06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 255 $

LA CONSTITUCION Y SU ESTUDIO. UN EPISODIO
EN LA FORJA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
EUROPEO: METODO JURIDICO Y REGIMEN
POLITICO EN LA LLAMADA TEORIA
CONSTITUCIONAL DE WEIMAR (Y ID!

JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO
Catedrdtico de Derecho Constitucional
Universidad de La Coruna

SUMARIO

I. Sobre la oportunidad de esta Jornada.
II. ;Por qué mirar al debate de los constitu-
cionalistas del periodo entre guerras?

III. La incapacidad del iuspublicismo pre-
weimariano para construir una Teorfa de
la Constitucion como Derecho de la Li-

bertad y de la Democracia.

IV. La pervivencia del positivismo juridico
formalista en el periodo entre guerras y
sus consecuencias.

V. La contribucion de la llamada «Teoria
Constitucional de Weimar» a la consoli-
dacion del Derecho Constitucional eu-
ropeo:

1 Este trabajo se presentd a las Jornadas sobre Orientacion y Método del Derecho Consti-
tucional organizadas por la revista Teoria y Realidad Constitucional el 16 de noviembre de 2007.
La primera parte del mismo (apartados I a IV) se publicé en el nimero 21 de esta revista.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGim. 22, 2008, pp. 255-295.

o



06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 256 $

256 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

LA CONTRIBUCION DE LA LLAMADA TEORIA DE LA
CONSTITUCION DE WEIMAR» A LA CONSOLIDACION DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL EUROPEO

A) MISERIAS POLITICAS Y GRANDEZA JURIDICA DEL PERIODO ENTRE GUERRAS

Nadie puede, al menos cabalmente, negar que desde el punto de vista
politico-social, el periodo entre guerras fue una etapa en exceso convulsa,
compleja y dificil. Tanto es asi que en modo alguno resultaria exagerado afir-
mar que la situaciéon que se creaba con el fin de la Primera Guerra Mundial, y
que definiria la vida politica y social europea de las décadas de 1920, 1930 y
los primeros anos de 1940, resulté dramatica y desastrosa desde una 6ptica
democritica. La razén es facilmente comprensible.

La situacién de crisis econémica que arrastraban los Estados europeos
desde los ultimos anos del siglo xi1x, habia conocido un cierto alivio como
consecuencia de la Gran Guerra. En efecto, las exigencias derivadas de la ne-
cesidad de atender adecuadamente el conflicto bélico se tradujo, como podia
ser de otro modo, en un incremento de la produccion, el empleo y, conse-
cuentemente, de la riqueza, debido, en buena medida, al aumento de la de-
manda generado por los Gobiernos contendientes. Incremento de la produc-
cion y del empleo del que se beneficiaron, en términos sociales, no sélo los
Estados beligerantes, sino también aquellos otros que, bien fuera como re-
sultado de un maduro examen de las conveniencias nacionales y/o por con-
vicciones morales, bien fuese, —como sucedid, por ejemplo, y al decir de
Azana®, con la Espafa de la Restauracion.—, porque se vieron obligados a
ello por su propia incapacidad militar y técnica, optaron por la neutralidad.

Acabado el conflicto bélico, la economia, singularmente la de los paises
contendientes, y de manera muy especial, la de Italia y Alemania, no sélo vol-
veria a una situacién critica, sino que, ademas, empeoraria respecto de la si-
tuacién anterior a la Primera Guerra Mundial. La falta de demanda por parte
del sector publico habria de generar una mas que sobresaliente disminucion
en la produccién que, como es, por lo demads, obvio, provocaria una gran y
honda preocupacioén, y desconfianza, en los titulares del capital respecto de
quienes ocupaban el poder politico. Por su parte, la disminucién de la pro-
duccion se tradujo en una creciente falta de empleo que, en Gltima instancia,
afectaba tanto a las clases medias, propietarias o no, como al proletariado ur-
bano e industrial.

No hace falta ser un especialista en las Ciencias Econémicas, para poder
afirmar que, con caracter general, los gobernantes del momento se vieron in-
capacitados para encontrar una solucién eficaz y adecuada a la crisis econo-
mica. Esto sucedio, en efecto, y sin que deje de ser l6gico, en aquellos paises

2 Cfr. M. AzaNa, Los motivos de la germanofilia. Texto mecanografiado del discurso pro-
nunciado en el Ateneo de Madrid (Seccion de Ciencias Historicas), el 25 de mayo de 1917, al dis-
cutirse la actitud de Espafia ante la guerra», en M. AzaNA, Discursos politicos, cit., pags. 43-62.
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cuyos ordenamientos juridicos respondian, todavia en el periodo entre gue-
rras, a los esquemas politicos del liberalismo. Aunque, como ha escrito el
Maestro De Vega®, lejos de ser correcta aquella critica ideolégica que concebia
al Estado liberal como un simple «igilante nocturno» (Lassalle) que, final-
mente, se mostraba como una organizacion inoperante y vacia, no deja de ser,
sin embargo, cierto que, erigido éste sobre la separacion radical y absoluta en-
tre el Estado y la sociedad, y concibiendo la economia como uno de los con-
tenidos centrales de esa esfera de libertad individual absoluta en la que, por
pertenecer a la sociedad, no debia interferir el Estado-aparato, los gobernan-
tes, ya fueran liberales, demdcratas o socialistas?, carecen de medios juridicos
adecuados para conducir y controlar el proceso productivo y, de este modo,
enfrentarse a la crisis econémica.

Esta misma incapacidad para solventar la crisis se verificé también en
aquellos otros Estados que, finalizada la Gran Guerra, procedieron a la apro-
bacion de unos nuevos Cédigos Fundamentales que respondian ya a los
presupuestos del Estado Constitucional democratico y social. El supuesto de la
Alemania de Weimar es, a este respecto, paradigmatico.

Aprobado el Texto de 1919 como el fruto de un cierto consenso entre li-
berales y conservadores, por un lado, y progresistas, por otro, y habiendo en
la Asamblea Constituyente una fuerte presencia del socialismo marxista, apa-
recerd, como escribe Hermann Heller, «n esa Constituciéon una importante
seccion, «De la Economia», que no es dado encontrar en ninguna constitucion
precedente, y [...que] contiene, [...], una serie de proposiciones programaticas
sin fuerza juridica de obligar. Pero al propio tiempo contiene la cuestion de-
cisiva de la polémica, tan embrollada, tan ardua, entre la concepcion econo-
mica individualista (capitalista) de la burguesia, y la reforma socialista de la
economia enarbolada y a la que aspira el proletariado. [...]. El espiritu de esa
polémica —a tenor de la Constitucion— no es el de la lucha de clases mar-
xiana o el de la dictadura, sino el de la conciliacién, y en lo posible, del
acuerdo reciproco orientados al fin de una mas justa distribucién de recur-
s0s»”. Se sentaban, de este modo, las bases, que se generalizarian con el fin de
la Segunda Guerra Mundial, para que el sector publico pudiera intervenir en
el proceso econémico, ya mediante la mera planificacién del proceso pro-
ductivo, ya como posible titular de los medios de produccion. Ahora bien, es
lo cierto que, pese a contar con mecanismos constitucionales que autorizaban
el control y la conduccién de la vida econémica, las medidas adoptadas al
respecto por los Gobiernos socialistas de la Republica de Weimar devinieron
inoperantes e insuficientes ante la magnitud de la crisis y, al mismo tiempo,
de la escasez de recursos econémicos con los que contaban, y que en buena
medida se debfan a la herencia del Estado liberal.

3 Cfr. P. DE VEGA, Mundializaciéon y Derecho Constitucional:...», cit., pag. 45.

4 Para la ponderada comprension de la contraposicion entre liberales, demdcratas y socia-
listas, cfr., por todos, H. HELLER, Las ideas..., cit., pdgs. 14, 71-72 'y 78-80.

5 H. HELLER, «E]l Derecho Constitucional de la Republica de Weimar. Derechos y deberes
fundamentales. Seccién V: De la Economia», en el vol. Escritos politicos, cit., pags. 270-271.
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De nada valian, en tales circunstancias, las enfaticas declaraciones reali-
zadas por el Constituyente de Weimar en el sentido de, por ejemplo, asegurar
la proteccion del Estado a las clases medias (art. 164 Const. alemana de
1919), o la de dispensar una especial atencion al trabajo (art. 157)°. Una y otra
quedaban, de manera inevitable, condenadas a disolverse en el campo de las
buenas intenciones, y frente a la imposibilidad, impuesta por la propia reali-
dad, de atajar la crisis econémica.

No podemos, en la medida en que ello nos obligaria a abordar una serie
de estudios que transcienden los limites objetivos de este trabajo, detenernos
en un andalisis exhaustivo y en una critica técnico-econémica pormenorizada
de esta circunstancia. Lo que realmente nos interesa aqui, es destacar los
efectos politicos que aquélla produjo. Y es que, de manera inevitable, la si-
tuacion de crisis econémica por la que atravesaba Europa generd una serie
de consecuencias politicas muy concretas. Consecuencias politicas que, a na-
die puede ocultirsele, no pudieron ser mas peligrosas para la Democracia, y,
con ello, mas perniciosas y nefastas para el desarrollo y consolidacién de la
manifestacion estructural del Estado Constitucional cuya vida se iniciaba en-
tonces.

De manera que no puede sino considerarse paraddjica, la anterior cir-
cunstancia se veria agravada con el triunfo electoral de las fuerzas politicas
progresistas. Lo que, creemos, no resulta, empero, muy dificil de comprender.
Es menester tomar en consideracion, a este respecto, que el acceso de éstas a
las posiciones mayoritarias y, en consecuencia, a la de partidos encargados de
formar Gobierno, acabé produciendo un progresivo desapego hacia el Estado
Constitucional por parte de la alta burguesia propietaria. Aunque de modo ab-
solutamente injustificado, el gran capital, hondamente impresionado por lo
acaecido en la Union Soviética, miraria con un gran recelo las medidas eco-
némicas y sociales adoptadas por democratas, demécratas radicales y socia-
listas, las cuales eran interpretadas por los primeros, no como medidas con las
que superar la crisis econdémica, a la par que a dar cumplimiento a esa lucha
por la igualdad que, como habia afirmado ya Rousseau’, se convertia en el
objetivo ultimo de la organizacion estatal democratica, sino, muy al contrario,
como instrumentos de los que se servia el proletariado para despojarles de
aquella situacion de privilegio, econémico y social, de la que el gran capital
gozaba ya desde los ultimos tiempos del Estado absoluto. De cualquier forma,
ese temor, unido a la pérdida efectiva del poder politico, determiné que, con
cardcter general, los capitalistas afrontasen la situacién de crisis econémica
apostando, en el marco de la confrontacion partidista, no solo por las fuerzas
politicas mas radicalmente antidemocratas, sino, incluso, por las antiliberales.

6 Cfr., sobre ambos, H. HELLER, «El Derecho Constitucional de la Republica de Weimar...»,
cit., pags. 278 y 275, respectivamente.

7 Cfr. J.-J. Rousseau, Proyecto de Constitucion para Corcegar (1765), en el vol. Proyecto de
Constitucion para Corcega. Consideraciones sobre el gobierno de Polonia y su proyecto de refor-
ma, Madrid, 1988, pag. 13.
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Algo parecido sucederia entre el proletariado. En efecto, —y, por ejem-
plo, como, ya en el exilio, observé el Presidente Azana® respecto de la Repu-
blica democritica espanola—, el relativamente ficil y extenso triunfo de de-
mocratas, democratas radicales y socialistas, hizo nacer en la pequena
burguesia y, sobre todo, en el proletariado unas extraordinarias expectativas
en cuanto a su situacion politica, econémica y social. Expectativas que se ve-
rian defraudadas por la practica politica de las fuerzas progresistas en el Go-
bierno. Al no entender los pequeno-burgueses y proletarios que esta cir-
cunstancia, de manera fundamental, se debia no al propio ideario y proyecto
programatico de democratas y socialistas, sino a las limitaciones que a éstos
les imponia la propia realidad, fueron no pocos los que reaccionaron en con-
tra de las organizaciones partidistas que, segin entendian, estaban traicio-
niandoles. Y no sélo contra éstas. También lo harian contra el propio sistema
en su conjunto al que discutian su legitimidad. En lo que, pequena burguesia
y proletariado, encontraban amparo en el discurso de las fuerzas antisistema.

Heller, —sin disputa, el mas inteligente, licido, valido, capaz y coheren-
te de cuantos se dedicaron al estudio del Estado, la Politica y el Derecho en
ese tiempo—, se referiria a esta circunstancia. Aunque la cita sea larga, no nos
resistimos a transcribir su atinada denuncia. Dira, en este sentido, el joven
constitucionalista, y militante de las juventudes socialistas, lo siguiente: xDén-
de estaban entonces sus criticos actuales, cuando fueron puestas las bases de
esta Constitucion, cuando hombres conscientes de la responsabilidad se opu-
sieron al caos con suficiente tesoén, bajo peligro de muerte, mientras los jefes
del antiguo régimen, que eran [...] culpables de ese caos, o bien huian al ex-
tranjero o bien, [...], pedian a voces la Asamblea Nacional constituyente y el
techo protector de la democracia? [...] Y cuan ficil es hoy, cuando la republi-
ca democritico-parlamentaria estd implantada, criticar de raiz esa republica
bajo la proteccion de sus garantias constitucionales de libertad. [...] Mas pre-
cisamente esta estructura de nuestra Constitucion irrita a nuestros romanticos
estético-heroicos de la revolucion de izquierda y de derecha. Ellos la califican
de compromiso corrupto e informal entre el Estado monarquico-liberal de de-
recho y la democracia politico-social. Puesto que unos y otros aspiran a una
dictadura, [...], consideran, en curiosa coincidencia, la division de poderes y
los derechos fundamentales de la Constitucion como prejuicios supervivientes
de un Estado burgués de derecho. Su ideal es la violencia incontrolada que
puede influir desmedida pero por eso también arbitrariamente en el ciuda-
dano que no esta ligada a ley alguna en los tribunales y la administracion, y
que [...] quiere prescribir al ciudadano lo que a éste se le permite pensar, de-
cir, escribir y leer. Ellos afirman que la divisiéon de poderes y los derechos fun-
damentales son un impedimento para la imposicion violenta y radical de su
nuevo ideal de forma politica’’.

8 Cfr. M. AzaNa, «Causas de la guerra en Espana-, en el vol. M. Azana, Causas de la guerra
de Espana, cit., pags. 22-23.

9 H. HELLER, Libertad y forma en la Constitucién del Imperio» (1929/1930), en el vol. El sen-
tido de la politica y otros ensayos, cit., pags. 64-65.
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La situacion que se iba generando, no podia ser, en verdad, mas drama-
tica y peligrosa para el Estado Constitucional. Esta, de cualquier modo, no
hace mas que confirmar las observaciones que, en su dia, habia realizado Karl
Mannheim!® sobre las causas que acaban poniendo en serio peligro, cuando
no destruyendo, el sistema democritico. Esto es, que si las soluciones adop-
tadas en el ambito juridico-politico abrian unas expectativas que, a la postre,
conducian a los ciudadanos a adoptar una actitud de conformismo, es lo cier-
to que la incapacidad demostrada por los gobernantes para solucionar los
problemas sociales y econémicos de la sociedad, determiné que el individuo
quedase insatisfecho en sus necesidades personales y, por ello mismo, sumi-
do en la mas absoluto y profunda de las frustraciones. Lo que, en la medida
en que es incapaz de localizar racionalmente la fuente de su frustracion,
acaba por llevarle a colocarse frente al sistema democratico en su conjunto, y
a orientarse hacia los movimientos antisistema. De estos ultimos, los mas fa-
vorecidos serfan aquéllos que contaban con una mejor y mas sélida organi-
zacion, o una mas efectiva propaganda, para afrontar la lucha politica. Nos re-
ferimos, claro esta, a lo que en aquel momento se llamé «bolcheviquismo» y el
fascismon, caracterizados y, pese a las grandes diferencias que existen entre
ellos', equiparados por su oposicién a la democracia parlamentaria.

Esto fue, justamente, lo que sucedié en Italia y Alemania. De nada sirvie-
ron las advertencias que, por ejemplo, habia realizado a este respecto Heller
sobre los peligros que comportaban las fuerzas antisistema, en el sentido de
que <En la situaciéon actual de Alemania la dictadura bolchevique —[...]— sig-
nificaria la lucha desenfrenada y sin regla, el caos de la cultura; pero la dicta-
dura fascista supondria la supresiéon violenta de las posibilidades de futuro, y
su forma rigida deberia ser pronto hecha anicos por una explosién»'2. Los des-
contentos, insatisfechos y frustrados en sus necesidades sociales y econémicas
por la nueva democracia parlamentaria, se inclinarian, de manera irremediable
y fatal, hacia esas organizaciones antisistema. Particularmente, hacia el fascis-
mo, en Italia, y el nacional-socialismo, en Alemania.

