M. Gm‘cflu-Peiayo

ONSTITUCION Y DERECHO CONSTITUCIONAL

(Evolucién y Crisis de Ambos Conceptos).

El concepto de la constitueion es uno de los que ofrecen mayor plu-
de formulaciones. Iista pluralidad, comin a todos los conceptos funda-
de las ciencias del espiritu, se encuentra acrecida en este caso por dos
En primer término, porque si la mayoria de los conceptos juridico-po.
1 de un modo mediato o inmediato conceptos polémicos, éste, por refe-
a sustancia de la existencia politica de un pueblo, estd particularmente
~a convertirse en uno de esos conceptos simbdlicos y combativos que ha-
ratio no en la voluntad de conocimiento, sino en su adecuacion instru-
| para la controversia con el adversario. Sin duda que el conocimiento lle-
L cabo desde una perspectiva politica, como partidario o como adversario,
en muchos casos, de una incision mdas profunda en la realidad que la
‘ciona un punto de vista «neutraly, pero no es menos cierto que con
uestos es dificil lograr unidad en la formulacién del concepto. Mas a
nes de indole subjetiva se une otra de cardcter objetivo, a saber: el he-
que la constituciéon forma un nexo entre diversas esferas de la vida hu-
bjetivada por el que se vinculan sectores de la realidad politica, juridica,
ica, etc., pues, en efecto, a la sola enunciacion de la palabra constitu-
la imaginamos como una organizacién de los supremos poderes del Es-
decir, como un trozo de la realidad estatal; nos la imaginamos, ademas,
conjunto de normas juridicas con un determinado contenido y, quizd,
n ciertas garantias formales, es decir, como parte integrante de un
'e.nt__o Juridico, y, en fin, la pensamos también como algo que en su es-
¥ funcionamiento estd condicionado por ideales y valoraciones politicas.
a forma a través de la cual el poder politico-social se convierte en po-
al, Ahora bien: es claro que si trasladamos el problema al plano gno-
entonces la constitucién se nos convierte en un campo de aplicacién de
interpretativos de cardcter juridico, sociolégico, politico, histérico, ete. .
Todo esto explica que la palabra constitucién vaya frecuentemente
da de un adjetivo, y se hable asi de constitucién politica o de constitu-
ativa, de constitucién material o de constitucién formal, de constitu-
¢a o de constitucién ideal, de constitucidén en sentido amplio o en sen-
ngido, Mas como sucede que lo que aparece como abjetivo es ¢n rea-
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en los disjecta membra; tiene que hacer surgir de ellos una nueva es-
ra, una verdadera totalidads; asi, pues, es ella misma quien crea esta to-
d «al convertir las partes en un todo segin una regla determinada por si
- (3), Cuando esta idea de la razén se aplica al campo politico, entonces
los poderes e instituciones tradicionales —monarcas, parlamentos, cuerpos
trativos, magistrados— son disueltos en un complejo de normas; no repre-
en si mismos instituciones; ni en su conjunto un orden concreto, para cu-
ncia y relaciones precisan determinadas normas, sino que deben su exis-
y compelencias precisamente a la constitucién considerada como un com-
mativo: cualquier institucién u érgano n’est rien sans cette forme cons.
, il ne se commande que par elle (Sieyes) (4); el mismo Rey, dice —por
el art. 78 de la constitucién belga (1831), n'a d’autres pouvoirs que
lui atribuent formellement la constitution et les lois particulieres por-
n vertu de la constitution méme. Pero no sélo la competencia de los érga-
instituciones, sino la misma existencia de éstos radica en la constitucion,
mo expresaba Tocqueville: ;de quién recibe el Rey sus poderes? De la
ucion. ;De quién los pares? De la constitucidn. ;De quién los diputados?
onstitucién. .. ;En qué punto se han de colocar para cambiar la constitu-
na de dos: o son impotentes sus esfuerzos contra la Carta constitucional,
ntinda estando depositada en sus manos y entonces continfian operando en
re, o ellos pueden cambiar la Carta, y en este caso la ley en virtud de la
",s existian (como funcionarios) no existe ya, y ellos mismos se nulifican.
truir la Carta se destruyen a si mismos». (5). Por consiguiente, no cabe
ia juridico-politica fuera de la constituciéon normativa,

lidad lo sustantivo, el resultado es que a tales contraposiciones se les escapy |,
constitucidén como un todo. 1

Por consiguiente, se hace preciso ordenar los conceptos de constify
cién en unos cuantos tipos. Carl Schmitt distingue asi entre concepto absolygy
relativo, positivo e ideal de constitucidn, tipologia que, a pesar de sus referepp
histéricas se mueve dentro de un campo absolutamente formal; en Espaiia,
profesor Sdnchez Agesta (1) ha formulado también wuna tipologia aplicandg
conocida distincién del mismo C. Schmitt sobre los tres tipos de concepcigp
ridica (normativista, decisionista y de orden concreto). En la tipologia que
gue intentamos presentar a cada concepto-tipo como una estructura coherent
dotada de una problematica peculiar, que reposa sobre cada una de las grang,
corrientes espirituales, politicas y sociales del siglo XIX, y en las que éstas ap
recen como momentos integrantes de la unidad de cada concepto.

I. — TIPOLOGIA DE LOS CONCEPTOS DE CONSTITUCION

1. — CONCEPTO RACIONAL NORMATIVO.

Se concibe la constitucién como un complejo normativo estable
de una sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y sistemdtica se
tablecen las funciones fundamentales del Estado y se regulan los drganos, el
bito de sus competencias y las relaciones entre ellos, La constitucién es, p
un sistema de normas. No representa una suma o resultante de decisiones par
les tomadas segiin van surgiendo los acontecimientos o presentindose las situa
ciones, sino que parte de la creencia en la posibilidad de establecer de una ¥
para siempre y de manera general un esquema de organizacién en el que se
cierre la vida toda del Estado y en el que se subsuman todos los casos part
lares posibles. En esencia, se trata de una aplicacién concreta y sublimizada
concepto de la ley con que opera el liberalismo, de la creencia en la posib
de una planificacién de la vida politica, de una racionalizacién del acaecer pol
tico. Esto representa a su vez, la aplicacién al camipo juridico-politico del muf
do de las formas intelectuales de la Ilustracién, a saber: la creencia en la id_
dad sustancial de los diversos casos concretos y diversas situaciones, y, por €
siguiente, en su posibilidad de reduccién a un mismo mddule y en la capack
de la razén humana para descubrir dicho mddulo. De la misma manera gu
lo la razén es capaz de poner orden en el caos de los fenémenos, asi también
lo donde existe constitucién en sentido normativo cabe hablar de orden y eSt__
dad politicas: lorsqu’il n'y a pas de constitution... alors le gouvernement
une chose variable qui dépend des hommes, qui change avee eux (Constant) (%
No se trata solamente de que la constitucién sea expresién de un orden, de @
como dice Sieyes, il ne peut pas exister sans elle, sino también de que ella
ma es la creadora de ese orden. Esto supone la aplicacién al campo pﬂ}itiﬂﬂ‘
la virtud generadora que la filosofia de la Ilustracién vefa en la razon, ©
«més importante funcién creadora —expone Cassirer— radica en su fuers#
ligar y disolver. Disuelve todo lo que es meramente féctico, todo lo que €8 Ly
do por testimonios de la revelacién, de la autoridad, de la tradicién. .. Pero ]
este trabajo de disolucion se plantea el de reconstruccién. La razén no

Esto nos lleva a otra caracteristica del concepto racional de constitu-
saber: la despersonalizacién de la soberania y la afirmacién de la cons-
como soberana, En efecto: si la soberania es el poder de mandar sin
0n, y si todas las facultades de mando son tales en cuanto que son expre-
€ mueven dentro del dmbito de la constitucién, es claro que la constitu-
oberana, puesto que todos los poderes de mando lo son en virtud de ella.
ta esencial de la soberania es el poder de dar leyes y la constitucidn es
de las normas, el ¢punto de Arquimides de la legalidad estatals (W.
t), de manera que un precepto juridico sélo es vélido en cuanto deri-
la constitucién, entonces es claro que la soberanfa estd encarnada en la
n. La expresion més radical de este pensamiento es Kelsen, para quien
ia «es una propiedad del orden juridico que se suponga como vilido,
Oomo vigente»; esta propiedad consiste en que sea un orden supremo, cu-
Cla no es derivable de ningin otro orden superior, es decir, cuando es un
¢ deriva de una misma norma fundamental, o sea de una misma constitu-
l:l_do este normativismo puede estar mds o menos neutralizado por ciertos
S voluntaristas referidos a un poder constituyente, mds en cualquier ca-
:!I_c'epto racional normative supone una especie de deificacién de la constitu-
a_ que por ellas los reyes reinan, los parlamentos legislan, los gobiernos
an y las leyes rigen.

Hasta aquf, la teoria de la constitucidn se mueve por dos especies de
'+ POr una parte representa una especial concepeidén sobre la organizacién
4 saber: la creencia en la posibilidad de estructurar la vida toda del Es-
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"_gri'edad en la vida politica y juridica (valga el contrasentido), por debajo
g valor universal, va también radicalmente vinculada a una situacién social
némica concreta, pues, es esencial a la economia capitalista el constituir un
a economico racionalizado basado en el cdleulo més preciso posible. Aho-
n: como expresa Max Weber, ¢para que la explotacién econémica capitalis-
jeeda racionalmente precisa confiar en que la justicia y la administracion
in determinadas pautas» (6); no es, por consiguiente, compatible con una
6n de inseguridad juridica, ya que sobre ella no puede fundarse ningin
o seguro, y, viceversa, tendrd tanta mayor seguridad cuantos menos resqui-
» abran a la excepcién, cuanto menos margen quede a la arbitrariedad,
 menor sea la impresion del regimen juridico en cuyas formas se albergue
econdmica. Pero el supuesto fundamental de esta seguridad juridica es

tado con arreglo a unas normas predeterminadoras; en este sentido significa ung
culminacién del proceso de racionalizacion y planificacién de la vida estatal qm.
habia iniciado el absolutismo; su misma doctrina de la soberania de la consutu_
cion y de la disolucién de las instituciones en competencia representa la CXpre-
si6n en el plano juridico-politico del proceso de objetivizacién que de manery Cm
da vez mds creciente iba ganando las diversas facetas del mundo culiural euro-.
peo: de la técnica, que de empirica, personal e imprecisa en el artesanado g
convierte en cientifica, expresada en férmulas matemdticas, y por ende, se uhjetfl’
va y despersonaliza; de la economia, en la que el mundo de los negocios tiends
a separarse cada vez mds de la vida privada del empresario, y en la que la ¢o-
bertura de necesidades concretas cede ante el capital como magnitud .1‘)‘;tmcta
de la administracién, en la que el personalismo feudal y estamental cede cada veg
mis ante el funcionario, es decir, ante una competencia objetiva, etec. Fsta m rmacion de la soberania de la constitucién. En consecuencia, el concepto
ma objetivacion invade la vida central del Estado; como punto crucial cabe vep i de constitucién no es —como quiere mostrar una fdcil eritica sociolégi-
a Federico el Grande, para quien el monarca era el primer funcionario del Esta- go sin conexion con la realidad social, sino, por el contrario, algo perfecta-
do, es decir, que el Estado aparece aqui como una instancia objetiva de la que wvinculado con una situacién social concreta, que adquiere sentido dentro de
el Rey es un oOrgano. Por lo demds, la politica de los «ministros ilustrado idad y que, por tanto, lo pierde cuando aquélla se transforma.

muestra hasta qué se separaba en la prictica la persona del Principe de la pep-
sonalidad del Estado como entidad objetiva. La literatura del iusnaturalism
especialmente Valtel, habia reflejado ampliamente esta situacion. Ahora
proceso llega a su plenitud en cuanto la ecuacién Estado = Constitucién nor
tiva, elimina todo elemento personal, histérico y socialmente particularizado. s
pues, pura entidad objetiva. Por consiguiente, el concepto racional de constitu-
cion representa algo perfectamente encuadrado dentro del proceso histérico
la racionalizacion, objetivacion y despersonalizacion del Estado.

