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I. PRELIMINAR

En principio, me parece necesario decir algo sobre el titulo de este escrito.

Afirmo que son unas reflexiones. ;| Qué quiero decir con esto? Veamos.

Durante mucho tiempo, el concepto de Constitucion se dio como sobreenten-
dido, ajustindose al modelo inserto en el famoso articulo 16 de la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789. La afirmacién de este precepto
inspir6 al liberalismo y la precisé Kant al hablar de la necesidad de una Constitu-
cién republicana para asegurar la paz perpetua. No obstante, la doctrina constitu-
cional apenas profundizé el sentido de la Constitucidn. Se limité a ofrecer
definiciones —mds bien descripciones convencionales— sobre la misma.

(*) Conferencia pronunciada en el Curse de Verano de la Universidad Intemacional Menén-
dez Pelayo de Santander, Curso dirigido por el doctor MIGUEL HERRERO R.. DE MINGN.
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Precisamente serd, en 1928, cuando Carl Schmitt y Rudolf Smend, enfrentin-
dose con las posiciones logicistas y normativistas de Kelsen, reflexionaran pro-
fundamente sobre el sentido, funcién y finalidad de la Constitucién. Reiteradas
veces he insistido sobre la coincidencia —no causal— de la aparicion de refle-
xiones profundas y certeras sobre el sentido de la Constitucién en su crisis.

Ferrater Mora (1), refiriéndose a las posiciones de Hegel y de Husserl, nos
dice que la «... reflexién surge cuando una apariencia queda como enajenada de
su propia inmediatez.

En vez de la pura inmediatez de la cosa, se dan en la reflexién relaciones no
inmediatas».

La reflexidn ofrece algo diferente de lo que transparece inmediatamente de la
cosz. Ahora bien, ese algo al relacionar y fundamentar, la cosa, es la esencia. Asi
pues, la doctrina de la reflexién arranca de la doctrina de la esencta.

Husserl intent6 concebir la reflexién como conjunto de actos, que evidencian
las vivencias. Para él, la reflexién no es mera percepcién psicoldgica interna,
sino una operacion que incluye la aprehension inmanente de la esencia.

Ya tenemnos una pista para aclarar nuestro propésito: reflexjonar sobre el con-
ceplo en rorno y dentrp de 1a Constitucidon. Conviene afiadir algo mis.

La reflexidn retorna sobre nuestras noticias, datos, concepciones, argumenta-
ciongs acerca de la Constitucion y, naturalmente, sobre las expuestas, recogidas y
transmitidas por los demds, Volvemos sobre ellas: admitimos unas, matizamos
otras, rechazamos las que no nos convencen o interesan. Al hacerlo asi contrasta-
mos nuestras opiniones con quienes se ocupan del mismo asunto.

Todo ello sirve para comprobar si nuesira argumentacién es acertada o no. La
critica ajena puede obligarnos a rectificar o, st no la consideramos pertinente, a
apartarla.

El primero que se refiné a la esencia de la Constitucién fue F. Lassalle. Asi
titulé su famosa conferencia.

Puesto que la Constitucidn y €] Derecho constitucional son realidades histd-
ricas: surgieron, se desarrollaron y llegan a nuestro tiempo, la reflexién no pue-
de ser atemporal, abstracta, sino encuadrada en nuestras circunstancias de
tiempo y lugar. Mis reflexiones no deben ser apartadas de la realidad histérico-
social,

Queda, por dltimo, explicar los términos en forne y dentre de la Constitucién.
Esto lo aclaré cuando expuse hace poco en otro escrito lo que entiendo por con-
cepto de Constitucién; conceplo sobre la Constitucién y concepto de Constitu-
cién en la Constitucién.

(1} ). FERRATER MORA: Diccionario de Filosofia abreviado (1exto preparado por EDUARDO
Garcia BELSUNCE y EZEQUIEL DE OLASO}, Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1970, pag. 365.
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II. DESUSTANCIALIZACION DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION.
EL PASO DE LA TEORIA CONSTITUCIONAL DEL MUNDO ANTIGUO
A LA DEL ESTADO MODERNO

1. ;Actualidad de la teoria constitucional arisiotélica?

Alguno podria sorprenderse que me refiera a la Antigiiedad cldsica al exponer
un tema sobre el concepto de Constitucidén. Afirmarian que se trata de una mera
discusion erudita. Ademds, el concepto de Constitucién actual no coincide con el
mantenido por los cldsicos grecorromanos.

No es asi. No solo porque las raices de la teoria constitucional arrancan, como
veremos, de Aristételes. Ademds, porque después de él, en Cicerdn, se incoa
timidamente una desustancializacién del concepto de Constitucién. Ello se com-
prueba también en el liberalismo tardio vy se corrobora en la doctrina y en los tex-
tos constitucionales posteriores.

Sin duda puede considerarse a Aristételes como el primer autor de una Teoria
de la Constitucién. Asi lo afirman Kelsen y Marcic. El autor de la Teoria pura del
Derecho, méximo representante del formalismo positivista y, por tanto, a mi
entender, rotundo desustancializador de la Constitucién, afirma que la... Politica
de Arist6teles es una teoria de la Constitucién cuyos rasgos bdsicos aparecen
esbozados en la Etica ¢ Nicomaco (2). Por un lado, el fundador de 1a Escuela de
Viena sefiala que permanece intacto el prestigio de su Erica y de su Politica, y a
mayor abundamiento nos dice: «...que el tratamiento cientifico de los problemas
del mundo ético y de la comunidad juridico-estatal se siguen verificando en
amplia medida por medio de conceptos que han sido troquelados en el sistema de
Aristoteles» (3).

Por su parte, René Marcic (4) califica al Estagirita como el primer tedrico de la
Constitucién, La Constitucién es la forma esenciaf del Estado. La teoria aristotélica
de la Constitucién sefiala ires elementos materiales: los hombres, entre los que se
establece la interrelacidén gobemnantes-gobemados; el territorio, y el tejido econd-
mico, es decir, la estructura socioldgica, que desempefia un papel capital (5) (6).

(2) Hans KELSEN: «L.a ‘Politica’ de Aristételes y la politica heleno-macedénica» {trad, de
Luis Legaz Lacambra), en La idea del Derecho natural y otros ensayos, Buenos Aires, Ed. Losa-
da, 1946, pag. 157

(3) KELSEN: loc. cit., pag. 147,

(4) R. MaRrcCIC: Verfassung und Verfassungsgericht, Springer, Verlag Wien, 1963, pag. 48.

(5) Marcic: ob. cit., pag. 50.

(6) Para otras consideraciones sobre el concepto de Constitucidn en la Antigiiedad cldsica,
cfr, el aniculo del constitucionalista italiano EMiLIo Crosa: «Il concetto di costituzione nell’anti-
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Ademds, Aristételes es el fundador del Derecho constitucional comparado, pues
recopild, ayudado por sus discipulos, mas de 158 Constituciones de las pofis de su
tiempo. En tan inmenso trabaje, colaboré con el maestro su discipulo Teofrasto,
corriendo a cargo del primero su revisién. Entre tales politeiai (Constituciones) figu-
raban las de varias ciudades bdrbaras. Segiin la radicién antigua, el Estagirita reco-
£i6 tan amplia documentacién para la formacidn de Alejandro Magno.

