sélo nos interesa constatar es el hecho de que, d
biendo ser ldibertad politicala que constituyera el punto de partida para
el derecho constitucional del presente, han preferido los constitucionalis
tas colocarse en la metafisica de la libertad abstracta del iusnaturalisn
clasico, cuyos rendimientos tedricos y practicos no son, como la expe
riencia se ha encargado de demostrar, demasiado esplendorosos. Hab
por ejemplo, en el desarrollo de la doctrina de los derechos fundament
les, de una teoria debntenido esencialle los mismos representa la
expresion mas evidente de la limitacion filoséfica, politica y juridica de
unos planteamientos que forzosamente habrian de terminar en la inanid
0 la tautologia.

En segundo término, el descenso de los cielos metafisicos de la libe
tad abstracta a una libertad politica situada en el mundo forzosamen
tenia que conducir a la definicién y determinacion de los espacios en Ic
gue, efectivamente, pudiera realizarse. La conexion inequivoca entre |
bertad politica, voluntad general y Estado, subyacente en la légica de toc
el pensamiento de Rousseau, llevaba implicito el convencimiento de gt
sin Estado, como espacio politico del contrato, una teoria de la liberta
resultaba impensable.

Lo que le conduciria, por ultimo, a adoptar una posicion tajante cor
relacion al cosmopolitismo y al internacionalismo. Siguiendo a Grocio,
entenderia Rousseau que el derecho de gentes era distinto al derecho
tural. Frente a cualquier tipo de sublimacion iusnaturalista, haciendo suy

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



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

44 PEDRO DE VEGA GARCIA

la tesis de Spinoza de que el derecho internacional era el derecho c
comercio, de los negocios, de los tratados y de la guasraohtrat so-
cial), en el que los “tratados se suscribian para no cumplirlos”, no du
daria en proclamar su desafeccion absoluta al internacionalismo. Porq
el espacio politico de la voluntad general y de la libertad es el Estadc
la idea de un contrato social universal y de un espacio politico mundia
mas “que una idea a desear —diria textualmente— es una idea a temnr
y a abandonar” (Roussealygement sur le projet de paix perpetuelle

Nada tiene de particular que desde esas convicciones vy, frente al len
“del hombre ciudadano del mundo”, de los cosmopoalitistas de su tiempc
Rousseau escribiera con desprecio enCarssidérations sur le gouver-
nement de Pologne: “ahora ya no existen franceses, alemanes, espafio
ni tampoco ingleses. Existen s6lo cosmopolitas que se encuentran en
casa dondequiera que haya dinero que robar o mujeres que seducir”.

Si Rousseau supo definirse con radical contundencia ante el intern:
cionalismo y el cosmopolitismo de su tiempo, no puede decirse lo mism
del derecho constitucional de nuestros dias. En este sentido, la vuelta
Rousseau, cuando menos metodolégicamente, se haria necesaria. Lo ¢
el derecho constitucional en ningln caso puede hacer es seguir operan
con los mismos esquemas del pasado, como si el pavoroso fendbmeno
la mundializacion econdmica no estuviera produciéndose. Para no ser :
inconsciente y propiciatoria victima, como derecho de la libertad, el de
recho constitucional no puede renunciar a plantear, en el aqui y el ahor
los tres grandes temas que, con mejor o peor fortuna, Rousseau su
afrontar con gallardia en su momento.
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