Todo esto muestra ya el sentido politico de tal concepto de constitu-
¥, por tanto, el error de considerarlo como una concepcidn «neutral» o
itizada». Pero la politizacién del concepto se manifiesta no sélo desde el
de vista formal, sino también con referencia al contenido, pues no todo
normativo, no todo Cédigo juridico-politico puede valer como constitu-
no que para ello precisa también que su contenido coincida con el de la
¢El bienestar de las sociedades y la seguridad de los individuos—dice
it (7)—reposan sobre ciertos principios. Estos principios son verdaderos

Pero, junto con este momento de organizacidn, o més bien en cor odas las latitudes. No pueden variar jamds cualesquiera que sean la exten-
lacion con el mismo, opera también un importante momento social y econdmic de un pafs, sus costumbres, sus creencias, sus usos. Es tan discutible en una
en cuanto que afirmar la soberania de la constitucidon y relativizar la vigent a! ciento veinte chozas como en una nacién de treinta millones, que nadie
de los preceptos juridicos a las normas constitucionales significa la eliminacl er arbitrariamente castigado sin haber sido juzgado en virtud de leyes ad-
de poderes arbitrarios, asi como la negacion de toda autoridad mds alld de la es ¥ segin las formulas presecritas; impedido, en fin, de ejercer sus faculta-
tablecida por normas juridicas precisas. Es el elemento fundamental para la cas, morales, intelectuales o industriales de manera inocente y tranquila.
firmacion del Recbtsstaat, que en sus origenes es un concepto polémico, con constitution est la garantie de ces principes. Par conséquent, tout ce qui
el Obrigkeisksstaat. Aquel es «un Estado colocado totalmente bajo el signo - €es principes est constitutionnel, et, par conséquent aussi, rien n'est cons-
Derecho, cuya suprema voluntad no es el Rex, sino la Lex, una comunidad en nel de ce que n'y tient pas». Aqui el concepto racional de constituci6n
(ue las relaciones de los individuos no sdlo entre si, sino ante todo con respe €sta patentemente su cardcter polémico; trata de ser monopolizado por una
to al poder del Estado, estin determinadas por reglas juridicas y no segin «tel inada tendencia; el momento juridico-formal se transforma en el de con-
nbtre plaisir de las personas gobernantess (Anschiitz), le es, pues, inherente U _ bolitico concreto, de modo que sélo vale como constitucién aquello que
jerarquizacién de las normas juridicas debidas a fuentes distintas: Constitu el programa del Estado libera modo racional
(Asamblea constituyente), Ley (Parlamentos), Decreto (Gobierno). Es ded . provee los medios orgdnicos a{lecumlcs para su realizacidén, Asi, pues,
significa que la voluntad de una Asamblea constituyente y las de los Parlam nstitucional cualquier ordenacién fundamental del Estado, sino precisa-
tos son superiores a todas las demds, que sélo pueden moverse en los térm nquglla que reine estas dos condiciones: a), La garantia de los derechos
marcados por aquéllas; pero, ;quién compone esta Asamblea y estos Parlame Wales; b). La division de poderes, que sirve a la efectividad de aquéllos,
tos? La contestacién a esta pregunta hace patente hasta qué punto el concep Oute societé—dice la Declaracién de Derechos del Hombre de 1789—dans
racional de constitucién es expresién de una situacién social en la que la burgl la garantie des droits n'est pas assuré, ni la séparation des pouvoirs de-
sia es, o pugna por ser, el estrato dirigente, cardcter burgués cuya expresion € n'a pas de Constitution. Y la mayoria de los tratadistas estuvieron, en
nica serfan los doctrinarios al afirmar una «soberania de la razéns y conside de acuerdo en considerar como constitucién solamente a la (que reuniera

a la burguesfa como portadora de tal razén. Por lo demds, la eliminacién de ! ndiciones, pues aunque algunos admitieron un concepto <neutrals de
L)
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eration» (10), y, por otra, el hecho patente e insoslayable de la mutabilidad de
_historica, condujeron, en su enfrentamiento dialéetico con’ el principio
inmutabilidad de la razén, a la sintesis de la superlegalidad constitucional:
no es posible sustraer la constitucion al cambio histirico, éste penetrard
lo por los cauces previstos por ella, es decir, por un método especial de re-
na llevado a cabo por unos drganos también especiales, De este modo, ade-
del poder constituyente originario existe un poder constituyente constituido;
a los métodos ordinarios de legislacién habrd uno especial y mds dificulto-
la reforma de la constitucion, y de esta manera se introduce otra distin-
fundamental del concepto racional de constitucién: la distincion no sélo ma-
, sino también formal entre las normas constitucionales y las normas juridi-

dinarias.

constitucién, y aunque los juristas alemanes establecieron la distincidn ey
«constitucidon» (Verfassug) y <«constitucién constitucionaly (Konstitutionelle Veull
tassung), lo cierto es que solo consideraron como constitucional aquel régimey
que reunia los dos caracteres arriba indicados.

Caracteristico del concepto racional de constitucion es considerar .
nicamente como tal la constitucién expresada juridicamente y en forma escrit
pues s6lo el Derecho escrito ofrece garantias de racionalidad frente a la irracj
nalidad de la costumbre; sélo él permite un orden objetivo y permanente ap
la transitoriedad de situaciones subjetivas; solo la precision juridica escrita ofp
ce seguridad frente a la arbitrariedad de la administracion., A estas razoneg 3
dian unirse otras, tales considerarla como renovacién solemne del pacto soe
o la necesidad de fijar algo por escrito al romper con la tradicién y no haber g
normas aplicables. Pero esto es, hasta cierto punto, accidental. Lo decisivo
que como emanacidn de la razdén merece ser escrita a fin dé tener una piedra d
prueba para contrastar en todo momento la licitud de los actos del poder: ¢
fin de que esta Declaracion—(de 1789)—, teniéndola siempre presente todos |
miembros del cuerpo social, les recuerde constantemente sus derechos y sus
beres a fin de que los actos del poder legislativo y del ejecutivo, pudiendo ser
todo instante comparados con el objeto de toda institucidon politica, sean mi
respetados, ¥y a fin de que las reclamaciones de los ciudadanos fundindose de
de ahora en principios simples e indiscutibles tiendan siempre al manteniiment
de la constitucidén y de la felicidad de todos». En verdad que los pafses que ha
ordenado su vida politica bajo esta idea de constitucidon no han podido evitar (s
bre todo si su Cédigo constitucional ha disfrutado de larga vida) el desarroll
de un Derecho constitucional consuetudinario o de creacién judicial junto al I
recho escrito, pero, naturalmente, esto no contradice la estructura ideal del tipo

CONCEPTO HISTORICO TRADICIONAL.

El conecepto histérico tradicional surge en su formulacién consciente
titud polémica frente al concepto racional, o, dicho de un modo mis pre-
como ideologia del conservatismo frente al liberalismo. El revolucionario
al futuro y cree en la posibilidad de conformarlo; el conservador mira al
y tiende a considerarlo como un orden inmutable. Cuando esta oposicién
se traslada al plano tedrico, se integra en otra antinomia ya comenzada
ucirse en el seno del siglo XVI1II, pero que se hace patente en el primer
del XIX: la oposicién entre razbn e historia, entre racionalismo—o natu-
i0—e historicismo. De este modo el substratum intelectual de este tipo de
tucion serd el historicismo. La nueva concepeién estd resumida en la frase
elegel: «Die Welt ist kein System, sorden cine Geschichte»; al sistema—tan
¥ fundamental para la concepcidén racional de constitucién—se contra-
ues, la Historia; a la legalificacién generalizadora de la realidad, una
rificacion fundamental de todos los pensamientos sobre el hombre, su cul-
¥ sus valoresy» (Troeltsch). Ahora bien: La historia excluye, por esencia,
consideracion generalizadora, pues es el reino de lo individual: sujetos de
toria son totalidades individuales (pueblos, naciones, ete.), a las que co-
nde las notas de singularidad y originalidad; la Historia se compone de si-
nes que fueron una vez, pero que ya no serdn; el mundo histérico es, pues,
que continuamente deviene, le es esencial la constante transformacién, pe-
el hecho mismo de esta transformacién radica su continuidad, de modo
0 podemos explicar el presente en funcidon de un pasado, y, por consecuen-
ser de ayer debemos extraer el deber ser de hoy y de mafiana. Cierto
historicismo no conduce necesariamente a una actitud conservadora o ra-
nte conservadora (hasta el punto de ser incluido Marx en la corriente
ctista, en virtud de lo que el historicismo tiene de constante devenir y de
zacion de la cultura a situaciones histéricas), pero para ello, junto a la a-
n del devenir, estin, bien la de la Historia, bien la de considerar una si-
0 histérica dada como la superacién de la misma historicidad, como una
€ de plenitud de los tiempos en la que se detiene el curso histérico,

\ Pero, en todo caso, el historicismo constituye el fundamento espiri-
de la tesis de que la constitucién de un pueblo no es un sistema producto de

Es claro que si los érganos e instituciones fundamentales del Estad
existen por la constitucién y derivan de ella sus poderes y competencias, no pu
den ser, a su vez, creadores de esta constitucién, ni ha de caber dentro de 8
competencias la facultad de reformarla, pues, como hemos visto, ello seria an
larse asi mismos. Por otra parte, dado que la finalidad capital de la constitu
cién consiste en asegurar los derechos individuales, es evidente que una garan=
tia esencial para ello la proporciona el hecho de que los poderes constituidos n@
puedan modificar por si mismos el esquema constitucional. De aqui que al con-
cepto racional de constitucion le sea inherente la distineién entre poder constit
yente y poder constituido (8), de forma que sélo al primero le corresponde
cidir sobre la constitucién como totalidad o sobre sus reformas parciales. De €
te modo el momento voluntarista penetra en el normativismo que domina al ¢0!
cepto racional. Pero es claro, ademds, que las normas constitucionales, en cud
to fundamento de todo el ordenamiento juridico, en cuanto expresion de la T
z6n y en cuanto contraste para mostrar la licitud de un precepto o de un arl
juridico, han de estar dotadas de mayores garantias de estabilidad que las le
ordinarias. En realidad, la pura teoria racionalista habrfa de afirmar la inmu
bilidad absoluta de la constitucién, pero, por una parte, las exigencias der?ﬂc."
ticas, pues, como dijo Rousseau: «il et contre la nature du corps social de §'1mp
gser des lois qu'il ne puisse révoquer» (9), o, como entendia Jefferson, «no 80"‘-' !
can make a perpetual constitution», pues, «the carth belongs always to the IV

Ay
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las constituciones existentes en la realidad han tenido, indiscutiblemente,

la razén, sino una estructura resultado de una lenta transformacion histérjes Tigen informe gue rehuye todo andlisis riguroso» (16).

en la que intervienen frecuentes motivos irracionales y fortuitos irreductibleg 5
un esquema, Por consiguiente, estd claro que la constitucion de un pais ng e;
creacion de un acto tinico y total, sino de actos parciales reflejos de situacioneg
concretas y, frecuentemente, de usos y costumbres formados lentamente y l:uyaj
fecha de nacimiento es imprecisa. En cuanto que cada pueblo es una individual{.ﬁ
dad, es claro que la ordenacién constitucional ha de responder al espiritu ¢ 3'-]:.
cardcter nacional, sin que sea posible su extensién a otres paises o su recepcidﬁ;
por ellogs. Tales pensamientos son desarrollados de una manera mias o menog
enérgica y pura, segin las circunstancias politicas y nacionales y los supuestos
filosoficos y de concepecidon del mundo de cada autor. En estos aspectos pueden
distinguirse dos grupos: 1

En cambio, no cabe considerar dentro de esta tendencia a aquellos
conciben la constitucién como la reconstruccién de una estructura histérica
acion de continuidad con la presente, pues es claro que al faltar continui-
no se trata de la afirmacién de una permanencia historica, sino de la crea-
e un orden nuevo méis o menos coincidente (en general, mds bien menos
4s) con el que ha existido hace siglos.