El fildlogo Tovar (7) sustuvo que «Aristoteles, precursor de los profesores
que hacen una coleccidn comentada y concordada de textos constitucionales, pre-
para por primera vez un archivo de documentacién y explica la teoria politica
apoyAndose en variedad de ejemplos procedentes de ese archivo».

Desgraciadamente, s6lo se conserva la «Constitucién de los ateniensess,
encontrada entre las arenas de Egipto en 1880 por Kenyon. El texto se hallé
incompleto. Este escrito, como sostiene Garcia Valdés (8), transparenta una séli-
da base teérica, y esa teorizacidn se relaciona estrechamente con la experiencia,

2. Concepto aristotélico de Constitucion

Antes de analizar la Teoria constitucional de Aristoteles es necesario precisar
el concepto de politeia, que es un término polisémico (9). Sin embargo, me pare-
ce que la idea aristotélica de la politeia expresa un orden natural preexistente a la
polis. Viene a ser, como decfa Isécrates, el verdadero espiritu de la ciudad. En
esta idea coincidieron, pese a sus diferencias con ¢l Estagirita, Demostenes y
otros. En definitiva, se asemeija a lo que un sector de la doctrina constitucional
contemporinea denomina la Constitucidn material (10), tomada en sentido sus-
rancial. En definitiva, como escribe Jaeger (11): «La polireia, cn el sentido griego,
no significa sélo, como en el sentido moderno, la Constitucién del Estado, sino la

chita classica e la sua modernitdn, en Studi di Diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi,
Mildn, Giuffré Editore, 1952, pag. 100. Repérese en la afirmacion del titulo de este trabajo:
Modernita.

(7Y A, Tovar: Los derechos politicos en Platén y Aristdteles, Buenos Aires, Ed. Perrot,
1954, pag. 64.

(8) ARISTOTELES: Constitucidn de los atenlenses. Pseudo-Aristételes: Econdmicas (introd.,
trad, y notas de Manuela Garcia Valdés), Madrid, Ed. Gredos, 1984, pag. 35.

(9) Asilo indica la traductora y anotadora de la Politica de Aristételes Manuela Garcfa Val-
dés (Madrid, Ed. Gredos, 1988, p4g. 88, nota 138). Garcia Valdés apunta estas acepciones: «orga-
nizacién jerdrquica de las diferentes magistraturas: el régimen; conjunto de cindadanos: cuerpo
clvico; dereches civices y politicos; ciudadano; Constitucidn moderada o mixta, que traducimos
frecuentemente por repiibiicas.

(10)  Asi, K. LOEWENSTEIN: Teoria de la Constitucion (trad. y estudio sobre la obra por
AlMfredo Galiego Anabilarte), Barcelona, Ed. Ariel, 1976, pag. 152.

(11) W.JAEGER: Paideia: Los ideales de la cultura griega (irad. de Xoaquin Xirau y Wen-
ceslao Roces), México-Buenas Aires, Fondo de Cultura Econdmica, 1962, pdg. 368.
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vida entera de la polis, en tanto que se hava determinada por ella. Y aun cuando
en Atenas no exisiia, como en Esparta, una disciplina que regulara el curso ente-
ro de la vida cotidiana de los ciudadanos, el influjo de 1a polis como espiritu uni-
versal penetra profundamente en la orientacién entera de la vida humana» (12),

En consecuencia, la politeia es un producto natural y cultural del espiritu
griego, y en este sentido la Teoria de la Constitucién aristotélica es el resultado
de la vida cultural ateniense y del conjunto de valores que nutre esa cultura. Esta
afirmacidn es congruente con lo que nos dice Jaeger (13) al estudiar el pensa-
miento de Isécerates y compararlo con el de Platon. En este Gliimo, peoliteia y pai-
deia, o sea, el ideal de la cultura griega, son puntos cardinales de su obra. En
cambio, para Is6crates, la paideia se convierte en algo mecénico, puramente téc-
nico (14).

Asi pues, la polis, para Anistételes, no es un producto artificioso, porque tiene
sus raices en la naturaleza humana (el hombre como animal politico), que des-
pliega todas sus posibilidades en la pofis. Por tanto, su institucién supone el logro
del relos propio del hombre.

Sera en el Renacimiento, con Maquiavelo, cuando el Estado puede contem-
plarse como producto artistico, es decir, como realizacién reflexiva y técnica del
mismo operada por los hombres. Entre el Estado, rectius la polfs, como logro
natural y como producto de la convencién segtin los sofistas, quienes distingui-
ran Jo justo natural y lo justo legal, encontramos al Estado como obra artistica
seglin lo califica, sugestivamente, el gran historiador suizo Burckhardt en su
memorable libro (15).

(12) Sobre las raices de la idea democrética en la Constitucidn de Atenas, cfr. F. WARNER:
Die demokratische Staatsidee in der Verfassung von Athen, Ludwig Rohrscheid, Verlag Bonn,
1946.

(13) JAEGER: ob. cit., pg. 591.

(14) A. VERDROSS-DROSSBERG: Grundliinien der antike Rechis-und Staatsphilosophie, Sprin-
ger, Verlag Wien, 1946, pag. 128,

(15) J. BURCKHARDT: La cultura del Renacimiento en ltalia (trad. directamente del alemdn
por José Antonio Rubio), Madrid, Ed. Escelicer, 1941, Primera parte: «El Estado como obra de
arte», pags. 11 y sigs. Escribié BURCKHARDT {ob. cit., pig. 60), al referirse a su proyecto de Cons-
titucién para Florencia: «De todos aquellos que pensaban poder construir un Estado, el més gran-
de es sin duda, sin comparacitn posible, Maguiavelo.» Y afiade més adelante: «Es imposible
imaginar una construccién en la que las concepciones al Papa, a los partidarios destacados de €ste
y a los diversos intereses florentinos pudieran combinarse de manera més artistica; 1a impresion
que produce es la de un mecanismo de relojeria. Son numerosas también las observaciones refe-
rentes a Florencia que se encuentran en sus Discorsi, como son miiltiples [os varios principios
enunciados, las paralelas parecidas, las perspectivas politicas trazadas; hay a veces reflexiones ilu-
mingdas por una luz de auténtica belleza» (subrayado P. L. V.). En nuestros dfas, A. HAUSER
(Histaria social de la literatura y def arte, vol. 3.°, Madrid, Ediciones Gaudarrama, s.f. pig. 534)
sostiene: «La teoria y el programa del realismo politico la desarrollé el primero Maguiavelo; en £l
se encuentra la clave de toda la visién del mundo del manierismo, que lucha con esta idea.»
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Hace afios me ocupé (16) de la visidn estética de las formas politicas, con-
cepeién tipicamente occidental que data de la cultura griega. Desde Heredoto,
Platén y Aristételes se contemplé la morfologia politica segin el niimero de los
gobernantes, conforme a la abstraccidn, la categoria estética, y en Roma, con
Cicerdn, segin el dogmatismo juridico.

