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Una explicacién previa: el
derecho politico como
derecho constitucional
Parece ser que la expresion

“Derecho Politico” surge en Espa-
fia en 1814, con ocasion de la tra-
duccion del “Contrato Social” de J.
J. Rousseau, cuyo titulo original
completo era “Du Contract Social
ou Principes du Droit Politique”.
Mas significativo en nuestra opi-
nion es que pocos afios mds tarde,
en 1821, aparezcan con una de-
nominacion en linea muy moder-
na, las “Lecciones de Derecho Pu-
blico Constitucional” de Ramoén de
Salas, que podriamos asociar con
el articulo 368 de la Constitucién
de Cddiz, que establecia “el deber
de explicar la Constitucién en to-
das las Universidades y estableci-
mientos literarios...”. El plan de
estudios de 1821 preveia asimismo
la dotacién en la Universidad Cen-
tral de una Caitedra de Derecho
Politico y Piblico de Europa.
Especial importancia tendrian
las “Lecciones de Derecho Politi-
co” impartidas en el Ateneo de
Madrid por los Drs. Donoso
Cortés (1836-37), Alcala Galia-
no (1843-44) y Pacheco (1844-45),
si bien las de los dos ultimos afa-
dian el calificativo de “constitucio-
nal”. Respecto de ellas se ha escri-
to recientemente que su contenido
juridico era escaso, construido al
margen del ordenamiento consti-
tucional en vigor y tratindose no
de cursos de Derecho Constitucio-

nal, sino de Teoria de la Constitu-
cion o, con mads exactitud, de Poli~
tica Constitucional (1).

A partir de estas fechas predo-
minara la expresion Derecho Poli-
tico, quiza como reflegjo de una
cierta hostilidad a la idea misma
de Constitucion, siendo Espaiia y
Alemania- (como veremos mads
adelante) los paises donde mas di-
ficilmente se acepté la expresion
“Derecho constitucional”, en be-
neficio del “Staatsrecht” o Dere-
cho Politico, que abarcaria un am-
bito mas extenso (2).

Los planes de estudio y los tex-
tos legislativos consagrarian tal
tendencia. Asi, la Ley Moyano de
1857 aludiria a la asignatura “Ele-
mentos de Derecho Politico y Ad-
ministrativo”, y con idéntico titulo
se publicaria en 1858 la obra de
Colmeiro. Este enfoque se man-
tendria sustancialmente hasta fin
de siglo, produciéndose, segin Ga-
llego Anabitarte (3), una “unidad
armonica” del Derecho Publico,
como lo refleja, por ejemplo, el
R.D. del 14 de agosto de 1884,
empleando la referencia a Derecho
Politico y. Administrativo, y din-
dose la circunstancia de que los
mds significativos profesores (San-
tamaria, Mellado, Gil-Robles) pu-
blicarfan manuales separados sobre
Derecho Politico y Derecho Ad-
ministrativo.

En 1900, por medio de un de-
creto del 2 de agosto, se separarian
las cdtedras de Derecho Politico y
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Administrativo, acentuindose asi
la tendencia a que no se constitu-
yese un cuerpo unitario de Dere-
cho Politico. Con la citada refor-
ma, la denominacion de esta disci-
plina seria la de “Derecho politico
espaiiol comparado con el extran-
jero”, hasta que el plan de estudios.
aprobado con cardcter provisional
por Decreto de 11 de setiembre de
1931, llamaria a la asignatura
“Derecho Politico™.

En esta transicion entre ambos
siglos es donde hay que situar a la
fundamental obra de Adolfo Posa-
da, a quien se debe la considera-
cién del derecho Politico como
una disciplina enciclopédica den-
tro de la cual quedaria incluido el
Derecho Constitucional.

Posada, cuya actividad docente
¢ investigadora seria muy dilatada,
llegaria a escribir en 1933, y
recordando sus inicios de catedri-
tico medio siglo antes, que “por
entonces el Derecho Politico era
una disciplina que no despertaba
general curiosidad, y escasisimo
interés entre los que hoy llamaria-
mos intelectuales, o sea entre las
gentes de lecturas y estudios” (4).