Partiendo de tales premisas, es claro que esta constitucion no solo no
a ser escrita en su totalidad, sino que la costumbre ha de tener en ella to-
dignidad que le corresponde en una teorfa del Derecho sobre base histori-
De este modo, la oposicién constitucion racional-constitucion historico-tra-
al se vincula con la de Derecho legal-Derecho consuetudinario, es decir,
2 uno de los actos del drama de la lucha del Derecho contra el Derecno, de
ue Hans Fehr ha llamado «die Tragik im Recht». La constitucién no es, en
a alguna, una creacién de las normas juridico-legales; por el contrario,
ctos constitutivos o las leyes fundamentales escritas no son jamds otra co-
-’ titulos declaratorios de derechos anteriores, de los que no se puede decir
ue existeny, pues «hay siempre en cada constitucién algo que no puede ser
yp; incluso aquellos legisladores establecidos por la Providencia «no hacen
e reunir los elementos preexistentes en las costumbres y en el cardcter
0§ pueblos» (De Maistre) (17). Asf, pues, la ley no crea la constitucién, es
én de ella; pero no ya la tnica, ni siquiera la principal expresién, pues
ella actta la costumbre, e incluso algo que en principio cae fuera de la
atividad escrita o consuetudinaria, a saber: una serie de convenciones ©
entendidos que adaptan la antigua estructura a nuevas situaciones ideales
es.

a). — Los que consideran la constitucién como una situacién pura-
mente histérica y la historia como un campo rebelde a la razdén y planificacion
humanas, sea por motivos inmanentes a ella, sea por considerarla como ejecucién
de una providencia divina. Tal es —por ejemplo— la teoria mantenida por Bur-
ke, para quien la constitucién es la <¢herencia vinculada que nos ha sido legada
por nuestros antepasados y que debe ser transmitida a nuestra posterioridad co-
mo una propiedad que pertenece esencialmente al pueblo de este reino sin refe-
rencia a ninglin derecho més general o anterior» (11). La legitimidad de esta
constitucién radica totalmente en el pasado, pues «nuestra constitucion es una
constitucion preseriptiva»; es una constitucién <«cuya tnica autoridad consiste en
que ha existido desde tiempo inmemorial... la preseripcién es el mds sdlido de
todos los titulos, no s6lo en materia de propiedad, sino también en lo que ase
ra a esa propiedad; el gobierno... El hecho de que una nacién haya existido y
florecido durante mucho tiempo bajo cualquier gobierno establecido es una pre-

suncién en favor de éste frente a todo proyecto no ensayadoy (12). 4 Dentro de su puro dmbito juridico es también caracteristica de este

jto de constitucién el no reconocimiento de la distincién formal entre le-
onstitucionales y leyes ordinarias. En efecto, si la Historia es un constante
de nuevos hechos singulares, de situaciones originales, de acontecimien-
que fueron una vez, no tiene sentido dar mayor relievancia a regulaciones
urgieron dentro de una circunstancia dada, Cierto que todo esto no es mé4s
. una tendencia, pues como ya hemos indicado, en cuanto ideologia conserva-
. frecuentemente se inclina a ver en medio de la constante transformacién
rica elementos esenciales y permanentes; pero basta la garantia de tal
nencia mé4s en razones de fndole ética o metafisica que en unos criterios
es esencialmente extrafios a su estructura mental. Por consiguiente, le es
nocido el concepto formal de constitucién; tal sucede, por ejemplo, en Gran
a. Donde el Parlamento puede establecer en cualquier momento una ley
teria constitucional por el mismo procedimiento que las leyes ordinarias,
' sucedia en Hungria, otro ejemplo caracteristico de una constitucién sobre
‘historicista.
' Finalmente, dentro de la concepcién histérica no cabe, en principio,
despersonalizacién de la soberania. Esta reside en una persona o en unos
nos concretos, y como resultado del desarrollo histérico o como principio
ente al mismo, Tal poder puede personificarse en el Rey; asi, por ejemplo,

b). — Los que consideran que la razén es capaz de moldear la his-
toria en cierta medida, de planificar el futuro dentro de los datos de una situa-
cién histérica, o de llegar, en fin, a una armonia con ella. Si la tesis anterior
es correlativa al puro censervatismo, ¢ésta fue representada por un liberalisma
templado y, en general, por una burguesfa que teme por igual al absolutismo -
que a la repiiblica, pero que acaba pactando con los poderes sociales tradiciona-
les, o, dicho de otra manera, integrindose en el Estado <«histérico». Representﬁ,‘
cidon genuina son los doctrinarios (13). Precisamente es a esta tendencia a &
que Croce llama <historicismo completo», considerando como tal la unidad ent
el historicismo germdnico y el «sentimiento de libertad y de humanidads, unidaﬂ
que da lugar a la «concepcién histérico-liberal de la vida», y que tiene lugar en
la Francia de la restauracién y de la monarquia de julio (14). Egregio repre-
sentante de este pensamiento es también Humboldt, para quien ¢la razdn es capaz
indudablemente, de plasmar la materia existente, pero no de crearlay, no permas
nece, pues, inerme y sin significacién ante la realidad, sino que por el contrario,
«s6lo puede triunfar aquello que surja de la lucha entre la poderosa y fortuitd
realidad y los dictados contrapuestos de la razdén» (15); pero, en cualquier ca
so, la constitucién representa originariamente algo vital, algo que «tiene que
rrancar de un germen material de vida contenido en el tiempo, en las Cir'c““s’;
tancias, en el cardcter nacional, germen que no necesita mds que desarrollarse. .«
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de un pafs a otro, o de dar una nueva constitucién a un pueblo, no segiin
jo o su propia historia, sino segin algunas reglas generalesy» (22). Para
'di, el problema constitucional radica en un equilibrio entre lo que es y
, de manera que «una constitucion, cuando es racional y conforme a los
eros descubrimientos de la ciencia social, debe garantizar lo que existe, pero
mo tiempo debe preparar los medios de reformarse hasta llegar a ser lo
sbep (23). Un concepto sociolégico conservador de constitucién estd tam-
epresentado por ]Eialmcs, quien dice, por ejemplo, refiriéndose a la organi-
el Senado: «es necesario que los elementos del Alto Cuerpo colegislador
e suyo poderes sociales antes de serlo legales (24), ¥ concede a la aristo-
‘histérica el 1iltimo lugar entre estos poderes, por entender que en la so-
espafiola de la época representa muy poco, y, en cambio, da gran preemi-
a la riqueza, por estimar que <¢las riquezas proporcionan medios para sa-
r las necesidades propias y socorrer las ajenas; lo primero asegura la in-
neia; lo segundo, forma clientelay (25).

J. F. Stahl afirmaba que la unidad del Estado, la constitucién, no es DOSib.
sin la existencia de <una autoridad dada superior y reals, sin una «superior,
que existe antes que el pueblo y que estd por encima del pueblo, y en la que és
es, politicamente, uno» (18). En el Derecho politico inglés también se cunaide;,
como soberana a una institucidn concreta: el Parlamento, ya que desde el pun
de vista juridicoformal no existe limite alguno en el ejercicio y amplitud de 5u p y
der; «los poderes —dice Jennings— son de hecho ejercidos por el Rey, por
Parlamento, por las autoridades administrativas y por los tribunales. Pero
hay ninguna ley fundamental. La tnica ley fundamental es que el I’zu‘!amen‘t"‘
¢s supremo. El resto de las leyes provienen de la legislacion o de aquellas DPartes
del Derecho de ereacién judicial que no han sido abolidas por la legislacidn, §;
embargo, estrictamente hablando, no existe Derecho constitucional en Gran B
tafia; s6lo existe el poder arbitrario del Parlamentos. (19).

3. — CONCEPTO SOCIOLOGICO. .
. i Es claro que el concepto preciso de constitucién que mantengan los

jos de esta tendencia serd funcién de la diversa intuicién que se tenga
cial; de manera que en este punto son condicionantes las diversas concep-
_sociolégicas con toda la gama de sus diferenciaciones y contraposiciones.
aqui no nos interesan tanto las formulaciones cientificas precisas como las
ciones ideales; y en este sentido, las direcciones de esta tesis van desde la
eracion de la constitucion como la simple sistematizacion juridica de los
facticos hasta la de concebirla como resultado de todo un conjunto de
ancias ambientales de diverso orden. La primera tesis estd crudamente
tada por Lasalle, para quien «La constitucién es la suma de los factores
¢ poder que rigen a un pais..., se cogen estos factores reales de poder,
nden en una hoja de papel, se les da expresién escrita, y a partir de este
0, incorporados a un papel, no son simples factores reales de poder, sino
han erigido en Derecho» (26). Como ejemplo de la segunda puede servir
nicidn —a mitad de camino entre Montesquieu y el positivismo— dada
e Maistre: «;Qué es una constitucién? ;No es cierto que no es otra cosa
. solucion del problema siguiente?: Dada la poblacién, las riquezas, las
¥ las malas cualidades de una determinada nacién, encontrar las leyes
- convienen» (27).

En todo caso, es caracteristica del concepto socioldgico de constitu-
ender que la estructura politica real de un pueblo no es creacién de una
vidad, sino expresién de una infraestructura social, y que si tal normati-
‘quiere ser vigente ha de ser expresién y sistematizacion de aquella realidad
subyacente. Pero en cuanto que de hecho se puede dar una normatividad
o-constitucional en desacuerdo con la estructura real, esta tendencia lleva
ta la escision del concepto de constitucién en dos partes, al distinguir en-
constitucién  juridico-politica, la cual serd tanto mds vigente y eficaz
més tienda a coincidir con la primera. -

Esta concepcién surge como concepto polémico mantenido por con-
ores y socialistas contra el Estado liberal, atacando lo que constituia la
-Turidico-pulitica de su sistema, es decir, la teorfia racional de la constitu-
buscando en tal doctrina una base ideolégica de sustentacién a sus pre-

El concepto sociolégico de constitucién es la proyeccién del sociolg-
gismo en el campo constitucional, Entendemos por tal una concepeidn cientifi
¥y una actitud mental que de manera més o menos intensa ¥ extensa relativiza I
Politica, el Derecho y la Cultura a situaciones sociales. En lo que se refiere a
nuestro problema, hay coincidencias inevitables entre los conceptos histérice ¥
socioldgico de constitucién; pues, por una parte, es dificil, si no distinguir la So-
ciologia de la Historia, sf distinguir la realidad social de la realidad histdrica, ya
que aquélla tiene lugar en el marco de ésta y en un trénsito de lo precedent
lo futuro; en segundo lugar, lo que interesa a un concepto histérico de constitu-
cién son siempre determinadas estructuras de poderes sociales concretos o de
conciencias colectivas insertas en ellos, Por consiguiente, se hace necesario fijas
de una manera precisa qué entendemos por concepto sociolégico en su doble o-
posicién al racional y al histérico. Entendemos por tal aquel que se basa en las
siguientes afirmaciones: a), la constitucidn es primordialmente una forma de ser,
¥y no de deber ser; b), la constitucién no es resultado del pasado, sino inmanen-
cia de las situaciones y estructura sociales del presente social, que para una grafl:
parte del pensamiento del siglo XIX —y no solamente para Marx— se identi
can con situaciones y relaciones econémicas (20); ¢), la constitucién no se susten:
ta en una norma transcendente, sino que la sociedad tiene su propia <legalida
rebelde a la pura normatividad e imposible de ser domefada por ella; el ser,
de ayer, sino de hoy, tiene su propia estructura de las que emerge o a la que d
be adaptarse el deber ser; d), en fin, si en lo que respecta al Derecho la conce
cién racional gira sobre el momento de validez, y la histérica sobre el de leg
midad, la concepcién sociolégica lo hace sobre el de vigencia. g

Tal concepto socioldgico se encuentra, por ejemplo, en Sismondiy
cuando define a la constitucién como «manera de existir de una sociedad, de un .
pueblo o de una nacién»; asi, pues, «no podria haber ningin Estado sin cons
tucion, sin algin modo de existir» (21); por consiguiente, nada ha de ser mis
variable que la teoria de las constituciones, ya que el legislador «dehe obrar i
camente sobre el cuerpo politico existente», y «nada indica un espiritu mas §
perficial ¥y mds falso, al mismo tiempo, que la empresa de trasplantar la consth

1
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ydo penetran en el Bstado y en su constitucidn las oposiciones, las esperan-
los antagonismos que yacen en la estructura social, de manera que en el
ado ¢real» jamds aparece pura la “idea® del Estado, sino siempre mezclada con
entos sociales. Con ello es claro que la clase dominante de la sociedad ha de
i «a aduefarse del poder del Estado para utilizarlo en su propio interés»
Mas de este modo quedan claras dos cosas: a), que la Sociedad, y no el
o, es la verdadera fuente de toda libertad y servidumbre, y que, por consi-
te, las afirmaciones de la constitucidn pueden tener solamente un valor
yelativo; b), que la clase dominante «organiza y asegura su dominacién so-
el Estado mediante la constitucién y la administracions (32); todo esto se
specialmente claro en las  constituciones de tipo censitario, hasta el punto
pe «la diversidad de posesion forma el verdadero contenido de la diversidad
§ constituciones» (33).

tensiones politicas. Los conservadores, porque al sostener que la constituecidn
ridico-normativa y la distribucién de poderes que ella comporta ha de coingj
con la constitucion real daban mayor seguridad, precisién y garantia a una
tuacién fdctica que les era favorable, en virtud del valor y de la fuerza que pg.
see el Derecho para estabilizar y asegurar una situacién de poder social: ge le
timaba juridicamente una situacién féctica, con lo que a la sumisién a éslg
anadia el respecto a la primera ley del Estado; las situaciones del poder socj
siempre cambiantes, quedaban estabilizadas en sus lineas generales, y, adem
de los poderes y formas de presién social existentes se hacia intervenir a log Po:
deres juridico-estales para hacerla cfectiva, es decir, la presién se transformak;
en coacién (en la medida que el Derecho constitucional pueda ser coactivg
Pero es también un concepto tipicamente socialista en cuanto que, en su virty
a), frente a la igualdad y libertad, afirmadas formalmente por las constitucion
liberales burguesas, puede oponerse una realidad social de indole diferente y
tagénica, y <«desenmascarary con ello el cardcter <ideoldgicoy y «de clases d
constitucionalismo liberal-burgués; y b), en cuanto que, como consecuencia,
patentiza la necesidad de actuar sobre la estructura econdmico-social, transfo
mandola en un cierto sentido a fin de poder realizar un determinado mundo
valores politicos,