Se siguio una tendencia a detenerse en los aspectos exteriores, formalizados,
para comprender y clasificar las formas politicas. La categoria estética supone
una representacion pldstica, segtin un principio significativo, de la configuracion
externa de la convivencia politica. En nuestro tiempo, la teoria de Kelsen sobre la
morfologia politica es una consecuencia de lo que podriamos decir la estética
trascendental acerca de la fenomenologia juridica porque para €l las formas poli-
ticas son simples variedades juridicas orgamizadoras de Ia convivencia estatal
basadas en la identificacién entre el Derecho y el Estado.

De este modo, lentamente, se produjo la desustancializacion del Estado y al
mismo tiempo de su Constitucion.

Ciertamente, el método realista del Estagirita —su observac:lén empirica de la
compeosicién de la polis: el pueblo, el territorio, las autoridades supremas, su
correspondencia con las clases sociales, su teoria de las revoluciones, sus refe-
rencias constantes a la ética, al bien comin, al telos de la polis y su concepto de
la politeia— compensaron, con creces, la visién esteticista de 1a morfologia poli-
tica. A mayor abundamiento, su estudio detallado, como vimos, de numerosas
Constituciones griegas y barbaras impidieron que su teoria de la Constitucién
incurriera en formalizaciones que dafiasen su andlisis sustancial de la politeia
como alma de la convivencia politica y, en definitiva, pivote fundamenal de la
misma. Esto no obsta para que el autor de la Retdrica la describiese con matices
estéticos; pero la Kalokathia (nobleza) y el kaldn (lo bello) no difuminan los con-
tenidos sustantivos de la polis y de la politeia.

El prestigio que alcanzd la triparticién aristotélica entre formas politicas
puras {(monarquia, aristocracia) y politia (aqui, en la acepcién de gobierno, repi-
blica; luego, en Roma, res publica), que tienden al bien comiin y la tricotomia
de las formas politicas que se apartan del bien comuin: tirania, oligarquia, demo-
cracia (en el sentido griego de degeneracion de la politeia y ne en la acepcién
contempordnea), dur6 varios siglos, olvidando las jugosas consideraciones so-
bre el papel de los contenidos éticos y sociales que nutrian a cada una de esas
formas.

Es imprescindible subrayar las conexiones de 1a metafisica aristotélica con su
concepcidn de la polis y de la politeia. Es decir, su teoria politico-constitecional

(16) P. Lucas VERDU: Curso de Derecho Polltico, vol. 11, 3.* ed. revisada, reimpresion,
Madrid, Tecnos, 1983, pigs. 212 y sigs.
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se basa en fundamentos ontoldgicos y axiologicos. Por eso Kelsen (17) sefialé
que la metafisica aristotélica es una axiologia. En efecto, Aristételes (18) afirmé:
«Todas las Constituciones politicas son una especie de justicia, pues son comuni-
dades».

El Estagirita rechaza la trascendencia platénica de las ideas y mantiene su
inmanencia. No estdn fuera del mundo, sino en él, de suerte que sus formas son
configuradoras de una matena determinada. Son principios configuradores. El
ser se manifiesta de dos modos como potencia o plenamente desarrollado, es
decir, como acto. Este altimo se ha realizado por completo. Si existe sélo poten-
cialmente, se produce una tensién entre la posibilidad y su actualizacidén. Asi
pues, el ser mudable manifiesta sélo imperfectamente su forma si bien puede rea-
lizarse. Por eso, la forma es el fin (telos) al que se encamina todo lo mudable. El
telos no es ajeno a las esencias concretas, sino que se hallan en su propia forma.
A esta propiedad del fin la denomina Aristételes entelechia (19).

El movimiento es para nuestro autor el paso de la potencia al acto, y como
dice Verdross-Drossberg (20), el dinamismo del refos o fin, encaminado a la
estructura de la realidad, es muy importante en la Teoria del Estado aristotélica,
pues permite determinar el felos del Estado, y afiadimos por nuestra parte: el
telos de la Constitucién.

También el austrfaco Hermens {21) recurre a la expresion aristotélica de for-
ma. Para Aristételes no era, como sucede hoy, lo contrario a la sustancia, sino
elemento sustancial de ella. Forma y materia son complementarias. En efecto, en
el libro VII, capitula 8, 1033, de la Metafisica afirmé: «Todo lo que se genera es
en parte ser y cuenta con otra cosa més que el ser: llamo a una materia y a la otra
forma.»

Para Aristételes, la polis es un orden que tiene cierta durabilidad o perdura-
bilidad (22). Asi pues, «... si la ciudad es una cierta comunidad, y es una comuni-

(17)  KEeLseN: loc. cit., pags. 148-149.

(18} ARISTOTELES; Erica Eudémica (introd. de Emilio Lledé Trigo, trad. y notas por Julio
Palli y Bonet), Madrid, Ed. Gredos, 1993, pag. 516.

(19} Reproduzco, en sintesis, lo que describe VERDROSS-DROSSBERG: ob. cit., pag. 121,

(20) VERDROSS-DROSSBERG: ob. cif., pig. 127,

(21} F. A HErMENS: Verfussungslehre, Wertdeuischer, Verlag Koln und Opladen, 1968, pig. 6.

(22) ARISTOTELES: Politica (Introduccién, trad. y notas de Manuela Garcia Valdés), Madrid,
Ed. Gredos, 1988, libro II1, 3, 1276 a, pags. 157 y sigs. «Y en el caso de que unos mismos habi-
tantes pueblen el mismo lugar, hay que afirmar que la ciudad es la misma mientras sea el mismo
linaje de los que la habitan, aunque continuamente unos mueren y otros nacen, como acostumbra-
mos a decir que los rios ¥ 1as fuentes son los mismos, aunque su corriente surge y pasa continua-
mente, ;0 hay que decir que los hombres son los mismos por esa razén, pero la ciudad es otra»
{pig. 159).

Aristdteles, por tanto, no comparte la famosa afirmacion de Herdclito: «Nadie puede bafiarse
dos veces en un mismo rio.»
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dad de civdadanos en un régimen (politeia), cuando el régimen (politeia) se alte-
ra especificamente y se hace diferente parecerd forzoso pensar que la civdad tam-
poco es la misma, asif como decimos de un coro que es diferente, unas veces
comico y otras veces trgico, aungue a menudo lo componen las mismas perso-
nas» (23). «8i esto es asi, es evidente que se debe decir de una ciudad que es la
misma, atendiendo principalmente a su régimen (politeia}, y es posible llamarla
con un nombre distinto o el mismo, ya sean los que la habitan los mismos hom-
bres ya sean otros completamente distintos» (24).

En consecuencia, como sostiene Verdross-Drossberg {23}, la polis se configu-
ra como una comunidad constitucional perdurable y general a través de la conti-
nua generacidon humana de sus ciudadanos. Ademas, Aristételes, como su
maestro Platén, contempla a la polis como un orden, como un kesmos, como una
totalidad ordenada cuyos miembros se encaminan a un fin comin (26),

(En qué consiste la Constitucion, seglin Aristételes?

Para ¢l Estagirita es una ordenacién de las diversas magistraturas de la ciudad
y especialmente de la que tiene el poder supremo. Y en todas partes es supremo
el gobierno de la ciudad, y ese gobierno es la politeia (27). Es una organizacién
de las magistraturas en las ciudades, cOmo estin distribuidas, cudl es el 6rgano
superior de la politeia y cuél es el fin de cada comunidad (28).

