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1. INTRODUCGCION

En el prologo a la «Teoria General del Estado calitica KELsEN a la obra cienti-
fica de JeLunek como «el compendio perfector de la Teoria del Estado de los tlti-
mos anos del siglo XIX y de los primeros del siglo XX, Con Jrunex culmina, en
efecto, la linea que iniciada por GerBER v LaBann, marcaria el hito mas glorioso de
la época del positivismo, capaz de oscurecer por si misma y condenar al olvido y
al silencio aportaciones tan importantes  la Teoria del Estado como fueron las de
BoORNHAK, REHM, RICHARD SCHMIDT, €ic.

La -Teoria General del Estado» de JeLunek marca sin duda el momento en el
que por primera vez en la historia el Derecho Pablico adquiere una explicacion
sisterndtica. Frente al espiritu exegético y el comentario legalista que presidieron
la mayoria de los trabajos de Derecho Publico de la pasada centuria (CHAUVEAL,
SERRINGNY, CABANTOUS, RONNE, ScHULZE, etc.) y que Hevaron a notables administra-
tivistas franceses a reducir el Derecho Administrativo al comentario de las leyes
administrativas v la jurisprucdencia del Consejo de Estado, v frente a la tendencia
contraria a considerar las cuestiones de derecho pablico como cuestiones filoso-
ficas, sociologicas, histéricas y, en cualquier caso, metajuridicas (que aparece en
las obras de VonN MoHL, BLUNTSCHLL, ROSLER, VON STEIN, GUMPLOWICZ, €LC.), se pre-
sentaba la «Teoria General del Estados de Jelinek, en los albores del siglo XX
como el prometedor horizonte que abria definitivamente el camino a una Doc-
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trina Juridica del Estado y a una vertebracion Iogica y sistemdtica del Derecho
Constitucional.

Los esfuerzos tedricos de la Escuela Historica, con Savicyy a la cabeza, y en
general de toda la pandectistica germdnica, que habian permitido llevar a cabo la
majestuosa construccion de la dogmadtica del derecho privado, quedaban definitiva-
mente reflejados en la obra de Jetinek, asumida como referente v modelo inexora-
ble a seguir para operar una similar elaboracién de una dogmitica del Derecho
Plblico. En halia serfa OrLannpo, el jurista sin duda mas importante de ese pais en
el siglo XX, quien en sus -Criterios tedricos para la reconstruccion del Derecho
Publico-, pondria claramente de manifiesto una especie de veneracion reverencial
por la aportaciéon de JELLINEK. A su vez, las Teorias del Estado de la gran dogmi-
tica francesa de entre-guerras, simbolizada en nombres tan significativos como
EsmreIN, CARRE DE MALBERG, Ducurt, HAURIOU, etc., de una u otra suerte se recono-
cerian tributarias del gran jurista alemdn. Hasta el punto que bien se puede afir-
mar que la linea del positivismo juridico iniciada por Gerskr, continuada por
LABAND y definitivamente consagrada por JELUNEK, enmarca v define la atmosfera
intelectual del Derecho Publico Europeo cuando menos en el primer cuarto del
siglo XX.

Ocurre, sin embargo, que esa grandiosa y esperanzadora primera construc-
cion sistemadtica del Derecho Pablico fue también, y aunque resubte paradéjico, en
cierta medida la Gltima. Ha conocido la centuria que ahora termina convulsiones
sin limite, avatares tremendos y cataclismos suficientes para poner a prueba en el
plano de la realidad el valor y el alcance siempre limitado de las especulaciones
tedricas. Las negaciones, por un lado, de los totalitarismos marxistas y fascistas de
los supuestos estructurales del Estado Liberal, y, por otro, las obligadas wransfor-
maciones a las que por exigencias de justicia social se vio sometida la estructura
del Estado Constitucional cldsico, determinaron que la magnifica elaboracién teé-
rica de la dogmatica del Derecho Publico mostrara por doquier sus contradiccio-
nes y limitaciones.

Habfa partido el positivismo juridico de finales del siglo XIX de la antidialéc-
tica creencia de la consideracion de los fendmenos historicos, sociales y politicos
como fendémenos naturales. Lo que en definitiva le condujo a la conviccion de que
de igual manera que en la ciencia natural cabe dar leyes universales y generales,
vilidas para todos los tiempos y lugares, también en el dmbito del Derecho, de la
Politica, y del Estado era posible vertebrar un sistema de validez universal. Olvi-
dando las corrientes neohegelianas que entonces operaban en Alemania, y des-
conociendo la coetinea polémica de las ciencias (entre ciencias de la naturaleza
y ciencias de la cultura) protagonizada por RICKERT, WINDELBAND, DILTHEY, XENOPOL,
etc., prefirieron los grandes dogmiticos alemanes del Derecho Pablico apelar a las
premisas anti-hegelianas de un StanL, o del ScHelunG de la «Filosofia de la Revela-
cion- pretendiendo desde ellas construir un sistema que al margen de la realidad
y de la historia tuviera vocacién de eternicad,

Lo de menos es denunciar ahora si esa construccion era la ideologia mas pro-
picia para la defensa de los intereses conservadores de la restauracion alemana.
Lo gue importa tan solo constatar es ¢omo el alejamiento de la realidad v de la
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historia serfa el que se veria luego fuertemente contestado en Alemania v en los
demas pafses por la propia realidad v por fa propia historia. Las seguridades sis-
tematicas iniciales del positivismo juridico se transformaron asi en inseguridades
radicales posteriormente, Hasta el punto que bien se puede sostener con RIPPERT
(«Le Déclin du Droit) que el siglo XX es el siglo de los ocasos: el ocaso del Dere-
cho, el ocaso del Estado, el ocaso de las grandes creencias y el ocaso de las
ideologias (BELL).

seria, sin embargo, en el campo del Derecho Piblico en el que, como ya
advirtiera Rava («Crist del divitto e crisi mondiale-): «por ser ¢l campo mis vincula-
do e inmediato a los fenémenos y transformaciones sociales y politicas, la crisis
se manifestase en proporciones mdas alarmantes.. Pretender en estas circunstancias
sintetizar coherentemente las vicisitudes por las que ha atravesado el pensamien-
to constitucional de nuestro siglo constituiria una operacion historicamente inco-
rrecta e intelectualmente imposible. Me explico.

Resultaria histéricamente incorrecto aspirar 4 reconstruir una linea argumen-
tal de cardcter tedrico que, iniciada en Jeiunek, llegara hasta nuestros dias, por la
simplisima y elemental razon de que esa linea no existe. Ahora bien, no dejaria
de ser ignalmente arbitrario v absurdo prescindir absolutamente del pensamiento
del positivismo v el formalismo juridico como algo definitivamente periclitado. A
su modo, de ¢l se sirvieron importantes juristas de los Estados Totalitarios fascis-
tas {(HUBER, KOLLREUTTER, LIERMANN, H. J. Worrr, VoN KOHLER, PANUNZIO, CHIARELLL,
SINAGRA, CIC.) COMO, COn una U otras variantes y con mayor o menor incidencia,
sigue operando en muchos aspectos de la doctrina del Derecho Pablico actual.
Recientemente ha puesto de relieve Balbasarre («Constitucion y Teoria de los valo-
ress) con acierto, estupor y extraneza, la vinculacion de importantes constitucio-
nalistas italianos de la posguerra (Mortati, Esposimo, Crisarulln) a muchos de los
supuestos y prejuicios de la vieja dogmadtica elaborada en los comienzos de siglo.

El hecho de la pervivencia de esa dogmatica empieza. no obstante, a enten-
derse cuando no se olvidan las premisas naturalistas y pretendidamente ahistori-
cas en las que el positivismo aspird establecer toda su fundamentacion. De una
forma u otra a esas premisas se ha seguido acogiendo la Teoria del Derecho Cons-
tirtucional posterior haciendo de sus dogmas, principios v valores, categorias atem-
porales que evadidas del mundo v de la vida pierden toda consistencia real. Es en
este sentido en el que hay que entender la afirmacion de que hacer la historia de
la Teoriz Constitucional constituye una operacidn incorrecta. No se puede hacer
ni se debe hacer la historia de un pensamiento que consciente o inconsciente-
mente comienza negando su propia historicidad.

Por otra parte, cuando la Teoria del Derecho Constitucional, abterta y decidi-
damente se convirtio en una doctrina que asumid los grandes compromisos socia-
les, historicos y politicos que la realidad le presentaba, las experiencias y efectos
obtenidos no pudieron resultar mds frustrantes y lamentables. <A nueva realidad
politica —dijo P. DE FraNcIsct (Discorsi ai guiristi italiani}~ nueva dogmatica., y
siguiendo su consejo los juristas del totalitarismo fascista (CosTAMAGNA en Elementi
di diritto pubblico fascista»; CHIARELLL, Lo Stato corporativos; VOLPICELLL, «Corporati-
vismo e problemi fondamentali di teoria generale del Diritto, HonN, <Der indivi-
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dualistische Staatsbegriffs; HuBeR, -Verfassungsrecht des Grossdeutschen Reichess. ..,
etc.), v los juristas del totalitarismo comunista (STUCKA, PASUKANIS, VYSINSKIJ, STRO-
GOVIC, ... etc.) no dudartan en colocar su razonamiento al servicio de exigencias
politicas que terminaron haciendo de la Constitucion y del Estado realidades abe-
rrantes ajenas y contradictorias con cualquier tipo de convivencia civilizada. Hacer
la historia de esas doctrinas constitucionales equivaldria a hacer la historia de las
negaciones mis rotundas de los principios y valores que en definitiva inspiraron
siempre y dieron sentido al Estado Constitucional,

Preside la evolucién politica y constitucional del siglo XX una serie de singu-
lares paradojas que no se pueden ni se deben desconocer. A nadie se oculta que
las incipientes formulaciones del Derecho Constitucional Liberal se han visto enri-
quecidas por los contenidos y valores del Estado Social, al tiempo que el rico arse-
nal de medidas y controles del poder colocan al Derecho Constitucional en el pre-
sente en un lugar preeminente de las ciencias juridicas y del que cabe predicar su
conversion en suprema técnica de la libertad. Negar en estas condiciones la his-
toria, el desarrollo y el progreso del constitucionalismo equivaldria a negar una
evidencia.