é_

Mas sucede que, dado el proceso dindmico que caracteriza a lo social,
de desarrollo histdrico que se produzcan situaciones en las gque no existe
encia entre la estructura social, pues «toda revolucion es el comienzo no
de un nuevo orden social, sino también de un nuevo antagonismos (34).
esta manera, ¥ en virtud de gue la dominacidn sobre las cosas da lugar a la
acion sobre las personas, la misma sociedad produce unas normas juridi-
margen de las estatales, cuando la redistribucion de riqueza no tiene su
spondencia en el derecho formal; en este caso, al derecho y a la constitu-
| vilidos se contraponen un derecho y una constitucién reales, ddndoles asi
‘t'a-gonismo en el que no hay més salida que la reforma o la revolucién. Es,
engafioso suponer que las constituciones, incluso las modernas constitucio-
evolucionarias, han sido originadas por teorias filosificas, sino que, por el

Las formulaciones mds precisas y acabadas de tal concepto de consti
tucidon se encuentran en un tratadista de tendencia conservadora y en uno fra
camente socialista. ¥s el primero, el eminente socidlogo, jurista e historiads
Lorenzo von Stein, que, reconociendo los antagonismos de la sociedad moderna,
trata de superarlos mediante una «Monarquia socialy, de modo parecido a con
Hegel disolvia los antagonismos que presiden la Historia en la Monarquia pr
siana, y que también, al igual que Ilegel, ha sido fundamento y cantera de arg io, lo cierto es que son producidas de modo inmanente por la sociedad
mentaciones para el socialismo moderno, y especialmente para el marxismo (u el auténtico motor de la revolucion no es la idea de igualdad, sino la
astucia mds de la Historia). Segin Stein, el Estado es aquella organizacién do nal  distribucién del bien social, ¥y no son las verdades filoséficas, si-
de la pluralidad de las voluntades individuales se convierte en personalidad clases sociales las que hacen la revolucidény y conforman la constitucién
taria; es portador del interés general y estd dominado por la idea de la libert:
y de la igualdad. En cambio, la Sociedad es la unidad orgdnica de la vida h
mana, tal como estd condicionada por la distribucidn de la riqueza (posesior
se despliega en grupos particularizados con intereses antagdénicos, y estd cara
terizada por relaciones de desigualdad y de servidumbre, pues de la dominaci
sobre las cosas se deriva la dominacion sobre las personas; en resumen, la socl
dad es sociedad de castas, de estamentos o de clases. La constitucién es «la f0
ma en la que la pluralidad de la voluntad del pueblo se configura en volun
unitaria del Estado (28), o, dicho de otro modo, «el organismo de participacioft
de los individuos en la totalidad del organismo interno del Estado, especialmel
te en la formacién y determinacién de la voluntad de la personalidad esta
(29).

Més popularizada estd la eoncepcidén de Lassalle, en quien se retnen,
fuerte personalidad, un jurista destacado y un agitador y organizador
sta. Segin Lassalle, ¢los problemas constitucionales no son primariamente
lemas de Derecho, sino de poder; la verdadera constitucién de un pafs sélo
€ en los factores reales y efectivos de poder que en este pais rigeri; v las
ituciones escritas no tiene valor ni son duraderas més que cuando dan ex-
on fiel a los factores de poder imperantes en la realidad social» (86); sélo
ces podrian ser aulénticas leyes fundamentales—es decir, informadoras y
zadoras de las demds leyes, pues Lassalle entiende por fundamental <a-
‘que es expresion de algo real, necesario, que no pueda ser de otra mane:
€ste algo son, precisamente, los factores reales de poder, y de aqui su defi-
W de la constitucién como <«la suma de los factores reales del poder que ri-
& un pafsy (87). Tales factores eran, para la Prusia de su época, la monar-
la aristocracia, la gran burguesia, los banqueros, la pequefia burguesia y
e obrera. Asi, pues, desaparece casi completamente el lado normativo de
titucidon en cuanto que no se establece diferencia alguna entre la estrue-
_'\EI ser y la del deber ser. Sélo es vigente aquel deber ser que, efectivamen-

Ahora bien, segiin Stein, el stado, al igual que la personalidad qU
en si contiene, «es un puro concepto; por ende, su existencia es una abstraceitn®
(30); no se expresa por si mismo, no produce su propia existencia, sino qué ¥
de actuar y buscar sus érganos en los individuos. Pero agqui ya no operamos
el reino de las abstracciones y de la idealidad, sino en el de los individuos re
¥ concretos, enmarcados en los particularismos y antagonismos sociales, y d¢
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te, ess lo demds no es, no tiene otra realidad que la de <una hoja de pape ’_‘ 11 — EL DERECHO CONSTITUCIONAL CLASICO Y SU CRISIS. -
Pero todo esto no quiere decir que sea preciso aceptar y someterse incondicigp ' e
mente a una estructura dada de poder. El hombre es capaz de transformay __ EL POSITIVISMO JURIDICO EN

infraestructura, sobre la que se superpone una constitucién normativa, hasta EL DERECHO CONSTITUCIONAL.

cer que coincida con ésta: es un problema de destruccién y de reorganizaci {

Segiln Lassalle, hay dos especies de poderes: a), el poder organizado, que se oo A). — De los tres conceptos tipicos de constitucién que acabamos de

racteriza por su mayor eficacia en virtud de su precisién, disciplina y posibil;
dad de aplicacién en el instante requerido; todo lo cual potencia’la errzg'
que cuantitativamente se compone; b), el poder no organizado, cuyo gradg
acometividad no es fdcil de precisar, ni con el que se estd seguro de contap
un momento determinado; es,por consiguiente, un poder impreciso e inseguro,
que le hace débil y poco eficaz el punto de vista cualitativo, aunque sea cua
tativamente extenso,—Sujetos de primer poder son, ante todo, el Ejército y
Burocracia en manos del monarca y de la nobleza; sujetos del segundo, la
cién o ciertos grupos sociales.—Sucede, no obstante, que en determinado mom
to el poder desorganizado es cualitativamente mds fuerte. Pero, dada la imp
sion del poder no organizado, tal predominio serfa solamente pasajero, como |
seria la vigencia de la constitucidon que estableciese en ese momento. Sin emb
go, el poder triunfante puede estabilizarse y con €l la constitucidn pmmngA
si aprovecha el momento de su preponderancia para destruir la organizacién
los otros poderes en beneficio de las fuerzas sociales ahora imperantes y prﬁ_
ce a organizar a éstas o a insertarlas en la estructura de los antiguos poder
De este modo se crearia una realidad fictica sobre la que asegurar la vigen:
normativa. No parece necesario advertir que en el concepto de constitucién
estamos exponiendo no cabe hablar de la soberania abstracta y despersonaliz
de la constitucidon, sino de poderes concretos. Cuando con arreglo a su esquen
se establece una constitucién positiva, la motivacién social le lleva al reconoei
miento de los grupos sociales en el seno de tal constitucidn, asi como a regist
en ella las diferenc¢ias econdmico-sociales entre los ciudadanos. Es decir, a J
dificar ora situaciones ‘estamentales, ora situaciones de clase, En el primer
pecto puede sefialarse la llamada representacion orginica, que desde el punto
vista juridico positive se expresaba especialmente en la composicién de las
maras. Altas (miembros de la Casa reinante, Nobleza, alto clero, jerarquias
periores de la Administracién, etcétera), en este sentido quizd el mds amplio
tento de encerrar los poderes sociales en el esquema juridico constitucional,
la organizacion del Senado en la constitucion espafiola de 1876, tan complic:
«como todo lo que quiere encerrar en el presente el pasado histérico, como t
lo que se cuida méds de la vida que de la logica, ¥y que, en consecuencia, no P
de ser simple, porque la vida no es légica» (38). En el segundo aspecto cabe
fialar la concesién de derechos politicos —especialmente electorales— solame
a determinados estratos de la poblacién, tal como sucede con el sufragio €€
tario que elimina de la participacién en la formacién de la voluntad estatal @
quellas masas de poblacién que no alcancen determinado nivel econdmico, © b
al revés, como en las constituciones soviéticas de 1918 y 1925, limitando el
reche de sufragio a los obreros, campesinos y soldados (pero no asi en la co
titucion de 1936 actualmente vigente), '

2 solo el racional normativo ha tenido importancia decisiva para la forma-
de la ciencia del Derecho constitucional, Los otros dos la tuvieron, sin du-
a la polémica politica, pero apenas influyeron sobre los juristas, y, desde
la doctrina dominante se construye exclusivamente sobre el concepto ra-
Como acabamos de ver, en tal concepto de constitucidn se vinculan., Por
rte, una relativizacion de la ordenacién y actividad del Estado a las nor-
ridicas legales, y, por otra, unas exigencias axiolégicas y unas actitudes
pas. Durante la primera época de esta ciencia se opera con el concepto ra-
de constitucién en su aspecto total; pero mas tarde, y a través de los mé-
del positivismo  juridico, se abandonan las consideraciones axiolégicas y
cas para cefiirse exclusivamente al aspecto normative; supuesto del Dere-
nstitucional sigue siendo el conecepto racional de constitucion, pero sola-
en un aspecto parcial del mismo: en lo que tiene de reduccién de la cons-
‘a pura legalidad.
Este cambio se explica por la distinta funcién que tenia que cumplir
del Derecho constitucional, pues, una vez asentado y asegurado el ré-
liberal burgués, tal teoria ya no precisaba—como en los tiempos en que el
régimen pugnaba por afirmarse frente a los poderes histéricos—ser un
e conocimiento al servicio de una transformacién, al modo de la primi-
doctrina constitucional (Hamilton, Madison, Sieyes, Constant, Rossi, ete.),
zelada con estimaciones politicas, sino simplemente un medio de explica-
de una realidad cuyo contenido aparecia como indiscutible v definitivamen-
ado. Ahora bien: es claro que toda evidencia en el contenido conduce,
fincipio, a un resaltamiento de la forma; toda evidencia, en lo sustancial, a
ctrina desustancializada. :

Cierto que no se desconocia la existencia de un concepto material de
ei6n que trascendin no sdlo al Estado liberal-burgués, sino también a la
normatividad, pero este concepto, cuando més, era meramente apuntado
ia de significacion para el despliegue sistemdtico del Derecho constitucio-
es, como decimos, éste partia mds bien de la constitucién considerada co-
ra entidad normativa, como una ley dotada de garantias especiales (La-
‘eomo unas normas juridicas que designan los Organos supremos del Es-
fijan sus competencias, como el grado superior juridico positivo en el
de produccién del Derecho (Kelsen), como una normativizacién de la
d de los 6rganos del Estado, es decir, como «el orden de competencias»
Hurckhardt), como un complejo normativo estitico en medio del constan-
ecer de la vida estatal (en lo que frecuentemente se fundaba la distincién
constitucién y administracion). ;

Se opera, pues, con un concepto racional de constitucién, pero des-
» en general—con excepcion, en parte, de la doctrina francesa—.de toda
cia valorativa de indole politica o normal y resaltando la pura normativi-
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dad formal, de modo que no sélo el Derecho constitucional, sino, en genera],
Derecho politico, se convierte en pura normalogia que no se hace problemy
contenido ni de la finalidad, sino de la forma. La constitucién queda reducidy X
un elemento téenico para Ia comprensidn de la unidad y produccién del ordey
ridico, y del Derecho constitucional a la exposicién de un sistema de compe,
cias, La soberania de la ley ya no es la de unos principios tenidos por jug
sino que significa simplemente que ninguna autoridad puede actuar al margep
las normas legales; igualdad ante la ley no significa sino que ésta se ha de apn.
car de una manera objetiva, sin referencia a casos, situacién o personas; se ¢
taba, por consiguiente de una pura formalizacién, de un sistema de procedimj
to. La constitucién encierra, sin duda, una limitacién del poder del Estado,
ro estos limites ya no estdn mds alli del mismo Estado, en unos valores po
cos 0 en unos principios de justicia a los que aquél debe plegarse y cuya jug
cacién es precisamente realizarlos, sino en algo que deriva del Estado mismao,
un proceso de autolimitacién, es decir, en algo que se basa en una razdn Pura
mente téenica: el Estado sélo es posible mediante el Derecho, y éste solo es
caz—cuando el mismo Estado sujeta a €l su actividad.—Objeto de la cons
cion y del Derecho constitucional son los derechos individuales, pero ya no
mo derechos naturales y preestatales innatos a la personalidad humana, sino ¢
mo meros derechos reflejos (Reflexrechten) del Estado y de su soberanfa (
ber); como simples «limitaciones de las atribuciones de las autoridadesy (
band); como <«normas para la actividad del poder gubernamental, pero no (
mo) derecho del ciudadano individualy (Seydel); como «simples reservas de
ley» (O. Mayer) (89). Todos estos autores les niegan incluso el cavdcter de |
rechos ptblicos subjetivos, pero cuando, como en el caso de Jellinek, se afin
tal cualidad, lo es como resultado de un proceso de autolimitacidén del Esta
no como un derecho anterior a ¢ste, sino como un status mds alli de la disp
cién individual y consistente en un modo de relacionarse con el Estado; en re
men, se trata de una situacién que comienza y termina con las normas juridi
positivas, y, por tanto, de una libertad formal, pues para el positivismo lo jur
co se identifica con lo legal; no existe mds derechos que el expresado en la
la eual, por otra parte, no se exige que tenga un contenido determinado, 8
que éste puede ser de cualquier indole. El liberalismo sustancial se habfa c
vertido en liberalismo formal; el Estado de Derecho, en Estado legal (40).