Porque esto es asi, ficilmente se comprende el por qué Sabine ha podido
afirmar que tanto uno como otro partido fueron crecimientos degenerados,
productos de la desmoralizacion de la primera Guerra Mundial; sus dirigentes
fueron demagogos vy, a juzgar por sus realizaciones, su desarrollo fue simple-
mente destructivo. Sus llamadas filosofias eran mosaicos de viejos prejuicios,
reunidos sin tener en cuenta la verdad ni la coherencia, para apelar no a pro-
positos comunes, sino a miedos y odios comunes. [...]. Al mismo tiempo, el
fascismo y el nacionalsocialismo fueron auténticos movimientos populares
que, momentaneamente, despertaron una lealtad fanitica en miles de alema-
nes e italianos y hasta sus dirigentes maximos, obviamente cinicos, se enga-

10 Cfr. K. MANNHEM, Man and Society in an Age of Reconstruction, Londres, 1940, pags. 53-67.

11 Sobre las diferencias entre el comunismo, por un lado, y el fascismo y nacional-socia-
lismo, por otro, cfr., por todos, G. SABINE, Historid..., cit., pags. 657 y ss.

12 H. HeLLer, Libertad y forma...», cit., pag. 63.
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flaron a si mismos casi en la misma medida en que enganaron a los demas»™.
Y es que, en efecto, fue la frustracion general, el descontento con el sistema
y, finalmente, la existencia de unos odios comunes las que determinaron el
espectacular crecimiento del Partido Nacional Fascista y Partido Nacional So-
cialista',

A ello contribuy6, en manera decisiva, y de modo incuestionable, la ya
aludida ausencia de un ideario claro, de un discurso programatico concreto y
su evidente y consustancial oportunismo. Piénsese, en este sentido, que tal
circunstancia permitia, por ejemplo, a Mussolini presentar al fascismo como
un movimiento politico en el que todos, cualquiera que fuese su situacion
econdmica y social e, incluso, su posicién politica, tendrian cabida y acomo-
do, con la Gnica condicion de que fuesen italianos. A tal fin responden, en
efecto, las palabras que el lider fascista habia publicado en «El Pueblo de Ita-
liar, segin las cuales Nosotros nos permitimos el lujo de ser aristocratico y
democriticos, conservadores y progresistas, reaccionarios y revolucionarios,
legalistas e ilegalistas segin las circunstancias de tiempo, de lugar, de am-
biente en las que nos vemos obligados a vivir y a obrar®.

Movidos por la existencia de frustraciones, descontentos y odios comu-
nes, y enganados por la aparente amplitud del movimiento, irfan progresiva-
mente adhiriéndose a los totalitarismos fascistas miembros de las distintas cla-
ses sociales, las cuales, en realidad, se encontraban inmersos en un mas que
notable conflicto en cuanto que, unos y otros, tenian unos intereses diversos,
contrapuestos y, en cierta medida, irreconciliables. Los primeros en hacerlo,
seria una buena parte de unas clases medias persuadidas, en todo caso, de
que toda aquella palabreria revolucionaria de corte soreliano, con la que los
fascistas, presentandose como los grandes paladines de las reivindicaciones de
la clase obrera, trataban de desbancar (destruir) a los partidos del socialismo
democratico'®, no eran mds que una pura retorica demagogica. Después lo
harian los miembros del gran capital industrial, financiero y agrario, quienes
verian en el fascismo su aliado natural frente al avance de los socialistas y, so-
bre todo, de los comunistas. Finalmente, se incorporaria un importante sector
del proletariado, tanto del industrial y urbano como del agrario y rural, que,
defraudados y decepcionados con la accion gubernamental de demécratas y
socialistas, incrédulos ante las propuestas revolucionarias de las secciones sin-

13 G. SABINE, Historid..., cit., pag. 632. En relacionn con esa dJealtad fanitica», es menester
advertir, con Pedro De Vega, que en el supuesto de todos los movimientos que genéricamente se
engloban bajo el término de fascismo», ésta no sélo era, como dice Sabine, momentinea, sino
también mas aparente que real. De ello eran bien conscientes los propios qefes» fascistas. El caso
del Duce es, en este sentido, bien elocuente. En efecto, Mussolini era plenamente consciente de
que, en el fondo, esas masas que le aclamaban no le querian, sino que le temian. Convenci-
miento éste al que contribuian los sucesivos atentados que aquél sufrié. Cfr. P. DE VEGA, <Mus-
solini:...», cit., pag. 264.

14 Aunque referido exclusivamente al supuesto italiano, cfr., en este sentido, y por todos, P.
DE VEGA, Mussolini:...», cit., pag. 252.

15 Citado por P. DE VEGA, Mussolini:...», cit., pdg. 255.

16 Cfr., a este respecto, y por todos, P. DE VEGa, Mussolini:...», cit., pags. 251-252.
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dicalistas del socialismo democratico, que muchas veces se limitaba al ejerci-
cio de un «adicalismo estético»'” con el que, sin poner en realidad en discu-
sion las bases legitimadoras del Estado Constitucional democratico y social,
adoptaban una actitud de wn revolucionarismo aparente» (Jirgen Habermas)
con el que pretendian evitar males mayores —supuesto, al decir de Nigel
Townson'®, de Araquistain y Largo Caballero desde 1933, cuando adoptan esta
tactica por temor a la hipétesis, y como mecanismo (por cierto, frustrado en la
practica) para evitarla, de que Alcald-Zamora y Lerroux pudieran entregar el
poder efectivo de la Republica espafiola a las derechas no republicanas o cla-
ra y abiertamente mondarquicas, y que mantendrian hasta mayo de 1937, con
el cese del lider sindical como Presidente del Gobierno—, y recelosos del ca-
racter internacionalista del comunismo, crey6 encontrar en el discurso irra-
cionalista, pseudo-revolucionario, quilidstico y ultranacionalista del fascismo la
solucion a sus problemas y precaria situacion.

Nadie ignora las consecuencias que esa vis atractiva de los totalitarismos
de derechas tuvo para la articulaciéon de la convivencia pacifica entre los hom-
bres, que es, en rigor, el fin Gltimo del Derecho Constitucional, en la Europa
del periodo entre guerras. El acceso al poder de las organizaciones fascistas,
—yva fuera merced a su triunfo electoral , ya gracias a un golpe de Estado, ya
como consecuencia de su victoria en una atroz, cruel, estipida e injustificada
guerra civil—, supuso la destruccion del proyecto democratico que, por fin,
habia comenzado a adquirir auténtica entidad y realidad en el Viejo Conti-
nente. Y, con ello, la, de una suerte u otra, destrucciéon del propio Estado,
que, identificado, al menos desde las dispersas y asistematicas especulaciones
tedricas de Maquiavelo, con el ejercicio de la virtud politica o, incluso, con
esta misma'®, habia sido comprendido tanto por liberales, —como, por ejem-
plo, Montesquieu®—, como por demdcratas, —como, por ejemplo, Rous-
seau?'—, como el amor a la patria, la igualdad y las leyes que libremente se
han dado los ciudadanos.

Ahora bien, el que la dindmica politica, condicionada por una gran crisis
econémica y por la existencia de unos fuertes sentimientos nacionalistas que
se sentian heridos, condujera a un patente e innegable fracaso, no autoriza,
sin embargo, a negar o a ignorar la importancia que revistio el cambio politi-
co que se opero tras el fin de la Primera Guerra Mundial. Transcendencia que
se concreta en una serie de transformaciones de orden juridico, politico, social

17 Sobre este concepto, cfr., por todos, P. DE VEGA, «Para una teoria politica...», cit., pag. 44.

18 Cfr. N. TOwNSON, La Repiiblica que no pudo ser. La politica de centro en Espana (1931-
7936), Madrid, 2002.

19 Cfr., a este respecto, y por todos, P. DE VEGA, {a Democracia como proceso...», Cit.,
pag. 470.

20 Cfr. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, cit., «Advertencia del autor», pag. 5, y Libro III,
cap. III, pags. 19-21.

21 Cfr. J.-J. Rousstau, Du Contrat Social..., cit., Libro 11, cap. VI, pags. 75, en nota, Libro III,
cap. IV, pag. 108; Discurso sobre la economia politica (1755), Madrid, 1985, 1, pags. 13 y ss.; II,
pags. 22-25.
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y economico, con las que se lleva a cabo una ruptura radical y frontal con el
modelo anterior. Tanto es asi, que bien podemos afirmar que no resulta en
modo alguno errénea la opinion de aquéllos que consideran que el naci-
miento del moderno Estado Constitucional democratico y social, no puede ex-
plicarse como una mera evolucion del viejo Estado Constitucional liberal. An-
tes al contrario, ocurre que la naturaleza y profundidad de estas
transformaciones es tal, que, en realidad, habria que entender que el Estado
Constitucional democratico y social se erige sobre las ruinas, o las cenizas, del
viejo edificio liberal.

En haber tratado de articular en un sistema juridico coherente todos
esos cambios que la realidad social y politica imponian como medio para su-
perar la situacién de crisis total a la que habia llegado el Estado liberal, es
donde, justamente, radica la grandeza del periodo entre guerras. Sin duda al-
guna, en ello se encuentra su decisiva contribucion al proceso de consolida-
cion del Derecho Constitucional europeo. Y es que, como nadie puede igno-
rar, los hombres que protagonizaron los diversos procesos constituyentes de
aquellos anos, trataron de consagrar en el mas alto nivel normativo del Esta-
do una serie de soluciones que, en Gltimo extremo, permitirian hacer reales y
efectivos todos aquellos principios y valores que determinaron histéricamen-
te el nacimiento del propio Estado Constitucional, en un contexto politico, so-
cial y econémico que poco, o nada, tenia que ver con el existente a finales
del siglo xvri1.

El Derecho Constitucional de la época weimariana se presenta, de cual-
quier modo, como el mis serio e importante intento por configurar de manera
definitiva al Estado como ese instrumento de liberacién del hombre frente al
dominio de otros hombres. Su importancia y transcendencia son dificilmente
discutibles. Sobre todo, si se toma en consideracién que las soluciones adop-
tadas en la época de la Republica de Weimar serian, practicamente, las mis-
mas que se aceptarian y generalizarian en el constitucionalismo surgido tras el
fin de la Segunda Guerra Mundial, y que tan s6lo comenzarian a ser cuestio-
nadas en la Gltima década del siglo xx cuando, como consecuencia del acce-
so al poder de las posturas ultraconservadoras y la caida del comunismo, el
neoliberalismo tecnocratico procedié a discutir la propia legitimidad del Es-
tado Constitucional y, en todo caso, a propugnar su substituciéon por una hi-
potética sociedad constitucional mundial.

Las Constituciones aprobadas entonces, operaron una ruptura radical y
absoluta con el modelo juridico y politico anterior. Ruptura que se materiali-
zaria en todos los Ambitos.

En lo politico, lo anterior se concretd en la creacion de una situacion ju-
ridico-politica para los ciudadanos que era, de modo indiscutible, total y ab-
solutamente distinta a la que tenian en el Estado Constitucional liberal. En
efecto, fue, justamente, con el constitucionalismo surgido después de la Pri-
mera Guerra Mundial cuando se pusieron definitivamente las bases para que
la libertad civil dejase de ser un mero catdlogo de derechos condenado, de
manera inevitable y fatal, a disolverse en el ambito de la retérica y de las bue-
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nas intenciones, para pasar a gozar de una auténtica entidad y realidad.
Aceptar esto no ha de ser, en nuestra opinién, muy dificil, ni complicado.

Basta, en este sentido, con recordar que, como magistralmente ha indi-
cado Pedro De Vega?, al menos desde las dispersas y asistematicas reflexio-
nes de Maquiavelo y Guiccardini se ha aceptado que el individuo sélo puede
ser libre cuando todos los miembros de la Comunidad Politica, gobernantes y
gobernados, obedecen unas leyes tendentes a evitar el dominio de unos
hombres sobre otros (vivere libero), las cuales, y esto es lo importante, y don-
de, por lo demas, reside la gran ruptura del pensamiento politico moderno
respecto del clasico y el medieval, son obra de los propios ciudadanos, —el
Pueblo como entidad real, concreta e histérica—, en el ejercicio de la virtud
politica (vivere civile). Con esta ponderada combinacién del vivere libero y del
vivere civile, Maquiavelo, y quienes, con él, participaban en las reuniones que
los Rucellai organizaban en sus Orti Oricellari, creaban las bases intelectuales
para hacer real aquel quiasmo conforme al cual no hay Libertad sin Demo-
cracia, ni Democracia sin Libertad.

De todos deberia ser conocido que esta idea del autor de «E/ Principe»
tendria una mas que sobresaliente presencia en el marco de todos aquellos
principios y valores que histéricamente determinaron el nacimiento del mo-
derno Estado Constitucional. En efecto, los primeros revolucionarios liberal-
burgueses del Nuevo y del Viejo Continente, bajo la influencia de aquellos
dos grandes maquiavelistas que, aunque sin poder declararlo abiertamente,
fueron Montesquieu y Rousseau®, no trataron mas que de proceder a la or-
ganizacion de la Comunidad Politica desde la conciliacién y combinacion de
las ideas de <Democracia» y Libertad». Nacia, de esta suerte, el Estado Consti-
tucional, y el constitucionalismo moderno, como un orden juridico y politico
nuevo, cuya meta era, de manera concreta, poner en marcha un sistema de
dibertad total»**.

Ahora bien, si esto es asi, a nadie puede ocultirsele que, pese a sus ini-
ciales intenciones, los primeros revolucionarios liberal-burgueses acabaron
configurando el Estado Constitucional liberal de un modo en que, de forma
tan inevitable como fatal, aquél quedaba incapacitado para satisfacer su fina-
lidad dltima. Lo que se explica por los esquemas conceptuales con los que li-
berales y conservadores, como fuerzas politicas mayoritarias, sino Unicas,
del proceso politico, actuaban.

En este sentido, ha de tomarse en consideracién que tanto conservado-
res como liberales partieron de aquel temor que Montesquieu® habia mani-
festado hacia el Pueblo y que, en ultima instancia, le condujo a configurar la
Democracia, el ejercicio del vivere civile maquiavélico, como una democracia

22 Cfr. P. DE VEGA, <La Democracia como proceso...», cit., pags. 468 y 473 y ss.

23 Cfr., en este sentido, y por todos, P. DE VEGA, {La Democracia como proceso...», cit.,
pag. 492.

24 Cfr., al respecto P. DE VEGa, «Constituciéon y Democraciar, cit., pag. 69.

25 Cfr. MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, cit., Primera Parte, Libro II, cap. II, pags. 12-13.
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representativa en la que, en todo caso, el ciudadano quedaba real y definiti-
vamente apartado del proceso de toma de decisiones politicas fundamenta-
les. Idea ésta que serviria a Sieyeés para erigir a la Nacién, concebida como
un «cuerpo de asociados que viven bajo una ley comun y estin representa-
dos por la misma legislatura»*, en el Gnico sujeto capaz y legitimado para de-
cidir la vida de la Comunidad Politica. Con ello, y como certeramente ha he-
cho notar el Profesor De Vega?, liberales y conservadores procedian a la
substituciéon de un Pueblo como entidad real, concreta e histérica, que es el
elemento basilar y medular de la Democracia, por otro Pueblo, la Nacion,
que recupera esa naturaleza abstracta, metafisica e intemporal que, como,
por ejemplo, nos ensena Felice Battaglia?®, tenia en el mundo cldsico y me-
dieval y de la que, como una de sus mis grandes aportaciones a la Ciencia
del Estado, la Politica y el Derecho, le habia despojado Maquiavelo. A ello
debe anadirse que, partiendo de los temores expresados por Montesquieu, li-
berales y, sobre todo, conservadores —empenados, como, p. ej., hacfa Ca-
novas del Castillo, en convencer a todos de que el sufragio universal era «el
triunfo del comunismo*— optaron por consagrar el sistema de sufragio
restringido®, con el que el cuerpo politico quedaba reducido a una Gnica cla-
se social: la burguesia.

El resultado de todo lo anterior, no podia ser, en verdad, mas claro vy, al
mismo tiempo, dramatico. Y éste no es mis que el de la absoluta imposibilidad
de hacer real y efectiva la libertad de los ciudadanos en el marco del Estado
Constitucional liberal. Lo que, entendemos, se hace evidente desde los esque-
mas maquiavélicos. En efecto, lo que sucede es que, al haber erigido a la bur-
guesia en la Gnica titular del proceso politico, la inmensa mayoria de los ha-
bitantes de los Estados europeos de finales del siglo xvmi, todo el xix y
primeros anos del xx se veia obligada a observar y obedecer unas leyes que,
por una parte, no eran obra suya, ni servian, por otra, y porque respondian a
los intereses de una burguesia que, como habia denunciado Lassalle®, dificil-
mente se mostraba interesada en favorecer al proletariado, para evitar el do-

26 E.-J. SiEYES, <Qué es el Estado llano? (1789), en el vol. ;Qué es el Estado llano? Precedi-
do del Ensayo sobre los privilegios, Madrid, 1988, cap. I, pag. 40.