Ahora bien, la paradoja comienza en el momento en que esos prodigiosos
avances y conquistas de la técnica constitucional se intentan explicar y compren-
der en la logica integradora de un sistema. Es entonces cuando la doctrina cons-
titucional, puesta a prueba consigo misma, comienza a mostrar sus debilidades y
contradicciones. Las limitaciones e insuficiencias de la dogmitica del Derecho
Pablico de los inicios del siglo para dar razon cumplida y acabada del Estado Libe-
ral, ¥ que determinaron su critica y su abandono por parte de los grandes juristas
de la primera mitad de la centuria, son las mismas insuficiencias que aparecen en
la dogmatica de la segunda mitad, y que conducen a los juristas del presente a
enfrentarse al patético dilema de ser o bien meros formuladores de técnicas juri-
dicas de un mundo histdrico social cuyo sentido vy finalidad dltima se ignora, o
bien solitarios portavoces de construcciones constitucionales perdidas en el indi-
vidualismo y la singularidad.

Se comprende de esta forma la afirmaciéon que antes me atrevi a formular al
establecer que, si realizar una historia de la doctrina constitucional del siglo XX
constituiria una operacion histéricamente incorrecta, en la medida en que se trata
de una doctrina negadora de los presupuestos de la historicidad, desde el punto
de vista intelectual, representa un ejercicio imposible e inexorablemente conde-
nado al mas estrepitose de los fracasos. Ha conocido ciertamente el siglo XX una
pléyade ilustre v numerosa de preclaros juristas y constitucionalistas, dificilmente
encuadrables en los marcos de la disciplina del pensamiento inico que impone la
dogmidtica de las escuelas, y que haria muy dificil por no decir imposible la
reconstruccion de lineas de pensamiento unitario.

Cabe, no obstante, presentar la evolucion de la doctrina constitucional del
siglo que ahora termina, intentando insertar los grandes problemas ante los que
esa doctrina ha tenido irremediabiemente que enfrentarse en tres momentos dife-
rentes y que, convencionalmente, como etapas culturales objetivables, podriamos
calificar, en primer término, como etapa del positivismo juridico, en segundo
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lugar, como etapa del positivismo socioldgico y, por Gltimo, como etapa del posi-
rivismo jurisprudencial.

2. LA ETAPA DEL POSITIVISMO JURIDICO

Al hablar, en los términos convencionales en los que pretendemos hacerlo,
de una etapa del positivismo juridico, se impone una obligada clarificacion inicial.
Ni historicamente puede constrefirse esa etapa a unos limites temporales preci-
508, ni conceptual y temdticamente puede restringirse tampoco, como ha sido lo
mds usual, a la linea de razonamientos que iniciada por GERBER en su «JTeoria del
Estador y por LABAND en su «Derecho Publico del Imperio Alemdn», adquiriria la cul-
minacion sistemdtica en la -Teoria General del Estedos de JeLLINEK. Como es bien
sabido, v como antes indicdbamos, muchos de los presupuestos v dogmas del
positivismo seguirian presentes en construcciones juridicas posteriores que, inclu-
50, no dudaron en proclamar contradictoriamente su antipositivismo. El dogma de
la personalidad juridica del Estado resulta a este respecto singularmente paradig-
matico (Barracua, -El dogma de la personalidad juridica del Estado-).

Por otra parte, que la linea iniciada brillantemente por GERBER, LABAND y JELLI-
NEK, ¥ que Tuego obtendria en el formalismo kelseniano la méxima y definitiva
depuracion conceptual, fuera la mas importante, no signitica en modo alguno que
fuera la Gnica. En las filas del positivismo juridico militaron también otros insignes
tratadistas que erigieron auténticos monumentos en la historia de la cultura juridi-
ca y politica. Baste recordar los nombres de un Félix SoMLo {(Juristische Grund-
lebresy, de un BERGBOHM («Jurisprudenz und Rechispbilosopbies), de un Merkel
(ofuristsche Enzyklopaedies), de un BIERLING («Zur Kritik der juristischen Grundbe-
griffes), etc.

Tomando como punto de partida la inexorable depuracion metodologica de
los elementos politicos, sociales, histéricos v filosdficos que habian condicionado
hasta entonces la exposicion de la Teoria del Estado. aspird el positivismo a la
constriccion de una Teoria del Estado forjada Onica v exclusivamente desde el
razonamiento juridico, Para cumplir ese objetivo fue Paul LaBand (un antiguo pro-
fesor de Derecho Civil y Derecho Mercantil} quien, como buen conocedor de las
categorias y los dogmas elaborados por la pandectistica en la érbita del derecho
privado, pretendi6 trasladar sin mayores esfuerzos esos mismos dogmas, en cuan-
to categorias de una teoria general del derecho, al dmbito del derecho pablico. La
teoria privatista del negocio juridico, por ejemplo, adquirié de esta suerte subita e
inesperadamente unas nuevas dimensiones desde las que se pasaba a explicar en
términos juridicos, nada mas y nada menos, que el patético dilema entre autori-
dad y libertad, entre el poder y la sumision, sobre el que a fin de cuentas habia
girado desde siempre toda la historia del pensamiento politico.

Ni que decir tiene que tan singular operacion de taumaturgia juridica y poli-
tica exigia el reconocimiento previo de la personalidad del Estado, que pasd a ser
asi da piedra miliar v el fundamento de todo el derecho publico en la concepcion
positivistas (BATTAGLIA).
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Lo de menos es discutir ahora los criterios justificadores de la personalidad
juridica del Estado, sobre los que ya LasanD polemizd con GIERKE, ¥ que abrieron
una de las grandes discusiones tedricas que recorrieron el derecho puablico del
siglo XX. En altima instancia, y a efectos de lo que ahora nos interesa, que el Esta-
do se conciba como una personalidad real (reale Gesamipersonlickeit), o como un
ente juridico de ficcidon no pasa de ser un problema menor. Lo que importa es
constatar tan s0lo que admitida la personalidad juridica del Estado, el Estado, en
cuanto persona juridica, podia interpretarse ya como sujeto de derechos y debe-
res capaz de entrar en relaciones juridicas con los ciudadanos, titulares, a su vez,
de obligaciones y derechos reciprocos con relacion al Estado.

No se planted LaBanD, o al menos no se lo plante6 con el rigor y el sentido
con el que lo hiciera JeLLINEK, la asimetria incontestable de esa pretendida relacion
juridica entre dos personas (el Estado v el ciudadano) en la que una de ellas apa-
rece en una situacion de preeminencia indiscutible. Como advirtiera Javier CONDE
(-Introduccion al Derecho Politicor) «abe efectivamente la posibilidad de recono-
cer la personalidad del Estado y su titularidad de derechos y deberes, pero en ese
caso habrd que reconocer también que el Estado es un poder con mando, y como
mandar equivale a imponer a otro la propia voluntad, como mandar es “impe-
rium”, en sus relaciones juridicas con los ciudadanos el Estado apareceri siempre
y por necesidad como un poder superior., El interrogante contra el que el positi-
vismo juridico topaba y que no podia dejar de responder no era, pues, otro que
el de ;como compaginar esa facultad de poder supremo que ¢l Estado ostenta con
la obligada aceptacion vy el debido cumplimiento por su parte de la normatividad
juridica que comporta siempre el buen funcionamiento de cualquier tipo de rela-
ciones juridicas?

Fue esa la gran cuestion a la que decididamente se enfrentd JELLINEK y en la
que se terminaron enmarcando las posibilidades y los limites de toda la construc-
¢idn positivista.

Aunque JeruNek admitiera la existencia de una teoria sociologica del Estado
~lo que implicaba no negar la historicidad de 1a realidad estatal-, v aunque reco-
nociera igualmente el poder normativo de lo factico» -lo que suponia proclamar
la capacidad impulsora de la realidad social para promover la creacion del dere-
cho—, es lo cierto que, siguiendo las premisas establecidas por LaBann, v fiel a la
ortodoxia del positivismo juridico, su objetivo no era otro que ¢l de establecer y
fundamentar una teoria juridica del Estado.

Consecuentemente con esas premisas su razonamiento se asentaria en tres
postulados fundamentales. En primer lugar, en el de la positividad del derecho,
que se traducia en el no reconocimiento de otro tipo de normas ajenas a las del
derecho positivo. En segundo término, en la asignacion al Estado del monopolio
de la legislacion, lo que equivalia a convertirlo en la Unica instancia capaz de
declarar lo que es derecho y 1o que no lo es, de donde surgiria la nocién de potes-
tad estatal (Herrschaftsgewalt); y, por dltimo, en la consagracion del dogma de la
personalidad juridica del Estado, en cuya virtud, por ser persona juridica, el Esta-
do no sblo es pensable como sujeto de derechos y obligaciones capaz de entrar
en relaciones juridicas con los ciudadanos, sino que, ademds, seria a él al que
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habria que otorgarle aquella suprema capacidad de dominio que BopiNO consa-
grara con ¢l nombre de soberania. La soberania en cuanto expresion del maximo
poder, del dominium absoluto, terminaba atribuyéndose de este modo al propio
Estado en cuanto persona juridica.