e fendmeno de considerar como auténtico Derecho constitucional tan sélo
recho estricto, y tal posicién estd representada nada menos que por A. V.
es decir, por el mas eminente de los tratadistas britdnicos del pasado si-
a quien, paraddjicamente, se le debe la formulacién de la teoria de las
neiones constitucionales. Dicey se enfrenta con el Derecho constitucional
ico de su época, al que—de un modo que recuerda a Laband y Orlando—
ine como «una especie de maleza en la que el explorador queda perplejo an-
irrealidad, la antigualla y el convencionalismo» (41), por consiguiente, la
;n mision es depurarlo de las consideraciones de indole histérica y critica:
per del tratadista <no es ni atacar ni defender la constitucién, sino simple-
explicar sus leyes» (42). Tal como el término Derecho constitucional es
en Inglaterra, comprende una dualidad de reglas que alcanzan unidad por
erencia directa o indirecta a la distribucién o al ejercicio del poder sobera-
es reglas son el derecho estricto (law) y las convenciones constitucionales.
gegun Dicey, este cardcter amplio del Derecho constitucional es inservible
el jurista, pues a éste no le interesan las convenciones—que son materia
a ¥y no juridica mas que de un modo marginal, es decir, tan sélo para mos-
a posible relacién entre ellas y las normas juridicas propiamente dichas;
ues, «es el Derecho estricto (law) lo vinico que en realidad le concierne. Su
es mosirar cudles son las reglas juridicas (es decir, las reglas reconoci-
or los tribunales) gue se encuentran en las diversas partes de la constitu-
(43), y, una vez encontradas, «ordenarlas, explicar su significado y mostrar,
sea posible, su conexién légicas (44). De este modo resulta que el De-
constitucional sélo se refiere a una parte de la constitucién, y precisamen-
menos importante, pues, como el mismo Dicey se encargd de mostrar, lo
de la constitucion inglesa no estd ni en el statute law ni en el common
en las convenciones constitucionales.

B). — La ecritica al positivismo ha sido ya realizada de modo cum-
‘dentro y fuera de nuestro pais (43) de manera que realizarla una vez més
. dar lanzada en moro muerto. De mayor interés es comprender cudles fue-
razones historico-espirituales de tal nomativismo positivista o, dicho de
odo, por gué la ciencia del Derecho constitucional hubo de orientarse hacia
icepto racionalista de constitucion. el
' Es, pues, claro que el derecho constitucional ecldsico habia llevado
limite la concepecién normativista de la constitucién al convertir a ¢ésta en
complejo de normas legales y no ver nada que estuviera situado mds alld
ellas. Fste acentuado cardcter normativista se manifiesta incluso cn un pafs
. yo sistema constitucional parecia repugnar tal forma de tratamiento cientifico
y cuya constitucién era, a la vez que una palmaria negacién del concepto T
nalista, el arquetipo de la constitucién historica. Es claro que nos rcfcrim?
Bretafia, En realidad, a partir del tltimo tercio del siglo pasado, y guizd por
ta de tradicidn iuspublicistica, el Derecho Constitucional inglés es estudiado
plicindole el esquema continental, de modo que su dmbito y contenido no S€°
riva tanto de un enfrentamiento directo con la recalidad constitucional b{ité
conato de un acotamiento de éste con arreglo al médulo de lo que los jur
continentales consideraban como Derecho constitucional. Incluso se produ

En primer lugar, la tratadistica juridico-constitucional se encontraba
encia del Estado de Derecho, de un Estado que desarrollaba efectivamen-
da con arreglo a normas juridicas positivas, de modo mds preciso, a pre-
3 legales segin un orden de normas escalonado en cuyo vértice se encon-
la constitucion; de un Estado en el que, con arreglo a las convicciones de
ca, la legitimidad se convertia en legalidad; de un Estado, en fin, que, aun-
agotado en las normas legales, se desarollaba fundamentalmente con fll._-
i ellas. Por consiguiente, la reduccidén del conocimiento juridico a pura
Hogia tenia sentido dentro de tal situacién histérica, ¥, en ciertos momen-
Situaciones, pudo satisfacer con plenitud las necesidades de conocimiento
tgia la época. . :

En segundo lugar, en el seno de la situacion juridico-politica existian
ntes razones para que los conceptos histérico y sociolégico carecieran de
6n en la formulacién cientifica del Derecho constitucional. Como ya
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fa eran casos exccpcionaies, «anormalidades» én el desarrollo constitucio-
‘esis que no era excepcional, sino, hasta cierto punto, opinién standard
Habria, en fin, olra razén para que se desdibujara la dimensién sociold-
a saber: esa especie de unificacién de la imagen juridico-constitucional del
do y que da lugar a ese corps de doctrine formant le droit constitutionnel
aun ou le droit contitutionnel clasique integrado por les principes qui se
avent a la base de limmense majorité des constructions politiques (Barthe-
uez) (47), a esa theorie juridique des institutions fondamentales et des
s supériores qui, au XIX siecle, figuren nécessairement ou alterna-
ment dans le droit constitutionnel des peuples libres de 1'Occident (Esmein)
a un Diritto constituzionale Generale (Santi Romano); es decir, que inclu-
_misma diferenciacién nacional desaparecia ante la unidad general del esque-
normativo, De este modo, aunque se hablaba a veces de una constitucidn
0 ¢social» frente a la normativa, se reconocia la autonomia de ésta, que
-'a. como la tnica relevante desde el punto de vista juridico. Finalmente,
smae estabilidad de las relaciones sociales y de las situaciones politicas, y,
todo, el eficaz funcionamiento de una economia libre, hacia que la vida del
b se pudiera desarrollar, en efecto, segin pautas legalmente previstas (49).
ondicionalidad sociologica de la constitucion sélo pudo hacerse patente més
‘es decir, cuando la sociedad se escindié en un pluralismo radical y total
upos antagdénicos; cuando lo que parecia anormal se eonvirtidé en normal
. normal en normativo, y cuando a una época relativamente estitica suce-
constante dinamismo, un constante aparecer de situaciones nuevas para
esolucion resultaba ineficaz la prevision y la predeterminacion del esgue-
sico. Pero sobre esto volveremos después; lo que ahora interesa es que
entonces se hizo patente que habfa una realidad social dotada de una «le-
ad» que ni era condicionada por la juridica ni era independiente de ella,
ue era, o bien condicionante, o bien que estaba en relacién dialéctica con
s6lo entonces aflord lo que es subyacente al Derecho constitucional cldsico, y
ello un objeto y una situacion para cuyo conocimiento era irrelevante uxu
ﬂ*a construido en funcién del puro normativismo.

sabemos, lo que interesaba al concepto histérico de constitucidn no era tanto ufi
interés especulativo por las lineas del proceso histérico como la supervivencia ga
poderes tradicionales. Pero en las constituciones de la ¢época los poderes trag
cionales que parecen pervivir—ante todo el Rey y las Cdmaras Altas—no se py
nifiestan, en general—con excepcidn, hasta cierto punto, de Gran Dretafig .
Hungrfa—, como entidades sustantivas, sino como sustentadas en un complej
normativo. El monarca queda reducido a ser centro de un haz de competencig
la misma p'rerrdgati"a de la Corona DBritinica se define como residuo de los py-
deres originarios después de las limitaciones legales impuestas por el Parlamen-
to; la desustancializacién habia llegado a tal punto que se podia hablar de ¢
piblicas coronadas» (Inglaterra, Bélgica) o encontrar en el Presidente frane
de la constitucién de 1875 (tal como fue concebido por la amayoria mondrquics
de la Asamblea constituyente), un sustitutivo de la monarquia. In cuanto a [
Camaras Altas, s6lo en algunos Estados estdn compuestas preponderantemen
de grupos histéricos y a titulo propio, y, en cualquier caso, se trata de eleme
tos sin significacion por sf, incluso desde el punto de vista sociologico, y tota
mente integrados en el esquema racional-normativo del Estado liberal burgu

Veamos ahora qué razones pueden hacernos comprender el escaso p
pel. desarrollado por el concepto sociolégico de constitucidén. Cabria decir que 1
métodos socioldgicos no estaban entonces lo bastante depurados para ofrec
otra cosa que una visién mecanicista, una fantdstica disolucién de lo juridico e
una terfa orgdnico-biolégica, o un tratamiento independiente de la dimension j'..
ridica, o un tratamiento independiente de la dimension juridica y de la sociolt
gica, y que, con todo, estas posibilidades no dejaron de tener alguna represe
tacién, aunque, desde luego, no penetraron en la doctrina dominante. Todo
to es verdad, pero lo fundamental es que el objeto con el que tenia gue enfr._
tarse el jurista, es decir, la organizaecién y ¢l funcionamiento de los sisten
constitucionales de la época, no manifestaba de manera patente su condicion
dad sociologica. En verdad que la ordenacién constitucional del Estado liber
hurguésISc basaba en una estructura social determinada, y, en verdad tamby
que en ocasiones el funcionamiento real de las instituciones no coincidia 00.11‘
céquema normative. Pero en lo que se refiere al primer aspecto, a partir del 1
timo tercio del siglo XIX, y hasta la primera guerra mundial, la estructura 8
cial aparecia tan estabilizada que se desdibuja el nexo efectivo entre t::Sttl Y
normativa, pues los antagonismos, las relaciones de poder y las mutaciones
ciales no son tan intensas ni tan rdpidas como para alterar o romper la orgd
zacion constitucional, sino que, por el contrario, pueden realizarse en Su sen

o ier i atales no tratan de St s « :
Cuando los poderes sociales quieren cor.werhrsc en est i a Al Derecho constitucional cldsico se encuentre inerme para la comprensién
truir la organizacién existente, sine de integrarse en ella; tal significa 2

1 ) T . : S S :

los movimientos de reforma electoral que culminan en el establecimiento dgl_\i : tais :lf:ta:::;la‘luz:eslefljil;od(;l;‘dpasn:;)t? d‘:dlzyc;nf}:t;lec;ztilizt;dm;:e t:;-:rtlﬁsli::
fragio universal; nuevos grupos con poder social efectivo pasan a cooperar e los supuestu; de la c;ncepc-i(’m racionalista de la constitucién y el funda-
furmécién de la voluntad estatal, pero sin alterar el esqueina bajo el cual ﬁar B b "micﬁ el Derecho Consiitucional ‘Msles; ¥ en precisss
se verificaba. En lo que respecta al divorcio entre valides y vigencia Tl d en la crisis de esta nor:matividad legal por donde la del Df;reeho constitu-
constitucion, la creencia en el ininterrumpido progreso y la vinculacién entre i %or e R s e
t la férmula liberal-burguesa hacia que se considerase tal divo L P e 3 ST ar 1

S PIORTES0 y 4 ﬂcszlrrﬁllﬂ y no de sistema Todavia en 1926 escribia Tho: _‘1“ tipo de normatividad era la «ley» para las convicciones juridicas de
como una crisis de . Z

que el bolchevismo ruso, el fascismo italiano y las dictaduras de Hungria ¥

LA CRISIS DE LA LEGALIDAD

Pero no se trata solamente de una crisis instrumental, es decir, de
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l-eyes gencraies de cualquier contenido. Apenas parece necesario recordar
¢ trata de una forma de pensamiento estructurada segin los resultados =
abian llegado las ciencias naturales. El hecho es que toda la pluralidad fe-
énica es reducida a unidad ontolégica y gnoseoldgica gracias a la ley, y que
or ella es dominable, porque fuera de la ley no sélo existe la oscuridad y
worancia, sino también el caos, lo informe, las fuerzas ciegas. Lo mismo que
cientifica comienza por disolver el mundo abigarrado de las representacio-
as, asi también la ley juridica es en sus comienzos disolvente. Disolven-
| munde abigarrado de los antiguos vinculos estamentales, comarcales, de
oridad por la gracia de Dios y de los privilegios de la tradicién; lo mismo
ley cientifica es precedida de una actitud analitica, asi también la ley ju-
por estar ademds inserta en una concepcidn individualista de la sociedad,
g las antiguas instituciones hasta sus Gltimos elementos, hasta los indi-
componentes o hasta una suma de competencias o un haz de derechos
yos; pero, del mismo modo que tras del trabajo de andlisis viene el de
as{ también, correlativo al trabajo de disolucidn, va el de reduccién a
cuantas normas simples hasta hacer surgir una nueva estructura social y po-
pues todo se ha de hacer por la ley y en nombre de la ley; rotas las insti-
nes tradicionales sdélo a través de la ley se reorganiza la estructura social.
un elemento mds de un orden, sino que ella misma, y s6lo ella, es el orden.