27 Cfr. P. DE VEGA, {d.a Democracia como proceso.., cit., pags. 481-486, especialmente pags.
482-484.

28 Cfr. F. BATTAGLIA, <El Estado y la moral», en el vol. Estudios de Teoria del Estado, Madrid,
1966, pags. 17-37.

29 Citado por C. DARDE, «El sistema politico y las elecciones», en J. TUsSELL Y F. PORTERO
(eds.) y otros, Antonio Cdanovas y el sistema politico de la Restauracion, Madrid, 1998, pag. 126.

30 Cfr. R. SMEND, «Criterios del Derecho electoral en la Teorfa alemana del Estado del siglo
xix» (1911), en el vol. Constitucion y Derecho Constitucional, cit., pag. 6.

31 Cfr. F. LassalLg, vol. Manifiesto obrero y otros escritos, cit., pags. 109 y ss. [Manifiesto
obrero. Carta abierta al Comité general encargado de convocar un Congreso general obrero ale-
mén» (1863)]; 183 y ss. [Libro de lectura obrera. Discursos pronunciados por Lassalle en Frankfort
am Main los dias 17 y 19 de mayo de 1863], y 285 y ss. [Discurso renano. Las fiestas, la prensa y
la reunién de diputados en Frankfort. Tres sintomas del espiritu publico (20, 27 y 28 de sep-
tiembre de 1863)].
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minio de unos hombres sobre otros. No le faltard, de esta suerte, razéon al
Maestro De Vega cuando, refiriéndose al régimen de la libertad en el constitu-
cionalismo liberal, escribe que Peregrina la libertad en la Arcadia feliz de la so-
ciedad, pronto se pudo constatar que, [...], el ejercicio del vivere libero se trans-
formaba en el ejercicio del dominio de los intereses mas poderosos sobre los
mas débiles. Lo que, [..], representaba, [...], la mds abyecta forma de opresion
y dominacién, pues al convertirse unos hombres en meros instrumentos para
que otros pudieran satisfacer sus ambiciones, no se hacia mis que consagrar lo
que Aristételes consideraba la esencia misma de la esclavitud»2.

Seria con la substitucion del Estado Constitucional liberal por el Estado
Constitucional democratico y social cuando, como hemos dicho, la libertad de
los ciudadanos, y no sélo la de los burgueses®, comenzase a ser real y efec-
tiva. Y ello se produjo por una circunstancia que no era, o al menos no ex-
clusivamente, de orden juridico, sino politico. En efecto, fue la definitiva
conquista del sufragio universal, que, como contenido esencial del pensa-
miento democratico ya desde el mundo clasico —recuérdese, en este sentido,
que fue ya Solén, el primer hombre de carne y hueso que merece ser califi-
cado como politico en Europa (Bengtson?)), quien sostuvo la idea de que el
gobierno democratico de la Comunidad Politica requeria la participacion ac-
tiva de todos los ciudadanos®—, se habia erigido en el principal problema de
la vida politica decimonénica®, lo que permitié aquella transformacion. Y es
que al estar ahora representadas en el Parlamento todas las clases sociales, y
al ser la ley el resultado del proceso de discusién y confrontacion de sus res-
pectivos intereses, es cuando Unicamente pudo hacerse real aquella idea
que, adelantada por Maquiavelo, habia defendido apasionadamente Rous-
seau®, conforme a la cual en el Estado democratico el ciudadano no se obe-
dece mas que a si mismo y, con ello, asegura su libertad al cumplir los man-
datos de la ley que libremente se ha dado.

No fue ésta la unica transformacién que conocio la libertad civil en el
transito del constitucionalismo liberal al constitucionalismo democratico y
social. Junto a ella, se verificaria otra de caracter cualitativo, que se manifes-
taria, de modo fundamental, en el orden econémico y social. Nos referimos,
claro esta, al hecho que con el nacimiento del Estado Constitucional demo-
cratico y social, se procedié a la substitucion de la libertad liberal, que era,
ante todo y sobre todo, una libertad econémica, y cuyos titulares eran, basi-
camente, los miembros de la burguesia, por la libertad democritica que se
configura como una Libertad en la Igualdad.

32 P. DE VEGA, La Democracia como proceso..., cit., pag. 491.

33 Sobre estos conceptos, cfr., por todos, H. HELLER, «Ciudadano y bugués» (1932), en el vol.
Escritos politicos, cit., pags. 241-256.

34 Cfr. H. BENGTSON, Historia de Grecia, Barcelona, 2005, pag. 81.

35 Cfr. J. BURCKHARDT, Historia..., cit., vol. 1, pdg. 234-235.

36 Cfr. P. DE VEGA, La funcion legitimadora del Parlamento», en F. Pau Valls (ed.) y otros,
Parlamento y opinion ptiblica, Madrid, 1995, pag. 238.

37 Cfr. J.-J. RoUsseAU, Du Contrat Social..., cit., Libro I, cap. VI, pag. 51.
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Como no podria ser de otra forma, este substancial cambio seria recogido
en el Derecho positivo de la época, y, naturalmente, por el Derecho Consti-
tucional, tedrico y practico, nacido tras el fin de la Primera Guerra Mundial.
Ahora bien, si esto es asi, es, sin embargo, en el ambito de lo politico y de lo
ideologico donde se encuentra el origen y el fundamento udltimo de esta tan
esencial transformacion. Si se me permite utilizar el estilo empleado por
Smend en su «Constitucion y Derecho Constitucional», dirfa que lo anterior ha
de ser para todos evidente y que nadie podria ponerlo en duda, salvo que se
sea como aquel ultra-positivista jurista persa, al que, en 1981, se refiri6 el Pro-
fesor Cruz Villalon, empenado en conocer la realidad constitucional® espanola
con la mera lectura de la Constitucion de 27 de diciembre de 1978.

Fue, en efecto, el acceso de demdceratas, demdcratas radicales y socialistas
democriticos (marxistas o no), al Parlamento, e, incluso, su elevacion a la po-
sicion de fuerzas politicas mayoritarias, lo que permitié positivizar en el ambito
del Derecho, fundamental y ordinario, la comprension de la Libertad como De-
mocracia e Igualdad. Lo que se llevé a cabo con la adopcién de medidas tales
como, por ejemplo, 1.°) la puesta en marcha de una politica fiscal que, pri-
mando la imposicion directa sobre la, sin duda alguna mucho mas injusta, im-
posicion indirecta, y dotindola de un caricter progresivo, harfa que fuesen los
individuos econdmicamente mas poderosos quienes realizasen una mayor con-
tribucién a la hora de sufragar la accion del Estado, de la que se beneficiarian
todos los ciudadanos y, de manera especial, los social y econémicamente mas
desfavorecidos y necesitados. 2.°) La constitucionalizacion, a partir del Texto ale-
man de 1919, y siguiendo, de un modo u otro, el ejemplo de lo hecho, en
1917, por los mexicanos en Querétaro, de los derechos sociales®; en cuya vir-
tud el Estado comienza a asumir la tarea de proteger a sus ciudadanos, singu-
larmente a los mas necesitados, con la prestacion de una serie de servicios
(educacion, sanidad, etc.) que en el marco del Estado Constitucional liberal que-
daban confiados a la iniciativa privada, cuando no a la beneficiencia. 3.°) El es-
tablecimiento de limites a la propiedad privada, que, sin embargo, estaria
constitucionalmente garantizada (cfr., a este respecto, art. 27 Const. mexicana
1917; art.153 Const. alemana 1919; art. 44 Const. de la Republica espanola de
1931), cuya finalidad era la de limitar las desigualdades entre sus ciudadanos

38 Importa advertir que, como en otras ocasiones, el término «ealidad constitucional» no es
utilizado aqui en el sentido que a esta expresion le da, p. ej., K. LOEWENSTEIN [cfr. Teoria de la
Constitucion, Barcelona, 1979, 2.* ed., pags. 216 y ss.; «Verfassung und Verfassungsrealitit (Beitri-
ge zur Ontologie des Verfassung)», Archiv des dffentlichen Rechts, Bd. 77, 4 (1951-1952), pags. 387
y ss.], esto es, como «ealidad juridico-normativa» que puede, o no, estar en consonancia con la
«ealidad politico-social> subyacente, lo que, como observa K. STERN, «mds bien obscurece que cla-
rifica el problema» (Derecho del Estado de la Repiiblica Federal Alemana, Madrid, 1987, pags. 244).
Por el contrario, lo hacemos con el sentido que, partiendo de la concepcion smendiana de la
Constitucion como norma y como realidad, le otorga un Konrad HEss (cfr. «Concepto...», cit., pag.
30). Lo que, traducido en otros términos, significa que Unicamente cabe hablar de realidad
constitucional cuando se verifique la adecuacién entre realidad juridico-normativa y realidad po-
litico-social.

39 Sobre este particular, cfr., por todos, P. DE VEGA, da crisis...», cit., pdg. 124.

o



06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 268 $

268 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

derivadas de la condicién de ser, o no, propietarios. 4.°) El reconocimiento
constitucional de la posible intervencién del Estado en la vida econdmica
—anatematizada por liberales y conservadores desde la aceptacién incondicio-
nada y total de la idea de Constant® de que aquélla constituia el mayor de los
atentados posibles a la libertad de los hombres—, ya fuera en su condicién de
propietario, ya mediante la planificacion del proceso productivo, ya fuese, por
altimo, a través de la regulacion del mercado con una politica de control del
precio de los productos, de manera especial los de primera necesidad.

Medidas todas éstas que, innecesario debiera ser advertirlo, no son mis
que la positivizacion en el ambito juridico de lo que las fuerzas progresistas, de
modo fundamental el democratismo radical y el socialismo democratico, de-
fendian y propugnaban en el ambito de la confrontacion politica partidista. De
ello no puede haber duda alguna si se toma en consideraciéon lo que en los
distintos procesos revolucionarios constituyentes de la época, defendieron las
organizaciones de la izquierda burguesa y obrera. Baste aqui con recordar lo
que, con oratoria siempre limpia, contundente y brillante, Manuel Azana habia
determinado como el fin primario y prioritario de la revoluciéon espanola:
«Pero hay una regla general que yo proclamo aqui, no como aliciente para
atraer a los dudosos, ni menos atiin como recompensa de posibles colabora-
ciones, sino como un principio que se nos impone en conciencia y que ha-
bremos de aplicar [...]; es este: la Republica espanola tendrd que ser no sélo
respetuosa con los derechos del trabajo, y garantia de sus reivindicaciones,
sino propulsor y estimulo en la obra de despertar las conciencias mas atrasadas
y de levantarlas a un rango superior de humanidad y de ciudadania»*.

La izquierda iniciaba, de este modo, una prictica politica que se en-
cuentra en una absoluta, inequivoca e innegable, consonancia con el que,
desde siempre, ha sido el nucleo central de las ideas democraticas. Recuer-
dese, a este respecto, que fueron las contundentes afirmaciones realizada, en
su «Eunomia», por Solén sobre el que la legislacion ha de tener como fin pri-
mario el establecimiento de la igualdad y la justicia entre ricos y pobres y de
la concordia entre ellos %2, que, como, de la mano de Pedro de Vega, hemos
visto ya, serian recuperadas en el mundo moderno por Maquiavelo y Guic-
cardini, las que, en esencia y en ultimo extremo, condujeron al utépico Ha-
rrington® a propugnar la organizacion del Estado como Republica equitativa,
cuya vida ha de regirse por unas leyes aprobadas, o al menos consentidas,
por el pueblo. Mas explicito, y mucho mais radical, se mostraria ain Rousseau.

A lo largo de toda su obra, el «Ciudadano de Ginebra» concebiria la Re-
publica, la Comunidad Politica democritica, como aquel Estado fuerte, que

40 Cfr. B. ConstanT, «Principios de politica» (1815), en el vol. Escritos politicos, Madrid, 1989,
pag. 8; De la libertad..., cit., pags. 75, 76 y 82, por ejemplo.

41 M. AzaNa, da revolucion en marcha. Alocucion en el mitin republicano de la plaza de to-
ros de Madrid, 29 de septiembre de 1930», en M. Azana, Discursos politios, cit., pag. 82.

42 Cfr., en este sentido, y por todos, H. Bengston, Historia..., cit., pp 81 y ss.

43 Cfr. J. HARRINGTON, La repiiblica de Océana (1656), México, 1987, passim, y en particular,
pags. 75-78.
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protege a sus ciudadanos, les presta todos los servicios basicos que les permita
gozar de una vida digna, y que, haciendo de la Igualdad el primer mandato de
su Constitucion, se encuentra obligado a adoptar cuantas medidas fuesen ne-
cesarias para eliminar, en la medida de lo posible, la desigualdad moral o po-
litica. Propuestas éstas sobre las que se profundizaria en el ambito de las ideas
socialistas. Asi nos encontramos con que, partiendo de las formulaciones de-
mocraticas, Fitche*, el primer socialista moderno y cientifico (Heller) que, por
lo demas era un gran admirador de Rousseau y, sobre todo, de Kant, no du-
daria en afirmar que el deber fundamental de la Comunidad Politica es la de
lograr la igualacién de los ciudadanos al poner a cada uno en posesiéon de lo
que le corresponde y protegerlo, lo que Unicamente podria cumplir si se
configura como un Estado que interviene en la economia sometiendo el mer-
cado a la legislacion y jurisdiccion estatal, que planifica la vida econémica v, fi-
nalmente, controla el comercio nacional e internacional.

De cualquier modo, lo que realmente nos interesa destacar es que todas
aquellas medidas juridicas, reflejo inmediato y directo de las propuestas poli-
tico-ideologicas de los progresistas y que, con mayor o menor entusiasmo, se
vieron obligados a aceptar liberales y conservadores, no hacian mas que po-
ner, en el solar devastado del viejo Estado Constitucional liberal, las primeras
piedras de los cimientos de una nueva forma politica. Nueva forma politica
que, a la poste, consagraba al Estado como el mejor, y mas importante, ins-
trumento de liberacion de los hombres. Nos referimos, claro estd, al Estado
social que, habiendo conocido una primera, y timida, manifestacién en nues-
tra Segunda Republica —en cuya Constituyente participé el republicano Ma-
nuel Pedroso, Catedratico de Derecho Politico de la Universidad de Sevilla, y
discipulo directo de Heller—, se consolidaria y generalizaria en el constitu-
cionalismo europeo surgido después de la Segunda Guerra Mundial. Su pri-
mer y mds licido tedrico, Herman Heller®, defini6 esta nueva forma politica
como aquella Comunidad que, recuperando el contenido material del Estado
de Derecho e impregniandolo de democracia social, persigue alcanzar el ma-
yor grado posible de homogeneidad social y, para ello, se configura como un
Estado fuerte, interventor, prestacional y redistribuidor de la riqueza.

B) WEIMAR COMO INICIO DE LA COMPRENSION DE LOS TEXTOS
CONSTITUCIONALES COMO VERDADERAS CONSTITUCIONES EN EUROPA, Y
ALGUNOS PROBLEMAS PARA SU FORMULACION DOGMATICA

Fue, sin duda, en el orden juridico donde se verificaron las mas espec-
taculares y radicales transformaciones en el constitucionalismo europeo. En

44 Cfr. J. G. FicHtE, El Estado commercial.. ., cit., Libro Primero, capitulo primero, pags. 16,
20 y 41 y ss; Libro Segundo, pag. 86.

45 Cf. H. HELLER, <Democracia politica...», cit., pp257-258; «Estado de Derecho o dictadura?,
cit., passim; Metas y limites...», cit., pags. 79 y ss.
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efecto, ocurre, como nadie ignora ni, por lo demas, podria hacerlo, que la
aprobacion del Texto aleman de 1919 supuso la apertura en Europa de un
proceso, que culminaria tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, en virtud
de cual los Cédigos Fundamentales pasaron, por fin, a ser comprendidos
como auténticas Constituciones. Lo que, naturalmente, se traducia en un
cambio substancial y radical respecto de la situacion existente en el marco del
Estado Constitucional liberal. Cambio éste que, a la postre, se concretaba en
que, al equiparar de una manera plena y total la tradicién juridico-politica eu-
ropea con la tradicion juridico-constitucional estadounidense, la forma politi-
ca «Estado Constitucional> se hacia definitivamente real, y adquiria auténtica
entidad y existencia historica, en el Viejo Continente®,

Ahora bien, si esto es asi, es menester advertir, de manera inmediata, que
lo anterior no es, ni mucho menos, el resultado de la especulacion tedrica de
los juristas en sus despachos académicos alejados, segtin los mandatos del pri-
mer positivismo juridico formalista, de la realidad politico-ideolégica, social y
economica. Por el contrario, nos encontramos con que esta nueva compren-
sion de los Textos Constitucionales no son sino la 16gica consecuencia de los
cambios que, con el fin de la Primera Guerra Mundial, se habian producido
en aquello que Ferdinand Lassalle denominé los factores reales del poder?,
y que a partir de Mortati identificamos con el término «Costituzione in senso
materiale»™.