Adolfo Posada estructurara su
consideracion del derecho Politico
en dos partes: una Teoria del Esta-
do y un Derecho Constitucional
(comparado), que se corresponden
con los dos tomos en que divide su
tratado. Para este autor, el Estado
es el objeto de la politica y el De-
recho Politico es el Derecho del
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Estado, debiéndose fundar el De-
recho Politico en la teoria del Es-
tado, ya que sin el previo conoci-
miento del Estado faltara toda base
al Derecho Politico. En la segunda
parte realiza valiosas aportaciones
para la fijacion del concepto del
Derecho Constitucional, plantean-
dose las relaciones entre Derecho
Politico y Derecho Constitucional.
Por un lado cita la posicién de au-
tores como Orlando, para quien la
ciencia del Derecho Constitucio-
nal tiene por objeto el estudio del
Derecho que se refiere al Estado o,
mas brevemente, el Derecho del
Estado, concepto que los alemanes
reproducen en la palabra Staats-
recht, si bien sefiala Posada que tal
expresion precisa de mayor con-
crecion, pues Staatsrecht puede
aplicarse para significar todo el
Derecho del estado como cosa dis-
tinta del Derecho Constitucional
(Verfassungsrecht), en cuanto esta
categoria se refiere al Derecho del
Estado segin la expresién moder—
na de éste como Estado de Dere-
cho o Derecho Constitucional (5).
Para Posada, el “Derecho Consti-
tucional” es la expresion adecuada
y aceptada para designar el Dere-
cho Politico de los Estados Con-
tempordneos que, por antonoma-
sia, se denominan constituciona—
les, porque se rigen segun las nor-
mas constitucionales, a las que se
da un significado y un alcance ju-
ridicos y merced a las cuales los
Estados viven y funcionan en un
régimen de Derecho (6).

En nuestra opinion, en estas
afirmaciones se recoge un enfoque
juridico del Derecho Constitucio-
nal que hubiera podido ser un va-
lioso antecedente y ser desarrolla—
do en sucesivas lineas de investi-
gacion.

La aportacion de Posada en su
tratado y, en general, en sus publi-
caciones, es omnicomprensiva,
con la virtud, entre otras muchas,
de ofrecer enfoques e informacio-
nes accesibles sobre las investiga—-
ciones de otros autores. No es
nuestra intencion formular aqui los
grandes méritos de este autor, pero
sefialaremos que su concepcion del

Derecho Politico es incluso mas
amplia que la de una Teoria Gene-
ral del Estado more germanico.
Rubio Llorente, en el prélogo an-
tes citado, dedica especial atencion
a Posada, subrayando su influencia
posterior en la doctrina esparola y
sefialando que su distincién entre
Teoria del Estado y Derecho
Constitucional quedaria reflejada

para la necesaria reconstruccion
de un Derecho Constitucional
fundado en un anilisis juridico de
las normas constitucionales.

Con objeto de facilitar la com-
prension de nuestra aproximacion
al concepto de Derecho Constitu-
cional y tras aludir a la evolucion
espafiola, parece conveniente refe-
rirnos brevemente a otros paises,

en los planes de estudio de las Fa-
cultades de Derecho e incluso de
Ciencias Politicas (7).

Por razones de espacio, no nos
ocuparemos aqui de comentar las
aportaciones de otros autores, co-
mo Pérez Serrano, discipulo de
Posada y autor de un importante
tratado, publicado no hace muchos
afios, que contiene valiosas suge-
rencias sobre las relaciones entre
el Derecho Politico y el Constitu-
cional (38).

La amplitud y la variedad de las
materias incluidas bajo el epigrafe
de Derecho Politico, la ausencia a
partir de 1936 de una Constitu-
cion, la naturaleza del régimen
triunfante en la guerra civil, unido
todo ello al desinterés por los en-
foques juridicos de los fenémenos
politicos determinarian, entre
otras circunstancias, lo que se ha
denominado en frase afortunada,
un eclipse del Derecho Constitu-
cional (9). Dicha situacion empe-
zaria a ser superada a finales de los
afios setenta, con la aprobacion de
la Constitucion de 1978, la inter-
pretacion jurisprudencial de la
misma y los esfuerzos realizados

dedicando especial atencion en
primer lugar a Alemania.

Comenzaremos por la categoria
basica de Staatsrecht, que podria-
mos traducir como Derecho del
Estado, o quizd mejor como Dere-
cho Politico, con preferencia a
Derecho Publico  (6ffentliches
Recht). En una primera aproxima-
cion, podriamos considerar al
Staatsrecht como “una parte del
Derecho Publico que comprende
las normas juridicas que afectan a
las instituciones y a la actividad del
Estado, asi como a la relacion en-
tre el Estado y sus ciudada-
nos” (10) o como “el conjunto de
normas relacionadas con el Estado
y con la organizacién y actividad
hacia el interior de los érganos es-
tatales” (11).