A). El concepto de Icy'.

Caracteristicas de la ley son su gencralidad y racionalidad, es xleci:'ri
no se trata de la regulacidn de un caso concreto, sino que vale para un m&mcd
indefinido de actos y de hechos; se parte, por consipuiente, de la posibilidad ga
subsumir en la generalidad de una norma prevista todas las singularidades qu'
pueda presentar la vida; es una regla uniforme que reduce a comin dcnnming;i
dor y de una vez para sicmpre toda la posible pluralidad de los fendmenos vify
les, desprecia, por consiguiente, lo singular, o, al menos, eree en la reduclibilje
dad de éste al mddulo general. Pero la ley, al mismo tiempo que general, ha q
ser precisa, ya que nada puede quedar para la deeision arbitrariay agi, ])ues,.'
mismo tiempo que norma indeterminada ha de ser predeterminadora, de manep
fque se adecue a ella cualquier caso concreto. Wo se trata asi de meras diree
vas, sino de imperativos incondicionados que contengan la posibilidad de subsy-
mir todos los lasos sin dejar nada a la wvoluntad arbitraria, pues ha de ser tam:
bién una instancia neutral e imparcial no determinada por la situacién concrel
sino por un principio abstracto. De este modo el Derecho se agota en la 1
sin que haya lugar ni para un derecho consuetndinario, ni para un dereche de
situacién, ni para un derecho de creacion judicial.

La ley es inviolable, constituyendo un impevativo incondicionado ins
cluso para los mismos que la crean; asi, pues, vincula sin excepeidn, y, por col
siguiente, una vez establecida estd mds alld de la voluntad de su mismo creado
Se trata, por tanto, de un orden impersonal al que se han de someter todos los
érganos del Estado, que tienen precisamente cardcter dz tales en cuanto son o
presién de la ley. De este modo la ley es neutral, puss vincula a todes por igual
y lo es también en cuante expresién de una racionalidad objetiva y no de int 4
reses individuales, '

wi Asi, pues, la nocion de la legalidad juridica estd inserta en una con-
general de la legalidad, de su esencia, de su estructura y de su significa-
upuestos de esta concepeién general son: a), la universalidad de la ra-
decir, que todo hombre tenga, al menos, una sospecha—dunkle Ahnung,
cia Kant (51)—de la ley racional; b), la identidad de la naturaleza huma-
etivada, pues, las particularidades escapan al concepto de la ley, sélo tal
ad permite esta reduccidn a lo general; ¢), la fuerza estructuradora del
' legal.

2. — Desde hace tiempo estamos ante una crisis de tales supuestos.
‘cuestion de traer a la memoria todas las eriticas de que ha sido objeto la
cién racionalista que servia de base al concepto de la ley de gue estamos
2; pero, si queremos penetrar en la raiz de la crisis, forzosamente hemos
dir a ciertas corrientes fundamentales, parte de cuyos resultados y prin.
han venido a formar la conciencia y las creencias de nuestro tiempo y que
cisivas para el problema que nos ocupa.

B). Los supuestos del concepto de la ley y su ecrisis,

1. — Tal concepto que significa la manifestacién juridica de una actitud m
tal dominante en el siglo XIX y que se esfuerza por encuadrar bajo la ley todo
los posibles campos del espiritu. Asi, por ejemplo, la escuela cldsica de cconomia
sustituird las reglas empiricas del mercantilismo por <«leyes econdmicas», es de-
cir, por relaciones absolutas y necesarias entre los fendmenos; mas tarde se i
mulardn <«leyes» socioldgicas, psicolégicas, politicas, histdricas, ete. Por diferé\
te que pueda ser el significado de una ley cientifica al de una ley juridica—d 3
te todo porque la una trata de explicar un ser y la otra pretende un dehear S€I—7
tienen, sin embargo, una base comiin de partido e incluso puede establecerse, €
mo lo hace Morris Ginsherg, una correlacidén entre cuatro tipos de ley cientifi
¥ cuatro tipos de normatividad juridica (50). Pero dejando aparte estas corre
ciones y cifi‘ndonos a los conceptos que operan en el siglo XIX, una y otra €
se de leyes parten de una serie de generalizaciones que habrian camete:-imdo_.
formas intelectuales de los siglos XVII y XVIII: una razén general por enc
de las individualidades histdricas, socioldgicas y antropoligicas; una natura
humana general, pues sdlo bajo este supuesto, se pensaba, puede ser conoced!
ra, cognoscible y universalmente regulable; sdlo bajo este supuestos es red

- Hemos visto cémo el concepto de ley dominante en la tratadistica y
‘el que se sustentaba el Derecho constitucional representaba, en tdltimo tér-
una aplicacién al campo jurfdico-politico del esquema de la ciencia natu-
s bien—aparte de la erisis sufrida por esta misma ciencia—en el siglo
produce el hecho fundamental de la conciencia de la separacién entre el
natural y el mundo histérico; los resultados de la vida humana objetiva,
'y 105 ¢sistemas de cultura» y los de la «organizacién exterior de la huma-
€omo seres historicos que son, han de ser concebidos con otras categorias
+ cientifico-naturales. A este hecho- fundamental hay que afiadir el histo-
DPropiamente dicho, el sociologismo, el vitalismo y el existencialismo. Los
imeros vimos ya como informaron respectivos conceptos de constitucidn,
actitudes gue pugnaban por abrirse paso y que no habian pasade a in-
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or otra, pierde su posibilidad predenterminadora, ya que lo impide el cons-
cambio de situaciones y, por consiguiente, de las decisiones a tomar ante
puesto que ambas son, por su propia esencia, irreductibles a la norma pre-
ecisivo en este aspecto es el papel desempefiado por la excepeién, la cual
o aparece como lo anémalo, como extravagante, sino como algo esencialmen-
do a toda existencia: «5i preguntamos, por fin —dice Jaspers—, qué sea
cepei6n y qué no sea, debemos responder: la excepeién no es sélo un raro
tecimiento limite —como, por ejemplo, acontece con los tipos excepcionales
aresionantes como Socrates—, sino que estd presente en cualquier existen-
osible, ya que la historicidad, como tal, incluye en si lo excepcional como
olublemente unido a lo universal. La caracteristica de la verdad de la exis-
es la de ser siempre también excepcién a través de todos los modos de lo
al. La verdadera excepcidon no es, pues, la excepeidén arbitraria..., sino
’gue pertenece indisolublemente a la realidad de la comprensién infinita de
stencia temporaly (52).

tegrarse en la conciencia general del tiempo. Han sido las circunstancias de nyeq
tra época, a saber: por un lado, el rdpido sucederse de los acontecimientos qu
dan lugar a estructuras muy diferentes dentro del horizonte vital inmediato, ¥
por otro lado, la destruccién de las ordenaciones formales de convivencia py
dejar al descubierto las relaciones y tensiones sociales radicales, las que han he.
cho que las direcciones arriba apuntadas pasen a formar parte integrante de Jqs
convicciones del hombre actual, mientras que de otros sistemas no quedan mj
que unas pédginas en las historias de la Filosofia. Pero esto no nos interesa
masiado. Lo que nos interesa es el hecho de que por diferencias y disparidade
de significados que puedan existir entre estos movimientos, todos ellos coingj
den, sin embargo, en una serie de negaciones y en algunas afirmaciones que que_,
brantan los supuestos sobre los que se elevaba la nocién de la ley, 3

A ello pertenece, en primer lugar, la negacién de generalizaciones
por consiguiente, la afirmacién de lo concreto histérico, socioldgico o existen
cial., La actitud general esti resumida en esta frase de Dilthey: «La estruc
racional del mundo muéstrase como una ilusion de la naturaleza y de la Hist
ria». A los conceptos generales suceden los «tipos», es decir, formas o estruet
ras concretas y, con mayor o menor amplitud, individualizadas. En resumen
que la vida humana no se deja subsumir ni en unos conceptos ni en unas nor
mas de cardcter general y de validez universal, y que no existe una razdn idén
ca y valedera para todos los hombres. Todo estd relativizado al tiempo, a la
tructura social o a la situacidn vital. No hay, pues, un modulo comiin, y con ello
desaparecen algunos de los supuestos fundamentales para la construccién
concepto de ley. Lo sustantivo son los seres individuales (personales o colect]
vos) y la razon, dirfa Schopenhauer, no es mds que «un mero accidente de nu
tro sér».

0 Apenas aparece necesario hacer notar la conexién entre este conjun-
leal y las doctrinas del «derecho de situacidén», de la soberania como decision
1 caso excepcional y de la excepcién no como un fendmeno aislado, sino co-
concepto general de la teorfa del Fstado», mantenidas radicalmente por
jchmitt y de manera parcial y menos radical por otros juristas.

Unido a todo esto se encuentra, en fin, la falta de fe en la funcién
sradora de la ley, v, en general, del precepto juridico: la realidad social
ereada por la ley, no es ni siquiera organizada por ella, sino que la ley es
ion de la realidad. Pero no expresion total, sino simplemente uno de los
ntos de la realidad; cada grupo o cada institucién tiene un modo de exis-
una estructura que le es inherente. Una de las partes de esta estructura,
manera alguna la fundamental, es la juridica, en la que, a su vez, la ley
cupar un lugar muy subordinado. Si hay algo que una a doctrinas algu-
n dispares entre si como el marxismo, el pluralismo de Gierke y de los in-
el sociologismo juridico de un Ehrlich, la teorfa francesa de la institu-
la del Derecho Social de Gurvitch, la del ordinamento giuridico de Santi
0 o la del orden concreto de C. Cchmitt, es precisamente la negacién de
rza estructuradora de la ley y la consideracion de ésta como un resultado
) una expresién parcial de una totalidad que le es subyacente y que, en
alguno, agota la normatividad juridica. En otras ocasiones el Derecho es
erado como un mero despliegue vital, de modo que un jurista francés pue-
ir que ¢los juristas ofrecen el triste especticulo de asociarse a ese culto
livo de la vida, que por vocacién deberfan considerar como un paganismo
o8 ritos serdn inevitablemente sacrificados» (53).

Con esto es claro que, segin las nuevas tendencias, no hay, prop
mente hablando, una naturaleza humana como magnitud invariable, No el ho
bre, sino el hombre del gético, del barroco, del renacimiento; el caballero, el bu
gués o el proletario; el homo politicus o el homo economicus, ete. Por mds qu
muchas de estas contraposiciones sean meras formas instrumentales de cono
miento o se conciban como diferencias dentro de una homogeneidad sustancial
lo cierto es que bajo ellas alienta la tesis de que el hombre no tiene naturale
sino que tiene historia o sociabilidad: su horizonte, sus reacciones, su facultad
comprensién y los valores a que apunta, son diferentes segin la época o la si
cion social o vital.

Es verdad que hay una filosofia que estd centrada en torno al hom
en cuanto tal. Pero para el existencialismo, el hombre no esti hecho, sino d
es un hacerse constante; no es real en un sér dado, sino en cuanto se ef
tia en constantes decisiones para el futuro. Ahora bien: estas decis
nes se toman ante situaciones completamente cambiantes, pues t_“
decisidon crea por si misma una situacién distinta de la anterior; por consigul
te, mds que de existencias se trata de posibles existencias, resultado de sucesi
y cambiantes situaciones y de decisiones ante estas situaciones. La existencia
td, pues, bajo el signo de lo diferente. Pero con arreglo a todo esto desapar
otro de los supuestos del concepto de ley de que estamos tratando, pues és
por una parte, reposa sobre la repeticién de actos, si no idénticos, si simila:

LA CRISIS DE LA LEGALIDAD CONSTITUCIONAL

Con esto queda claro la crisis’ ideolégica del concepto de la ley sobrc
‘se sustentaba el tipo racional-normative de constitucién que servia de ba-
erecho constitucional cldsico. Nos toca ver ahora en qué medida esta si-
16n espiritual se corresponde con la realidad de la vida juridica. Hemos de
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dar de lado a una serie de fendmenos significativos de esta crisis de la ley, talea
como el hecho de que decisiones administrativas vayan seccionando o sustrayeng,
de tal manera el haz de derechos de una institucién establecida por la ley, Que.
priacticamente la nulifiquen o la desustancialicen; tal ocurre, por ejemplo, con
los derechos de propiedad y de libertad econémica, establecidos o garantizg,
dos (?), cuando no por constitucién, si, al menos, por los Cédigos civil o mercan.
til; a que la constante y extensa intervenciéon del Estado en la vida f:condmim"L
al tener que decidir sobre cuestiones cuyos datos, en virtud del dinamismo epq.
némico, cambian constantemente, dé lugar a una imponente masa de normas’ jy-
ridicas particularizadas y permanentemente cambiantes en funcidén de la sityg.
cion, ete., ete. Todo esto encierra un considerable interés, pero el objeto de eg.
te trabajo nos obliga a limitarnos a la pura esfera constitucional y aun ello, da-
da la extensién de un articulo, de una manera somera. La crisis de la normati-
vidad legal en el campo constitucional, se manifiesta fundamentalmente en los
siguientes aspectos. '
A). El desplazamiento de la legitimidad.