Y hé aqui la cuestion: Ante una persona juridica dotada de la fuerza domi-
nadora implicita en la idea de imperinm (Herrschafi iqué sentido tiene hablar de
un sistema de relaciones juridicas con los ciudadanos que forzosamente -como
advirtiera Carrt DE MalBERG— quedan relegados, por la simple naturaleza de las
cosas, a la condicidén de sahditos? Un gran admirador de Jeiunek, como fue OrLan-
10, plantearia el problema en todo su dramatismo con las siguientes palabras: «al
presuponer que el derecho condiciona la misma legitimidad del mando del Esta-
do. v a la inversa, al ser el propio Estado el que declara, sin otra posibilidad, lo
que es derecho, éste pierde efectivamente el valor de una norma superior al Esta-
do capaz de someterlo, ya que la no observacion de la norma misma por parte
del Estado no seria mds que una legal modificacion del derecho- Para resolver el
problema solo se ofrecian dos posibilidades: o reconocer un derecho superior al
Estado, con lo que Jelunek tendria que traicionar sus puntos de partida, dando
entrada en el sistema a principios de derecho natural, o renunciar a la posibilidad
de someter al Estado a las reglas del derecho como si se tratara de un particular.
Sin embargo, como arguyera Orianno, haciéndose participe entusiasta de los plan-
reamientos de JELLINFK, en la Introduccion que escribio en 1912 a la version ita-
liana del «Sistema de Derechos Priblicos sitbjetivos, ante ese patético dilema ni se
podia admitir la existencia de un derecho superior y ajeno al Estado, ni se podia
renunciar tampoco a la posibilidad de someter el comportamiento estatal a la nor-
matividad juridica.

Como salida a una contradiccidn aparentemente insalvable es entonces cuan-
do JeLunek formula su conocida teoria de la autolimitacion del Estado. El Estado
que dispone de la facultad de imperizem (Herrschaft), en ¢l ¢jercicio de esa sobe-
rania, y de su potestad de autodeterminacion, puede también autolimitarse. El que
a sl mismo se determing, a si mismo se limita. Con lo cual, serfa en esa operacion
suprema de autolimitacion en la que el Estado acabarfa encontrando su definitiva
identificacion y significacion juridica. <El Estado —dirfa OrianDo-- se impone a si
misma el freno de las normas juridicas capaces de contener la accion de la auto-
ridad publica de manera que sean reconocidos y respetados los intereses legiti-
mos de los subditoss.

Es precisamente ante un Estado que, en virtud de la autolimitacién decide
someterse a relaciones juridicas en plano de igualdad con los individuos, dende
se abria la posibilidad de comenzar a pensar en la creacidon de una doctrina juri-
dica de los derechos fundamentales. A Jenek debemos la nocion de Derechos
Pablicos Subjetivos con la que se inicia el camino para el tratamiento de éstos
como facultades capaces de actuar pretensiones en el marco de las relaciones juri-
dicas entre el ciudadano y el Estado.

No hace al caso proceder al analisis de los cuatro status —status subjetionis
resfera de deberes), status libertatis (esfera de la libertad individual), status civita-
tis (derechos civiles) y status activae civitatis (derechos politicos)— desde los que
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JELNER explica su sistema de derechos. Mids impornante es recordar que adqui-
riendo en Jeinek fa dogmdtica del derecho publico su momento de méximo
esplendor con la configuracién de un sistema de derechos, seria en la formulacion
del gran jurista de Heidelberg donde el positivismo juridico iba paradéjicamente a
mostrar al mismo tiempo sus debilidades y limitaciones mds importantes.

Por exigencias de la propia dogmadtica positivista, al presentarse los derechos
subjetivos como meros reflejos (reflexwirkungen) de los derechos objetivos pro-
clamados y reconocidos por el Estado, la misma nocion de derechos puablicos sub-
jetivos nacia definitivamente mutilada. Como simples reflejos del derecho objeti-
vo, los derechos publicos subjetivos dejaban de ser entidades auténomas que el
Estado, en cualquier caso, deberia respetar, tal v como fueron entendidos en los
procesos revolucionarios burgueses, para convertirse en entidades dependientes
de la propia voluntad estatal que no sélo aparece como instancia que los recono-
ce y los crea, sino que, ademds, pasa a ser su Unico garante y protector en nom-
bre de una vacilante y poco convincente teoria de la autolimitacion.

Asumido el principio de autolimitacién del Estado como presupuesto inexcusa-
ble de toda la construccion positivista, y teniendo en cuenta que de igual manera que
el Estado decide limitarse bien pudiera decidir lo contrario, encontrar un criterio jus-
tificador de ese principio pasaba a ser, como el propio JELLINEK reconoce en «Gesetz
und Verordnung» [a primordial y bisica tarea de la ciencia del Derecho Pablico. Pero
es entonces, cuando abandonando los razonamientos juridicos y apelando a los con-
ceptos de auto-obligacion y deber de la ética kantiana, se vera obligado a situar en
ellos la fundamentacion Gltima de todo el sistema. «“No se puede negar —dira JELLINEK—
la autolimitacién del Estado porque no se puede negar la ética y el concepto de
deber. Proceder de otra manera serfa caer en un nihilismo gue harfa imposible no
s6lo una teoria del derecho piblico, sino toda ciencia de la colectividad..

Es contra esa apelacion a la ética kantiana, por la introduccién que implicaba
de elementos metajuridicos y espurios en un sistema fundado justamente en la
pureza metodologica, contra la que se levantarian las criticas del holandés Kranse
y, sobre todo, de KELSEN,

Con Krassg, la tensién entre poder y derecho quedaria definitivamente zan-
jada en la medida en que la categoria poder se subsume en la categoria derecho.
Su tesis es bien simple y aparece perfectarmente resumida en el titulo de su obra
mas importante: «La teoria de la soberania del Derecho». «<Ya no vivimos bajo el
dominio —escribia KraBBE- de personas, sean éstas naturales o construidas juridi-
camente, sino bajo el imperio de las normas, fuerzas espirituales en las que se
refleja la idea de Estados,

Es claro que la equiparacion de las ideas de poder y derecho, y el incipiente
desarrollo de una concepcion formalista del derecho toma en el jurista holandés
una dimensioén mas simbélica que cientifica, en cuanto representa el precedente
mis significativo de la notable apartacién kelseniana. No en vano su libro apare-
ce cinco afios antes que los Haupiproblemes de KELSEN,

La gran construccién tedrica del formalismo juridico, en la que el positivismo
adquire su maximo esplendor es obra, como es sabido, del vienés Kersen, el
mayor jurista, sin duda, del siglo XX.
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No podria entenderse cumplidamente la obra de Kersen olvidando la conti-
nua revision critica que en la misma subyace de los postulados del positivismo
juridico de la dogmatica cldsica del Derecho Piblico. Es en este sentido, en el que
el formalismo kelseniano representa la coronacion del positivismo vy, en cierta
medida, el final del mismo. Si en los FHaupiproblemes arremete ya contra la nocion
del Estado-persona como supuesto medular de la vieja sistematica, en «Golt und
Staat-, abriria nuevos horizontes 4 una problematica que las Teorias generales del
Estado anteriores no supieron o no quisieron plantear.

No es, por lo tanto, al Keisen de «La Teoria pura del derechos, ni al KEISEN de
La Teoria del Estado- al que ahora interesa hacer referencia, sino al KelseN que en
didlogo con otras corrientes del positivismo, pone de manitiesto las debilidades y
contradicciones de éstas.

Celoso de ta pureza metodologica realiza Keisen un esfuerzo gigantesco por
eliminar de la teoria del Derecho v del Estado toda clase de impurezas politicas,
ideologicas, sociales vy, en definitiva, metajuridicas. Aparece asi el Derecho, en
cuanto normatividad positiva, como el anico referente valido para el jurista. Lo
que significa, que los dualismos con los que habia operado la teoria juridica y
politica precedente, expresados en las distinciones entre derecho objetivo v dere-
cho subjetiva, derecho piblico v derecho privado, Estado v Derecho, etc., deja-
ban de tener sentido. Como ha escrito RECASENS SICHES («Fl pensamiento juridico
en el siglo XXo): Ja palabra Estado es para Ketsen la expresion personificada del
orden juridico total... Estado y Derecho aparecen asi como dos términos que, por
denotar un mismo objeto, acaban confundiéndose. . En suma, el Estado es la
expresion conceptual de la unidad del orden juridicos.

Sobre los fundamentos de la teorta pura del derecho edificaria KELSEN una
Teoria del Estado estrictamente juridica, depurada de elementos valorativos y
cuyos problemas fundamentales terminarian girando en torno a la produccion y
la validez o vigencia del orden juridico. Es contra ese formalismo avalorativo, mas
(ue contra la impresionante 1dgica argumental de su razonamiento, contra el que
se levantaron las mds importantes criticas y que Ke1sin reconoce en el prologo de
su «Jeoria pura del Derechos. «Algunos —escribe Kewsen— declaran con desprecio
que It teoria pura no tiene ningtn valor, pues se trataria de un vano juego de con-
ceptos desprovistos de significacion. ...Otros, sin embargo, la acusan de expresar
una filosofia particular, Pero, ;cudl? Para los fascistas se vincula con el liberalismo
democrdtico, para los liberales y socialistas abre el camino al fascismo, para los
comunistas es una ideologia inspirada en el estatalismo capitalista, mientras que
los partidarios del capitalismo nacionalista ven en ella la expresion de un bolche-
vismo grosero. ...En una palabra, no hay ninguna tendencia politica de la que no
haya sida acusada la Teoria Pura del Derecho. Esta es la prueba... de que ha sabi-
do conservar su caricter de teoria pura..