En este sentido, importa recordar que, como, de una suerte u otra, ha
quedado ya dicho, la entrada de los partidos democratas, democratas radi-
cales y socialistas en los distintos Parlamentos nacionales, y, sobre todo, su
ascenso a la condicién de fuerzas politicas mayoritarias en el Estado, deter-
minaron que la confrontacién entre el principio monarquico y el principio
democritico, que habia presidido la vida politica y juridica europea desde la
Revolucion francesa hasta 1919, conociese una solucién bien diversa a la que
se le habia dado en el constitucionalismo liberal, y, de modo fundamental, a
lo largo del siglo x1x. En efecto, el triunfo de las fuerzas politicas progresistas
supuso la definitiva expulsion de las ideas y del principio monarquico del
panorama politico europeo. Las ideas y el principio democritico, propugna-
dos por los progresistas y, con mayor o, mas bien, menor entusiasmo, acep-
tadas por liberales y conservadores, se erigian, de esta suerte, en el Gnico cri-
terio inspirador, legitimador, fundamentador y ordenador del sistema
juridico-politico.

Ni que decir tiene que esta substancial transformacién en la vertebracion
del Estado, habria de generar unas mas que sobresalientes consecuencias en
el orden juridico. De una manera muy particular, y por lo que a nosotros in-

46 Sobre este particular, y por comodidad, cfr. J. RurErez, El constitucionalismo democrd-
tico..., cit., pags. 128-134, y bibliografia alli citada.

47 Cfr. F. LASSALLE, <Qué es una Constitucion? (1862), en el vol. ;Qué es una Constitucion?
Y abora? Apéndice polémico, Barcelona, 1984, pags. 84 y ss.

48 C. MORTATI, La Constitucion en sentido material (1940), Madrid, 2000.
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teresa, éstas se manifestarian en cuanto al valor que, ahora, y a diferencia de
lo que habia sucedido en la Europa de finales del siglo xvii, todo el xix y pri-
meros anos del xx, se otorgaba a la Ley Constitucional . Lo que, a nuestro jui-
cio, no ha de resultar muy complicado de comprender.

Fue, en efecto, la aceptacion total, y sin ambages de ningtn tipo, de la
idea democritica de que, por decirlo con Heller®, el Pueblo como unidad», y
en el ejercicio del Poder Constituyente, puede, en la medida en que es el so-
berano, imponer su voluntad al Pueblo como diversidad», incluso a aquéllos
que no estin conformes con la decisién mayoritaria, que se habia realizado
en el plano de la confrontacion politica e ideoldgica, la que Gnicamente per-
mitio, en el plano, juridico, el que los Codigos Juridico-Politicos Fundamen-
tales, comprendidos ahora como verdaderas y auténticas Constituciones, pu-
dieran comenzar a desplegar todos sus efectos. Entre ellos, y como no podria
ser de otra forma, el de esa singular fuerza normativa que se esconde bajo la
expresion la «Constitucion como norma juridica». Nos sumamos, una vez
mas, y como a nadie puede sorprenderle, a la opinion de Pedro De Vega.
Ofrece el Maestro la explicacion de este fendmeno en los siguientes términos:
«La indiscutibilidad ideolégica de los principios y el acuerdo en los presu-
puestos en los que descansa la idea de Constitucion, es lo que ha permitido al
constitucionalismo surgido [con la aprobacién del Texto de Weimar, y conso-
lidado] a partir de la Segunda Guerra Mundial, ponderar debidamente su di-
mension juridica y su proyeccion normativa»>.

Es necesario advertir, sin embargo, que esta espectacular y substancial va-
riacién en la concepcion de las Constituciones, no se debi6 tan sélo a la mera
aceptacion de las ideas y del principio democratico por parte de los operadores
politicos de los distintos Estados. No puede olvidarse, a este respecto, que ya en
el momento de la Revolucion francesa, los primeros revolucionarios liberal-bur-
gueses habian proclamado, de manera enfatica y solemne, que la nueva forma
de organizacion estatal, y en aras a convertirla en el escenario donde se desa-
rrollarfa un sistema de libertad total, se articularia en torno a los principios de-
mocritico, liberal y de supremacia constitucional. Declaracion ésta que, como
nadie ignora, no genero las consecuencias, ni los efectos, que a partir del pe-
riodo entre guerras van a producirse en el Derecho Constitucional europeo. Y
es que, en verdad, los distintos Constituyentes de la época weimariana no se li-
mitaron a realizar una aceptacién formal del principio democritico, sino que,
por el contrario, procedieron a la adopcién de una serie de medidas juridicas
que tendian a hacer realmente eficaz a aquél, y con las que, en definitiva, el
constitucionalismo democritico y social venia a corregir y a superar todas
aquellas grandes fallas que presentaba en Estado Constitucional liberal.

49 Cfr., en este sentido, y para el principio general expuesto, H. HELLER, La soberania. . ., cit.,
pags. 166-168. Para los conceptos «Pueblo como unidad» y «Pueblo como diversidad», asi como
para su operatividad en el marco del principio anterior, cfr. H. HELLER, <Democracia politica...»,
cit., pag. 262, en relacion con lo dicho en pags. 260-261.

50 P. DE VEGA, Prélogo» a A. DE CaBo (ed.). La Constitucion espanola de 27 de diciembre de
1978, cit., pags. XX-XXI.
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Tales medidas, que, l6gicamente, se presentaban como soluciones juridi-
cas a los problemas reales del sistema juridico-constitucional, tenian, no obs-
tante, un claro origen y fundamento politico e ideolégico. Veamoslo, aunque
sea de modo sintético.

En este sentido, nos encontramos, en primer lugar, con que la, mas o
menos entusiasta, aceptacion incondicionada por parte de progresistas, li-
berales y conservadores de aquella idea democritica que, en el momento
justamente anterior al proceso revolucionario liberal-burgués americano, el
reverendo John Wise habia sintetizado en que, como consecuencia de la ce-
lebracion del pacto social, <Un Voto o un decreto [la Constitucion] debe in-
mediatamente establecer una particular forma de Gobierno sobre ellos, Y si
han convenido en el primer Compact una clausula expresa de que se estard
en todo lo concerniente a la forma de Gobierno a la decisién resultante del
primer Voto: Todos ellos estaran obligados por la mayoria a aceptar la forma
particular asi establecida, aun cuando su propia Opinién privada, les incline
hacia algin otro modelo»’!, obligé a los Constituyentes europeos desde
1919 a la necesaria aceptacion de otra idea central y medular del pensa-
miento politico democratico. Nos referimos, ocioso debiera ser el advertirlo,
al principio conforme al cual la obediencia y respeto a la ley democratica ha
de ser obligatoria, naturalmente, para los gobernados, pero también, y esto
es lo importante y lo que en realidad resulta relevante y transcendente, para
los gobernantes. Ocurre, ademas, que estos ultimos, que, a diferencia de los
gobernados, tan s6lo pueden hacer aquello que la ley expresamente les per-
mite, se encuentran especial y singularmente vinculados por el Derecho, en
el sentido de que, como, de modo harto contundente, indicé Rousseau, «el
interés mas urgente del jefe y su deber mas indispensable es velar por la ob-
servancia de las leyes de las que es ministro y sobre las cuales se funda toda
su autoridad. Si debe procurar que los otros las observen, con mas razén
deberd observarlas él mismo pues goza de todos sus favores, ya que su
ejemplo tiene tal fuerza que, aun cuando el pueblo quisiese soportar que el
jefe le libere del yugo de la ley, éste deberd guardarse de aprovechar tan
peligrosa prerrogativa [...]. En el fondo, como todos los compromisos de la
sociedad son reciprocos por su naturaleza, no es posible ponerse por enci-
ma de la ley sin renunciar a sus ventajas, [...]. Por la misma razén, ninguna
exencion de la ley serd jamas aplicada por titulo alguno en un gobierno
bien administrado. [...]. Y asi, en efecto, la primera de las leyes es la de res-
petarlas»*2,

La preocupacion por dotar a este principio de un contenido real y efec-
tivo, ha sido una auténtica constante en la Teoria Politica. El Profesor De
Vega, en su mencionada conferencia Republicanismo y Democracia», nos ha
ensefado que ya en la Grecia cldsica se ocuparon de tratar de asegurar la
obediencia a la ley por parte de los gobernantes con el establecimiento de

51 J. Wisg, A Vindication..., cit., pag. 33.
52 J.-J. Rousstau, Discurso sobre la economia politica, cit., 1, pags. 15-16.
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ciertos limites a la facultad legislativa de éstos. De una manera mas concreta,
advierte mi muy querido y admirado Maestro que fue Solén —a quien, con
toda justicia, puede considerarse el iniciador de aquella corriente tedrica y
practica que, pasando por los gobiernos de Pisistrato, Clistenes y Temistocles,
dio origen a la democracia atica con Pericles (Bengtson, Guthrie®)— el pri-
mero de los pensadores demdcratas que ofrecié una solucion al respecto. En
efecto, enfrentado Solén a la antinomia que se derivaba de la doble idea de
que, por un lado, la Libertad depende de que todos los miembros de la Co-
munidad Politica obedezcan escrupulosamente la ley, y, por otro, la de que,
en nombre de la Democracia, el Pueblo puede, en todo momento y en cuan-
to senor de la Comunidad, modificar, substituir o derogar las leyes, no en-
contré el gran Legislador otra salida que la del establecimiento en la polis de
una norma suprema a la que todos los ciudadanos, gobernantes y goberna-
dos, debian obediencia y, asi mismo, la del establecimiento de limites a las
posibilidades de las asambleas para cambiar las leyes. Nacia, de esta suerte, la
distincion entre nomoi, que, en tanto en cuanto eran las normas juridicas en
las que se contenian los elementos implicitos de la polis, han de ser inaltera-
bles, y psefismata, que, como leyes o decretos aprobados por la asamblea, se-
rian siempre modificables, respetando, eso si, los nomoi.

Ahora bien, si esto es asi en el mundo clasico, y si bien es verdad que,
recogiendo el anterior pensamiento, no faltaron en la Edad Media construc-
ciones que pretendian hacer real el principio de que también el gobernante
estaba sujeto al Derecho, —entre las que, sin que quepa ningin género de
duda, destacan las de Juan de Salysbury y Marsilio de Padua—, es lo cierto,
empero, que todas estas tesis no pasaron de ser unas meras teorias elaboradas
por los que Fichte** denomina {ilésofos», es decir, estudiosos de la Politica y
el Derecho, que, aunque con un valor innegable e indiscutible como prece-
dentes remotos del actual principio de supremacia constitucional, no gozaron
en la prictica de efectividad alguna. El propio Pedro De Vega, con la brillan-
tez, rigor y precisién que le son caracteristicos, se ha encargado de poner de
manifiesto esta circunstancia. Asi, escribe que «constituiria una falsificacion de
la realidad y de la historia, el pensar en la existencia de leyes superiores en el
mundo clasico y medieval. Todavia en los siglos xvi y xvi1, en los que se acu-
na en término Lex Fondamentalis, y se mantiene la doctrina de la bereuse im-
puissance del rey de violar esas leyes, el escepticismo ante las mismas era evi-
dente. [...] A la negacion en el orden practico de una ley superior,
correspondié también un mas que notable enmaranamiento tedrico en el
orden conceptual. Por doquier se hablaba de leyes fundamentales, pero no se
sabia ni lo que eran, ni en qué consistian. A veces la ley fundamental se hacia

53 Cfr. H. BENGTSON, Historia..., cit., pag. 84; W. K. C. GUTHRIE, Historia de la filosofia grie-
ga, Barcelona, 2005, t. III, pags. 30-31.

54 Cfr. J. G. FicHTE, El Estado comercial..., cit., {Dedicatoria] A su Excelencia: Sefior de
Struesse, Ministro privado del Estado Real de Prusia y Caballero de la Orden del Aguila Roja», pag.
6.
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coincidir con la ley divina. En otras ocasiones se vinculaba a la tradicién me-
dieval de la Jex terrae»>.

Hubo de esperarse a finales del siglo xvin para que, por vez primera en la
Historia, la idea de una Ley Superior, a la que, por ser tal, gobernantes y gober-
nados se encuentran sujetos por igual, dejase de ser una mera aspiracion tedrica
de los pensadores democratas, para convertirse en una entidad real y efectiva®.
Lo que se logré por cuanto que fue en los grandes procesos revolucionarios li-
beral-burgueses de América y Francia cuando, por fin, se consiguio articular un
mecanismo juridico en virtud de cual el principio de supremacia constitucional,
y, con €l, el principio democritico que le sirve de base y fundamento, encontr6
su plena y total eficacia. Y ese mecanismo juridico no es otro que aquel princi-
pio de rigidez que, si en el plano tedrico habia tenido en la obra de Lord Bryce®
su primera y definitiva formulacién, en el plano normativo recibiria una primera,
no totalmente adecuada y, desde luego, incompleta, positivizacion en la Consti-
tucion de Massachussets de 1980%%, para hacer, finalmente, su definitiva entrada
en la Historia cuando los Founding Fathers en Filadelfia procedieron a aprobar
el articulo V de la Constitucion estadounidense™, en el que, —como sefalan La
Pergola y De Vega®—, rompiendo los esquemas pactistas propios de la Confe-
deracion de Estados, dieron cabida al principio de la mayoria cualificada para la
valida aprobacion de la reforma constitucional.

En definitiva, la supremacia constitucional, en virtud de la cual el Codigo
Fundamental puede desplegar toda su potencialidad juridica y politica, apa-

55 P. DE VEGA, Supuestos politicos...», cit., pags. 403-404.

56 Cfr., en este sentido y por todos, J. BARTHELEMY y P. DUEZ, Traité de Droit Constitutionnel,
Paris, 1933, nueva edicion, pag. 188; H. FINER, Teoria y prdctica del Gobierno moderno, Madrid,
1964, pag. 199; P. Bastip, L'idée..., cit., pag. 19.

57 Cfr. J. BrycE, Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Madrid, 1988, passim.

58 En relacion con esto, debemos a Charles BorGeaup (Etablissement. .., cit., pags. 171-173
y 176 y ss.) la observacion de que las Constituciones que los nacientes Estados americanos fueron
aprobando con anterioridad a la Convencién de Filadelfia, pese a responder, clara e inequivo-
camente, a la teorfa democritica del Poder Constituyente del Pueblo, no contenian, como regla
general, ninguna prevision sobre el modo en que podria llevarse a cabo su modificacion formal.
Con lo que, a nuestro juicio, no resultaria exagerado vincular todos estos Textos a los viejos do-
cumentos de gobierno ideados por el pensamiento politico democritico que, a la postre, que-
daban condenados en la prictica a carecer de una auténtica eficacia. La excepcion a esta regla la
representa la Constitucion de Massachussets de 1780, la cual preveia un procedimiento especial,
distinto del legislativo ordinario, para, en todo caso después de transcurridos 15 afios desde su
aprobacion, llevar a cabo su revisién. Ahora bien, se trataba de un procedimiento que, como ad-
vierte el propio Borgeaud (op. cit., pags. 176-177), resultaba plenamente correcto para realizar re-
formas totales del Texto Constitucional, pero que, por el contrario, resultaba ciertamente inade-
cuado para atender a la hipétesis, mucho mas frecuente, de la reforma parcial. No resulta, en
tales circunstancias, exagerado afirmar que no fue, entonces, con el Texto de Massachussets, sino
con la Constitucion federal de 1787 cuando realmente hizo su entrada en la Historia el principio
de rigidez, y que fue por emulacion de esta Gltima por lo que dicho principio se introdujo en las
Constituciones estatales ya en el s. XIx,

59 Cfr.,, a este respecto, A. HAMILTON, J. MADISON; J. JAY, El Federalista, cit., n.° XLIII, pags.
187-189.

60 Cfr. A. LA PERGOLA, Residui «contrattualistici» e struttura federale nell’ordinamento degli
Stati Uniti, Milan, 1969, pags. 192-103; P. DE VEGA, «Supuestos politicos...», cit., pag. 400.
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rece irremediablemente vinculado al establecimiento legal-constitucional de
un procedimiento especifico, distinto y, de manera usual, pero no necesaria-
mente®, mas agravado que el previsto para actuar sobre la legislacion ordi-
naria, para llevar a cabo la modificacién formal de la Constituciéon. Lo que,
como es obvio, nos remite a la figura de la reforma constitucional, entendida,
con Mortati®® y De Vega®, como aquella institucion garantista cuya finalidad y
funcién no son tanto la de permitir el cambio del Texto Constitucional, que,
en todo caso, ha de ser siempre controlado y limitado, sino la de actuar como
mecanismo de defensa de la Constitucion. Y ello, por cuanto que, gracias a
ella, se logra salvaguardar la voluntad soberana del Pouvoir Constituant fren-
te a la caprichosa, cambiante y coyuntural actuaciéon de los poderes consti-
tuidos.

A la vista de lo expuesto, a nadie podria, ni deberia, extranar que cuan-
do, con el fin de la Primera Guerra Mundial, en Europa se verifico la acepta-
cion plena, total y sin reserva de ningdn tipo, del principio democritico, los
diversos Constituyentes, haciendo buenas las consideraciones que, en su dia,
James Bryce® habia hecho al respecto, optasen por recuperar para las nuevas
Constituciones el caricter rigido con el que habian nacido también en los pro-
cesos revolucionarios liberal-burgueses europeos de finales del siglo xv, y
del que, de manera que en modo alguno puede entenderse casual, fueron
despojados por el constitucionalismo del liberalismo doctrinario. Pero, es
menester advertirlo de forma inmediata, esta atribucion del caracter rigido a
los Textos Constitucionales se haria de un modo, y con un contenido y sig-
nificado, bien distinto al que se le habia otorgado en los albores del Estado
Constitucional europeo.