En Alemania, la Staatswissen-
schaft(en) ha tenido un cardcter
enciclopédico, permitiendo enfo-
ques historicos, econémicos, so-—
ciologicos, juridicos... del estado.
En tal marco, se ird desarrollando
con autonomia una Staatsrechts-
wissenschaft, caracterizable por
un tratamiento juridico (Staats-
recht), sobre todo, como veremos
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mas adelante, a partir de ias apor-
taciones de Gerber y Laband. Es
digno de mencion el que, por
ejemplo, Bluntschl dividiera su
“Teoria del Estado moderno”, pu-
blicada en 1876, en Allgemeine
Staatslehre, Allgemeines Staats-
recht y Politik. G. Jellinek, por su
parte, estructuraria la Ciencia o
Teoria del Estado (Staatslehre) en

tuacion adtual es un conglomerado
pedagdgicamente  indispensable,
pero metodologicamente destarta—
lado” (R. Thoma, Art. Staat. en
Handwdorterbuch der Staatswissen—
schaften, tomo VII, 1926, pag.
723).

Otros autores asimilan la Teoria
del Estado con la Teoria de la
Constitucion (Forsthoff), destacdn-

una Allgemeine Staatslehre que
estudiaria cientificamente “la apa-
ricion del Estado, asi como las de—
terminaciones fundamentales de
éste”, y una Staatsrechtslehre o
ambito juridico de la Staatslehre.
La Teoria General del Estado (All-
gemeine Staatslehre) se caracteri-
zaria (y se sigue caracterizando)
por permitir una multiplicidad de
enfoques y contenidos que ponen
en entredicho su justificaciéon y
utilidad cientifica, salvo que al
menos se practique un proceso de
autolimitaciéon tendente a centrar—-
se en determinados objetos de in-
vestigacion, entre los que Ermaco-
ra (Aligemeine Staatslehre, tomo I,
1970 p. 19 y ss.) alude al estableci-
miento de los conceptos generales
del Estado, de su esencia y de sus
relaciones, al desarrollo de los fun-
damentos comunes del Derecho
Politico y la Politica, al anilisis
comparativo de los estados reales.
Frente al posible universalismo,
Thoma recomendaria la limitacion
a un andlisis categorial del con-
cepto de Estado, a su construccion
juridica y a la clasificacién de sus
principales tipos y formas consti-
tucionales; constatando que “la Te-
oria General del estado en su si-

dose también su caracter abstracto,
alejado de la especialidad de los
Estados y las Constituciones con-
cretas, que son Unicamente mate-
rial empirico del cual se derivarian
los principios, por encima de limi-
taciones temporales incluso.

El método de la Teoria General
del Estado seria descriptivo, pu-
diendo incorporar elementos criti-
cos (Herzog), pero no seria dogma-
tico-juridico (P. Badura, Die Me-
thoden der neueren allgemeinen
Staatslehre, 1959).

El enfoque estrictamente juri-
dico seria reivindicado por autores
como Gerber y Laband. El prime-
ro seria partidario de transferir las
construcciones conceptuales y los
principios de la esfera del Derecho
civii al Derecho del Estado
(Staatsrecht) propugnando la puri-
ficacion de tal Derecho de ele-
mentos extrajuridicos, y centrando
su construccion juridica en la ca-
tegoria de la personalidad del Es-
tado y en la asimilacion de Poder y
Derecho:

“El Derecho Politico, en cuanto
teoria cientifica, tiene por objeto el
desarrollo del Derecho que corres-
ponde al Estado como tal. El poder
de la voluntad de Estado, el poder
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estatal, es el Derecho del Estado. El
Derecho Politico (Staatsrecht) es,
pues, la teoria del poder estatal
(Staatsgewalt) y responde a las
cuestiones: iqué puede querer el Es-
tado como tal?, ja través de qué or-
ganos y de qué forma puede y debe
éste expresar su voluntad? En torno
a la personalidad del Estado arran-
ca y se centra el Derecho Politico,
en conexion con ella surge la posi-
bilidad de un sistema cientifico do-
minado por un principio unitario”.

(Grundziige eines Systems der
deutschen Staatsrecht, 22 ed. Leipzig,
1869, p. 1 y ss.).