No en todos, pero si en varios paises, la politica de los afios anterio-

res a la guerra mostraba de manera patente la crisis de la constitucién como fun-
damento de la legitimidad de la accion politica y estatal: de ser el niicleo de la
legitimidad racional (legalidad) que preside al Estado Liberal, se convierte en
un instrumento al servicio de determinados valores e intereses cuyos sujetos eran, |
en general, los partidos politicos, es decir, entidades extraconstitucionales. L
constitucién puede no ser anulada formalmente, pero se convierte en un instru-
mento de lucha, pierde su cardcter de norma neutral y entra de lleno en un pro-
ceso de politizacién. 1
B). La dindmica constitucional y la creacion de un derecho al mar-

gen de la constitucion. I

Como ya hemos indicado, el concepto racional de constitucién y, por
consiguiente, el Derecho constitucional cldsico llevaban implicitos la considera-
cién de la constitucién como una ordenacién exhaustiva, estdtica y permanente.
A fin de asegurar lo mds posible su permanencia se establecié un método més
dificultoso de reforma, dando lugar asi a la superlegalidad constitucional y a las
constituciones de tipo rigido. Sin embargo, ningin esfuerzo racional es capaz de
eludir dos hechos: a), que la constitucién estd en una relacién estructural como
componente parcial de la totalidad del Estado y de la sociedad; por consiguien=
te, es claro que ha de producirse una relacién reciproca, condicionadora y conﬂi'_,__
cionante entre la constitucién y los demds componentes de la estructura total
del Estado y de la Sociedad, y que, por tanto, cualquier alteracién producida €
uno de esos componentes ha de afectar a la constitucién: b), que, como sefiala
Smend, mientras que las normas juridicas ordinarias son «la normativizacion de
una pluralidad infinita de casos», en cambio, la constitucion es «la ley indlvlduﬂ
de una tnica realidad vital concreta» (54) de un Estado, es decir, de una mdiﬁ
vidualidad histérica, de una «forma de viday, a la que es inherente un pracesﬂ
de constante transformacién. A este proceso de transformacién de la ccmstltl.u‘:i(s

sin reformas de su texto solian llamarlo los alemanes Vcrfﬂssungs“and!ung, .. ) . g M
contraposicién al Verfassungséinderung, es decir, a la modificacién producl. | ¢). — Como transformacién indirecta a través de una interpretacion

por reforma del texto. Esa transformacién puede tener lugar de las manerds % pues, en efecto, hay ocasiones en que la interpretacién transforma radi-
siguientes:

a). Como préctica constitucional que no entra en colisién formal con
pnstitucidn, pero que puede dar otro sentido a los érganos y a las institucio-
'y a la constitucién como totalidad. Por ejemplo: el paso del «constituciona-
b;? al parlamentarismo, de un Jefe de Estado dotado de potestas a un Jefe
tado sin mas que autoritas, se ha verificado frecuentemente sin la menor
racién del texto constitucional.

b). Como imposibilidad del ejercicio de un poder o de la distribucién
Po'deres establecida en la constitucion. Caracteristica modificaciéon en este
do, y de la que apenas se ha librado ningin Estado en los afios anteriores
guerra, es el desplazamiento de poderes hacia el ejecutivo. En tal respecto
‘particularmente interesantes las conclusiones a que llega el Donoughmore
ittee’s Report (1932). Este informe—resultado de los trabajos de una
6n parlamentaria britinica, nombrada (1929) para dictaminar sobre los
: ios de limitar o regular el new despotism del gobierno y de la administra-
provocado por el constante traspaso de funciones legislativas al ejecutivo
anifiesta, de una manera precisa y concisa— y con unas reflexiones que pa-
un eco de algunas de las corrientes espirituales a que hemos aludido an-
ormente—, la incapacidad del esquema cldsico de distribucién de poderes pa-
iacer frente a la complejidad de la vida actual. El documento saca las si-
_t‘es_ consecuencias:
la. — La incapacidad del esquema legislativo cldsico para prever y
rminar todas las situaciones posibles, pues la vida se manifiesta en una he-
geneidad de condiciones locales y temporales. Asf, cuando el objeto de la le-
ién es una amplia reforma de indole técnica, entonces es dificil insertar en
proyecto legislativo «todas las prescripciones o provisiones (provisions); es
ible prever todas las contingencias y condiciones locales a las que eventual-
te puedan aplicarse los preceptos. Ademés, la préctica (de la concesion de
of poderes) es estimable porque hace posible la constante adaptacién a con-
" futuras desconocidas, sin necesidad de reforma de la legislacién. La
uad es esencialy, y, para ello, nada mds adecuado que el método de los
5 poderes, especialmente alli «donde el desarrollo técnico es rdipido y a me-
o imprevisible, la delegacién legislativa es esencial para poder enfrentarse con
situaciones que surgens.

2a., — La actividad estatal se encuentra con situaciones ante las que
iso decidir de un modo inmediato, sin que haya tiempo para la formula-
de un proyecto legislativo. «En un Estado moderno hay muchas ocasiones
48 que surge la necesidad de una accién legislativa rdpida. En tales casos
egacién es el posible e incluso el tnico remedio»; de este modo <no sélo es
ente, sino que incluso puede ser vital..., equipar previamente el ejecutivo
casi plenos poderes para enfrentarse con situaciones de necesidad urgentes

Esta transformacidén de la distribucién de poderes puede justificarse
menos mediante la interpretacién de los preceptos de la constitucion del

To ello no altera el hecho de que el orden constitucional haya sufrido ura
ormacion.
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calmente la constitucién. Nos limitaremos a poner como ejemplo dos pafseg
un Coddigo constitucional rigido y de larga vida. La judicatura americana hy
finido, y el gobierno federal utilizade, la doctrina de los <«poderes implicit,
Segiin esta doetrina, las competencias de la Federacidon no se agotan en las ¢
meradas en la constitucidn, sino que se extienden a aquellas materias que g
rezcan como medios necesarios para el cumplimiento de los fines federales. (y
do tales fines no derivan de una competencia federal concreta, sino de I
nexién de varias o de la constituciéon como totalidad, nos encontramos ante
«poderes resultantesy. Al ser definidos por primera vez los poderes implicitog
el juez Marshall en su calidad de ponente del Tribunal Supremo, advertia g
habrian de adaptarse claramente al objeto y estar <acordes con la letra y ¢l ,
piritu de la constitucion» (56). No es cosa de detenernos aqui en la evolyg
tedrica del concepto, pero lo cierto es que: a), en virtud del precepto que aut ‘al de los poderes resultantes. Siguiendo éstos y otros métodos se ha de-
za al congreso a regular el comercio interestatal, la Federacién ha podido atrg en Suiza un desplazamiento de competencias similares al de los HEsta-
a su competencia asuntos como, por ejemplo, la regulacién de la energia elée ; dos.

ca, la Bolsa de Nueva York, las relaciones laborales, la emisién de valores, |
proteccién de la agricultura, ete.; b), en virtud del precepto que delega en
Congreso la facultad de establecer oficinas y vias de correos, la Federacién '\
regulado materias tan alejadas de la intencidén del precepto como la prohib
de la literatura obscena, de la propaganda escrita contra la suscripecién de bo
de guerra, ete. (pues les niega la circulacién postal, al tiempo gque prohibe ¢
quier otra especie de correo de cardcter piblico); ¢), Haciendo uso del pr
to que autoriza al Congreso para establecer impuestos, a fin, entre otras col
de proveer el bienestar general de los Estados Unidos, la Federacion ha po
proteger ciertos productos industriales o agricolas sometiendo a superior tri cierto punto levaba al limite el normativismo, ya que trataba de pre-
ciéon a los productos concurrentes, ha prohibido los narcéticos, ha estable que por esencia parece impresivisible, es decir, lo excepcional; expresién
subsidios para la enfermedad y la vejez, etec., ete. Todo esto no son mds s pero no tnica de este derecho excepcional, es el ¢estado de guerras, es
unos cuantos ejemplos empiricos, pero baste decir que toda la politica de la forma moderna de dictadura comisoria: suspensién parcial y temporal
Deal—para prescindir de la circunstancias anormales de la guerra—, que transfe nstitucién a fin de de salvarla como totalidad, restableciendo para ello
mé a los Estados Unidos en un pais de economia dirigida, tuvo por base ju iciones facticas de su vigencia; junto a esta forma habia otras, tales co-

ca la doctrina de los poderes implicitos y resultantes. Pero ya antes del ordenanzas de necesidad alemanas, o la facultad de la Asamblea Federal
Deal escribia uno de los tratadistas mas autorizados: «El hecho mds saliente ra sustraer al referéndum un decreto de alcance general cuando, a  su
la historia constitucional de los Estados Unidos en los tltimos treinta afios e tuviera cardcter urgente, Mas sea porque las situaciones excepcionales se
expansién de las actividades del gobierno nacional (federal)», y concluye: ¢rénicas, sea porque los partidos utilicen como instrumento tales posibi-
resultado es que, a pesar de que el federalismo existe todavia como estruc excepcionales, aunque en realidad no lo exija la situacidn, el hecho es que
tedrica de la Unién, ha perdido fundamento en la conciencia piiblica» (57). epeional se convierte en normal ¥ que lo normal tiende a convertirse en
si bien es cierto que durante dichos afios tuvieron lugar algunas enmiendas vo.

titucionales, lo ecapital del desplazamiento de poderes tuvo lugar al margen €
tales enmiendas. Por lo demds, no s6lo la distribucién de competencias entré
Federacion y los Estados miembros, sino toda otra serie de facetas (ante t
los poderes presidenciales frente al Congreso), ha estado constantemente €V
cionando por aplicacién de la doctrina de los poderes implicitos, de maner
puede concluirse, con Mathews, que la constitucién norteamericana «es un d
mento dindmico, que tal come ha sido modelado y desenvuelto hasta hoy €%
ciertas cosas, muy diferente de lo que era en 1787» (58).

aterial en oposicién a la constitucién federal escrita, de modo que ésta ha
dificada diversas veces por la ley federal ordinaria, y, que consiguiente,
ente ¢hay leyes (ordinarias) transformadoras de la constitucién» (59).
ro esti que este derecho al que Giametti no duda en llamar contra cons-
em, no se ha creado mediante un enfrentamiento patente con el texto
cional, sino en virtud de ciertos métodos de interpretacién, a saber: el
de la consecuencia (Vrfahren der Konsequenz), de formulacién similar
. los poderes implicitos, y el método de inversién, que parte de la constitu-
omo de una totalidad, entendiendo que existen ciertas competencias inhe-
al Bund, que, aunque no expresadas en una norma precisa ni derivadas
, son supuesto de la existencia estatal y pueden deducirse de la conexidn
teleologica de la constitucién; es, pues, un procedimiento parecido, en

d). Como una prdictica en oposicién méds o menos abierta con la cons-
Entre toda la casuistica que podria citarse en este punto vamos a alu-
uno de los fendmenos m#s caracteristicos: la creacién de un <«derecho de
ad», al que va unido la normalizacién de medidas anormales. Es preten-
e la concepcidn juridica racionalista regular todas las posibles situacione;
edan presentarse sin dejar margen para la excepcién. Del enfrentamien-
ctico de esta pretension, con el hecho de que ninguna normatividad pue-
carse a un caos y con el reconocimiento de la singularidad de posibles si-
surgid, como sintesis, el establecimiento de un derecho de excepcién

Pero el problema adquiere todavia mayores dimensiones si se tiene
enta que ademés de este dercho de necesidad, que puede llamarse <«intra-
icionaly, ha surgido un derecho de necesidad <«extraconstitucionaly (60),
, sino «junto» o «sobre» el texto constitucional. Del patente reconoci-
de este derecho, no ya por las meras prdcticas gubernamentales o por las
ciones de juristas tedéricos, sino por 6érganos dotados de auctoritas, son
estas palabras de una decisién del Tribunal federal suizo: «Si bien la
'n no contiene disposicién formal en este sentido (competencia de la
0 del Consejo federales para rebasar ciertas normas constitucionales),

Algo parecido nos dice Giacometti de la constitucién suiza: la .
dable que, cuando a consecuencia de circunstancias excepcionales el Con-

pretacién extensiva y analégica ha conducide ¢a la creacidp de un pueve d
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sejo federal estd encargado de tomar todas las medidas para el bien piiblieg
menazado, no puede estar ligado por la constitucidn en esta indispensable
rear (G1). Hste derecho puede justificarse apelando a la <esencia», a la ¢
ma norma no escritay, a los «principios», al «sentido», etcétera, de la congy
cién, es decir, a algo que trasciende al puro texto, o bien se le puede conside
como <acto jurfdico irregulars, como ¢superioridad momentdinea de los hechg
ete. Pero una cosa es clara: que si se repite de modo normal produce una try
formacion de la constitucion vigente, aunque esté en desacuerdo con el text

do en general, sino el orden del Estado a través de su constitucién; b), a di-
cia del Derecho politico (Staatsrecht) no le preocupa un Estado determi-
gino la aclaracion de los supuestos del Derecho constitucional positivo; ¢),
ue se utilizan los ejemplos en amplia medida, no se trata de un Derecho po-
o constitucional comparado, pues tales ejemplos sélo tienen cardcter de me-
para un fin, que es captar la esencia y los contenidos significativos del Es-

de Derecho como tipo histérico.