En efecto, los Constituyentes de la etapa weimariana trataron de dotar al
principio de rigidez de una auténtica y real eficacia. Eficacia de la que, de ma-
nera mas que lamentable, se habian visto privados los Codigos Juridico-Poli-
ticos Fundamentales de la Revolucion como consecuencia de la sorprendente,
y no menos absurda y, en todo caso, contradictoria con la propia logica in-
terna del Estado Constitucional®, concepcion de Sieyes, conforme a la cual el
Parlamento, como representante de la Nacién soberana, se convierte, él mis-
mo, en el auténtico soberano en el Estado y, ademas, actia como tal en todo

61 Para la comprension de la rigidez constitucional no como el mayor agravamiento y com-
plejidad procedimental para llevar a cabo las reformas, sino como la existencia de ese procedi-
miento especifico, y distinto del legislativo ordinario, para realizarlas validamente, cfr., por todos,
J. RuipErez, «Estdtica y dindmica...», cit., pags. 56-64, donde se critica la confusion creada por el
Tribunal Constitucional en la Declaracion 1/1992, de 1 de julio, al mezclar los conceptos de rigi-
dez y reforma expresa.

62 Cfr. C. Morrart, Istituzioni di Diritto Pubblico, Padua, 1985, 9.* ed. reel. y puesta al dia,
t. II, pag. 1.225.

63 Cfr. P. DE VEGA, «La reforma constitucional», en la obra colectiva Estudios sobre el Proyecto
de Constitucion, Madrid, 1978, pag.220.

64 Cfr. J. BRYCE, Constituciones flexibles..., cit., pags. 42, 50 y 112.

65 Cfr., a este respecto, y por todos, C. SCHMITT, Teoria..., cit., pags. 108-109; P. De Vega, La
reforma constitucional..., cit., pags. 34-37 y 74-76.
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momento®. Para superar y solventar la contradiccion de la existencia de un
Parlamento que, como poder creado por la Constitucion, habia de actuar so-
metido y dentro de la propia Constitucién, pero que, en cuanto que poder so-
berano, absoluto e ilimitado, podria perfectamente imponer su nueva volun-
tad al Texto Constitucional, los Constituyentes del periodo entre guerras no
encontraron mejor solucién que la de aceptar y poner efectivamente en mar-
cha aquél esquema normativo en el que aparecia la distinciéon entre Consti-
tucion, Ley de reforma constitucional y ley ordinaria, que a nivel organico se
traducia en la distinciéon Poder Constituyente, Poder de Reforma y Legislador
ordinario, cada uno de los cuales actuaria en su esfera propia, que, desde el
primer momento, habia sido creado por los hombres de la Convencion de Fi-
ladelfia®.

Ahora bien, no fue ésta la Gnica transformacion juridica que el cambio
politico en cuanto al principio que actuaria como criterio legitimador y ver-
tebrador del Estado, depararia en el constitucionalismo europeo. Y es que, en
efecto, la aceptacién incondicionada del dogma politico de la soberania po-
pular, conforme al cual, como sabemos, el Pueblo soberano impone su vo-
luntad a todos, condujo a los hombres del periodo weimariano a la convic-
cion de que era menester articular algin mecanismo juridico con el que, al
hacer eficaz el principio de rigidez constitucional, se consiguiese poner defi-
nitivamente a salvo la voluntad del Constituyente frente a los eventuales ata-
ques que, derivados de sus puntuales, coyunturales y cambiantes intereses,
pudieran dirigirle las fuerzas politicas que, en cada momento, ocupasen los
poderes constituidos. Se introducia, de esta suerte, en el Derecho Constitu-
cional europeo el instituto del control de constitucionalidad de las leyes.

Cierto es, no obstante, que esta necesidad fue ya comprendida en el
constitucionalismo pre-weimariano. Asi, nos encontramos con que Georg Je-
llinek®, —el autor, no nos cansaremos nunca de repetirlo, mas licido, valido,
atil y capaz del primer positivismo juridico formalista—, hizo ya la acertada y
oportuna observacién de que de nada sirve prever un mecanismo especifico,
y especial, para modificar los Textos Constitucionales, si no se establece,
junto a €l, un 6rgano, el juez constitucional, competente para fiscalizar la ac-
tuacion de los poderes constituidos para, de este modo, garantizar que todas
las revisiones del Codigo Fundamental se verifiquen de acuerdo con el pro-
cedimiento legal-constitucionalmente establecido para tal fin, anulando, en su
caso, todas aquellas normas ordinarias que contradigan la Constitucion.

Ocurre, sin embargo, que la genial intuiciéon de Jellinek se veria conde-
nada a quedar como una brillante formulacién teérica, cuyo valor como an-
tecedente doctrinal en la forja del Derecho Constitucional europeo resulta in-

66 Sobre esta problemitica, y por comodidad, cfr., por todos, J. RUPEREZ, El constituciona-
lismo democrdtico.. ., cit., pags. 112-119.

67 Sobre el mismo, y también por comodidad, cfr. J. RUIPEREZ, «Estdtica y dindmica...», cit.,
pags. 225-229, y bibliografia alli citada.

68 Cfr. G. JELLINEK, Teoria General..., cit., pdg. 400; Reforma..., cit., pags. 15 y ss., espe-
cialmente pags. 22y ss.
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discutible, pero que en el terreno de la practica juridica y politica se mostraba
incapaz de ponerse en marcha. Y ello, como consecuencia directa de las li-
mitaciones que la realidad politica existente cuando él escribia, imponia.
Dos son, de manera fundamental y basica, las causas que determinaban la an-
terior circunstancia. En primer lugar, no puede olvidarse que se trataba de un
constitucionalismo que, elaborado y construido desde el principio monarqui-
co, permitia la existencia de un poder: el monarca, que, por ser el depositario
de la soberania estatal, se situaba por encima de la propia Constitucion, y al
que se le permitia actuar al margen e, incluso, en contra de sus mandatos. En
segundo término, ha de tomarse en consideracién que la regla general del si-
¢lo xix y primeros anos del xx, fue la de que los instrumentos de gobierno se
materializaban como Constituciones flexibles, en cuyo seno, y como muy bien
han visto, por ejemplo, un Hans Kelsen o un Pedro De Vega®, no cabe
plantear la problematica de la inconstitucionalidad de la ley, por cuanto que,
al no prever un mecanismo especifico para la Verfassungsdnderung, la hipo-
tesis de una ley posterior y contraria a la Constituciéon no podria entenderse
como una transgresion de la misma, sino, por el contrario, como un supuesto
valido de reforma constitucional.

Seria tan sélo con el triunfo de las ideas y del principio democraticos,
operado gracias al substancial cambio de las fuerzas politicas mayoritarias,
como el control de constitucionalidad pudo abrirse paso en el Viejo Conti-
nente. En efecto, fue la substitucién del principio monarquico por el princi-
pio democritico como criterio legitimador y vertebrador de la Comunidad
Politica, lo que, en realidad, permitié la puesta en marcha del <Staatsge-
richtsbarkeit» o Verfassungsgerichtsbarkeit-, y de los Tribunales de Estado
(Staatsgerichtshoff des deutschen Reiches 'y Staatsgerichtshéfe des deutschen
Lindern) en la Republica alemana de 1919, asi como la de la justicia consti-
tucional y los Tribunales Constitucionales en las Constituciones checoeslo-
vaca de 29 de febrero de 1920, austriaca de 1 de octubre de 1920, y espanola
de 9 de diciembre de 1931.

Lo de menos es detenerse aqui a indicar que la evolucién que han tenido
este instituto de la justicia constitucional y el 6érgano encargado de aplicarla se
ha ido progresivamente separando del sentido y significado con el que fueron
creados, de suerte tal que a finales de la pasada centuria los Tribunales
Constitucionales, haciendo ciertas las apocalipticas previsiones de Carl Schmitt
sobre el custodio constitucional, se han convertido, como senala el Maestro
De Vega’™, en uno de los factores que mas, y con mayor transcendencia, han
contribuido a sumir el Derecho Constitucional finisecular en el caos y la
contradiccion. Apreciacion ésta que, entendemos, no ha de ser muy dificil de

69 Cfr. H. KeLseN, Teoria General del Derecho y del Estado, cit., pdg. 185. P. DE VEGA, Ju-
risdiccion constitucional...», cit., pags. 94 y, sobre todo, 96; «Constitucién y Democracia», cit.,
pag. 77; La reforma constitucional. .., cit., pag. 70. Incide también en la inescindible relacion
entre Constitucion rigida y control de constitucionalidad, P. CRuz VILLALON, La formacion..., cit.,
pag. 342.

70 Cfr. P. DE ViGa, Mundializacion y Derecho Constitucional:...», cit., pags. 30 y ss.
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entender y comprender. Sobre todo, si se toma en consideracién que se trata
de un Derecho Constitucional en el que, abandonado el principio democrati-
co y eliminado el concepto de Pouvoir Constituant, por un lado, y ajeno al
contenido ideolégico real de la Libertad, por otro, los Tribunales Constitucio-
nales han podido ser elevados a la condicion no del aquel legislador negativo
del hablaba Kelsen, ni siquiera a la de aquel 6rgano del Estado al que, en tan-
to en cuanto contribuia al desarrollo del Texto Constitucional con su inter-
pretacion de éste, Charles Durand le atribuia la naturaleza de ser un Poder
Constituyente secundario’, sino, por el contrario, a la de ser el Gnico y au-
téntico soberano en el Estado. A ello responden, en efecto, las concepciones
actuales que, aunque de modo seguramente inconsciente, convierten al Tri-
bunal Constitucional en un poder politico-existencial que, por él mismo, y no
por aplicar la Constitucién, garantiza los fundamentos de orden de la Comu-
nidad Politica, atribuye y delimita las facultades competenciales del resto de
los poderes constituidos, y, finalmente, marca los limites de las normas juri-
dicas ordinarias.

Lo que, de verdad, nos interesa destacar es que fue en el marco de la eta-
pa weimariana donde, como respuesta a la nueva realidad politica, se crearon
0, como minimo, se pusieron en funcionamiento todos los instrumentos juri-
dicos que, a la postre, permitieron a los Cédigos Constitucionales desplegar
toda su dimension juridica y su proyeccion normativa. Entre ellas, los Tribu-
nales Constitucionales. El Profesor De Vega, con meridiana claridad y total
contundencia, ha puesto de manifiesto la importancia y relevancia que una tal
solucion reviste. En este sentido, escribe el Maestro que «Como gran aporta-
cion historica de este nuevo constitucionalismo aparece la creacion de los Tri-
bunales Constitucionales cuya funcién principal, [...], no es otra que la de-
fensa y garantia de los dos grandes pilares —/[...]— en los que se asienta la
estructura del Estado Constitucional Moderno. Velar por la constitucionalidad
de las leyes, garantizar correctamente la interpretacion de la Constitucion y, en
dltima instancia, procurar que la Constitucion se cumpla, no significa otra cosa
que preservar y defender la voluntad de ese poder soberano del pueblo
que, [...], una vez ejercitada su obra como poder constituyente, desaparece de
la escena politica. Cuando se dice que el Tribunal Constitucional es el defen-
sor de la Constitucion, lo que realmente se esta expresando es que es el guar-
dian de la voluntad de la voluntad constituyente del pueblo».

Sea de ello lo que sea, importa sefalar que todas estas transformaciones
juridicas, que encuentran su origen en cambios que, de manera fundamental
y basica, son de caracter politico, no pasaron desapercibidas para los estu-
diosos del Estado, la Politica y el Derecho. Ni siquiera pudieron aquéllas ser
ignoradas por los autores del positivismo juridico. Y ello, a pesar de su gran

71 Cfr. Ch. DURAND, Les Etats Fédéraux. Etude de Droit Constitutionnel Positif, Paris, 1930,
pags. 96-109 y 241.

72 P. DE VEGA, Prologo» a A. DE CaBo (ed.), La Constitucion espariola de 27 de diciembre de
1978, cit., pag. XXI.
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empeno en construir una doctrina constitucional totalmente objetiva, cientifi-
cay pura desde la antidialéctica, e imposible, pretension de actuar con la mas
absoluta, tajante y definitiva neutralidad ideologica, por un lado, y sobre la
acientifica separacion entre la verdad juridica y tedrica y la verdad politico-his-
torica y practica, por otro. Sus construcciones, en efecto, y como nadie estd en
condiciones de negar y desmentir, resultaron decisivas para el reconocimien-
to dogmatico del valor juridico de los Textos Constitucionales.

De cualquier forma, fue Hans Kelsen”™ quien desempené un papel central
en este proceso. Como esta generalmente aceptado, corresponde a la obra del
insigne jurista austriaco el gran mérito de haber dotado de su verdadero
sentido y magnitud a las afirmaciones que, desde antiguo —y como hemos
visto—, venia haciendo el positivismo juridico formalista de los Codigos Fun-
damentales como normas juridicas cuyos preceptos, precisamente por esta
condicion, habrian de gozar de una auténtica fuerza juridica obligatoria y vin-
culante.

Ocurre, sin embargo, y como a nadie puede, creemos, ocultirsele, que si
Kelsen, —como fundador del llamado «grupo de Viena» y mas sobresaliente
representante del positivismo juridico en la Teorfa Constitucional de Weimar,
del que, no sin alguna razon, Heller pudo decir que era «l consecuente eje-
cutor testamentario» de Laband™, que «habia conducido ad absurdum de
modo definitivo el positivismo 16gico juridico en la Teoria del Estado, apli-
candolo con gran vigor y profunda agudeza»”®| y que acabé contribuyendo,
mas que ningun otro, al vaciamiento del contenido material del Estado de De-
recho con su radical despersonalizacion del poder politico’—, hubiera sido
totalmente coherente con el método positivista que le sirvié de fundamento
para la redaccion de sus celebérrimas «Problemas fundamentales de la Teoria
del Derecho del Estado»”, <Teoria pura del Derecho’®, «Teoria General del Es-
tado» y <Teoria General del Derecho y del Estado», nunca hubiera podido llegar
a esta conclusion. La razén es fiacilmente comprensible.

Debemos, a este respecto, a Heller” la observacion de que, siguiendo las
ensenanzas de Hermann Cohen, y de un modo muy particular sus afirmacio-
nes de que la Ciencia del Derecho es la matematica de las ciencias del espi-

73 Sobre la construccion de Kelsen y su critica, cfr., en general, y por todos, P. LucAs VERDU,
«La teorfa escalonada del ordenamiento juridico como hipétesis cultural, comparada con la tesis
de Paul Schrecker sobre la «estructura de la civilizacion», Revista de Estudios Politicos, n.° 66
(1989), pags. 7-65; «El orden normativista puro (Supuestos culturales y politicos en la obra de
Hans Kelsen)», Revista de Estudios Politicos, n.° 68 (1990), pags. 1-93.

74 H. HELLER, La soberania. .., cit., pag. 90; vid., también, pags. 149 y ss.

75 H. HELLER, «La crisi..., cit., pag. 52.

76 Sobre este particular, cfr. H. HELLER, «Europa y el fascismoy, cit., pags. 27 y ss., especial-
mente pags. 30-31.

77 H. KeLsEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, enweickel aus der Lebre von Rechissat-
ze, Viena, 1911.

78 H. KEeLsEN, Teoria pura del Derecho. Introduccion a la Ciencia del Derecho, Buenos Aires,
1970, 9.* ed.

79 Cfr. H. HELLER, La crisi...», cit., pdgs. 50-51; «Osservazioni...», cit., pag. 390.

o



06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 280 $

280 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

ritu® y que la «Teorfa del Estado es necesariamente una Teorfa juridica del Es-
tado. La metddica de la Teoria del Estado se encuentra en la Ciencia juridi-
ca®, procedié Kelsen a la reduccion del Derecho Constitucional, y su estudio,
a una serie de reglas 16gico-matematicas que, a la postre, y por decirlo con las
palabras del propio jurista vienés, condujera a la ciencia normativa a conver-
tirse en una «geometria de la totalidad del fenémeno juridico®. No es, ob-
viamente, éste el momento oportuno para detenernos a precisar si, como el
jurista austriaco pretendia, su construccion cientifica era la culminacion del
método positivista puro, o si, por el contrario, la misma no logré substraerse
a los influjos del Derecho Natural liberal y marxiano, en el sentido de que,
como escribe Heller, Pero no obstante esas referencias al derecho natural,
Kelsen pretende ser un positivista puro, lo que le conduce a la afirmacién de
la posibilidad del estado de derecho, independientemente de su contenido
ético, politico y social de que se le dote y a la concepcion del derecho
como una forma susceptible de recibir cualquier contenido. Sus especulacio-
nes, en la medida en que no constituyen, [...], las bases de un anarquismo
disfrazado, no pueden negar su entroncamiento con el pensamiento demo-
cratico-liberal. Ocasionalmente emerge también en Kelsen la nocién de ordre
natural impersonal como el ideal juridico por realizar: [...]. En su lucha en
contra del dogma de la soberania, la Teoria pura del Derecho se presenta re-
vestida de un particular atractivo [...], enlazindose con el derecho natural
marxista,®.