Estas son dos definiciones coincidentes. No obstante, 1a segunda afiade el relos
de la polis conforme a su visidn teleoldgica de la politica, pues, como indica Ver-
dross-Drossberg (29), el dinamismo de la vida politica es capital en la teorta aristo-
télica de la polis. Aqui se revela la base metafisica de 1a polis y de su Constitucion:
€l movimiento concebido como paso del ser en potencia al ser en acto.

Jellinek (30} recoge la definicién aristotélica, sefiala cémo se diferencian la
Constitucion y las leyes ordinarias y afiade: «Conforme a su principio fundamen-
tal de que en la forma reside lo esencial de la cosa, considera a la Constitucién
como la esencia del Estade, por lo cual la identidad de éste ha de descansar, en
primer lugar, en la identidad de aquélla.»

La doctrina aristotélica sobre la Constitucion se elabora en momentos graves
de la polis ateniense. Esto lo describié muy bien el filéloge Tovar (31). En efec-

{23} ARISTOTELES: 0b. cit., IIL B, 1276b, pag. 159.

(24) ARISTOTELES: ob. cit., LI, 9, 12765, pags. 159-160.

(25} VERDROSS-DROSSBERG: ob. cit., pdg. 129.

(26) Coincide con ésta MARCIC: ob, cit., pégs. 4 v sigs.: «Verfassung ist offenkundig Ord-
nung; Verfassung als Ordnung und Kosmos.»

(27) ARISTOTELES: Politica, 111, 6, 12785, pag. 168.

(28) ARISTOTELES: Politica, IV, 10, 12894, pig. 218,

(29) VERDROSS-DROSSBERG: ob. cit., pag. 127.

(30) 1. JeLLINEK: Teoria del Estado (Prélogo y trad. por Femando de los Rios Urruti),
2! ed., México, Comparifa Editorial Contirental, S. A., 1958, pags. 413-414,

(31} A, Tovar: Los hechas politicos en Platon y Arisidteles, Buenos Aires, Ed. Perrot,
1954,
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to, a su juicio, bien fundamentado, tanto Platén como Aristoteles estuvieron muy
lejos de percibir el sentido del cambio v la inseguridad, «... que hizo temblar al
suelo helénico bajo sus pies, y a medida que los hechos fueron tomando una faz
mds insdlita y nueva, el desconocimiento fue mayor, hasta quedar en el fildsofo
Aristételes, tan despierto para otras cosas, vendados los ojos ante la extrafia
novedad det Imperio universal de Alejandro» (32). La polis fue superada por la
monarquia militar de tipo macedonio (33).

«El maestro de Algjandro Magno creia que la organizacién politica por exce-
lencia era la de Atenas en sus tiempos de normalidad; el hombre realista y objeti-
vo desconocié la realidad gue le rodeaba para perderse en consideraciones sobre
sus archivos con docenas de Constituciones de ciudades y con materiales sobre
cdmo se gobiernan los bdrbaros» (34).

Una vez mds se corrobora, a mi juicio, que la teorizacién de la Constitucion
brota cuando esta en crisis, como muchos siglos después se corrobor6 en la
Repiiblica de Weimar; asi suele ocurrir con las dolencias fisicas: nos enteramos,
los legos en medicina, c6mo es la anatomia y fisiologia del cuerpo humano cuan-
do nos duele. ;Acaso el florecimiento de aquella civilizacién, por extrafia ventu-
ra, puede compensar la dolorosa crisis?

El desconocimiento de la realidad pelitica que rodeaba a Arisidieles tal vez se
debié —como apunté Kelsen— a una actitud cautelosa, dadas sus conexiones
con la monarquia maceddnica y sus relaciones con Alejandro Magno para que la
polis no atentase, por segunda vez, contra la filosofia.

Al final de su interesante ensayo, Tovar escribid acertadamente: «Si con
Sécrates se crea la més alta ética, y con Platén la politica se convierte en servido-
ra de ese ideal moral, con Arist6teles se crea, como tal ciencia politica, la ciencia
de los profesores de Derecho politico» (35).

La Constitucién, para el fil6sofo, es la forma sustancial de la cosa piblica.

Como sostuvo Marcic (36): constitutio est forma rei publicae. Su forma sus-
tancial es la realidad del derecho del ser: su ejecucién. La Constitucion es la for-
ma que «esencializa» al Estado, asi como el alma se define ontolégicamente
como la forma esencial del hombre. La Constitucién es el sentido del Estado. Asi
se comprende que para Aristdteles el Estado, la polis, cambia si se modifica su
Constitucién, aunque subsistan los mismos hombres como gobernantes y como
gobernados (37). De este modo se confirma el suelo ontolégico de la teoria cons-
titucional del Estagirita.

(32) A.Tovar: ob. cit.,, pig. 12.
(33) A.Tovar: ob. cit., phg. 80.
(34)  A.Tovar: ob. cit., pag. 85.
(35) A, Tovar: ob. cit., pig. 88.
(36) Marcic: ob. cit., pég. 49.
(37) 1bidem.
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3. Inicios desustancializadores del concepto de Constitucicn.
Marco Tulio Ciceron

No pretendo expresar un juicio apodictico cuando digo que en el pensamiento
ciceroniano se vislumbran inicios de la desustancializacién del concepto de
Constitucidn. ;Qué significa esto? Veamos.

Ante todo, y mds alla del tépico establecido, puede admitirse que los romanos
fueron gigantes en el campo del Derecho y pigmeos en el filoséfico.

Los influjos platénicos, aristotélicos y estoicos en la obra de Cicerdn, aparte
de otros menos relevantes, son claros. En este orden de cosas nuestro autor mantuvo
una posicién filosofica ecléctica, lo cual no fue obstéculo para que, por sus cualida-
des de insigne orador y polemista, por su experiencia politica y talento natural, fue-
se un excelente jurista. Ahora bien, en el Derecho piblico los ingredientes
filoséficos, sociologicos y politoldgicos son importantes, El Arpinate no los desco-
nocié, pero atendlid, preferentemente, a la fundamentacién y expresién técnico-juri-
dica, esto es, a lo que posteriormente, en el siglo XIx, se llamé dogmdtica jurfdica.

Empero, la dogmatica jurfdica propende, en circunstancias excepcionales,
como las vividas por el insigne orador, a la formalizacién y alejamiento de la rea-
lidad circundante. Por consiguiente, el concepto de Constitucidn ciceroniano, por
un lado, enlaza con la tradicion filoséfica griega, y por otro, conecta con la doc-
trina cldsica de los juristas romanos. No hay que olvidar, por supuesto, su posi-
cién iusnaturalista.

Sepin esto, la aportacién de Cicerén al concepto de Constitucién consiste,
como indicd Verdross-Drossberg (38) en transformar la brumosa y delicuescente
teoria estoica del imperio en forma juridica. Su punto de partida no fue una con-
truccion conceptual ajustada a la realidad politica ni una valoracidn de la misma,
sino la descripcion de la situacién de la comunidad pelitica romana que se des-
arrollé de una semilla fructifera hasta convertirse en un Imperio mundial. Segiin
é1, el arte politico no cormresponde a la teoria, sino a la préictica. Asi pues, todo lo
que los filésofos mantuvieron lo anticiparon los politicos pricticos, en la medida
que aplicaron a la comunidad politica sus correspondientes virtudes. Por eso el
Arpinate compard la actividad del politico con el poder creador de Dios, La fun-
cidn teorética estriba en servirse de las fuerzas que configuran efectivamente,
que culminan, consecuentemente, la comunidad politica.