Ocurre, sin embargo, 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 dejd por fortuna de tener importantes y significativas con-
secuencias politicas. Sus embates a la nocion de personalidad juridica del Esrado,
consciente o inconscientemente, sirvieron para desmontar los mitos de un Estado
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de Derecho (Rechisstaatl) que bajo la socorrida formula de conferir la soberania al
Estado como persona juridica, habia permitido ocultar la méas absoluta negacion
del principio democritico, fundamento y base de toda la construccion del Estado
Constitucional. Con razon pudo ser proclamado Lagann el jurista del autoritarismo
y del Imperio.

Para no dejar reducida la personalidad estatal a una mera abstraccion juridi-
ca, la dogmadtica del derecho publico conecté casi siempre la idea de personali-
dad estatal con la idea de pueblo. <El pueblo —dirfa Jetunes— al adquirir unidad
real en ¢l Estado fundamenta la personalidad juridica de éste-. Ahora bien, Ia uni-
dad decisoria que implicaba la idea del Estado-persona como titular del poder
soberano, requeria consecuentemente el entendimiento del pueblo como una uni-
dad monolitica. Con lo cual se generaria el mas escandaloso v peregrino concep-
to de Estado representativo, que dejaba de ser, como lo habia concebido GNelsT
en su ~Der Rechisstaat, el moderador de los intereses discordantes que se contra-
ponen y luchan en el senc de la sociedad, para pasar a convertirse en el Estado
unificador de la idea de pueblo. Se establecia de este modo un concepto de pue-
blo abstracto, sin conflictos vy sin luchas internas y que, por supuesto, en la reali-
dad no existia. La resultante final no podia ser otra, como dijera Fernando DE 10os
Rios, que la forja igualmente de un concepto de Estado categérico y no histdrico,
metafisico y no terrenal. Pero de igual manera que el entendimiento romantico e
idealista del pueblo chocaba con una sociedad fraccionada por miltiples tensio-
nes, el Estado metafisico del positivismo se tradujo en la prictica en numerosas
manifestaciones represivas y autoritarias que hacian buena la cadstica afirmacion
de MARx, pronunciada bastantes afios antes, y segln la cual. «no era que el pue-
blo alemdn poseyera un Estado, sino que el Estado alemin poseia a un pueblo»,

No fue, por supuesto, KELSEN ajeno ni ignorante de estas contradicciones his-
toricas a las que por necesidad se veia abocada la vieja dogmadtica, v es a ellas a
las que intenta dar respuesta en «Go#t und Staat, y sobre todo, en su conocido
libro «Valor y esencia de la democraciar, con los que abre una nueva trayectoria,
por extrano que parezca, dal pensamiento constitucional. La razoén es muy sencilla.
La formulacion de la doctrina de la democracia como método implicaba el reco-
nocimiento de la existencia de una sociedad con intereses plurales y contradicto-
rios, En estas circunstancias, frente a la doctrina de la soberania del Estado-per-
sona, la primacia que Kewsen otorga al momento normativo frente al momento
decisorio y que le conduce a proclamar, como hizo Krasse, la soberania del dere-
cho, es lo que le permitira también proceder a la sustitucion de la Staatslebre (la
Teoria del Estado) por la Verfassungslebre (1a Teoria de la Constitucién).

Se habia refugiado el positivismo juridico en una Teoria General del Estado
abstracta e intemporal que le habia permitido, por una parte, ocultar los grandes
problemas politicos y sociales de la realidad histérica, y, por otra, prescindir de la
logica del Estado Constitucional tal y como fue planteada en los procesos revolu-
cionarios burgueses. De alguna manera lo que hace KeLsEn es reaccionar contra
ese doble abandono. Es verdad que su teoria pura del Derecho y del Estado sigue
presentandose en términos de abstraccion y atemporalidad, v que su concepcion
de la democracia como método y como respeto de las reglas de juego de los dis-
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tintos intereses sociales, continia apareciendo como una doctrina avalorativa y
neutral. Pero no lo es menos que sus rectificaciones a la logica juridica del posi-
tivismo clisico (con la critica, por ejemplo, a la distincion entre ley formal y mate-
rial), v la eliminacion arbitraria de las identidades entre pueblo y Estado, le iban
a permitir convertirse en pionero y protagonista de ese singular cambio historico
que supuso el paso de la razdn de Estado a la razdn de Constitucion (MIRANDA).

Se comprende asi la afirmacion que realizibamos al principio, segin la cual
la culminacion tedrica del positivismo, en ese grandioso monumento histdrico que
supone el formalismo kelseniano, iba a representar el inicio de su inexorable final.
Las objeciones formuladas por Kewsen a la obra de Jeinek determinarian que la
formidable expansion que ésta tuvo en el resto de Europa no fuera una expan-
sidn acritica. Salvo casos excepcionales como los que pueden representar en Ita-
fia un OrANDO («Criterios técnicos para lu reconstruccion del Derecho Priblicos) o
en Francia un CarrE DE MALBERG («Teoria General del Estados), los dogmas creados
por el derecho pablico germanico se vieron sometidos por doquier a importantes
procesos de revisidn critica. Procesos que adquirieron singular relevancia en la
época de Weimar, como ha descrito con acierto Lucas VERDU (La hucha contra el
positivismo juridico en la Repiiblica de Weimar), y que marcan el trinsito de la
etapa del positivismo juridico al positivismo sociologico.

3. LA ETAPA DEL POSITIVISMO SOCIOLOGICO

Frente a las formulaciones del positivismo juridico que terminaron convir-
tiendo al Estado en una realidad metafisica v a la Constitucion en una entidad sim-
boélica, los acontecimientos que condicionaron la aparicidon de fa Republica de
Weimar, obligarian a unos nuevos planteamientos de la teoria politica y constitu-
cional, presididos todos ellos por el convencimiento y la necesidad de recuperar
la realidad historica, Lo que significa que la discusién abstracta y atemporal sobre
los problemas del Estado y del Derecho en general, se transformaria en la dispu-
ta ¥ controversia permanente sobre los problemas concretos que presentaba la
democracia liberal v el Estado Constitucional. Es en esa atmdsfera de tensiones
ideologicas en la que la problematica juridica cede el paso a la problematica poli-
tica, y en la que, frente al positivismo juridico, bien cabe hablar de fa aparicion
de un positivismo sociologico que, proclamando el valor supremo de la realidad,
relega a un segundo plano el ambito de las consideraciones juridicas.

A efectos de poder encuadrar minimamente el abigarrado complejo de apor-
taciones doctrinales a la teoria constitucional que se producen en ese periodo que
convencionalmente llamamos de positivismo sociologico, que se inicia con la
publicacion de la Constitucion de Weimar en 1919, v que terminaria con la apari-
cion del nuevo constitucionalismo que surge tras la segunda guerra mundial, acaso
el tinico procedimiento correcto sea el de comenzar la exposicidon partiendo de
fas actitudes que inicialmente se adoptan ante la propia democracia liberal, En este
sentido, la linea divisoria entre un pensamiento politico democritico y un pensa-
miento politico antidemocritico constituye un inexorable punto de partida.
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Es verdad que hablar de una doctrina constitucional de los totalitarismos,
tanto del totalitarismo marxista como del totalitarismo fascista, constituitia una
aberracién intelectual en la medida en que sus concepciones del mundo se basan
precisamente en la negacion del Estado Constitucional. Sin embargo, una minima
referencia a los mismos se hace necesaria por un doble orden de razones: en pri-
mer lugar, porque —sobre todo el totalitarismo fascista— aspird a incorporar e inte-
grar en su seno algunos elementos y postulados elaborados en la tradicién iibe-
ral, y, en segundo término, porque a las criticas que desde la 6ptica totalitaria se
realizaron a instituciones y procesos de la concepcion democratica y liberal, res-
pondieron a veces los juristas demdcratas dando lugar a controversias que gene-
raron momentos luminosos y definitivamente clarificadores de cuestiones capita-
les de la problematica constitucional. Es el caso, por ejemplo, de la polémica que
SchMITT (-la situacion bistorico-espiritual del actual parlamentarismos) mantuvo
con THOMA (-Zur Ideologie des Parlamentarismus und der Diktatur-) sobre el sig-
nificado y el alcance de la institucion parlamentaria, o la no menos memorable
que el propio ScHMITT («La defensa de la Constitucion-) sostuvo contra KELSEN
(«Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?) sobre «quién debe ser el guardian de la
Constitucions,

El supuesto del totalitarismo marxista es, obviamente, diferente. Desde el
entendimienio del Estado y del Derecho como meras superestructuras e instru-
mentos ideologicos de dominacion de las clases explotadoras, una teoria del Esta-
do y de la Constitucidn dejaba de tener sentido. Por eso, ni Marx, ni ENGELS reali-
zaron nunca una Teoria del Estado. Lo inico que hicieron fue la critica del Estado
burgués, condenado a desaparecer y verse sustituido por un tercer reino en el
cual, como se decia en La critica del programa de Gotha, Ja sociedad podria escri-
bir en su bandera: de cada cual segin sus capacidades y a cada cual segin sus
necesidades».