Lo que realmente nos interesa, ahora, es tan sélo tratar de poner de re-
lieve las consecuencias que se derivan de una tal concepcion. Consecuencias
que, segun nuestro modesto entender, resultan tan evidentes como gravosas
para el cabal y ponderado entendimiento del Derecho Constitucional, y, des-
de luego, vy aunque pueda parecer paraddjico, para la adecuada y debida
comprension de la dimension juridica y proyeccion normativa de la Consti-
tucion. En este sentido, nos encontramos con que la aceptacion de las tesis de
Cohen, oblig a Kelsen® a admitir, de una u otra forma, la radical distincion,
propuesta ya por el primer positivismo juridico formalista, entre lo politico y
lo juridico, y, de una manera muy concreta, entre la sociologia y la politica,
por un lado, y la jurisprudencia, por otro.

Muchas fueron las criticas que a esta postura metodoldgica se hicieron
por parte de la que, como dice el Maestro De Vega®, se presenta como la
mejor Teoria del Estado y de la Constitucion, que es la que, en el marco del
rico, fecundo y ldcido contexto intelectual de la época weimariana, comen-
zaron al elaborar Hermann Heller y Rudolf Smend, y de la que, por lo de-
mas, se derivan las mas valiosas e importantes concepciones del Derecho

80 Cfr. H. Couen, Ethik des reinen Willens, Berlin, 1921, pag. 67.

81 H. CoHEN, Ethik..., cit., pag. 64.

82 H. KEeLSEN, Hauptprobleme. .., cit., pag. 93.

83 H. HELLER, La soberania..., cit., pag. 91.

84 Cfr., p. ej., H. KELSEN, Der soziologische und der jurische Staatsbegriff, Tubinga, 1922.
85 Cfr. P. DE VEGaA, «Mundializacion y Derecho Constitucional:...», cit., pags. 47-54.
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Constitucional del presente, como son las que, por ejemplo, von Biumlin®,
Hesse®, Kriiger, Miller®® Schneider®, e, incluso, las del popperiano Hiber-
le®. De todas ellas, aqui nos interesa destacar tan solo tres, y por las conse-
cuencias practicas que las mismas tienen y que, de uno u otro modo, nos
afectan directamente hoy.

1.2) No hace falta ser en extremo perspicaz, ni, tampoco, realizar un
gran esfuerzo intelectual, para comprender que cuando Kelsen pretende re-
ducir toda la problematica del Derecho Constitucional a un conjunto de reglas
logico-matemadticas y geométricas, no hace, en realidad, mas que repetir
aquella pretension del primer positivismo juridico formalista, y principalmen-
te la de la Escuela Alemana de Derecho Publico, de proceder a la forja de una
Teoria Consitucional totalmente objetiva y cientifica, elaborada al margen de la
realidad politica, social y econémica que la Constitucién pretende regular y
conducir. Las consecuencias que se derivan de un tal método de estudio son,
a nuestro juicio, demasiado evidentes como para necesitar de mayores co-
mentarios. De cualquier modo, fue, en la academia constitucional espafola,
Pedro Cruz quien se encargd de ponerlas de manifiesto cuando, como sabe-
mos, ironizaba, en 1981, sobre las dificultades que habia de encontrar aquel
imaginario curioso jurista persa empenado en conocer la estructura territorial
del Estado espanol atendiendo, Unica y exclusivamente, al Texto de 27 de di-
ciembre de 1978, en el que no existe ninguna mencion literal al modelo de
Estado.

A la pretension del positivismo juridico se opuso, de manera clara y ra-
dical, el positivismo sociolégico tanto en su version del positivismo sociolo-
gico realista de Le6n Duguit®, como en el institucionalista de Maurice Hau-

86 R. voN BAumLim, Die rechisstaatsliche Demokratie. Eine Unterssuchung der gegenseittigen
Beziehungen von Demokratie un Rechisstaat, Zurcih, 1954; Lebendige oder gebcindigte Demo-
kratie?, Basilea, 1978.

87 K. Hessk, «El Estado Federal Unitario» (1962), Revista de Derecho Constitucional Europeo,
n.° 6 (2006), pags. 425-456; Bundesstaatsreform und Grezen der Verfassungsinderung», Archiv des
offentlichen Rechts, Bd. 98 (1973), pags. 1-52.

88 F. MULLER, Normstruktur und Normativitéit. Zum Verbacdiltuis von Recht und Wirklchkeit
in der Juristischen Hermeneutik, entwicklet an fraggen der Verfassungsinterpretation, Berlin,
1966; Normaberrich von Einzelgrundrechten in de Rechisprechung des Bundesverfassungsge-
richts, Berlin, 1968; «Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas», Revista Espariola de De-
recho Constitucional, n.° 27 (1989), pags. 111-126.

89 H.-P. SCHNEIDER, Richtterrecht. Gresetzrecht und Verfassungsrecht, Francfort/M, 1969;
Die Parlamentariche Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Franc-
fort/M, 1974, 2 vols.

90 P. HABERLE, Retos del Estado Constitucional, Onati, 1996, Libertad, igualdad, fraternidad.
1789 como bhistoria, actualidad y futuro del Estado Constitucional, Madrid, 1998; El Estado
Constitucional, México, 2000; Pluralismo y Constitucion. Estudios de Teoria Constitucional de la
sociedad abierta, Madrid, 2002; La garantia del contenido esencial de los derechos fundamenta-
les en la Ley Fundamental. Una contribucion a la concepcion institucional de los derechos fun-
damentales y a la teoria de la reserva de ley, Madrid, 2003.

91 L. Ducurr, La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789 (1893), Madrid,
1996; Etudes de Droit Public: L 'Etat, Le Droit objetive, la Loi positive, Paris, 19001; Traité de Droit

o



06_Ruipe?rez

6/11/08 11:25 P&gina 282 $

282 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

riou”, y el voluntarista o decisionista, y, en todo caso, claramente antidemo-
cratico, de los Carl Schmitt, Otto Koelreuter, Ernst Forsthoff”®>. Aunque con dis-
tintos matices, todos ellos se caracterizaron porque, frente al ensalzamiento vy,
de una u otra suerte, divinizacién de la norma juridica a la que procedia el
positivismo juridico formalista, ellos hacian lo propio con la realidad politica,
social y econémica, en detrimento de la realidad juridica. Lo que, en udltimo
extremo, resultaba igualmente pernicioso para el cabal entendimiento del De-
recho Constitucional. Es menester tener en cuenta, en este sentido, que al
atender de manera principal, sino exclusiva, a la realidad politica, y olvidar la
norma concreta, lo que sucede es que, como ha escrito De Vega, los autores
del positivismo sociolodgico «proclamando el valor supremo de la realidad ter-
minaban reduciendo la politica a pura decision, considerando a la normativa
constitucional como una apécrifo, injustificado y fantasmagorico sistema re-
ductor de lo politico”™.

Oponiéndose por igual al positivismo juridico formalista y al sociologico,
expusieron Heller y Smend su visién sobre el Derecho Constitucional, y sobre
el método adecuado para su estudio. Punto de partida para ambos autores
fue, como ya hemos tenido ocasion de senalar, la idea de que la Constitucion
no es solo, y como entendia el positivismo juridico, norma juridica, como
tampoco, y como defendia el positivismo sociolégico, es pura realidad, sino
que, por el contrario, aquélla Gnicamente puede comprenderse como la
union de ambas realidades. Dos son, de forma fundamental, las consecuen-
cias que se derivan de la anterior concepcion.

La primera de ellas, se refiere en concreto al método. A saber: Porque la
Constitucién, como Derecho positivo del Estado, es norma juridica, pero
también realidad politica, social y econémica (Smend), evidente resulta que el
estudio y comprension del Derecho Constitucional requiere que el constitu-
cionalista atienda por igual a la realidad juridico-normativa y a la realidad po-
litico-social. Lo que, traducido en otros términos, significa que nos encontra-
mos ante una Ciencia que, lejos de ser una construccion légico-matematica y
geométrica de la totalidad del fenémeno juridico, o una exposicion sociol6-
gica y politica del fenémeno politico, se presenta com una ciencia que, sin re-
nunciar a su caracter normativo, lo es también de la realidad. Heller” se en-
cargaria de ponerlo claramente de manifiesto cuando, en su magnifica e
inacabada Staatslebre, advierte que el objeto de la Teorfa del Estado y del De-
recho Constitucional no es, ni, por lo demas, puede ser otro, que la explica-

Constitutionnel, Paris, 1921, 2.* ed., 4 vols.; Manuel de Droit Constitutionnel, Paris, 1923; Sobe-
rania y libertad, Madrid, sine data.

92 M. HAurOU, La souveranité nationale, Paris, 1912; Principios de Derecho Piiblico y
Constitucional, Madrid, 1927; Précis de Droit Constitutionnel, Paris, 1929, 2.* ed.; Teoria dell’is-
tituzione e delle fondazione, Milan, 1967.

93 E. FORrSTHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1958; El Estado de la sociedad
industrial, Madrid, 1975.

94 P. DE VEGA, Mundializacion y Derecho Constitucional:...», cit., pag. 32.

95 Crr. H. HELLER, Teoria del Estado, cit., pags. 67-68.
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cién juridica de las relaciones de poder que actualmente existen en la Co-
munidad Politica, averiguar cudl puede ser su evoluciéon y, como deber inex-
cusable del constitucionalista, tratar de influir con sus formulaciones, —que
siempre han de ser criticas”—, en dicha evolucion.

La segunda de las consecuencias que han de extraerse de la postura de
Heller y Smend, tiene, si asi quiere decirse, una dimensién mas practica. La
misma se concreta en las reflexiones, partiendo de las observaciones realiza-
das en su dia por Smend, su Maestro, hizo, en 1950, Konrad Hesse en torno a
la «Die normative Kraft der Verfassung”’, con las que, en dltimo término, aca-
baba oponiéndose por igual tanto al sociologismo de un Lassalle, como al
normativismo puro de un Kelsen. De una manera bdsica, la tesis de Hesse se
concreta en lo siguiente: Porque la Constitucion es norma y realidad, lo que
sucede es que si, como acierta a ver el positivismo juridico, la fuerza norma-
tiva de los Coédigos Constitucionales encuentra su origen y fundamento en el
propio texto de la Constitucion, la verdadera eficacia de aquella acaba, sin
embargo, y en cuanto que es realidad, dependiendo no tanto de las pres-
cripciones contenidas en la Ley Constitucional, cuanto del uso y desarrollo
que de las mismas hagan las fuerzas politicas que operan en el Estado de que
se trate. Con lo que, como ha de ser para todos obvio, la «Constitucién formal»
acaba transformandose en la «Constitucion real» (Lassalle) o «Constitucion en
sentido material» (Mortati).

2.9) Fue, en sengundo lugar, también criticada la metodologia kelseniana
en cuanto que, por mucho que el vienés se empefase en lo contrario®, en-
tendian Heller y Smend que conducia a la formulacién de un Derecho Cons-
titucional ajeno a las categorias «espacio» y ¢iempo». Critica que, entendemos,
no ha de resultar muy dificil de comprender.

Es menester, en este sentido, tomar en consideracion que al pretender
reducir toda la problemaitica del Derecho Constitucional a un conjunto de
reglas logico-matematicas y geométricas, el Kelsen postivista formalista
puro acaba, de una u otra suerte, participando de aquella concepcion del
Estado y del Derecho como realidades eternas, absolutas, invariables e in-
temporales que, como denuncié Heller”, habia propuesto el primer positi-
vismo juridico formalista, y que, en ultima instancia, les condujo a la ela-
boraciéon de aquellas grandes Teorias Generales del Estado y del Derecho
Constitucional en las que, haciendo, como sabemos, suyo el lema del idea-
lismo, se procedia a formular unos modelos ideales y miticos a los que de-
bia adecuarse la realidad estatal. Y es que, como a nadie puede ocultirsele,
al aceptar Kelsen la visién de Cohen, lo que estd diciendo no es mas que las
soluciones juridico-constitucionales de hoy, han de resultar, en cuanto que

96 Cfr., en este sentido, P. DE VEGA, «En torno al concepto...’, cit., pags. 702-703.

97 Cfr. K. HEessg, «La fuerza normativa de la Constitucion» (1959), en el vol. Escritos de De-
recho Constitucional (Seleccion), cit., pags. 61-84.

98 Cfr., a este respecto, H. KELSEN, El Estado como integracion..., cit., pags. 21y ss.

99 Cfr. H. HELLER, Teoria del Estado, cit., pag. 19.
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fruto de un razonamiento légico-matematico, geométrico y abstracto, validas
en todo momento y lugar.

Las consecuencias practicas que se derivan de una tal comprensiéon del
Derecho Constitucional, se nos antojan lo suficientemente claras y meridianas
como para precisar de mayores comentarios teéricos. Lo que, en realidad, nos
interesa es destacar que, como muy bien comprendieron Heller y Smend en
su critica al método del jurista austriaco, aquéllas son tan evidentes y perni-
ciosas para la consolidacién y desarrollo del naciente Estado Constitucional
democratico y social, como lo fueron, en su dia, las del primer positivismo ju-
ridico formalista respecto del viejo Estado Constitucional liberal. De cualquier
forma, la dindmica juridico-politica de la Espana actual nos ofrece un magni-
fico campo de prueba para comprobar lo acertado de la critica que los juristas
alemanes habian hecho a Kelsen.

A este respecto, ha de tenerse en cuenta que ha sido, justamente, esta
atemporalidad con la que el positivismo juridico formalista, —tanto el de la Es-
cuela Alemana de Derecho Publico de los von Gerber, Laband y Jellinek,
como el del Kelsen de la teoria juridica pura—, revestia sus construcciones cien-
tificas en el mundo del Estado, la Politica y el Derecho la que, en udltima ins-
tancia, ha servido de base a los juristas, intelectuales, historiadores y artistas al
servicio del nacionalismo conservador vasco para elaborar una serie de argu-
mentos tendentes a que el PN.V. pueda, partiendo de un dato histérico-politico
objetivo y cierto, y analizandolo de acuerdo con los criterios legitimadores y
vertebradotes del Estado actual, proceder a poner en cuestion la legitimidad de
la unidad del Estado espafiol. Su argumentacion no puede ser mas contunden-
te. Despreciando la observacion hecha, por ejemplo, por Tomas y Valiente de
que «Espana es una realidad histérica, un producto de la historia, construida por
los hombres que sucesivamente ha vivido en su actual territorio. [... y que] ha
habido largos periodos durante la dominacién romana o entre 1580 y 1640 en
que toda la Peninsula ibérica ha constituido una unidad politica»'®, preferira el
nacionalismo conservador vasco centrarse en aquellos otros momentos en que
dicha unidad politica no existia, y en los medios utilizados para lograrla y, con
ello, dar paso al nacimiento historico del Estado espanol. En este punto, llega-
ran, incluso, alguno de los juristas, historiadores y artistas que aconsejan al par-
tido conservador vasco a aceptar, —siempre en lo que no afecta a la vigencia
mitica del Derecho foral vasco y a la, no menos mitica, existencia de una uni-
dad o sociedad politica vasca—, que no le falta razén a Tomads y Valiente
cuando afirma que <A o largo de los siglos x1 y xi los tres territorios [Alava, Gui-
puzcoa y Vizcayal pertenecieron, en oscilacion propia de tierras fronterizas, a
Navarra o a Castilla. Desde el siglo xm, sin interrupcion ni crisis alguna, fueron
territorios incardinados dentro de la Corona de Castilla, diferenciados entre si y
dotados de regimenes juridicos propios si bien muy castellanizados»'®.

100 F. TOMAS Y VALIENTE, Raices y paradojas de una conciencia colectiva», en el vol. Escritos
sobre y desde el Tribunal Constitucional, Madrid, 1993, pig. 193.
101 F. ToMAS Y VALIENTE, «Raices y paradojas...», cit., pag. 200.
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No deberia ser necesario aclarar que, si se acepta el aserto de Tomas y
Valiente, no puede existir la menor duda sobre el hecho de que la incardina-
cion de los territorios vascos a la Corona de Castilla, o, si se prefiere dar por
valida la irreal vision castellana y castellanizante de la Historia puesta en mar-
cha por la generacion del 98'°%) a Espana, no es el resultado de una imposi-
ciéon realizada a golpe de espada, sino el de una decisién libremente adopta-
da por los distintos sefiores vascos y el rey de Castilla o de Navarra. No
obstante lo anterior, el nacionalismo conservador vasco se mostrard especial-
mente firme a la hora de negar la legitimidad de ese proceso, de suerte tal
que la unidad no puede vincular al Pueblo vasco y, en consecuencia, le au-
toriza a ejercer en cualquier momento el derecho de secesion. Que ello sea
asi, se explica, siempre segun el discurso del nacionalismo conservador vasco,
por cuanto que aquel acuerdo de unidad fue adoptado por los senores vascos
y el rey, sin tomar en consideracion la verdadera voluntad del Pueblo vasco,
entendido como un ente metafisico, abstracto y atemporal al que pertenecian
las generaciones pasadas, las presentes y las futuras.