Ejemplo capital de la teorfa de comunidad politica fue Roma, porque logré,
siguiendo un rumbo natural, fa mejor Constitucidn (39), es decir, la forma politica
mixta, que armoniza los elementos moendrguicos, aristocriticos y democriticos.

(38) VERDROSS-DROSSEBERG: ob. cil., pag. 155.
(39) CicerGN: De Republica, 1,7, 12.
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A su juicio, una Constitucién perdura cuando la comunidad politica establece
un equilibrio entre los derechos, deberes y funcicnes de modo que las autorida-
des cuenten con poder suficiente para calcular, satisfactoriamente, las actividades
piblicas, de modo que el pueblo posea suficiente libertad (40). La teoria politica
ciceroniana no corresponde a una comunidad politica particular, sinc a una teoria
juridica del Imperio. Es una doctrina juridica universal inspirada en fuentes
estoicas. Corresponde a la doctrina universal del Derecho natural frente al positi-
vismo juridico de Epicteto y Cameades (41).

En alguna medida, el concepto de Constitucion, politeia, aristotélico equivale
al de res publica ciceroniano. Ahora bien, mientras en Aristételes la Constitucién
contiene elementos sustanciales, ético-sociales e incluso econémicos, en Cicerdn,
aunque no los ignore en virtud de su tecnicismo, se formalizan juridicamente,

Dicho de otro modo: la concepcidn aristotélica de la politeia es esencialmente
politico-cultural; en cambio, la ciceroniana es predominantemente juridica. El tér-
mino Constitutio indica la forma juridica de la unidad. Como indica Sartori (42)
la civitas se configura como civilis societas, asi adquiere una cualificacion mas
eldstica, que amplia sus limites en comparacién con la polis. La civilis societas se
resume en una iuris societas. Ello permite sustituir lo «politico» por lo juridico.
Asi, Cicerén sostuvo que la civitas no era una simple agregacién humana, sino
una agregacién basada en el consenso de la ley (43). «Ya en los tiempos de Cice-
rén estamos, pues, préximos a una civifiras que no tiene ya casi nada de «politi-
co», en el sentido griego del término. La iuris societas es a la polis como la
despolitizacién a lo politico» (44).

En la concepcidn romana de la sociedad politica adquiere, pues, relevancia
preeminente la nocidn del Derecho, La nocién del status reipublicae, en cuanto
particular modo de ser o estructura de la organizacién del populus, resalia en
Ciceron, como advierte Passerin d’Entreves (45).

() Ibidem, I, 39, 90 y sigs.

(41) VERDROSS-DROSSBERG: ob. cit., pig. 23.

{42) Grovannt SArRToRI: Elementos de teoria politica (trad. de Marfa Luz Morédn), Madrid,
Alianza Editorial, 1992, pdg. 206. Cfr. también la definicién ciceroniana de res publica (De Repu-
blica, 1, 25, 39).

(43) CiCERON: De Repubiica, 1. 25.

(44) El profesor P. FUENTESECA {Historia del Derecho romano, Madrid, 1987, pag. 111)
sefiala que en la Roma republicana, salvo el pensamiento ciceroniano, nutrido a veces de pensa-
miento griego, no hay especulaciones importantes de teoria politica. «De todos modos, Cicerén
concibié la sociedad pelitica come una societas furis. Ello significa que capté la esencia juridica
de la sociedad politica antigua. Los individuos se hallaban entre 5f vinculados juridicamente.»

(45) A. PasserIN D*ENTREVES: La detrrinag dello stato. Elementi di analisi e di interpreta-
zioni, 2. ed., Torino, G. Giappichelli Editore, 1967, pags. 115 y sigs. Segiin H. REnM (Aligemeine
Staarsiehre, Verlag von J. C. B. Mohr [Paul Siebeck], Freiburg 1. B., Leipzig und Tiibingen,
1899, pigs. 175-176), en el pensamiento de Cicerén aflora la idea de la ficcidn del Estado como
personahidad juridica.
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El concepto de Constitucién se concibié en la Antigiiedad primeramente en
su sentido material. Para referirse a la Constitucidn, los romanos utilizaron un
tecnicismo: rem publicam constituere. El poder de modificar la Constitucién se
confié en los momentos culminantes de la hisiona de Roma a magistrados extra-
ordinarios {poder constituyente) que, de hecho, disponian del poder ilimitado de
la comunidad (46).

4. Las leyes fundamentales del Antiguo Régimen

En principio, las leyes fundamentales de la Monarquia constitucional en el
continente europec se apoyan en una visién sustancialista. En este orden de
cosas, lo fundamental es el contenido de las mismas y no su expresién escrita sis-
tematizada. Su origen y funcién legitimadora descansa en el legado histérico, en
su transmisidn consuetudinaria, apoyada en una estructura social estamental. Por
tanto, su legitimacién no reside en la voluntad popular y en su elaboracién por
Asambleas constituyentes encargadas de elaborar un texto bésico.

Los comentaristas de la época les atribuyen un rango superior al de las demds
leyes.

Versan sobre ¢l orden de sucesién de la Corona, la prohibicidn de la fragmen-
tacién del territorio, el principio de primogenitura y la vigencia de la ley sdlica en
Francia, unidos a referencias solemnes, a principios teolégicos e jusnaturalistas.
Estos principios no podian alterarse arbitrariamente. En definitiva, como sefialé
en su critica de la Constitucién inglesa, incomprendida por Thomas Paine, aque-
lla carecfa de gramdtica y sintaxis comparada con la Constitucién norteamerica-
na. Como escribe Paul Bastid (47), las reglas que rigen el funcionamiento de la
Monarquia francesa no fueron creacién del Arte humano, sino producto de la
acumulacién de hechos histéricos. Por consiguiente, la edad revolucionaria
rechazari la configuracién constitucional del Estado descansando en la tradicién y
en la costumbre fuerzas oscuras carentes de imaginacién. Por el contrario, se basa-
rd en la libre accién de las volumades humanas iluminadas por 1a razén (48).

La Revolucidn francesa suscitard la indignacién y critica de Edmund Burke
contra su obra constitucional. Su pensamiento influird en la argumentacién y
estilo de los contrarrevolucionarios de Maistre y de Bonald, excelentes escritores
y polemistas agudos. Es cierto que sus doctrinas son preterizanies, pero, sin
embargo, acertaron al subrayar el papel capital que las costumbres, los usos y

(46) JELLINEK: ob. cit., pdg. 414. A su juicio, «estas relaciones antiguas han llegade a ser de
gran importancia para las concepciones modernas de 1a naturaleza de la Constitucién del Estadon,

(47) P.BasTiD: L'idée de Constitusion, Paris, Econémica, 1985, pdg. 13

(48) BasTID: ob. cit., pdg. 14,
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convenciones ejercen sobre los instrumentos constitucionales y el deterioro de
¢€stos cuando no reflejan la situacidn social del momento.