Hasta la llegada, sin embargo, de ese tercer reino «en el que la simple admi-
nistracion de las cosas sustituiria a la politica y al Estado», el triunfo de la revolu-
cidn soviética obligd, a LeniN primero y a STaun después, a construir una teoria
marxista del Estado que Marx, por supuesto, ne habia realizado. Colocados al ser-
vicio del realismo socialista los juristas soviéticos inventarfan sin dificultad y sin
escripulos esa teoria, Los trabajos de un J. STUCKA (-Las funciones revolucionarias
del Derecho y del Estado-), de un Pasakunis (-La teoria general del Derecho y el
marxismos), de un VysINSKl) (-Problemas del Estado y del Derecho en Marx.), o de
un STROGOVIC (-Sobre la metodologia en el derecho marxisia-), constituyen la
expresion mis fehaciente de la degradacion de unas ideas del Derecho y del Esta-
do que, al margen de consideraciones poiiticas y de haber pasado a los archivos
de la historia, por su simpleza y elementalidad no merecen, como dijera Keisen
(«Teoria comunista del Derecho y del Estado-), mayores consideraciones.

La situacidn es muy distinta en los totalitarismos fascistas que comienzan rei-
vindicando el papel del Estado y construyendo un modelo de Estado diferente al
Estado Constitucional Liberal. No se trata ahora de hacer la exposicién de la doc-
trina de ese nuevo modelo de Estado. Lo que importa resenar tan s6lo es el hecho,
puesto de relieve por Roger BonnarDp (<El Derecho y el Estado en la doctrina nacio-



EL TRANSITO DEL POSITIVISMO JURIDICO AL POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL... 77

nal socialiste-), de que ese nuevo Estado, configurado en Alemania bien como
Estado total (ROSENBERG, «Totaler Staat.: FORSTHOFF, «Der totale Staat-), bien como
Estado autoritario (Walz, -Volkstum, Recht und Staal: VOGELN, -Der autoritdre
Stacts), bien como simple Estado nuevo (Julius BINDER, «System der Rechisphiloso-
phies), yen ltalia como Estado ético (GennLy, «La filosofia del fascismo»), Estado
Jascista (NOLPICELLL, «Lo stato fascistar) y Estado corporativo (COSTAMAGNA, Lo Stato
corporativos, desde la dprica de 1as concepciones juridicas y constitucionales vivid
€n sus comienzos en una ambigliedad incontestable,

Tanto Hitler, que llegd al poder desde un pretendido proceso de respeto a la
legatidad de la Constitucién de Weimar, como Mussolini, que no rompié tampoco
con el viejo Estatuto Albertino de 1848, condicionaron que su brutal critica politi-
¢a a la democracia liberal no se tradujera en la sustitucién inmediata de la instinu-
cionalizacion juridico-constitucional que les permitié el acceso al poder. Lo que
tolerd la convivencia y, por qué no decirlo, la confusion ideolagica de Jas doctri-
nas y dogmas de la Teorfu del Estado anterior con las que imponian las nuevas
realidades politicas. 86lo a raiz de la publicacién en [talia de los trabajos de Panun-
710 {(Jl sentimento dello Stato» v «Teoria generale dello Stator) y de la aparicion de
la obra de V. SinaGra («Principii del nuovo diritto costituzionale italiano), se
comenzo a construir una teoria del derecho y del Estado adecuadas al régimen
fascista. Con la publicacion de las obras de Cenmient («Diritfo costituzionale fus-
cister»), CostamacNa, CRiareLl (Lo Stato corpordatives), etc., la critica que en el
plano ideologico-politico el fascismo venia realizando al Estado liberal de Dere-
cho, se transformd ya, y sin paliativos de ningdn tipo, en critica al proceso de con-
ceprualizacion e institucionalizacion juridica de dicho Estado. Hablar, a parnir de
ese momento, de teoria constitucional dejaria de tener sentido,

Ahora bien, habria que recordar que lo que en Italia tardé algan tiempo en
producirse, en Alemania sucedié mucho mas vertiginosamente. A fin de cuentas,
¢l grito de 1DE Franciscl «a nueva realidad politica, nueva dogmartica-, es el que pro-
tagoniza en Alemania Reinanhard Houn en 1934, poco después de la subida de
Hitler al poder, con la publicacion de «Die Wandlung im Staatsrechtlichen Den-
izen», en donde formula el programa al que habria de ajustarse la nueva teoria del
Estado v del derecho puablico. Fue ese programa, seguido con fidelidad escanda-
losa por notables juristas alemanes [KoLLREUTTER («Deutsches Verfassungsrechi),
JERUSALEM («Der Staat-), TATARIN TARHEYDEN («Werdendes Staatsrechi), 1. BINDER
(«Der deutsche Volksstaat-), H. KrUGER (Fiibrer und Fibrung), etc.] el que hicie-
ron suyo los constitucionalistas italianos y con el que se condend definitivamente
al silencio, en ambos paises, al auténtico Derecho Constitucional.

Para proceder a la aniquilacion del Derecho Constitucional, los totalitarismos
fascistas supieron aprovechar y servirse con astucia de la atmosfera cultural y poli-
tica de Weimar que representando sin duda, por un lado, el momento mas lacido
de la discusion doctrinal del constitucionalismo moderno, constituyd, por otro, €l
punto critico y negador mas rotundo de las seguridades ofrecidas por la dogmati-
ca del positivismo juridico clisico. Lo que permite comprender que fuera en la
época de Weimar cuando surgieran tres grandes orientaciones doctrinales con
reflejos mas o menos importantes en el pensamiento constitucional posterior.
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Aparece, de este modo, en primer lugar, la capitaneada por Hugo Preuss, el
jurista més influyente de la etapa constituyente de 1919, seguida por ANSCHUTZ y
TroMa (Handbuch des Deutschen Staatsrecht), y continuada incluso después de
la segunda guerra mundial por autores como ManGowT («Das Bonner Grundge-
setzs), Nawiaskl (-Allgemeine Staatslebre.), ZweeLaus («Teoria del Estados), etc. Se
reproducen en ella parecidos planteamientos metodologicos v similares conteni-
dos dogmiticos a los que utilizd la doctrina clasica del derecho publico. Auto-
marginada de las controversias doctrinales sobre los grandes temas de los tiempos
de entreguerras, su pervivencia después de la segunda guerra mundial sélo adqui-
rira relevancia, tanto en Alemania como en otros paises, en la medida en que,
aprovechando los elementos basicos del formalismo gradualista kelseniano termi-
na convirtiendo la doctrina del Dereche Constitucional en una teorfa de las fuen-
tes. Es lo que representa, por ejemplo, la obra de Maunz (Deutsches Staatsrecht)
y, sobre todo, el Diritto Costituzionale de Vezio CRISAFULLL, probablemente el mejor
constitucionalista italiano de los dltimos afios.

En segundo lugar, estarian aquélios que rechazando los argumentos del posi-
tivismo juridico y proclamando frente a €l la necesidad de operar con la realidad
histérica, a la hora de enfrentarse al Estado Constitucional v a su praxis politica,
aprovecharian la descripcién de sus limitaciones v debilidades para decretar su
definitiva condena. Es la postura encabezada y dirigida por Carl Schmrrr quien,
desde una de las mas brillantes exposiciones que jamas se han realizado de un
modelo ideal de Estado Constitucional y de Democracia Parlamentaria. enfrentard
ese modelo ideal gue nunca existid a las lacras y miserias de su funcionamiento
empirico. De este modo, despreciado el Estado Constitucional y sus instituciones
por las contradicciones alarmantes de su praxis politica, abria, facil y demagogi-
camente, el portitlo para negar su sistema de principios y proclamar una nueva
concepcion del Estado, basada en ¢l decisionismo y en las formas plebiscitarias
legitimadoras del Estado Total de Fihrer.

Se comprende asi que su Teorid de la Constitucion, su ensayo sobre La situa-
cibn bistirico-espiritual del actual parlamentarismo, su estudio sobre Legalidad y
legitimidad, o su trabajo sobre Derechos derivados de la libertad y garantias ins-
titucionales de la Constitucion del Reich, en ¢l que desarrolla el concepto de
garantia institucional, revistan el caricter bifronte de ser, por un lado, memorables
aportaciones que no se pueden olvidar en ninguna historia del pensamiento cons-
titucional, al tiempo que representan, paraddjica y contradictoriamente, su critica
mis desoladora.

No es esta la ocasion mis oportuna para proceder a un riguroso enjuicia-
miento del pensamiento de Carl ScHMITT. Baste indicar que su critica al Estado
Constitucional y la Democracia Parlamentaria, a lo que conduce en realidad es a
un razonamiento dd absurdum, en el que, a fin de cuentas, ante lo que nos
encontramos es ante un pensamiento que se destruye a si mismo.

Desde una ldgica inmanente al propio proceso de conceptualizacion liberal,
la critica schmittiana hubiera resultado perfectamente vilida y convincente. Cual-
quier realidad politico-social muestra siempre degeneraciones y desvios del tipo
ideal conforme al cual pretende construirse. Sin embargo, una cosa es denunciar
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la contraposicion entre modelo tedrico vy realidad empirica (lo que entraria dentro
de la critica inmanente), intentando eliminar o, cuando menos, paliar las diferen-
clas entre ambos, ¥ otra muy distinta condenar el modelo vy sus bases legitimado-
ras {lo que entra dentro de la critica trascendente).