Que el Pueblo vasco no participé en el proceso de decision sobre la in-
tegracion, es algo que nadie niega, ni podria discutir. Deberia quedar igual-
mente claro que ni el Pueblo navarro, ni el castellano, —por cierto, el primero
de los Pueblos espanoles que, como respuesta inmediata a su implicacion ma-
yoritaria en la revolucion comunera, conoci6 la fuerza de la espada del abso-
lutismo, y el primero que se vio despojado de su Derecho propio en beneficio
de la monarquia catélica—, jugaron un papel relevante en aquellos contratos
feudales entre los distintos senores territoriales vascos y el rey navarro o el cas-
tellano. La original unidad de Espafa, de esta suerte, y como, entre otros, ha
puesto de relieve Pi i Margall'®, se llevé a cabo no como el fruto de la volun-
tad de los individuos de los diversos territorios que, como el helleriano Pueblo
como diversidad», decide libremente erigir sobre ellos el «Pueblo como unidad»
y, en definitiva, crear el Estado, sino, por el contrario, como el resultado de la
voluntad Gnica y exclusiva, de sus gobernantes en el medievo.

Ahora bien, que esto sea asi, no le resta, ni mucho menos, legitimidad a
aquella primigenia unidad. Y ello por la sencillisima razén de que los sucesos
politicos historicos y pretéritos han de ser enjuiciados, no desde los criterios
legitimadores y vertebradores del Estado actual, sino desde los que operaban
en aquel momento. Observacion ésta que, en definitiva, me ratifica en lo que,
en 1995, escribi a este respecto: «Ahora bien, no puede olvidarse el momento
en que se crearon las Coronas de Aragén y de Castilla: la Edad Media. De esta
suerte, lo que sucede es que las mismas resultan legitimas en tanto en cuanto
que la decision sobre la integracion la adoptaron los Unicos que, en aquel
momento, aparecian legitimados para decidir sobre el gobierno de aquellos
territorios. Me refiero, claro estd, a los gobernantes,'™,

102 Cfr., en este sentido, E. TIERNO GALVAN, «Costa y el regeneracionismor, cit., pag. 429.
103 Cfr. F. P11 MarGALL, Las Nacionalidades (1877), Madrid, 1986, pags. 198 y ss.
104 J. RupErRez, Comnstitucion y autodeterminacion, cit., pag. 100.

o



06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 286 $

286 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

En idéntico despropésito se incurre, segliin nuestro parecer, cuando, ape-
lando a esa atemporalidad de las construcciones dogmaticas del positivismo ju-
ridico formalista, se pretenden articular soluciones a los problemas juridicos y
politicos de hoy desde los criterios legitimadores de épocas pasadas. Esto es, y
como he tenido ocasion de denunciar en algin otro lugar'®, lo que realmente
sucede con el llamado «Plan Ibarretxe». En efecto, lo que, dejando al margen
toda la palabreria retérica y demagdgica sobre el referéndum, realmente es-
conde éste no es mads que el intento del P.N.V. de, amparado por el aparato
conceptual, —pseudo-cientifico—, que al efecto le proporciona el mas cons-
picuo mentor del principio moniarquico en la Espana actual, resucitar los es-
quemas politicos medievales, y, de esta suerte, forzar una situacién en la que
el Gobierno peneuvista, como senor del territorio de Euzkadi, y el rey, como
soberano y dueno del destino de Espana, acuerden contractualmente el status
que va a corresponder al Pais Vasco en el marco del Estado espanol.

A la vista de las inconsecuencias a que conducia el método del positivis-
mo juridico formalista, y que nosotros hemos ejemplificado con la actual di-
namica politica espanola, nada de extrano tiene que Heller y Smend se rebe-
lasen contra €l. Y lo harfan, proponiendo que el estudio del Estado, la Politica
y el Derecho debia recuperar las fundamentales categorias del espacio y del
tiempo. Siendo, sin duda alguna, esta proposicion una de las mas valiosas e
importantes aportaciones de su Teoria de la Constitucion. En este sentido, de-
bemos al Maestro De Vega la acertada observacion de que tanto Heller como
Smend comprendieron perfectamente la «necesidad de integrar los elementos
facticos y normativos, [...], en un sistema unitario [...]. Lo que significa que
[...], el Derecho Constitucional rescataba las categorias de espacio y tiempo, y
que adquiria dimensiones concretas e historicas evidentes. [...]. Pero significa,
a su vez, que el Derecho Constitucional, como conjunto normativo que se in-
volucra en la realidad social y politica concretas, no tenia por qué renunciar a
dar sentido histérico y a hacer valer sus proposiciones normativas. Al consi-
derar que los valores, principios, contenidos y objetivos establecidos en las
normas sélo pueden explicarse cuando responden a los propios valores y
principios que conforman la realidad social, se abria el camino para la con-
frontacion entre normatividad juridica y realidad politica pudiera empezar a
resolverse»'%.

3.%) La ultima de las criticas que nos interesa destacar, se refiere al como
ha de estudiarse la problemadtica constitucional. En este sentido, nos encon-
tramos con que, al reducir todo el Derecho Constitucional a un conjunto de
reglas l6gico-matematicas y geométricas, entendera Kelsen que el mundo ju-
ridico empieza y acaba en las normas del Derecho positivo. De esta suerte,
nos encontramos con que, segin se desprende del método juridico puro
propugnado por el austriaco, el constitucionalista, en su labor de llevar a cabo

105 Cfr.,, a este respecto, J. RuPEREZ, «Sobre el derecho de autodeterminacion», cit., pags.
365-366 y ss.
106 P. DE VEG4, «El transito. . .», cit., pag. 84.
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el analisis de los problemas reales que se plantean en el Estado y la de pro-
ceder, — que es, en realidad, la funcién que les cumple a los Profesores de
Teoria del Estado y del Derecho Constitucional (Heller'™)—, a la tarea de en-
contrar y proponer soluciones a los mismos, no precisa mas que de las nor-
mas contenidas en la Constitucion. Todo lo mas, y dando paso al positivismo
juridico jurisprudencial, el constitucionalista habria de tomar en consideracion
la interpretacion que de aquellas normas realiza el juez constitucional.

A esta tesis se opondria, y de un modo harto contundente, Heller. En efec-
to, el que, para nosotros, fue el mas ldcido, valido, capaz y coherente de los
juristas y politélogos del periodo entre guerras, afirmara que <TODO PROBLEMA
JURIDICO, SIN EXCEPCION, TIENE SUS RAICES, DE un lado, en la sociologia y del otro,
mirando hacia arriba, en la esfera de lo ético-politico. Por tanto, los problemas
juridicos no solamente pueden ser estudiados desde los puntos de vista causal
y normativo, sino que, ademas, exige que se efectie ese doble estudio»'®. Lo
que, traducido en otros términos, significa que si el constitucionalista ha de to-
mar en consideracion, de forma necesaria e irrenunciable, los preceptos cons-
titucionales positivos y la jurisprudencia, no puede en modo alguno prescindir
de los conocimientos de otras ciencias no juridicas (Teoria Politica, Ciencia Po-
litica, Filosofia del Estado, Historia, etc.) que, en Gltima instancia, le permitiran
comprender los verdaderos motivos por los que aquellas normas se positivi-
zaron, y las auténticas causas de que se haya materializado el problema juri-
dico concreto.

Sea de ello lo que sea, lo que nos interesa es que, ajeno a estas y a otras
criticas que sus coetaneos le hacian, o incluso reaccionando violentamente
ante ellas, procedio Kelsen a la elaboracion de su Teoria juridica pura del De-
recho Constitucional y del Estado. Y que es desde ésta desde donde, en pri-
mer lugar, y como algo ineludible para la determinacién del valor juridico de
la Constitucion, el ilustre jurista vienés se enfrentd a la problematica de la so-
berania.

En este sentido, nos encontramos con que, sentada por Kelsen la contra-
posicion entre sociologia/politica y la jurisprudencia, lo primero que, a la hora
de abordar el problema de la soberania, hizo el mas insigne y famoso miem-
bro del «Grupo de Viena», fue reducir toda la vida del Estado, —comprendido
al margen de su dimension politica, social y econémica—, a meras relaciones
juridicas. Lo que permite al Profesor austriaco desarrollar la concepcion de la
despersonalizacion del poder politico, que habia sido enunciada por Hugo
Krabbe al decir que En nuestra época, ya no vivimos bajo el dominio de per-
sonas, sean naturales o juridicas, sino bajo el dominio de las normas'?, y lle-
varla hasta sus ultimas consecuencias.

No es éste el momento oportuno para detenernos a precisar las conse-
cuencias politicas que se derivaron en el periodo weimariano de esta absoluta

107 Cfr. H. HELLER, Teoria del Estado, cit., pag. 42.
108 H. HELLER, La soberania..., cit., pag. 111.
109 H. KRABBE, Die moderne Staatslebre, Haag, 1919, pag. 81.

o



06_Ruipe?rez

6/11/08 11:25 P&gina 288 $

288 JAVIER RUIPEREZ ALAMILLO

despersonalizacion del poder politico. Aunque, en todo caso, no esta de
mas recordar que las mismas, como denuncié ya Heller'', resultaron en ex-
tremo peligrosas y nocivas para la Democracia y el Estado Constitucional en
tanto en cuanto, como de algin modo ha sido ya indicado, tal concepcion
tuvo una especial atraccion para los totalitarismos fascistas.

Lo que realmente nos interesa es que, desde los esquemas conceptuales
anteriores, la problematica de la soberania resulta meridiana para Kelsen.
Aquello que llamamos soberania, no es, en rigor, mas que la obligacion de
respetar y obedecer el Derecho. Asi lo sentenciard de manera categodrica: da
soberania del Estado [escribira el vienés] significa que el orden juridico estatal
es supremo, comprendiendo todos los restantes 6rdenes como 6rdenes par-
ciales, determinando el ambito de validez de todos ellos sin ser a su vez de-
terminado por ningln orden superior'!!. De ahi se deriva, justamente, su co-
nocida afirmacién de que en el Estado Constitucional no cabe mas soberania
que la de la Constitucion y el Derecho.

Ocurre, sin embargo, que habiendo no sélo aceptado la doctrina de la
Stufenbautbeorie» elaborada por su discipulo Adolf Merkl''?) sino elevado a al
condicion de la mas valiosa aportacion a la Ciencia del Derecho'® y viéndose,
en consecuencia, obligado Kelsen a formular su teorfa de la Ley Fundamen-
tal'™ la anterior conclusion se desvanece en el marco de la concepcion 16gi-
co-matemdtica de la Teoria del Estado kelseniana. Desde ésta, en efecto, el
Unico corolario posible es que en el Estado no cabe ninguna soberania. Ni si-
quiera, y esto es lo importante, la de la Constitucion. La razén es facilmente
comprensible. La aplicacion de la logica de la Stufenbautheorie al Derecho
Constitucional, lleva a Kelsen a afirmar que la Constitucién, que, en cuanto
norma que establece el procedimiento para la creacion del resto del Derecho
y sefiala el 6rgano competente para su emanacion, es la fuente de validez del
Derecho del Estado, necesita ella misma, y en la medida en que es una norma
juridica, extraer su propia validez y fuerza normativa vinculante de una norma
juridica superior. Esta dltima, en principio, habra de identificarse con aquella
«primera Constitucion [del Estado] mas alla de la cual no es posible remon-
tarse»'> y que, en ultimo extremo, se determinaria por la verificacién de al-
guna situacion revolucionaria'’® que comporte un cambio en lo que Gugliel-
mo Ferrero'” llama «principio de legitimidad-.

Ahora bien, ocurre que esta primera Constitucion del Estado requiere a su
vez, y dada su condicion de norma juridica, de una norma superior que le

110 Cfr. H. HELLER, <Europa y el fascismo», cit., pags. 31 y ss.

111 H. KeLseN, Teoria General del Estado, cit., pag. 142.

112 A. MEgkL, Die Lehre von der Rechtskraf. Entwickelt aus dem Rechtsbegriff>, en Wiener
Staatsewissenchaftliche, 15, bd. 2 Helft, Leipzig, 1923, pags. 81y ss.

113 Cfr. H. KELSEN, Teoria General del Estado, cit., p. 305.

114 Cfr. H. KELSEN, Teoria pura..., cit., pags. 40, 137-138, 139, 143 y 145-146.

115 H. KELsEN, Teoria pura. .., cit., pag. 40.

116 Cfr. H. KeLsEN, Teoria pura..., cit., pags. 140-141.

117 Cfr. G. FErrERO, El poder..., cit., pag. 30.
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otorgue su fuerza juridica obligatoria y vinculante. Y ésta, para Kelsen''®, y
desde el monismo juridico radical, s6lo puede ser el Derecho Internacional.
De esta suerte, nos encontramos con que no hay ya una soberania del Estado,
ni siquiera la del Derecho estatal. La soberania, como obligacion de respetar y
obedecer el ordenamiento juridico, correspondera singular y exclusivamente
al Derecho Internacional.

No fueron, ni mucho menos, Kelsen y los demds autores del monismo
radical los Gnicos juristas que, en el marco de la Teoria de la Constitucion de
Weimar, atribuyeron al Derecho Internacional la condicion de Ley Suprema y
Ley Fundamental del ordenamiento juridico. En efecto, de esta misma idea
participaba también el llamado monismo juridico moderado, al que se ads-
cribian, por ejemplo, y sin dnimo de ser exhaustivos, dos de los mas aven-
tajados discipulos del ilustre Profesor austriaco, como eran Verdross'' y
Kunz'®. Estos justificarian la supremacia del Derecho Internacional sobre el
Derecho Constitucional con una fundamentacion bien distinta a la utilizada
por su Maestro.

En este sentido, nos encontramos con que, partiendo de la mas que
discutible equiparaciéon de la soberania con el principio de la Kompetenz-
Kompetenz, entendieron tanto Verdross como Kunz que, en el mundo actual,
la soberania solamente puede corresponder a la Comunidad Internacional.
Aqui reside, de manera concreta, la razén de que el Derecho Internacional
pueda, y deba, imponerse al Derecho Constitucional. Su construccién, por lo
demas, no es sorprendente y, de cualquier modo, resulta coherente desde el
punto de vista de la 16gica juridica. Al fin y al cabo, ha de tomarse en consi-
deracion que, al afirmar a la Comunidad Internacional, en cuanto que titular
de la mas amplia competencia sobre la competencia posible, como sujeto so-
berano que, por ser tal, puede imponer su voluntad a todos, lo que el mo-
nismo juridico moderado hace es solventar el problema de que, como de
modo certero ha observado Heller'?, el Derecho no es mads que un conjunto
de reglas que se imponen en la medida en que existe un poder soberano que
les otorga esa validez y les confiere su caracter obligatorio y vinculante.

Ahora bien, es necesario advertir, de forma inmediata, que a lo que en
realidad conduce el monismo juridico moderado no es, como ellos querian, a
la demostracion de la supremacia del Derecho Internacional sobre el Derecho
interno de los diferentes Estados, sino, muy al contrario, a la imposibilidad de
seguir planteando la confrontacién entre el Derecho Internacional y el Dere-
cho Constitucional. Afirmacién ésta que resulta dificilmente cuestionable, y
que, por lo demais, se hace especialmente patente desde los esquemas con-
ceptuales y metodolégicos del antiformalismo helleriano.

118 Cfr. H. KELSEN, Teoria pura..., cit., pags. 190-191.

119 Cfr. A. VErDROSS, Die Verfassung des Volkerrechtsgemeinschaft, Viena, 1926, {Le funda-
ment du Droit Internationel», Recuil des Cours de I’Académie de Droit Internationel de Le Haye,
1927, t. 1, pags. 269 y ss.; Volkerrecht, Viena, 1964, 5.* ed.

120 Cfr. J. L. Kunz, Die Staatenverbindungen, Stuttgart, 1929.

121 Cfr. H. HELLER, La soberania. .., cit., pags. 127 y ss., particularmente pags. 141-142.
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Es menester tomar en consideracion, en este sentido, que la Gnica manera
posible de concebir a la Comunidad Internacional como titular de la sobera-
nia, es la de afirmar que el proceso altusiano de creacién del cuerpo politico,
y, con ello, de determinacion del titular del ejercicio de la soberania, ha co-
nocido un paso mas: la celebracién de un nuevo pacto social entre los diver-
sos Estados hasta entonces soberanos e independientes, en virtud del cual és-
tos, en su consideracion de Pueblo como diversidad», deciden libremente
erigirse en Pueblo como unidad», procediendo, en consecuencia, al estable-
cimiento sobre ellos de un cuerpo politico Gnico, superior y englobador de
todos sus miembros, y en el que los viejos Estados se integrarian y disolveri-
an. Con ello, obvio es, la Comunidad Internacional se transformaria en un
Unico Estado, como «nidad organizada de decision y accion politica»'#, a es-
cala planetaria.