La Dogmaitica del Derecho
Publico aleman, que desembocaria
en ¢l normativismo de Kelsen, en-
contraria otro representante en la
figura de Laband, que seguiria en
gran medida las lineas trazadas por
Gerber en un marco politico mas
adecuado para la implantacion del
positivismo juridico. Sin embargo,
Georg Jellinek optaria por un dua-
lismo metodolégico en cuanto a
que junto a la consideracién juri-
dica del Derecho del Estado, ca-
bria un analisis de la realidad so-
cial de Ia vida del Estado. De un
lado estarian las formaciones so-
ciales del- Estado; en el otro, la
institucion juridica. “Consecuen-
temente, se descompone la teoria
del Estado en la teoria social del
Estado y la teoria juridica del Es-
tado” (Allgemeine Staatslehre, 32
ed. Darmstadt, 1959, p. 11). La
consecuencia de todo ello seria la
rigurosa separacion de la teoria so-
cial del Estado como una ciencia
del ser y de la ciencia de normas
de la teoria juridica del Estado.
Posteriormente, tal dualismo seria
superado por autores como Kelsen,
para quien no debia darse contra-
diccion entre la teoria social y la
teorfa juridica, ya que el Estado es
un sistema de normas y por ello
solo puede ser concebido como or-
den juridico. El normativismo se-
ria criticado por un conjunto de
autores que lo calificarian de for-
malista y que considerarian al or-
den juridico como parte integrante
de la constitucion global de la rea-
lidad (R. Smend, E. Kaufmann,
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Carl Schmitt, H. Heller), insistien-
do en el redescubrimiento de lo
politico como elemento dindmico
de la vida del Estado.

En Italia, Ia defensa del método
juridico puede encontrarse sobre
todo a partir de las aportaciones de
Orlando, a quien se considera el
fundador de la escuela italiana de
Derecho Publico, que partia tam-
bién de la depuracion de los ele-
mentos politicos, filoséficos, y so-
cioldgicos que dificultaban una
Ciencia del Derecho Publico siste-
mitica y basada en la elaboracion
dogmatica del derecho positivo.
Estos principios de raiz positivista
se hallan formulados en una obra
cuyo titulo es especialmente signi-
ficativo para los juristas constitu-
cionales espaioles de los ultimos
tiempos “I criteri tecnici per la ri-
costruzione giuridica del diritto
publico” (1889). La escuela juridi-
ca italiana encontraria posterior-
mente otra figura en la persona de
Santi Romano.

En el Derecho Publico francés,
influenciado por las elaboraciones
de los juristas germdnicos, desta-
caria sobre todo Carré de Malberg.

Delimitacién de la nocién y
el objeto del derecho
constitucional

Después del recorrido efectua-
do a través de algunas de las lineas
evolutivas del Derecho Politico, es
ya ocasion de iniciar el andlisis del
concepto de Derecho Constitucio—
nal, al que consideramos como una
parte del Derecho Piblico interno,
que constituye el nucleo esencial
del Derecho Politico o Derecho
del Estado (Staatsrecht).

El Derecho Politico comprende
un 4imbito mds amplio que el
Constitucional; Santamaria de Pa-
redes afirmaba que:

“las palabras Derecho Politico
empléanse en dos acepciones... en
su acepcion mds lata equivalen a
Derecho Publico y comprenden co-
mo es consiguiente la existencia y
vida entera del Estado; pero en su
acepcion mds restringida, significa,
lan solo una parte o rama del De-
recho publico, empledndose usual-
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mente en equivalencia a Derecho
Constitucional. Tratando de deter-
minar el concepto de Derecho po-
litico en este ultimo sentido, habre-
mos de fijarnos en el nombre de
constitucional como quiera que la
voz politico nada indica de concre-
to, por referirse al Estado en todas
sus manifestaciones” (12).

K. Hesse, por su parte, sefiala
que la Constitucion en cuanto or-
den juridico fundamental de la
Comunidad no se limita a la orde-
nacion de la vida estatal, en cuanto
sus normas afectan también a as-
pectos de'la vida no estatal, como
la familia, la educacion, la propie-
dad... Por ello, el Derecho “consti-
tucional” se extenderia por un lado
mas alld del Derecho “politico”
(Staatsrecht) que se refiere solo al
Derecho del Estado; por otro lado
sus limites son mads estrechos, da-
do que el Derecho Politico abarca
Derecho del Estado no imputable
al orden fundamental de la Comu-
nidad, como el Derecho Adminis-
trativo...(13). No todos los precep-

tos juridicos referentes por ejem-
plo a la organizacion de los supre-
mos organos del Estado tienen que
estar recogidos en la Constitucion,
pueden estarlo en normas legislati-
vas (Leyes de los Tribunales Cons-
titucionales, leyes electorales...).