Como es obvio, es desde estu segunda dptica desde la que se desarrolla la
construccion de Carl ScumiTt. Ante lo que nos situamos actualmente —dirad en Lega-
lidad y Legitimidad— .o es ante la antitesis de gobierno y sociedad, autoridad y
libertad, Estado de Derecho v Dictadura-. Lo que hoy destaca es: Ja ficcidon nor-
mativista de un cerrado sistema de legalidad en perentoria y flagrante contradic-
cion con la legitimidad de una volumtad legitima realmente existente»,

Pero proclamar un juicio sobre ia legitimidad de un sistema equivale a pro-
nunciar un juicio politico y no cientifico. Por extrafas, confusas vy precarias que
fueran las condiciones en que se desarrollaba la Repiblica de Weimar, a lo que
SCHMITT no estaba autorizado cientificamente era a enjuiciar la legitimidad del sis-
tema. Establecer cudndo en la prictica politica los desvios de un modelo tedrico
rebasan los limites de la legitimidad equivale a formular juicios politicos y no cien-
tificos. Y es aqui donde, al convertirse en trascendente la critica de ScHmitT al sis-
tema liberal, aparecen en toda su plenitud sus lacras y limitaciones, Lo que desde
el punto de vista inmanente hay de vilido y atractivo en su planteamiento, resul-
ta ahora inadmisible desde el punto de vista rascendente. Los mismos argumen-
tos que sirven a SCHMITT para condenar los principios liberales como una simple
ideologia, v relegar el Derecho Constitucional Liberal al mundo de la ficcidn, se
pueden emplear contra €l entendiendo su obra cientifica como mera elaboracion
ideoldgica al servicio de los intereses del Estado Totalitario.

Siguiendo el ejemplo de ScamrT, su discipulo Forstrory, enarbolaria también
desde la apelacion a un pasado irreal e flusorio, una teoria constitucional que, ins-
pirada en el radical acoplamiento entre normatividad y realidad, le permitia lan-
zarse, como se ha dicho, a la desesperada basqueda del Estado perdido. Sucede,
no obstante, que como el modélico Estado constitucional sofiado por ForsThors
nunca existié, el que efectivamente terminaria encontrando y recuperando no
podia ser otro que el Estado autoritario que aparece en su trabajo de 1933 (Der
totale Staat), o un Estado Constitucional contradictorio y fantasmagorico que des-
cribiria después (Der Staat der Industriegesellschaft), y cuya garantia se asigha a
una Constitucion de naturaleza igualmente fantasmal (V. STOROST, Staat und Ver-
Jassung bei E. Forsthoff).

Hasra cierto punto bien se puede sostener que, del mismo modo que conte-
nidos y métodos del positivismo cldsico resisticron los embates del tiempo y en
cierto sentido permanecen en el constitucicnalismo actual, el positivismo sociold-
gico de ScHMITT, inspirador directo del totalitarismo de Hitler, también ha sobrevi-
vido al irracionalismo brutal e incontrolado del nacional-socialismo. FORSTHOFF no
file su Gnico discipulo, ni el Gnico sobreviviente, en Alemania v fuera de ella, de
la segunda guerra mundial.

En tercer lugar, y por Gltme, surgirian en los momentos que siguen al cata-
clismo de la primera guerra mundial, muliiples pronunciamientos doctrinales en
torno a la idea de Constitucion, procedentes de las mas dispares orientaciones
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metodolégicas v ante los que resultarfia muy dificil encontrar un hilo conductor
comun en su razonamiento. Si nos referimos a ellos en un mismo apartado, v los
incluimos en lo que hemos llamado genéricamente corrientes del positivismo
sociolégico, es por la doble coincidencia que en todos se produce en dos puntos
fundamentales.

En primer lugar, y desde la 6ptica ideolégico-politica, en la base de su argu-
mentacién estd siempre la defensa de los valores v principios inspiradores de la
Democracia Constitucional. Lo que, expresado en otros términos, equivale a indi-
car que se trata de posiciones doctrinales en cierta forma en contraposicidon con-
tinua con las concepciones del Derecho Politico totalitario.

Y, en segundo lugar, desde la optica de los planteamientos cientifico-consti-
tucionales, todos coinciden en la necesidad de superar el formalismo positivista,
integrando en la argumentacion juridica los elementos de la vida real v de la his-
toria de los hombres, en los que Gnicamente puede encontrar aquella su verda-
dera razén de ser y su sentido.

En este doble esquema de premisas, democraticismo politico y antiformalismo
cientifico, se podrian incluir una serie interminable de notables constitucionalistas,
que forjaron la gran doctrina del Derecho Politico del siglo XX, y cuyos postulados
son los que, directa o indirectamente, siguen sirviendo de base a la Teoria Consti-
tucional del presente. Cabe recordar, citando solo a algunos de ellos, los nombres
de Twrepel, Helkr, Ducuit, HAURIOU, LEIBHOLZ, SMEND, KAUFMANN, LASKI, etc.

A la hora, sin embargo, de realizar el resumen de sus aportaciones, como
indicdbamos al principio, nos enfrentamos ante una tarea pricticamente imposi-
ble, Nada tiene que ver e] razonamiento de un LEiBHOLZ (Das Wesen der Reprdi-
sentation), por ejemplo, aplicando la fenomenologia de HusserL al analisis de los
fendmenos politicos para, superando el racionalismo y el empirismo, desde una
visién intuitiva de la realidad, llegar a comprender la esenciz de la misma-, con el
realismo sociolégico de Ducurt. S6lo desde la exposicién detallada de cada uno
de los autores se haria factible la comprension del significado, el alcance y las limi-
taciones de su pensamiento. La imposibilidad de efectuar ahora tan improba tarea,
es lo que obliga a establecer forzadamente un reagrupamiento de ese abigarrado
conjunto de doctrinas, en torno a tres cuestiones fundamentales: ;C6mo interpre-
tan el papel del Estado? ;Cémo interpretan la funcién de la Constitucion? ;Como
entienden la relacion sociedad y Estado?

Desde estas perspectivas acaso pueda establecerse un triple posicionamiento
cientifico que irfa desde un radicalismo extremo en la valoraciéon de los elemen-
tos sociales, y en el que los supuestos politicos se diluyen en un puro positivismo
sociolgico, hasta un radicalismo contrario, en el que los criterios politicos termi-
nan primando ideoldgicamente sobre las consideraciones y referencias histdricas
y sociales, Entre ambos quedarian las posiciones mis fecundas a las que haremos
alusién en ditimo lugar.

En el primer radicalismo habria que comenzar situando aquel sector del pen-
samiento sajon, injusta y lamentablemente olvidado, v representado por autores
tan significativos como Laskl (Studies in the Problem of Sovereignty; Authority in
the Modern State; Democracy in Crisis) y Cote (Social Theory, Guild Socialism).
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Desde la dicotomia establecida por el liberalismo cldsico entre Estado y
Sociedad, entendera Laski que el universo politico no se centra en el Estado, sino
en un «pluriversor social cuya referencia es la idea de «corporacion-, De ahi su cri-
tica a la nocion de soberania. Frente a las mitificaciones hegelianas del Estado,
que interpretan a éste como conformador del orden social, Laskl partira de la logi-
ca contrarta: lo que existen realmente en la sociedad son individuos con dere-
chos vy libertades que se integran en corporaciones. Al Estado le correspondera
entonces tan solo actuar de coordinador de esos intereses de los ciudadanos y de
los grupos. Porque se trata de realizar simplemente una funcion coordinadora, el
Estado, gue no es omnipotente ni soberano, «iene que presentar —dird textual-
mente Laski— un certificado moral de capacidad. Ninguna de sus decisiones es
justa g priorvis.

Ese agresivo recelo hacia el poder estatal adquirird en Coue, el mas significa-
tive representante del llamado Guild Socialism, proporciones exorbitantes, hasta
el punto de convertir al Estado en una instancia lamada a desaparecer. Con CoLg
el Estado deja de ser un ente politico cuya funcién consiste en coordinar el pluri-
verso social de las corporaciones, para transformarse en la gran corporacién de las
personas que viven en su territorio, y a4 la que, consecuentemente, habra que
explicar desde la logica de la sociedad, vy no desde la logica politica. Se entiende
de esta modo que Coig, de cuyas convicciones democriticas nadie puede dudar,
tuviera que terminar hablando de -una democracia funcional, que no significa
otra cosa que hablar de una democracia sin Estado.

Lo de menos es senalar ahora el acierto o desacierto de las tesis expuestas
por Laskl o por CoLe. Lo que importa es constatar el sentido bifronte de su argu-
mentacion que, si de cara al pasado engarzaba con los presupuestos del liberalis-
mo clasico, cara al futuro supuso la creacion de la atmésfera intelectual en la que
fructificarian luego las tesis del racionalismo critico, simbolizadas, como se sabe,
en la obra de PoprEr (La sociedad abierta vy sus enemigos). Y ocioso es recordar
gue, directamente inspirada en PoPPER, se ha moentado ka mas significativa Teoria
de la Constitucion de nuestro mas inmediato presente histérico, Me refiero, claro
es, a la Teoria de la Constitucion de P. Harewrik (Verfassung als éffentlicher Pro-
zess; Materialen zu einer Verfassungstbeorie der offenen Gesellschaft).