En este sentido, en los tedcratas franceses encontramos raices del concepto
sustancial de Constitucién, que posteriormente aparecerin rompiendo, por
supuesto, con sus implicaciones reaccionarias, en Simen de Sismondi, en Lorenz
von Stein y en Ferdinand Lasalle, para concluir después en la clisica obra de
Costantino Mortati (49).

III. NORMATIVIZACION DE LA CONSTITUCION
Y DESUSTANCIALIZACION DE LA MISMA

1. La Constitucidn como norma fundamenial

A partir de los inicios del siglo pasado el Derecho constitucional se normati-
vizard y formalizard desprendiéndose poco a poco de su relacién con la realidad
social. Es decir, los textos constitucionales aparecerdn como productos de la ima-
ginacién de una elite de juristas y en cuanto voluntad expresada por Asambleas
constituyentes. De este modo, el concepto de Constitucién, su funcidn y finalidad
se concebirdn segin criterios estrictamente formales, o sea, como prescripciones
articuladas, codificadas, dificilmente reformables, redactadas, proclamadas y
promulgadas solemnemente.

Asi pues, las Constituciones tradicionales, excepto £n Gran Bretafia, se recha-
zardn y en su lugar aparecerin textos racionalizados, elaborados técnicamente,
discutidos y aprobados por Asambleas constituyentes.

En la consecucion de este objetivo colaboraron varios factores. Vamos a sefia-
larlos.

Ante todo, el papel desplegado por la burguesia en las revoluciones liberales
y particularmente en Francia. En efecto, la revolucién puritana en Inglaterra, la
revolucién e independencia de las colonias en €] norte de América, la Revolucion
francesa y las que siguieron su ejemplo en varios paises del continente europeo
requerian la promulgacién de documentos constitucionales que consagrasen, en
el mdximo nivel normativo, los intereses especificos de la clase poseedora. La
burguesia queria afianzar sus derechos frente a los privilegios de la nobleza: la
propiedad, la seguridad juridica y la libertad. Para conseguirlo fue menester fijar

(49) CIr. P. Lucas VEroU: La Corona y la Monarquia parlamentaria en la Constitucién de
1978, Madrid, Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1983, dirigida
por P. L. V., pdgs. 123-276.
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la limitacién de!l poder real mediante la separacién de poderes (Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, an. 16).

Estas exigencias se inspiraron en el jvsnaturalismo racionalista y revoluciona-
rio contra la estructura social, la organizacién juridica y las bases econdémicas del
Antiguo Régimen, Son cosas harto sabidas, pero conviene recordarlas.

Lo que me interesa subrayar es (ue el ivsnaturalismo revolucionario en Fran-
cia comenzd a desustancializarse, esto es, a olvidar sus origenes cristianos v a
esgrimirse como una ideologia legitimadora de las reivindicaciones burguesas.
Dicha desustancializacion, acentuada por la secularizacién, condujo a la formali-
zacion de los conceptos y a la tecnificacién, no menos formalizada, de las estruc-
turas constitucionales: las Constituciones ya no versaran directamente sobre
contenidos sustanciales y reales, sino sobre las formas, engranajes y funciona-
miento de la maquinaria estatal. Por otro lado, esa desustancializacién-formaliza-
cién-funcionalizacién de los textos fundamemtales terminara por abandonar las
justificaciones y fundamentaciones iusnaturalistas o por interpretarlas como un
relictus con arreglo a criterios exegéticos desvalorizados.

Por tanto, los derechos del hombre, la libertad y la igualdad perderdn su con-
tenido esencial y se reducirdn a figuras juridicas elaboradas y aplicadas como
elementos formales conforme a la secuencia: libertad-igualdad = a seguridad
juridica = propiedad, de modo que la propiedad privada desustancializa a las pri-
meras. ;Por qué?

La razén estriba en que a la burguesia ya no le interesa esgrimir categorias y
afirmaciones metafisicas, éticas, iusnaturalistas una vez conquistado el Estado,
va que le preocupa que aquéllas argumentaciones, u otras semejantes, pudieran
utilizarse por estratos sociales inferiores para desalojarlos del poder. En este sen-
tido, el constitucionalismo liberal individualista del Estado liberal burgués de
Derecho es la formalizacién codificada y articulada del statu guo social.

Al servicio de sus intereses se pusieron, conscientemente, o sin saberlo, una
elite de politicos y juristas. Entre los primeros figuré en puesto relevante Sieyés,
cuyos escritos —,;Qué es el tercer Estadoe? y su ensayo sobre los privilegios—
fueron una especie de manifiesto politico de la burguesia.

En la doctrina del poder constituyente, influida por el filésofo y teélogo Spi-
noza, y en su concepcion de la representacién politica se anuncian las bases y
conceptos de la Teoria de la Constitucidn del liberalismo continental, que luego
desarrollarin Benjamin Constant y otros.

En las argumentaciones de Sieyés hallamos L'esprit geometrigue del tiempo
de la Ilustracién conectado con la ldgica escoldstica que el abate aprendié en el
seminario.

En este orden de cosas, la Constitucién apareceri como un postulado: su
expresion escrita y articulada sirve para resguardar los intereses burgueses. El
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poder constituyente equivale a la creacién secularizada del documento constitu-
ctonal. Reside en el pueblo, identificado con la nacién, y entrambos con el tercer
Estado.

La garantia de la Constitucién se atribuye a un drgano especifico antecedente
de los Tribunales constitucionales contemporineos. Estamos ante una construc-
cién 16gico-juridica que preserva la seguridad juridica, la libertad y su base eco-
némica: la propiedad privada.

2. De Sieyés a Kelsen

Sieyés fue un politico, un excelente planfletista y un disefiador de Constitu-
ciones. Como tal, se anticipd, con su racionalizacién del poder, a Mirkine-Guet-
zevitch y a la posterior ingenieria constitucional. En definitiva, si Spinoza fue el
autor de la ética more geometrico demonstrata, Sieyés lo fue de la Constitutio
more geometrico demonstrata. Siglo y medio después, Kelsen trazard, admirable-
mente, una Teoria del Estado y una Teoria de la Constitucidn, si bien esta ultima
embebida por la anterior, estructurada y desarrollada con arreglos a criterios geo-
métricos puros. La Grundnrorm es hipbtesis primero, luego ficcién, que crea ex
nihilo, en virtud de la pureza metddica, el conjunto normative escalonado, segin
una dindmica interna en la cual cada escalén intermedio es ejecutor del anterior y
creador a su vez del siguiente, hasta llegar a su aplicacién; Estado y Derecho se
identifican. La Grundnorm o Urnorm es una especie de Demiurgo juridico que
crea el ordenamiento juridico. Dicha norma bisica es la Constitucién 1dgico-juri-
dica, vacia de contenido, productora de la Constitucion en sentido juridico positi-
vo, Por consiguiente, una teologia secularizada (panteismo normativista) enlaza
con una geometrizacién del fenémeno juridico realmente estético. Asi pues, la
l6gica juridica y la geometrizacién normativista conducen a una teoria de la
Constitucion sin la Constitucion (eine Verfassungsiehre ohne Verfassung), apli-
cando la frases que Heller y Kollreutter atribuyeron a la Alfgemeine Staatslehre
kelseniana).