Algunos autores (Thoma, Piitz)
distinguen entre un Staatsrecht en
sentido estricto, identificable con
el Derecho Constitucional (Verfas-
sungsrecht), y otra concepcidn en
sentido mas amplio, que incluiria
también el Derecho Administra-
tivo.

En opinién de Vezanis (14), el
objeto de la disciplina del Derecho
Constitucional no es otro que la
Constitucion, y todo lo que no per-
tenece a la Constitucion debe ser
atribuido a otras disciplinas. Por su
parte, Badura considera a 1la
Staatsrechtslehre como la Ciencia
del Derecho publico, y sobre todo
la del Derecho Politico y Admi-
nistrativo; entre sus cometidos,
destacaria el de analizar critica-
mente y con medios juridicos, el
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contenido y relacion del Derecho
Constitucional con el desarrollo de
la praxis del Estado, pronun-
ciandose ademas sobre la racional-
idad (Vernunftigkeit) de tal Dere~
cho (15).

En cualquier caso, pensamos
que las relaciones entre Derecho
Politico y Constitucional quedan
determinadas sobre todo desde el
punto de vista de este ultimo, ya
que sus normas tienen una carac-
teristica especial, gozan de supre-
macia y de rigidez. En tal sentido,
K. Stern (16) considera que el De-
recho Constitucional es el nucleo
central del Derecho Politico, pero
que el problema sigue en pie cuan-
do se fundamenta el contenido del
Derecho Constitucional en base a
criterios materiales y no formales.

La teoria de la Constitucion y las
teorias del Derecho Constitucional

El estudio del Derecho Consti-
tucional, como vamos indicando,
presenta una serie de dificultades
debidas tanto a la necesidad de de-
purar su contenido, en el que por
tradicion, entre otras explicacio-
nes, se han introducido disciplinas
con enfoques metodologicos dife-
rentes. Por otra parte, como vere-
mos en repetidas ocasiones a lo
largo de esta exposicion, su conte-
nido, al estar conectado con lo
politico, es objeto de confrontacion
intensa, ya que como seiala Go-
mes Canotilho, el Derecho Consti-
tucional es el que explica, descri~
be, comprende y critica la orga-
nizacion del poder politico.

Dicho autor afirma que el estu-
dio del Derecho Constitucional
puede hacerse desde dos posicio-
nes diferentes metodologicamente.
Una perspectiva dogmatico-consti-
tucional, que analiza un sector del
derecho perteneciente a un orde-
namiento juridico concreto (doc-
trina del derecho constitucional) y
otra tedrico-constitucional, intere-
sada en la determinacién, preci-
sion y aplicacion de conceptos de
Derecho constitucional desarrolla-
dos a partir de una construccion
tedrica y no con base en una cons-
titucion positiva (Teoria de la
Constitucion).

El primer enfoque ira dirigido a
la comprensidn e investigacion de
lo que con base en el Derecho
constitucional positivo se conside-
re  juridico-constitucionalmente
vinculante. Es decir, se pretende
comprender la fuerza normativa de
una Constitucion concreta y por
ello tal enfoque del Derecho cons-
titucional busca ser constitucional-
mente adecuado (Hesse), es decir,

Para tales efectos se ha escrito
no hace mucho tiempo que la Te-
oria de la Constitucion tiende a
ocupar el lugar que antes ocupé la
Teoria del Estado, como ciencia
primera, base y fundamento de to~
do el sistema juridico (18).

Las funciones de una Teoria de
la Constitucion pueden encontrar
cabida en la denominacion de De-
recho constitucional general, en-

desarrollarse en torno a un orde-
namiento juridico-constitucional
positivo.

El segundo se ocupa de los pro~
blemas constitucionales bajo un
prisma teorético-politico, incluso
como teoria politica del Derecho
constitucional, ofreciendo instru-
mentos de andlisis y critica sobre
los limites, normatividad y posibi-
lidades del derecho constitucional
positivo y también sobre las rela-
ciones entre la Constituciéon y la
realidad constitucional, segun esta
concepcién de Gomes Canotilho,
la Teoria de la Constitucion ocu-
paria una posicion intermedia en—
tre el derecho Constitucional y la
Ciencia Politica (17).

Todo ello hace que nos pregun-
temos si esta consideracion de la
Teoria de la Constitucion supone
encomendarle tareas que en otras
circunstancias eran realizadas por
1a Teoria del Estado o por la multi~
plicidad de contenidos caracteriza-
da como Derecho Politico.