Con menor fortuna en sus desarrollos posteriores, aungue con mayor reso-
nancia y significaciéon en el momento en que fueron expuestas, existen otras doc-
trinas encuadrables dentro de ése que hemos denominado realismo socioldgico a
ultranza. En ellas habria que situar los diversos intentos por recuperar al concep-
to de Constitucion material formulado por LassALLE (oQué es una Constitucion?) en
fa pasada centuria, y cuyo exponente mas significativo fue MortaTi, con la publi-
cacion de su libro La Costituzione in senso materiale, donde elabora el concepto
de régimen politico, y donde se patentizan las ambigiiedades de un constitucio-
nalismo que, en pleno régimen fascista, pretendia obtener certificados de neutra-
lidad axiologica y politica. Fue lo mismo que ocumriéd con el acoplamiento que
aspird a realizar SanTi Romano entre la teoria institucionalista (Havriou) y la teoria
fascista del Estado, al montar la doctrina del ordenamiento juridico (SaNTT ROMA-
NO, Corso di Diritto Costituzionale; Ordinamento giuridico).
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De todos modos, el gran representante del realismo sociologico fue Ducurm
(L 'Etat: Soberania ¥ Libertad; Traité de Droit Constitutionnel), cuya influencia pos-
terior, notable en otros ambitos del Derecho Pablico (Derecho Internacional vy,
sobre todo, Derecho Administrativo), ha sido practicamente nula en el campo del
Derecho Constitucional. El hecho se explica porque con sus furibundos ataques a
la dogmatica del positivismo juridico, lo que termina propiciando desde un rea-
lismo exacerbado es la destruccion de los propios objetos sobre los que opera el
Derecho Constitucional. Su definicion de la soberania como el poder de los mis
fuertes sobre los mis débiles, y su entendimiento del Estado como la organizacion
de los poderosos. no podia conducirle mis que a tener que negar la nocién de
soberania y a decretar la muerte del Estado. «8i, dird Ducurr, el Estado ha muerto,
o, mis bien, estd en trance de morir- (Oui, {'Etat est mort! ou plutdt il est en train
de mourir).

En vano podria salvar desde esos presupuestos v desde el funcionamiento de
la «regla de derecho- y el «principio de solidaridad-, una organizacion social que
rompia con los criterios vertebradores que histdricamente se entendieron como
criterios definidores y elementos esenciales de cualquier organizacion politica.
Nada tiene de particular que «la regla de derecho-tal v como él la concibe, o la
distincion entre derecho objetivo (generado en la sociedad) y derecho positivo
{como derecho legal del Estado), estuvieran condenadas al mds estrepitoso fraca-
s0. Como nada tiene de particular tampoco, que ante un Estado sin ese elemento
cualificador del mismo que es la soberania, el pensamiento de DucuiT se viera
abocado a una especie de nihilismo intelectual. En los dltimos afnos de su vida
acabd siendo un apologeta del sindicalismo revolucionario.

A pesar de todo, si hemos traido a colacion su nombre es porque en Ducutr
$e patentizan mejor que en ningn otro los perversos resultados a los que, nto en
el orden tedrico como en el prictico, puede conducir el radicalismo sociologico.

Frente a ese realismo sociologico, del que DucuT constituye el mejor expo-
nente, caracterizado por el deseo de eliminar cualquier tipo de connotaciones
ideologicas en la explicaciéon politica, habria que situar el radicalismo contrario,
en el que los supuestos ideoldgicos subyacentes son de una evidencia incontes-
table. Protagonista de este segundo tipo de radicalismo es Hauriou (Précis de Droit
Constitutionnel: Ftudes constitutionnelles; La souveraineté nationale; L'institution
et le droit statutaire), el jurista francés de mis prestigio v. sin duda, también de
mas talento del siglo XX

No es €sta, por supuesto, la ocasion de hacer la exposicion detallada del ins-
titucionalismo y, en particular, de 1a teoria de la institucion, tal vy como Hauriou la
formula. De lo que se trata solamente es de poner de manifiesto el significado
ideologico del institucionalismo y las implicaciones que esa ideologia iba a rener
en la forja de la doctrina constitucional de toda la centuria.

Para empezar, bueno serd dejar muy claro desde el principio que Hauriou es
un demécrata, un defensor de la libertad v, hasta cierto punto, un entusiasta de la
democracia parlamentaria. Pero, como se describid a si mismo en los Principes de
Droit Public, es también un positivista comteano, influide por BERGSON, converti-
do en positivista catdlico, que utiliza los contenidos sociales, morales y juridicos
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del dogma catdlico, y que defiende las concepciones de derecho natural frente a
la amenaza agresiva del normativismo positivista.

Mas alla, por lo tanto, del derecho positivo, entenderd el jurista galo que
existe una realidad soctal, compuesta por ideas, creencias, valores y principios,
que determinan la conducta de los hombres y que serd donde se forjen las insti-
tuciones. Una institucion, por lo tanto, advierte Hauriou, «es la idea de un pro-
yecto o empresa que se hace realidad entre los hombres y que persiste juridica-
mente en un medio social. Como entidades sociales objetivas, las instituciones
pasan a ser entonces los criterios legitimadores del derecho, lo que iba a permi-
tir a Hauriou enarbolar, frente a las interpretaciones voluntaristas y estatalistas de
lo juridico, propias del positivismo de un LaBanp y de un JELLINEK, un auiéntico
poder normativo de lo factico, y «una vision conservadora y tradicionalista del
Derechos,

Desde esos planteamientos nada impedia, por otra parte, seguir manteniendo
la contraposicion del liberalismo decimonoénico, establecida por los fisidcratas,
entre sociedad v Estado, Al contrario, por ser la sociedad el lugar donde esponta-
neamente surgen las institucioines, la sociedad se puede presentar como una enti-
dad con existencia auténoma propia, A su vez, al concebir al Estado como insti-
tucion, nada impide que se le explique como el gran mecanismo protector de la
sociedad. Con lo cual, y es aqui donde reside la modernidad y actualidad del razo-
namiento de Hauriou, la Constitucion no se define como simple constitucion pofi-
tica del Bstado, como mero instrumento de Gobierno (fastrument of Government),
sine que habri que concebirla ademads, como constitucion social, protectora de los
derechos y libertades de los hombres v de las instituciones que operan en el seno
de la sociedad.

La, sin duda, majestuosa y sorprendente formulacion de Haurion, que repre-
senta probablemente la mas acabada Teoria de la Constitucion de la primera mitad
de la centuria, chocaba, sin embargo, con una dificultad. Al fundar la legitimidad
del Derecho vy de la Constitucion en las instituciones, y al admitir ¢l caracter
espontaneo de éstas, en la Teoria del Estado de Hauriou no tiene cabida la doc-
trina del contrato social de Rousseat. Lo que significa que el poder del Estado no
puede fundamentar tampoco su legitimidad en el principio democritico.

Se delata de esta forma el caricter ideologico del institucionalismo que, si
en Hauriou aparece suficientemente compensado por la profundidad ¢ inteli-
gencia de todas sus obras, v por la actualidad de muchos de sus planteamicen-
108, en el resto de los institucionalistas adquiere en ocasiones caracteres esper-
pénticos. Antes me referi al caso de Santt Romano. Del institucionalismo de
Renarn (La Théorie de Uinstitution, La philosophie de Dinstitution), sc puede
prescindir sin mavores inconvenientes, en la medida en que la teoria de Ia ins-
titucion termina siendo la Gltima construccion religiosa y teolégica de la realidad
historica y politica.

Frente al realismo suicida de Ducurr y al ideologismo subyacente que impreg-
naba ¢l pensamiento de Hauriou, aparecieron, como posicion intermedia en las
polémicas que se desarrollaron en el seno de la Repuablica de Weimar las tesis
integracionistas de un SMEND («Constitucion y Derecho Constifucionals), o las con-
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cepciones de un HeLLkr (-Teoria del Estados) sobre la normalidad y la normativi-
dad constitucionales. De ellos, a fin de cuentas, derivan explicitamente confesa-
dos como precedentes en unos casos, o injustamente olvidados en otros, las mis
importantes y valiosas concepciones de la teoria de la Constitucion en el presen-
te [BAUMLIN (Lebendige oder gebdndigte Demokratie?), MiULLER (Die Positivitdit der
Grundrechte), Hesse (Escritos de Derecho Constitucional; Grundztige des Ver-
Jassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiand), KrUGEr (Die Verfassung als Pro-
gramm der nationalen Integration), etc].

La necesidad de integrar los elementos facticos y normativos, esto es, la rea-
tidad historico-politica y la realidad juridica, en un sistema unitario sobre la que
fundamentd SMEND su teoria de la integracién, es la misma necesidad que condu-
jo a HeLkr a concebir la Constitucion no sélo como un conjunto de normas ema-
nadas del Estado (normatividad), sino ademis, v junto a ellas, como un conjun-
to de elementos no normados (rormalidad) que compondrian los supuestos
extrajuridicos e histéricos de la realidad constitucional. Lo que significa que en
contraposicion a la metafisica en la que el positivismo juridico habia terminado
colocando a la problemitica constitucional, el Derecho Constitucional rescataba
las categorfas de espacio y tiempo, v adquiria dimensiones concretas e historicas
evidentes.

Pero significa, a su vez, que frente al positivismo sociolégico de Ducuit v al
irracionalismo incontrolado al que el decisionismo de ScHMITT terminaba redu-
ciendo la vida politica, el Derecho constitucional, como conjunto normativo que
se involucra en la realidad social y politica concretas, no tenia por qué renunciar
a dar sentido historico v a hacer valer sus proposiciones normativas. Al conside-
rar que los valores, principios, contenidos y objetivos establecidos en las normas
sélo tienen sentido y solo pueden explicarse cuando responden a los propios
valores y principios que conforman la reatidad social, se abria el camino para que
la confrontacion entre normatividad juridica y realidad politica pudiera empezar a
resolverse.

La historia del Estado Constitucional es precisamente la historia de las trans-
formaciones de esos valores, principios y exigencias que, definidos y explicitados
previamente en la realidad social, se integran luego en la normativa constitucio-
nal. Lo que equivale a indicar que no son los cambios de la legalidad los que pro-
vocan las transformaciones sociales y politicas de los pueblos, sino que son las
transformaciones operadas en la realidad las que determinaron siempre las gran-
des revisiones de la legalidad.