De este modo comprobaremos la configuracion estética pura, trascendental,
formalizada normativamente mediante categorias légicas. Estamos ante la mds
elevada y magistral depuracion de la Constitucion y del Derecho constitucional,
construida precisamente en una época de inestabilidad politica, social y econd-
mica, incongruente con tan maravillosa elaboracién. Con acaso cierta exagera-
¢ion, pero al fin y al cabo significativa, podriamos decir que el normativismo
puro de Kelsen recuerda la idealizacién platonica de la Constitucion, pero el
Derecho necesita la consideracidn aristotélica de los hechos, de la empiria politi-
co-social.
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3. Réplica de Schmin y Heller. Otros autores

" En este orden de cosas, la réplica de Schmitt: la norma sirve en momentos
normales,; hay que distinguir entre Constitucién y leyes constitucionales; la
Constitucién es una decision; y la revision de Heller de la dicotomia ser-deber
debe ser sustituida por la correlacién normatividad-normalidad; la Constitucion
como estructura; la teoria de Smend de la Constitucién como transcripcion de la
integraci6n estatal; la de Schindler: Dialéctica entre la Constitucion y la estructu-
ra social, y de Mortati: Constitucién en sentido material en cuanto expresion de
la fuerza o fuerzas politicas subyacentes, etc., suponen una vuelta para captar los
elementos sustanciales del concepto y sentido de la Constitucion.

4. La Constitucion es mds que una norma. El plus de la Constitucicn

No es menester aclarar que la Constitucién se compone de normas. Ahora
bien, éstas no agotan la realidad constitucional, Junto a ellas contemplamos,
como sefialaron Maurice Hauriou y Santi Romano con argumentaciones diferen-
tes (iusnaturalista la del maestro francés, positivista mitigada la del italiano) las
instifuciones.

A ellas hay que afadir las costumbres, las convenciones tipicas de Gran Bre-
tafia y del ordenamiento constitucional norteamericano, aunque no ausente en el
Derecho constitucional continental europeo.

La concepcidn positivista del Derecho constitucional todavia se resiente del
método exegético de la Escuela francesa en sus inicios. No cabe duda que la
codificacién del Derecho privado, el Codigo de Napoleén, supuso un avance
innegable. No obstante, la fascinacién por tan capital instrumento juridico ofuscé
a sus autores como a Bougnet cuando decia a sus alumnos; No explico Derecho
civil, sine el Codigo de Napoledn. Esta notable afirmacién conduciria a la postre
a la aplicacion de los métodos y técnicas iusprivatistas al estudio del Derecho
constitucional, de suerte que contribuy6 a su desustancializacion. Asi, el recurso,
por e¢jemplo, de la categoria de la representacién del Dereche civil para explicar
la representacidn politica fue errénea, aunque pronto los constitucionalistas la
des-echaron.

Parece indudable que el trasplante de la dogmdtica iusprivatista al Derecho
constitucional es incongruenie y falsa. Es cierto que constitucionalistas como
Orlando mostraron admiraci6n, y aun sana envidia, por la precision de los con-
ceptos y técnicas tanto del Derecho privado romano como del Derecho civil, de
modo que propusieron, cierto que salvando las diferencias, su aplicacién al con-
cepto del Derecho constitucional.
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Ahora bien, el concepto normativista de Constitucidn es insuficiente porque
necesita, sin dudas, un plus. ;Cudl es ese anadido sustancial? Veamos.

La Constitucién es politica; adjetivacidn que la penetra por entero. La Consti-
tucion es incomnprensible si, por pureza metddica o por exageracién del método
técnico-juridico, método que corrige en gran medida al positivismo legalista pre-
cedente, ignoramos la realidad social. Esta realidad social opera como contrapun-
to de la normatividad. Es decir, se compone de exigencias socioeconémicas, de
puntos de vista sobre [a libertad, la igualdad y el pluralismo politico (CE, art. 1.1),
se inspira en ideologias politicas y en concepciones del mundo y de la vida, y aun
en el caso de la Constitucién espafiola, registra la penetracién historicista, o sea,
los derechos historicos de la Disposicién adicional primera (50}

5. Concepto de norma constitucional.
«lnvasidn» del Derecho administrativo

Si admitimos esto, la norma constitucional es un mandato fundamental que
expresa una ideologia, con capacidad organizadora, en una estructura social,
por lo general dificiimente reformable (la norma fundamental).

Es claro que ¢l cardcter supremo y fundamental de ias normas constituciona-
les explican el instituto del examen de las normas ordinarias o subconstituciona-
les para comprobar su congruencia con la Constitucién. Asistimos al fenémeno
que estudié en otros escritos de la «invasién» por los administrativistas con sus
métodos y categorias dogmaticas del campe constitucional. Este fenémeno no es
nuevo. En efecto, ya en las postrimerias del siglo XIX el insigne maestro del
Derecho administrativo alemdn, Otto Mayer, sostuvo que el Verfassungsrecht
vergeht mieniras que el Verwaltungsrecht besteht. Frase orgullosa referida al
car4cter efimero de los textos constitucionales y a la persistencia de las institu-
ciones y normas administrativas.

De modo semejante, los jusprivatistas, alegando el Cédigo napoleénico, y el
Cédigo Civil espafiol mantuvieron y mantienen —Federico de Castro (recorde-
mos que fue iusnaturalista) y otros (Lépez Jacoiste}— algo similar.

Aducen el cardcter constituyente del Cddigo Civil, confortados por la inesta-
bilidad y caducidad de las Constituciones. Ahora bien, esto no es razén para
reducir el sentido y menos la finalidad de las normas constitucionales a los crite-
rios interpretativos del Derecho privado y tampoco, pese a su proximidad, a los
del Derecho administrativo.

(50) Cfr. el trabajo basico de M. HERRERO R. DE MINON: Idea de los derechos histdricos,
Madnid, Espasa-Calpe, [991.
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Ciertamente —asi lo sefialé hace tiempo—, durante el targo periodo franquis-
ta los administrativistas espafioles elaboraron, inspirdndose principalmente en la
doctrina italiana, una notable dogmaitica del Derecho piblico. En aquellos tiem-
pos no valia la pena que los profesores de Derecho politico nos entretuviéramos
en aplicar categorias dogmadticas a un derecho fundamental de dominacién politi-
ca y no reconocedor y protector de la libertad. En cambio, tras la aprobacidén de
la Constitucién vigente, y aun antes, trabajamos en el campo del Derecho consti-
tucional comparado cooperando con diversos dictdmenes que se nos pedian por
significados miembros de los grupos parlamentarios a Ia elaboracién de la Carta
Fundamental. Aparecieron una serie de comentarios del texto fundamental y
publicamos tratados y manuales de Derecho constitucional.

Naturalmente, come el 4mbito del Derecho constitucional es muy amplio,
nadie puede objetar que cualquier especialista de disciplinas distintas no esté
autorizado para opinar sobre la materia. Ahora bien, conviene no olvidar 1a natu-
raleza de las normas constitucionales distintas de las administrativas, como se
desprende de la definici6n o descripcidn que de aquéllas establecimos.