18

tendido por Santi Romano como
aquella disciplina “que delinea una
serie de principios, de conceptos,
de instituciones que se hallan en
los varios Derechos positivos o en
grupos de ellos para clasificarlos y
sistematizarlos en una visién uni-
taria” (19). Garcia Pelayo se refie-
re a una teoria general del Dere-
cho constitucional democratico-li-
beral producida por la extension a
los paises civilizados del aludido
sistema, expresado generalmente
en una constitucién de tipo racio-
nal normativo. Por otra parte, el
Derecho constitucional particular
tendria por objeto la interpretacion
y la sistematizacion de las normas
juridico-constitucionales vigentes
en un Estado concreto, y el Dere-
cho constitucional comparado es—
tudiaria las normas juridico-con-
stitucionales positivas (pero no ne-
cesariamente vigentes) de varios
Estados, destacando las singulari-
dades o contrastes entre grupos de
ellos (20). :
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Desde otra perspectiva des-
tacaremos a continuacion las apor-
taciones de diversos autores fran-
ceses a la delimitacién de la no-
¢ion de Derecho constitucional y a
la posibilidad de la elaboracion de
teorias sobre el mismo.

En un conocido trabajo apare-
cido en 1981 en la Revue du Droit
Public, su autor, F. Luchaire (21),
afirmaba la imposibilidad actual de
alcanzar una definicion material
del Derecho Constitucional, con-
siderando no obstante al célebre
articulo 16 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano del 26 de agosto de 1789,
(“Toute societé dans laquelle la
garantie des droits n’est pas as-
surée ni la separation des pouvoirs
déterminée n’a pas de constitu-
tion”), como una definicion mate-
rial, pero sobre todo histérica. Por
otra parte los multiples intentos
realizados para delimitar el dere-
cho constitucional por su objeto,
tendrian un limitado valor
pedagogico, y con frecuencia ca-
rente de contenido juridico.
Luchaire argumentara que el De-
recho Constitucional se compone
de normas que se caracterizan no
por la materia que regulan sino
por su supremacia sobre las res-
tantes normas juridicas. No estan-
do limitadas por nada, las normas
constitucionales podrian penetrar
en todas las materias, de este mo-
do, el Derecho Constitucional se
compondria de normas cuya
supremacia se impone a todos (al
menos en el ordenamiento interno
francés) incluido el legislador (p.
281).

La sancion y garantia de la
supremacia y por tanto del criterio
para la delimitacién del derecho
Constitucional, corresponderi a la
jurisdiccion constitucional y en
este sentido no es de extraiar que
sobre todo a partir del comienzo
de los aiios setenta la jurispruden-
cia del Consejo Constitucional ha-
ya realizado una profunda trans-
formaciéon del Derecho Piblico
francés. Tal como ha puesto de
manifiesto Favoreu (22), ¢l Dere-
cho Constitucional tiende a con-

vertirse esencialmente en un De-
recho jurisprudencial, rejuridif-
icindose y convirtiéndose a través
de la interpretacion y aplicacion
del juez constitucional, en el “De-
recho de la Constitucion”, config-
urandose no solo como un Dere-
cho “institucional”, sino también
“relacional”, que incluye las liber-
tades y derechos fundamentales, y
que actia como la base de los otros
Derechos, y que va llevando a la
reunificacion del Derecho pibli-
co (p. 23).

En nuestra opinidon, la ac-
tuacion de las Jurisdicciones con-
stitucionales, es fundamental para
la formacion cientifica del Dere-
cho Constitucional, pero nos resis-
timos a aceptar la idea defendida
por diversos sectores de que osten-
ten el monopolio en tal sentido.
Las transformaciones constitu~
cionales y la critica al contenido
del Derecho constitucional con-
creto, y la reflexion sobre cuestio—
nes tedrico-constitucionales deben
corresponder también a otros ope-
radores juridicos, y pese a los co-
nocimientos juridico-técnicos pre-
cisos, no deben estar alejadas de
los ciudadanos.