Sacrificada precisamente por la realidad politica cruel de los totalitarismos, la
espléndida doctrina constitucional forjada en la época de Weimar quedaria con-
denada al silencio. La Teoria Constitucional no resurgiria de nuevo hasta que, con
la terminacién de la segunda guerra mundial apareciera, por un lade, el nuevo
constitucionatismo de los paises liberados del fascismo, y, por otro lado, el cons-
titucionalismo de los Estados del Tercer Mundo que, tras el proceso de descolo-
nizacién, accedieron a la independencia. Se abrié asi la tercera y 0ltima etapa de
la historia de la doctrina constitucional del siglo XX y que, convencionalmente,
designabamos como etapa del positivismo jurisprudencial.
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4. LA ETAPA DEL POSITIVISMO JURISPRUDENCIAL

En su Derecho Constitucional de la posguerra, indicaba con acierto Carlos
Ouero que ¢l Derecho Constitucional que se forja a raiz de la segunda conflagra-
cién bélica mundial, tiene aspectos innovadores mucho menos importantes que
los que tuvo el Derecho Constitucional surgido después de la primera gran gue-
rra. El hecho se explica por el mismo sentido de la contienda militar. La segunda
guerra mundial fue combatida en nombre de los principios democraticos y libe-
rales contra los regimenes totalitarios fascistas, lo que supuso que la victoria final
fuera entendida mis como medio para restaurar unos sistemas constitucionales
que se habian visto amenazados por las dictaduras, que como ocasion propicia
para innovar a fondo en la organizacion constitucional de los poderes del Estado.

Sin embargo, existen dos datos caracteristicos del constitucionalismo surgido
tras la segunda guerra mundial que no se pueden ignorar. En primer lugar, como
sefialara MIRKINE-GUETZEVICH (Modernas tendencias del Derecho Constitucional)
cada vez es mas acusada ta tendencia, en las organizaciones constitucionales del
presente, al desarrollo de técnicas y mecanismos juridicos encaminados a racio-
nalizar y controlar el poder. Por otro lado, y en segundo lugar, el establecimiento
y la universalizacién de un constitucionalismo rigido en todos los Estados, asento
las bases para conferir a los preceptos constitucionales un auténtico valor norma-
tive (Garcia DE ENTERRIA, La Constifucion como norma furidica). Las Constitucio-
nes dejaron asi de entenderse como mero sistema simbélico de principios ideolo-
gicos v de formulaciones politicas, para pasar a ser normas juridicas con la misma
validez y eficacia que el reste de los preceptos del ordenamiento.

Nada tiene de sorprendente que, en estas circunstancias, las cuestiones alusi-
vas a la aplicacion e interpretacion det Derecho Constitucional cobren una rele-
vancia y una significacion que no tuvieron en el pasado. Hasta el punto de que,
tanto en Europa como en América, la doctrina jurisprudencial y los problemas
relativos a la formacién de esa doctrina, se han convertido en los centros de refe-
rencia en torno a los cuales se sitdan las cuestiones v problemas mas importantes
de la mas reciente teoria constitucional. Piénsese, por ejemplo, por lo que a USA
hace referencia, en los trabajos de Alexander Bicker (The Morality of Consent), y
en general, en los de la llamada escuela de la explicacion razonada, en la doctri-
na de la argumentacion mediante la ponderacion de intereses (Alexander ALENi-
KOFF, Constitutional Law in the Age of Balancing), en el interpretativismo de
Robert Bork (Styles in Constitutional Theory), o de BErRGER {Government by Judi-
ciary), en ¢l anti-interpretativismo de un Thomas GreY (The Constitution as Scrip-
fure), en los planteamientos de John Harr ELy (Democracy and Distrust. A Theory
of Judicial Review), etc.

Nada habria que objetar a la relevancia v al valor asignados a la jurispruden-
cia constitucional, si no fuera porque la exclusivista y ambiciosa pretension de
recucir y concentrar en ella toda la problemitica de la teoria constitucional, a lo
que conduce realmente, es a la distorsion y al abandono de las cuestiones capita-
les del derecho piblico, en torno a las cuales giraron las grandes polémicas en el
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pasado. y que, por no haber sido resueltas definitivamente entonces, siguen sin
resolverse en la actualidad.

Uno de esos temas capitales del Derecho Constitucional fue siempre el de
como dar sentido y coherencia al principio democritico. Si el positivismo juridico
clasico camufls el problema con una arbitraria asignacién de la soberania al Esta-
do, Hatriou lo haria haciendo descansar la legitimidad del sistema constitucional,
no en la voluntad del pueblo, sino en el abstracto e impreciso conjunto de con-
vicciones y creencias que, segiin él, definian el concepto de institucion. Toda la
historia del pensamiento constitucional del siglo XX se presenta sometida a la
patética ambigliedad de, por un lado, partir de la proclamacion solemne del prin-
cipio democratico y, por otro, de no encontrar los medios para otorgarle una tra-
duccion politica efectiva,

Esa ambigliedad tomari tonalidades mas dramadticas en la medida en que el
proceso de globalizacion, del que como fendmeno caracteristico de nuestro tiem-
po somos testigos de excepcion, adquiere proporciones mds alarmantes. Implica
la globalizacion una reduccion notable de los espacios politicos. La conversion
de los hombres en ciudadanos del mundo, supone en cierto modo que todos
dejamos de ser un poco ciudadanos del Estado. Lo que significa que la relacion
entre el ciudadano y el poder se transforma en una relacion cada vez mds difu-
sa y distante.

Es en estas circunstancias, en las que, como Onico elemento clarificador del
horizonte politico en un mundo confuso v cargado de contradicciones, la Consti-
tucién aparece como referente inexcusable para el mantenimiento de los valores
¥ supuestos que conforman una convivencia civilizada. Pero se trata de una Cons-
titucion cuya divinizacion y conversidn en panacea salvadora de la condicion de
ciudadano que hace del hombre un portador de derechos (rights bolder), no se
compadece con el alejamiento —inevitablemente amplificado por el proceso de
mundializacion— de los supuestos sociales en los que se asienta su legitimidad.

Asi las cosas, 12 reduccion de toda la problemdtica de la Constitucién a una
doctrina de la interpretacion jurisprudencial, no pasa de ser una reduccién injus-
tificada y falaz. Més alld de las cuestiones jurisprudenciales existen otros proble-
mas que son los que verdaderamente afectan, o deberian afectar, a la doctrina
constitucional,

El primero y mis significativo es el que implica ese notable giro, determina-
do por el hecho de la globalizacion, en virtud del cual la Constitucién deja de ser
la norma legitimada en los valores que conforman su propia realidad social y poli-
tica, para pasar a convertirse en instrumento legitimador de un mundo confuso,
desordenado y cadtico. Es en esta perspectiva en la que habria que entender y
explicar el verdadero sentido del fendmeno que se ha dado en denominar «deo-
logia de la Constitucicn», y no como, por ejemplo, pretende Hennis, cuando para
justificar su concepcion de la «Constitucion como mero instrumento de gobierno-
(instrument of government). no ahorra imprecaciones y dicterios contra quienes
hacen de la -Constitucion el libro de los libros-, -la fuente inagotable de conteni-
dos detallados y pormenorizados:. «la ideologia- del presente (Hennis, «Verfassung
und Verfassungswirklichkeit-).
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Forma parte de la 16gica de la globalizacion econdmica que, en un mundo
donde ¢l Estado todavia no ha desaparecido y continiia siendo el Gnico referente
de la actividad politica, la ausencia cada vez mis notoria del principio democriti-
co como criterio justificador de su estructura, haga necesaria la apelacién al
principio liberal come supremo y definitivo supuesto de legitimidad. Resulta alec-
cionador a este respecto que mientras los idedlogos de la globalizacion ofrecen
visiones cada vez mds reducidas de Ia idea democratica, hasta el punto de trans-
formarla, siguiendo a SCHUMPETER, en simple procedimiento de seleccion de élites,
0, acogiéndose al pensamiento de Porrer, en un mero mecanismo de eliminacion
de gobernantes, no dudan, sin embargo, en proclamar las virtualidades y grande-
zas del principio liberal.

Nada habria que oponer al reconocimiento del vaior de la libertad que histori-
camente aparecio ya como el primer elemento configurador del constitucionalisma
moderno. El problema comienza cuando se pretende llevar a cabo la construccion
de una organizacion politica libre y se olvidan los imprescindibles componentes
democriticos que deben concurrir 4 su formacion. Fue el gran mérito del jusna-
turalismo contractualista €l haber sabido conjugur debidamente la idea democriti-
ca y la idea liberal, desde el entendimiento de que, si bien sin libertad no cabe
hablar de democracia, sin democracia —como supuesto estructural y politico de la
libertad- no cabe tampoco hablar de libertad.

Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situacion en la que la desver-
tebracion democritica del Estado conduce directamente a convertir a la Constitu-
cidn, como gran programa politico de la libertad, en el Gnico criterio legitimador
de la vida publica. Pero se trata de una Constitucion que alejada de los presu-
puestos historicos y de las bases sociales en los que deberia de encontrar su fun-
damentacion, tiene que buscar en si misma y en su condicion de gran programa
politico de la libertad la propia razén de su existencia, Es desde esta éptica desde
la que habria que interpretar y comprender como manifestacion mas significativa
del Constitucionalismo actual la expresion «deologia de la Constituciéns, ante Ia
que sin duda se abren los mis serios v dificiles interrogantes para la doctrina
Constitucional del presente.