: En Smend, no obstante su afirmacién de que su método es mds de

a). Que la constitucién no es un orden inmutable y estdtico que per ion a la teorfa de la constitucion que a la del Estado, sin embargo, lo
manezca fijo sobre el fluir de los fendmenos, sino que sus preceptos adquie; ; o es que el planteamiento del problema constitucional le lleva no ya a‘la
un nuevo significado al conexionarse con las diversas esferas de la realidad acién de una idea del Estado, sino incluso de los grupos sociales.

las que estd inserta la constitucio 2. — EIl nuevo planteamiento de los fines del conocimiento-eonduce

tento de captar la constitucién, no mediante un andlisis de sus partes inte-
5, sino a través de una intuicién esencial que la revele como una totalidad
ue se articulan tales partes, mcétodo que, como ya hemos visto, segiin en
giones la interpretacién juridico positiva de la constituecién. Tal sustancia
radicar en unas «decisiones politicas fundamentalesy, de marera que el
de la constitucion sélo tenga sentido con referencia a tales decisiones
: mitt) ; puede radicar en el proceso de integracion del Estado, de modo que
N nstitucion  sea la  ordenacién  juridica de algunos lados de este proceso
nd). Segin Hauriou, la constitucion es parte integrante de un orden supe-
el orden constitucional, ¥ el elemento fundamental de éste son las ideas, las
s morales, politicas y sociales, de manera que para el orden constitucio-
no importan tanto los mecanismos politicos como las energfas espirituales
s han creado y animany.

3. — Todo esto no conduce necesariamente hacia. un desprecio de lo
ativo, pero si abre camino hacia él. No vamos a caer en la vulgaridad de
ir una vez mds del decisionismo de Schmitt. Pero, segin Smend, la consti-
n, por ser ley individual de una realidad vital concreta —del Estado— no
e disolverse en un complejo de normas, sino que es una unidad que actia
ley vital de algo absolutamente concreto y cuya esencia, por consiguiente,
mis alli de su cardcter técnico-juridico, de manera que no sélo es norma,
fambién realidad integradora. Por lo deméds, incluso en su dimensién juri-
- constitueién no es algo acabado y firme, sino que, para cumplir su fun-
a de contar con los impulsos de la propia vida y con las motivaciones so-
i lo vinico que la constitucién puede hacer es estimular estos impulsos y mo-
ones, sugerir actividades de fuerza y de grupos espontidneos e incluso de
ituciones establecidas por ella actuando en sentido diferente del proyecta-
Que obtenga éxito en su funcién no depende tanto de su contenido, siempre
I!né.tico ¥ con influencia de varias manos, como de la actividad del conjunto
§ fuerzas politicas de un pueblo. Por consiguiente, y puesto que la constitu-
0 puede abarcar de modo exhaustivo la vida toda del Estado, es claro su
¢ibn no ha de dirigirse a regular particularidades, sino a la totalidad del
¥ de su proceso de integracién. Consecuentemente, la amplitud y elasti-
- de interpretacién no sélo es permisible, sino incluso exigible e imprescin-
a la esencia misma de la constitucién, y, por ello, el sentido que tenga o
teda tener una congt_ituc_it':_r_l es algo que rebasa la conciencia que de ella

b). Que su texto no agota la normatividad constitucional sino qu
su margen se forman unas pricticas y un derecho consuetudinario, que si |
pueden nacer como complemento o interpretacién de aquél adquieren en ocasio
tal sustantividad que prédcticamente le sustituyen.

¢). Que la estructura constitucional, e incluso los principios o
decisiones politicas fundamentales expresadas en un texto, no coinciden con |
ordenacién constitucional vigente, que es la que interesa al jurista.

1II — A LA BUSCA DE UN CONCEPTO DE CONSTITUCION (62).

En virtud de todo ello es comprensible una tendencia al aband
del concepto racional-normativo de constitucién acompafiada del intenso de
mular una nueva concepeién que sirviera de fundamento para la comprensidn
las nuevas situaciones juridico-constitucionales. Pero dado que los nuevos in
tos surgen en unos momentos de crisis en los que el objeto mismo de la in
tigacidn es impreciso y en los que el punto de vista de cada autor puede @
tan separado del de otro como lo estin los sistemas espirituales y las situaci
vitales de nuestra época, es claro que una exposicién de conjunto es arrie
v que forzosamente ha de dejar fuera puntos de vista peculiares de cada au
Pero con todo, creemos que, de un modo general, cabe establecer unos ra
dominantes dentro de estos intentos por hablar un nuevo concepto de co
cidn.

1. — En primer lugar, el planteamiento del problema de un modo
dical en el sentido de que no se trata solamente de averiguar cudl es la ftlf‘l
de la constitucién en el Estado, sino que se pretende penetrar en la sustanct
la misma y, a veces, como via para la comprensién del Estado general. Todo
to tiene lugar en los conceptos de Smend C. Schmitt Heller y B. Kauf.
En el caso de Schmitt incluse ha provocado el intento de una nueva discip!
la Verfassungslehre, la teoria de la constitucién, ¢como una rama especial ¢
teoria del Derecho publicos, disciplina que, a pesar de que su autor parece
parar a cierta parte del Derecho constitucional de la tratadistica francesd,’
en Schmitt unos rasgos bien acusados que, segin uno de sus criticos (63)s
los signientes: a), a diferencia de la Teorfa general del Estado no le interese
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posea el legislador constituyente: la constitucién es, pues, un territorio dotady
de'vida propia. Una tesis parecida, pero con formulacion mds radical, se ep_
cuentra en Erie Kaufmann, para quien la norma juridico-positiva ha de capity.
lar ante el ethos objetivo, pues el sentido de toda norma es trascenderse a g
misma. La constitucién no hace mds que crear el marco y la forma en los qus
las fuerzas éticas y carismdticas de un pueblo pueden expresarse en un ordep
legal; la constitucién propiamente dicha no es el texto escrito, sino de un lado,
la existencia juridico-natural de todo Derecho constitucional, y, de otro, lag
fuerzas reales sociolégicamente dadas, que son las auténticas creadoras y trang.
formadoras del Derecho constitucional viviente.

4. — Este menosprecio o realativizacién de lo normativo conduce 3
una penetracién del concepto sociolégico de constitucién. Claro estd que no s
trata de una mera aplicaciéon de la concepcion socioldgica descrita anteriormen-
te como una de las corrientes tipicas del siglo XIX y comienzos del XX, sino
que, como es natural, se reflejan en él las nuevas y diferentes concepciones so-
bre la realidad social. Los conceptos mantenidos por Smend y por Kaufmann, a
los que hemos aludido antes, estdn, como se sabe, dentro de esta tendencia. En

la misma direccién, aunque con supuestos y conclusiones harto diferentes, cabe

encuadrar a Hauriou y a Santi Romano. Y el mismo C. Schmitt no escapa a
ella, incluso en su franca etapa decisionista, en cuanto que la constitucién supo-
ne una realidad existencial preexistente, de la que aquélla es una de sus posibles
estructuras politicas, y en cuanto que, incluso, tal realidad es ya juridica, pues
«lo que existe como magnitud politica es juridicamente
existiry,

Dentro de esta tendencia estd la direccidn

la realidad social y la juridica, sin embargo, se niegan a disolver a ésta en aqué-

lla, a comnsiderarla simplemente como su efecto o a admitir dos conceptos inde-

pendientes, es decir, una constitucién juridica y una constitucién social. Es
sintesis superadora de la dualidad, pero que al mismo tiempo afirma la relat
independencia de lo normativo, la encuentran ambos autores en una relacién di

léctica. Especialmente en Heller se hace patente también el derecho a la existen?,
cia de la ciencia juridico-constitucional frente a la sociologia; la constitucidn, en

su sentido total, es una realidad social, en la que norma y ser estidn unidos @
relacién dialéctica; por ello es posible extraer de tal realidad unos contenidos @
significacién a los que se objetiviza, y este territorio, asi destacado, es lo qu!

forma el objeto de la dogmaética juridico-constitucional. Pero la conexién con l.
realidad social, por un lado, ¥ la finalidad de toda norma de servir al manteni

miento de una determinada conducta social, por el otro, hace que los precepto
juridicos no puedan ser plenamente explicados més que con referencia a la

tuacién total, y, en consecuencia, que la dogmética juridica no sea plenamentit

autdrquica y que, por tanto, precise referencias metajuridicas.

5. — Tanto la politizacién de la época como la tendencia teleolégl
estimativa, que caracteriza a parte de las constituciones cientifico-juridicas €@
tempordneas, ha llevado a una politizacién de la constitucién. No entendglﬂ
agqui por tal conversién consciente del concepto de constituciéon en un instrum
to de la lucha politica, sino simplemente el criterio de que la constitucién ne

considerado digno de

representada por Schind-
ler y Heller, quienes si bien afirman la estrecha y necesaria vinculacién entre
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pura normatividad sino «un modo de existencia politica» (Schmitt), «un de-
para la politica», «una normatividad de contenido politicos (Triepel), «una
osicion de determinadas convicciones politicasy (Wackernagel), una parte
orden juridico, que se diferencia del resto por «el caricter politico de su ob-
top (Smend); y ya hemos aludido a la significacién que las «convicciones po-
cas», etecétera, tienen en la doctrina de Hauriou,

De este modo, mientras que la doctrina cldsica, a pesar de su subs-
m liberal, llegd como hemos visto anteriormente, a una desubstancializacién
1 de los derechos fundamentales, en cambio se hace resaltar lo esencial de
dentro del complejo constitucional por autores marginales a la doctrina li-
Asi, por ejemplo, segiin Smend, los derechos fundamentales proclaman un
iinado sistema de cultura y de valores, que son los gque otorgan sentido
ordenacion del Estado realizada por la constitucidén; desde el punto de vis-
edrico-estatal significan un sector de integracion material; desde el punto d=
tedrico-juridico, un principio de legitimacién, pues el orden juridico es vé-
en virtud de la realizacion de ese sistema de valores; del mismo modo, C.
mitt ve también lo esencial y directivo de la constitucién del Estado bur-
de Derecho en tales derechos fundamentales.

6. — Hay, finalmente una caracteristica, ya contenida, en parte, en
onsideracion sociolégica de la constitucidén, a saber: su cardcter dindmice.
dinamismo ha sido especialmente acentuado por Smend, en cuanto que, con
o a su doctrina, la constitucién es, en si misma, realidad integradora, e in-
eion es tanto como un constante proceso de renovacidén, un permanente re-
¥y de aqui que la constitucidn no se agote en el acto constituyente, sino
en cierto modo, éste se renueva en cada momento. Heller reconocer tam-
caracter dindmico de la constitucidn, pero no llega, en sus consecuencias,
s como Smend, ¥ entiende que si, a pesar de su constante transformacion,
ado no se disuelve en un caos, sino que forma una unidad, es por la pro-
d de que en el futuro los actos humanos contintien acaeciendo segiin las
- pautas; mas esta configuracién de la cooperacién, que se espera se man-
en el futuro, y por la que se produce, de modo constantemente renovado,
dad y ordenacion de la organizacidn, es, precisamente, la constitucién; asf,
la constitucién, mas que proceso es producto; méds que actividad, forma de
dad, normativizacién de un proceso constantemente actualizado, pero con
objetividad frente al proceso mismo.

Tales son los rasgos generales que, a nuestro juicio, pueden desta-
eomo dominantes en medio de la pluralidad de teorfas surgidas desde la
0st-guerra. A nuestro modo de ver, ninguna es todavia capaz de prestar
erecho constitucional aquella firmeza que en su momento proporciond el con-
racional-normativo, y sobre el que aquél puede levantar la sistemdtica cla-
drecisa que es caracteristica de los tiempos de auténtico florecimiento juri-
¥ es tan endeble la existencia del Dereche y tan mutables sus contenidos
Tzosamente se ha de acudir para su captacién a esas esferas limftrofes, que
itemente le condicionan, cuando pg le determinan. Mas la superacién de
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esta situacion no es funcién del jurista, pues el jurista tedrico apenas contrihy,
ye a la creacién de la realidad juridico-positiva; lo tinico que hace es ¢ '
derla e interpretarla, y lo primere que necesita para crear concepeiones ﬁrmeg
es tener ante si un objeto firme. )
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