Son ciertas, sin duda, las difi-
cultades existentes para acotar una
definicion material del Derecho

Constitucional, sobre todo si se
atiende a la ampliacion del ambito
cubierto por las normas constitu-
cionales, que penetran en los do-
minios de otros sectores del Dere-
cho, de tal modo que se puede
afirmar que el Derecho Consitu-
cional poseeria con cada una de
las restantes disciplinas juridicas
(positivas) un sector comin mas o
menos amplio. Sin embargo, la de-
terminacién del objeto del Dere-
cho Constitucional parece hacerse
necesaria tanto para permitir una
reflexion sobre la teoria del Dere-
cho Constitucional como desde
una perspectiva mas trivial, para
fijar el contenido de los programas
de tal clase de Derecho. En opi-
nioén de L. Hamon (23), el Dere-
cho Constitucional no se basaria
en ¢l conocimiento de fendmenos
particulares (una institucion con-
creta, una norma determinada),
sino que también seria necesario el
analisis de las leyes a las que obe-
decen los hechos particulares, es
decir, una teoria entendida como
“construccion intelectual que en-
globa y sistematiza un conjunto de
leyes empiricas, pero que no es
refutable ni verificable por la ex-
periencia” (Enciclopedia Britini-
ca). En tal sentido, el objeto de la
teoria del Derecho constitucional
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se diferenciaria de los Derechos
constitucionales positivos analiza-
dos. De modo semejante a la frase
de Herriot de que “la culture c’est
qui reste quand on a tout oubli€”,
cabria decir que la teoria del De-
recho Constitucional es lo que
queda cuando se quiere ir mds alla
de uno o varios ordenamientos
juridicos positivos determinados
(24). Su funcion consistiria en sis-
tematizar y generalizar los conoci-
mientos obtenidos a partir de la
descripcion de tales ordenamien-
tos, pero también formar los con-
ceptos fundamentales imprescin-
dibles para tal descripcién y tipifi-
cacion, asi como estudiar los me-
canismos, influencias y tendencias
que explicarian su evolucion y sus
problemas comunes.
Constitucion y realidad
constitucional

El objeto del Derecho Consti-
tucional seria pues la Constitucion,
pero entendida como norma o
conjunto de normas juridicas, es
decir normas juridicas constitu-
cionalmente relevantes de un or-
denamiento positivo, no referidas a
un ordenamiento tedrico o “ideal”.
Nos parece digno de mencion el
enfoque de Gomes Canotilho (25)
basado en la consideracion de las
normas juridicas como un modelo
de ordenacion material de la reali-
dad, en consonancia con la califi-
cacion del Derecho Constitucional
como ciencia normativa de la rea-
lidad, cuya tarea seria la de expli-
car, comprender Y criticar las nor-
mas constitucionales que no se
identifican con el texto escrito, ni
estin separadas de la realidad
constitucional. Para el profesor
portugués que en esta cuestion in-
corpora aportaciones de autores
alemanes como F. Miiller y K.
Hesse (26), la norma constitucio—
nal seria un modelo de ordenacién
juridicamente vinculante, orienta-
do para una concretizacion mate-
rial y constituido por una medida
de ordenacion expresada a través
de enunciados lingiiisticos y basa-
do en la interpretacion del texto
normativo (Programa normativo,
Normprogramm) y por una cons-

telacion de datos de la realidad
(Sector normativo, Normbereich).
Estas construcciones irian dirigi-
das a subrayar que -en palabras de
Hesse-, desde la perspectiva de las
condiciones de realizacion del De-
recho Constitucional, Constitucion
y “realidad constitucional”, no
pueden quedar aisladas, pues “la
relevancia de la ordenacion juridi-
ca para y frente a la realidad con-
creta s6lo cabe apreciarla situando
a ambas en relacion mutua y con-
templdndola en su indisoluble co-
nexion y en su mutua dependen-
cia”, afirmindose mds adelante
que la norma constitucional carece
de existencia propia independiente
de la realidad. Su naturaleza estri-
ba en que pretende tener vigen-
cia (pp. 65-66). F. Miiller, a quien
cita Hess¢, sefialaria por su parte
que “la concretizacion del conteni-
do de una norma constitucional
solo resulta posible incorporando
las circunstancias de la “realidad”
que esa norma estd llamada a re-
gular. Las singularidades de tales
circunstancias... integrarian el
“ambito normativo”, el cual a par-
tir del conjunto de los datos del
mundo social afectados por un
precepto, y a través del mandato
contenido sobre todo en el texto de
la norma, el “programa normati-
vo”, es elevado a parte integrante
del contenido normativo...” (27).
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El texto de un precepto juridi-
€O positivo es apenas la parte des-
cubierta del iceberg mnormativo
correspondiéndose con el progra-
ma normativo, pero la norma
comprenderia también un dominio
0 sector normativo, es decir un
pedazo de realidad social que el
programa normativo solo parcial-
mente contempla.