6. La Constitucion como integracion

Antes nos referimos a la tesis de Rudolf Smend sobre la integracién del Esta-
do. No quiero, porque no me gusta, repetir lo que escribi hace escasos afios sobre
tan sugestiva teoria (51).

Lo gque ahora me interesa es afadir algo sobre la actualidad de su posicién y
posible aplicacién de sus puntos de vista a la realidad politica espariola, cierta-
mente, que matizo.

Ante todo respecto a su postura metodelégica. Enfrentandose con Kelsen, el
Derecho constitucional ciertamente requiere un tratamiento propic de las ciencias
del espiritu. Dicho de otro modo, el de la ciencia de la cultura. Ahora bien, esto
requiere la referencia a los valores de modo que la fuga l6gico-trascendental de
la realidad y el rechazo de fundamentaciones estimativas por exigencias de la
pureza metédica kelseniana no caben en la concepcién de la Constitucidn y del
Derecho constitucional mantenida por Rudolf Smend.

Para el autor de la teoria de la integracién, el Estado, en cuanto realidad cul-
tural dindmica, se integra no de modo mecanicista, sino cultural a través de tres
procesos dindmicos: integracién personal, mediante lideres, personajes preclaros
en l2 historia de cada pueblo; integracién funcional por medio de la actividad de

(51} P. Lucas VERDU: La lucha contra el positivismo jurldico. La teorfa constitucional de
Rudolf Smend, Madrid, Tecnos, 1987,

26



REFLEXTONES EN TORNQ Y DENTRO DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION

los 6rganos estatales: votaciones, discusiones parlamentarias, sentencias judiciales,
€ integracién material: el territorio y aun a través de simbolos politicos: himnos,
banderas, escudos, etc. Son procesos incesantes que corroboran la realidad dindmi-
ca y espiritual del Estado. Partiendo de ellos, la Constitucitn es la transcripcidn
juridico-normativa de los diversos procesos integradores de la realidad estatal.

Los derechos humanos expresan contenidos valpratives, estimativos, impres-
cindibles para comprender su contenido, significado, funcién y finalidad. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sito en Karlsruhe, se inspira, en
Smend, en su primera fase de actuacién, en numerosas sentencias, Ciertamente,
mas tarde el Tribunal abandoné esta orientacién. En consecuencia, la doctrina de
la integracién es una teorfa sustancialista, no formalista, a veces expuesta con
alguna oscuridad y con frecuentes reiteraciones. La oscuridad en parte se explica
por el estilo de su discurso influido por la filosofia social de Litt, contrapuesta a
las argumentaciones cartesianas del constitucionalismo latino y al neopositivis-
mo (no en sentido filoséfico) contemporéneo.

Su influjo en Alemania fue notable (Hensel, Erich Kaufmann, Heyen, Scheu-
ner, Holstein). También en Suiza (Schindler, Kdgi, Haug) y en su discipulo chino
Hsii Dau-Lin.

¢En qué medida podemos recabar criterios e ideas aprovechables para com-
prender mejor el Derecho constitucional espafiol?

Ante todo para compensar el influjo de la doctrina francesa y sobre todo ita-
liana en las consideraciones sobre la materia. Aunque la obra capital del autor
germano ha sido vertida a nuestra lengua, no advierto una repercusion importante
de sus puntos de vista. Ahora no cabe argumentar dificultades idiomdticas. El
predominio de la Teoria de la Constitucion de Schmitt, de Lowenstein y de Her-
mens, en su version angloamericana, debe complementarse con las aportaciones
de Rudolf Smend.

Me parece que es un conveniente correctivo del decisionismo, en el fondo
voluntarismo positivista, tefiido de cierto existencialismo juridico de Schmitt. Lo
mismo puede decirse del método cientifico-politico de Loewenstein.

Asimismo sirve para amortiguar el constructivismo positivista la administrati-
vizacion del Derecho constitucional y, en definitiva, para acoger los aspectos
estimativos del Derecho constitucional. No cabe duda que el tratamiento de los
derechos humanos se enriquece con la ayuda smendiana. Igualmente, la com-
prensitn del Esiado autondmico se actualiza mediante las categorifas juridico-cul-
turales de este autor.

Por iltimo, me interesa afiadir que en los escritos de Herrero de Mifidn se
advierte una cierta inclinacién a este autor y una adecuada aplicacién de las tesis
del maestro alemén, La jurisprudencia constitucional espaiiola, por supuesto, sin
mencionar a Rudolf Smend, lo cual no es necesario, coincide, sin embargo con
los puntos de vista del autor germano.
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En efecto, en su sentencia 94/1985, de 29 de julio, reconoce la funcién de la
simbologia politica. Asi, al referirse al escudo de Navarra —en relacién con el
conflicto planteade por esta Comunidad con la del Pais Vasco— por la inclusion
de su ensefia, el Alto Tribunal ha recordado que «... no puede desconocerse que
la materia sensible del simbolo politico —en este caso, las seculares cadenas del
escudo de armas navarro— trasciende a si misma para adquirir una relevante
funcidn significativa. Enriquecido con el transcurso del tiempe, el simbolo politi-
co acumula toda la carga histérica de una Comunidad, todo un conjunto de signi-
ficaciones que ejercen una funcién integradora y promueven una respuesia
socioemocional, contribuyendo a la formacién y mantenimiento de la conciencia
comunitaria, y en cuanto expresion interna de la peculiaridad de esa Comunidad,
adquiere una cierta autonomia respecto de las significaciones simbdlicas, con las
que es identificable; de aqui la proteccién dispensada a los simbolos politicos por
los ordenamientos juridicos. Al simbolo politico corresponde, pues, al lado de
una funcién significativa, integradora, una esencial funcién representativa e iden-
tificadora, que debe ejercer con la mayor pureza y virtualidad posible».

En esta sentencia se subraya la importancia de los simbolos politicos, la res-
puesta socioemocional, es decir, la funcién del sentimiento constitucional (52).

IV. CONCLUSION

Para terminar estas reflexicnes, supongo que discutibles, me interesa subrayar
que se han desarrollado en torno al concepto de Constitucidn, y por eso he reco-
gido autores cldsicos y también dentro del mismo. Es decir, he insistido en su
proceso de desustancializacién del mismo en favor de su excesiva formalizacidn.
Esto entraiia que la normatividad se aleja de la realidad prictica (por ejemplo, la
relativizacién de los textos fundamentales a la presencia, interseccién y predomi-
nio de los partidos politicos y de otras fuerzas sociopoliticas que los manipulan a
su capricho). De este modo, la Constitucién se convierte en una hoja de papel
que no s6lo pierde su dignidad, sino incluso su operatividad,

(52) Sobre este asunto, cfr. mi monograffa E! sentimiento constitucional {Aproximacién al
sentir constitucional como modo de integracidn politica), Madrid, Reus, 1985. Cfr. ademds
P. Lucas MURILLO DE La CUEVA: «Sentimiento politico ¥ conflicto de competencia (A propdsito
de la STC 94/1985, de 29 de juliow: Revista Juridica de Navarra, nim. 3, enero-junio 1987, pdgs. 67
y sigs.
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