El resultado de todo ello, no puede ser mas evidente. Las normas juridi-
cas emanadas por la Comunidad Internacional/nuevo Estado mundial, no
pueden ser ya consideradas como integrantes de un Derecho Internacional
que, por su propia esencia, y, —como recientemente recordaba el Maestro De
Vega'?—, al menos desde Grocio'?!] requiere la concurrencia de dos o mas
Estados soberanos e independientes. De esta suerte, nos encontramos con
que, como con meridiana claridad vio Heller, la conversién de la Comunidad
Internacional en una «wnidad decisoria planetaria, universal y efectiva, trans-
formaria al derecho internacional en derecho estatal'¥; es decir, en auténtico
Derecho Constitucional cuya fuerza obligatoria y vinculante se deriva de su
condicion de ser la obra del soberano en el Estado.

Bien distinta tanto de la construccion del monismo juridico moderado,
como de la elaborada por Heller, es la posiciéon de Kelsen. En efecto, para
el Maestro austriaco, la supremacia del Derecho Internacional no se deriva,
ni mucho menos, de la naturaleza soberana del sujeto del que aquél emana,
como afirmaba el monismo juridico moderado, ni, tampoco, de su inevitable
conversion en auténtico Derecho Constitucional. Por el contrario, aquélla se
deriva del mero hecho de ser una norma validamente aprobada. Siendo asi,
y porque la soberania del Derecho depende del propio sistema juridico, la
categorica conclusion a la que llegara Kelsen sélo puede ser una. A saber:
La soberania, como concepto polémico que es, y que pertenece al ambito
de lo politico e ideolégico ajeno, por tanto, al mundo juridico, no existe, y,

122 Sobre esta caracterizacion de la forma politica Estado», cfr. H. HELLER, Teoria del Esta-
do, cit., pags. 246-205.

123 Cfr. P. DE VEGA, «Mundializacion y Derecho Constitucional:...», cit., pags. 25-26; «El De-
recho Comparado desde la Historia», ponencia presentada al I Congreso Internacional sobre Cul-
turas y Sistemas Juridicos Comparadosm Mesa X: Metodologia del Derecho Comparado», orga-
nizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas/U.N.A.M., y celebrado en México D.E, los dias
9 a 14 de febrero de 2004.

124 Cfr. H. Grocio, Del Derecho de la guerra y de la paz» (1625), en el vol. Del Derecho de
presa. Del Derecho de la guerra y de la paz, Madrid, 1987, Prolegémenos a los tres libros del De-
recho de la guerra y de la paz», § 17, pag. VIL, y Libro I, cap. I, § XIV, pags. 11 y ss.

125 H. HELLER, La soberania. .., cit., pag. 225.

o



06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 291 $

LA CONSTITUCION Y SU ESTUDIO. UN EPISODIO EN LA FORJA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL... 291

por ello mismo, «El concepto de soberania debe suprimirse de manera ra-
dical»'?,

Esta concepcién es la que, como decimos, —y lo hacemos con todo el
respeto—, habria de incapacitar al Kelsen formalista puro para afirmar el va-
lor juridico de la Constitucion. La misma, de cualquier forma, invita a dar la
razén a Heller cuando, en su estudio sobre la soberania, critica al Profesor
austriaco, y le acusa de que al querer ser mis jurista que nadie, acaba per-
diendo su propio objeto de estudio. Al fin y al cabo, y como, aunque ya se ha
indicado, es conveniente recordar e insistir en ello, el Derecho, incluido el
Derecho Constitucional, no es mas que un conjunto de reglas cuyo valor ju-
ridico obligatorio y vinculante se deriva, Gnica y exclusivamente, del hecho de
responder a la voluntad del soberano, y estar respaldado por ésta.

Cabria, en tales circunstancias, pensar que no deberia ser de la kelseniana
construccion légico-matematica y geométrica, y que niega la soberania, del De-
recho Constitucional de donde se hubiera debido extraer la idea del valor ju-
ridico de los Cédigos Fundamentales. Pareceria, en efecto, mucho mas 16gico
que una tal idea hubiese surgido como consecuencia de formulaciones como
las de, por ejemplo, Rudolf Smend. Que ello sea asi, no ha de resultar muy
complicado de entender. Sobre todo, si se toma en consideracion que es al in-
genio de Smend!# al que debemos la, por lo demds acertadisima, afirmacion
de una de las mayores singularidades del Derecho Constitucional, que le
otorga su propia especificidad y que, a la postre, le confiere una cierta auto-
nomia cientifica respecto del resto de las ramas del ordenamiento juridico, es la
que se refiere a la fuerza normativa, y al cardcter juridico obligatorio y vincu-
lante, de la Constitucion. Particularidad que se concreta en que mientras que el
resto de las normas juridicas, las de naturaleza ordinaria que son obra de los
poderes constituidos, requieren, siguiendo los esquemas de la Stufenbautheo-
rie, de la existencia de una norma juridica superior que les atribuya su fuerza
normativa vinculante, en el supuesto de la Constitucién, en cuanto que norma
fundamental obra del Poder Constituyente, ésta se deriva de ella misma.

Ocurre, no obstante, —y como decimos—, que es de la obra del Maestro
vienés de donde, de manera generalizada, se ha hecho derivar la gran con-
quista del Estado Constitucional democritico y social: la adecuada y cabal
ponderacion de la dimension juridica y la proyeccion normativa de la Cons-
titucion. Lo que, segiin nuestro modesta opinion, se debe, en buena medida,
al hecho de que Kelsen, a diferencia de otos autores del positivismo juridico
formalista del periodo entre guerras (Preuss, Anschiitz, Thoma, etc.), no fue
absoluta y totalmente coherente con el método juridico puro con el que
pretendia, y afirmaba, actuar.

No nos referimos, —o, por lo menos, no exclusivamente—, a las contra-
dicciones que existen entre el Kelsen ciudadano y el Kelsen académico, y que

126 H. KELSEN, Das problem der Souverdnitdt un die Theorie des Vilkerrecht. Beitrag zu ei-
ner Reinen Rechislebre, Tubinga, 1920, pag. 320.
127 Cfr. R. SMEND, «Constitucion...», cit., pags. 140 y ss.
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resultan mas que sobresalientes. Piénsese, a este respecto, que, como ciuda-
dano, el mas ilustre de los autores del grupo de Viena se encontraba, en el
periodo weimariano, alta e inequivocamente comprometido con el sistema de-
mocratico, y que, en consecuencia, su actuacioén se realiza desde la plena
aceptacion, y defensa, de las ideas y del principio democratico, y de una ma-
nera fundamental del dogma politico de la soberania popular. Por el contrario,
—y como hemos visto—, Kelsen como estudioso y teérico del Derecho y del
Estado, rechaza, con caricter general, el concepto mismo de soberania. Pero
si esto es asi, y lo es, ocurre, por dltimo, —y como con gran sagacidad ha
puesto de manifiesto Pedro De Vega'®—, que su gran aportacion a la Teoria
de la Constitucién, la problematica de la justicia constitucional y de los Tri-
bunales Constitucionales, dijese lo que dijese €1'* en su critica a los plantea-
mientos de Schmitt, s6lo puede entenderse, explicarse y justificarse desde la
cimentacion historica, social e ideolégica del principio democritico, y, ade-
mas, como mecanismo para articular la defensa de aquel orden politico de-
mocratico con el que, como ciudadano, estaba definitivamente comprometido.

Lo que realmente nos interesaba aqui es, tan sélo, dejar constancia de
que esa falta de coherencia con el método positivista puede ser constatada,
incluso, dentro de su quehacer cientifico. En efecto, es menester tomar en
consideracion que, como ensena el Maestro De Vega, junto al Kelsen forma-
lista a ultranza al que, no sin razén y, en todo caso, con justicia, criticaban
Heller y Smend, existe el Kelsen teérico demécrata de, por ejemplo, <Esencia
y valor de la Democracia» o «El problema del parlamentarismo», que, en tltima
instancia, resulta de una mayor utilidad para la correcta y adecuada com-
prension del moderno Estado Constitucional, y del que, de cualquier modo,
nunca puede prescindirse para lograr una cabal y ponderada comprension de
la obra del ilustre jurista austriaco. Ello es asi, por cuanto que «a pesar de la
asepsia valorativa, proclamada tan solemnemente por Kelsen, la superacion
que su obra implicaba de los postulados del viejo positivismo, no dej6é por
fortuna de tener importantes y significativas consecuencias politicas. Sus em-
bates a la personalidad juridica del Estado, [...], sirvieron para desmontar los
mitos de un Estado de Derecho [...] que bajo la socorrida férmula de conferir
la soberania al Estado como persona juridica, habia permitido ocultar la mas
absoluta negacion del principio democratico, fundamento y base de toda la
construccion del Estado Constitucional»'%°,

Aqui radica, justamente, la mayor, y mas importante, diferencia entre
los autores de la vieja Escuela Alemana de Derecho Publico y Kelsen. Diver-
gencia que, en definitiva, implica los distintos resultados a los que unos y
otros llegan. Para empezar, lo que ocurre es que es, de modo fundamental,
porque el Profesor austriaco acttia desde el principio democritico y, ademas,
pone todo su ingenio al servicio de la defensa de la Welstanchauung demo-

128 Cfr. P. DE VEGA, Supuestos politicos. . .», cit., pags. 395-396.
129 Cfr. H. KELSEN, JQuién debe ser...?, cit., pags. 5-6, 9 y 81-82, por ejemplo.
130 P. DE VEGA, «El transito...», cit., pags. 73-74.

o



06_Ruipe?rez 6/11/08 11:25 Pagina 293 $

LA CONSTITUCION Y SU ESTUDIO. UN EPISODIO EN LA FORJA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL... 293

cratica, que entiende claramente en peligro como consecuencia del ascenso
de los totalitarismos en el periodo entre guerras, por lo que Kelsen puede ser
considerado, en tanto que jurista positivista, como el gran tedrico del régimen
democratico'.

La posibilidad de afirmar la dimension juridica y la proyeccion normativa
de los Textos Constitucionales queda, en este contexto, francamente expedi-
ta. Cierto es que las disquisiciones kelsenianas sobre la Grundnorm vienen a
complicar esta afirmacién. Y ello por cuanto que las mismas encierran una se-
rie de contradicciones, agudamente denunciadas por Conte'®?, que, a la pos-
tre, impedirfan concebir a la Constitucién como una auténtica Lex Superior, ya
que la fuerza juridica, obligatoria y vinculante de la misma dependeria de la
existencia de una norma superior que le otorgase ésta. Contradiccion de la
que, de algiin modo, fue ya consciente el propio Kelsen, y que, como hemos
visto, traté de superar con su apelacion al proceso revolucionario como limi-
te en esa busqueda hacia atras del fundamento de la obligatoriedad juridica
del Texto Constitucional. Esta observacion, con frecuencia olvidada por quie-
nes se proclaman como los grandes kelsenianos espanoles, seria la que per-
mitiera a Alf Ross'®® superar tas aquellas contradicciones al entender, y afirmar,
que, en realidad, la Grundnorm acaba coincidiendo con la Constitucién juri-
dico-positiva que se encuentra vigente en el Estado.

De cualquier modo, lo que nos interesa destacar es que, siendo cierta
esta ultima proposicion, nos encontramos con que en el Kelsen formalista a
ultranza existe ya, aunque sea de manera implicita, una aceptacion de la 16-
gica inherente al dogma politico de la soberania popular. Y es, justamente, esa
admision del principio democritico lo que conduce a Kelsen a considerar que
la fuerza normativa del Cédigo Juridico-Politico Fundamental depende, de for-
ma irremediable, de su naturaleza de ser la obra de un Poivoir Constituant
que, realizada su labor, desaparece de la escena politica en condiciones de
normalidad. Es, fundamentalmente, desde este entendimiento, implicito aun-
que formalmente negado, desde donde cobra sentido pleno su ya conocida
afirmacién de que en el Estado Constitucional la unica soberania posible es la
de la Constitucion y el Derecho. Lo que, creemos, no ha de ser muy dificil de
comprender, y, de cualquier modo, para nadie, —salvo para los que crean
que leer a los clasicos otorga al Derecho Constitucional como ciencia un ca-
racter esotérico y magico—, ha de resultar un misterio. Lo que ocurre es que
es en la medida en que el Texto Constitucional, como obra del Poder Consti-
tuyente, es entendido como Ley Suprema, y sélo por ello, por lo que el mas
ilustre, y, seguramente, mas brillante y valido, de los juristas del grupo de Vie-

131 Cfr., en este sentido, y por todos, A. BALDASSARRE, «Constitucion...», cit., pags. 22-25 y 27,
especialmente pags. 23-24; A. La PErGOLA, Premesa» al H. Kelsen, vol. La Giustizia Costituzionale,
cit., pag. X; P. DE VEGA, Supuestos politicos...», cit., pag. 396.

132 Cfr. A. G. CoNTE, voz Norma fondamentale», en Novissimo Digesto Italiano, Turin, 1965,
3.2 ed., vol. XI, pags. 328-329.

133 Cfr. A. Ross, Teoria de las fuentes del Derecho. Una contribucion a la Teoria del Derecho
Positivo sobre la base de investigaciones historico-dogmdticas, Madrid, 1999, pag. 431.
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na puede, por una parte, configurarlo como la «Constitucion material'34, es
decir, como aquella parte, basica, central y nuclear, del ordenamiento que de-
termina los sujetos y el procedimiento para la creacion del resto de las normas
juridicas, y, por otra, teorizar la justicia constitucional, concebida, al menos
originariamente y en la obra de Kelsen, como un mecanismo al servicio de la
defensa de la Democracia.

Todo lo anterior pone bien de manifiesto que fue, sin duda, el periodo
que coincide con la vigencia de la Constitucion de Weimar una etapa espe-
cial y particularmente importante para la forja del Derecho Constitucional
europeo. Lo fue, en efecto, en el terreno de la practica, en cuyo haber se
encuentra el haber puesto en marcha todos los mecanismos precisos para
que el Estado Constitucional adquiriese auténtica entidad y realidad. Pero
también lo fue, y es lo que a nosotros interesaba aqui, por la riqueza, pro-
fundidad y lucidez de los debates doctrinales que entonces se produjeron.
Motivos éstos que justifican sobradamente el interés objetivo que tiene el re-
cordar esta época.

Por mi parte, su recuerdo me ha servido para tratar de satisfacer la invi-
tacion del Profesor Alzaga para participar en esta Jornada sobre el estudio del
Derecho Constitucional y su posible método. Como decia al inicio de este es-
crito, no tenia yo la pretension de proponer ni formular recetas magicas sobre
la metodologia de nuestra Ciencia. Trataba, Ginica y exclusivamente, de parti-
cipar en el encuentro recordando ese magnifico, rico, fecundo y ldcido debate
metodologico habido en la Teoria Constitucional de Weimar, y queria, asi-
mismo, intentar poner de manifiesto las consecuencias politicas que se deri-
varon entonces de la utilizacién de uno u otro método. Lo que me parecia
oportuno en tanto en cuanto son, segin mi modesto entender, muchas las en-
senanzas que podemos y debemos extraer de aquel debate los constitucio-
nalistas espanoles de hoy.

Cierto es que en la actualidad no existe, al menos aparentemente, el ries-
go de un nuevo ascenso de los totalitarismos fascistas y comunistas, pero no
lo es menos que, con los cada vez mas generalizados brotes de violencia
irracional y mistica, por un lado, y la verificacion de un proceso de globali-
zacion que, conducido por el neoliberalismo tecnocratico, viene a negar la
idea de Democracia y se sitda al margen de la de la Libertad, por otro, el
moderno Estado Constitucional democratico estd siendo sometido a unos em-
bates que, como ocurrié en Weimar, ponen en peligro su propia subsistencia.
Y ante esto, termino mis reflexiones de la misma manera como las iniciaba.
Esto es, dando la razén a mi dilecto Maestro cuando escribié que «No pode-
mos los constitucionalistas, como aquellos médicos reales, de los que ha-
blaba Quevedo, que ocultaban las enfermedades de los reyes y las conver-
tian en enigmas, ocultar los problemas de la vida constitucional. Sélo de este
modo nos veremos liberados de correr igual suerte que la de los galenos de
Corte para quienes la enfermedad de los reyes solo existia dos dias: el dia

134 Cfr. H. KELSEN, Teoria pura..., cit., pags. 140-148.
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que eran requeridos para curarles y el dia que decretaban su muerte. Triste
seria el oficio de constitucionalista si el entusiasmo en los comienzos de un
régimen democratico, se transformara luego en silencios culposos de sus pro-
blemas, para terminar —como en ocasiones ha ocurrido— constatando con
exaltacion su final»'¥,

ABSTRACT.-The time known as Constitutional Theory of Weimar has been,
unquestionably, one of the richest periods in the construction of the Constitu-
tional Law. In it, really, all the greatest concepts and institutions in wich the
modern Constitutional State have been launched.

135 P. DE VEGa, «En torno al concepto..., cit., pag. 719.
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