Asi pues, tales categorias con-
ceptuales vincularian norma y rea-
lidad constitucional, pero ante los
peligros que pudieran generarse
para la normatividad del Derecho
Constitucional, Hesse ha aludido
en el texto al que nos referimos, a
una significativa cautela, no existe
una realidad constitucional contra
constitutionen, por ello, los conte-
nidos que se realizan en contradic-
cion con las normas constituciona-
les no pueden ser realidad “consti-
tucional” (p.30).

De este modo, segin G. Cano-
titho, tal concepcion de la norma
constitucional permitiria el desa-
rrollo del estudio del Derecho
Constitucional, basindose en una
perspectiva de ciencia de la-reali-
dad que no es positiva (ni juridica-
mente, pues entre otras razohnes la
norma constitucional no se identi-
ficaria con el texto, ni bastaria un
proceso ldgico cognitivo para la
aplicacion de normas...; ni socio-
logicamente, pues para el Dddecho
Constitucional la realidad es con-
siderada y valorada bajo el punto
de vista del programa normativo)
ni antipositivista, pues se basaria
en la normatividad de un ordena-
miento constitucional concreto
(23).

El problema de las relaciones
entre Constitucion y realidad ha
sido frecuentemente debatido en-
tre los estudiosos. En nuestra opi-
nién, no cabe duda de que la
Constitucion puede ser objeto de
andlisis desde diversos enfoques,
entre los que incluiriamos, entre
otros, los historicos, ideoldgicos,
politoldgicos... Los partidarios de
un enfoque juridico de la Consti-
tucion, en base a su consideracion
como norma juridica, pondrin es—
pecial interés en afirmar la separa-
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cion de métodos entre la Ciencia
politica o la Sociologia como cien-
cias de la realidad y la ciencia ju-
ridica y por tanto el Derecho
Constitucional, que no pretende el
conocimiento de la realidad social
y politica, sino el andlisis de la
Constitucién como documento ju-
ridico, siendo la tarea del Derecho
constitucional, interpretar la
Constitucion, orientar su proceso
aplicativo, comprender y dirigir la
eficacia normativa de la misma...
(29).

Desde otra perspectiva, otros
autores (Jiménez de Parga, Lucas
Verdu...) han subrayado la insufi-
ciencia del enfoque constituciona-
lista, para comprender la creciente
complejidad de la realidad politica,
para lo cual es preciso el concurso
de otros enfoques como el polito-
logico (30).

Por todo lo expuesto, es signifi-
cativo que los autores anterior-
mente citados (Miiller, Hesse, Ca-
notitho) pretendan integrar texto y
realidad constitucional dentro del
ambito juridico-constitucional. La
Teoria de la Constituciéon con sus
instrumentos de analisis y critica
de la realidad y en conexion con el
Derecho constitucional en el sen-
tido mds estricto, parece haber
desplazado a la Teoria del Estado y
sobre todo a la Ciencia Politica en
tales aspectos.

Concepto de Constitucion y
caracteres del Derecho
Constitucional

No existe un concepto unitario
de Constitucion. Incluso un mismo
autor, como podria ser el caso de
Carl Schmitt, distingue entre una
variedad de conceptos, si bien des-
tacariamos su enfoque decisionis-
ta, al sefialar que ante cada regula—~
cion existe una decisiéon politica
basica. Para Smend, la Constitu-
cion seria el orden juridico de un
Estado y se caracterizaria por el
cardcter politico de su objeto, sien-
do también, dado que el Estado s6-
lo cobra existencia a través de la
integracion, el orden juridico de
tal integracion. Heller, por su par-
te, consideraria a la Constitucion
como una totalidad en la que se

resume en relacion dialéctica lo
estatico y lo dindmico, la normali-
dad o Constitucién no normada y
la normatividad o Constitucion
normativa. La Constitucién, en un
sentido cientifico de la realidad,
vendria a equipararse con la orga-
nizacién del Estado (Garcia Pe-
layo).

En el constitucionalismo mo-
derno, la Constitucion es concebi-
da como ordenacion sistemdtica y
racional de la Comunidad a través
de un documento ¢scrito, que per—
mite fijar el contenido de la Cons-
titucién, con la consecuencia de
producir determinados efectos ju-
ridicos especificos. Gracias a tal
formalizacion, la Constitucion co-
mo acto escrito y formal y como
fuente del derecho, generaria nor-
mas jerdrquicamente superiores
dotadas de una “fuerza superior a
las de la ley”, pero tales atributos
se referirian no a la esencia de la
Constitucién, sino mas bien a su
rango y eficacia; por ello seria
conveniente atender a las “mate-
rias constitucionales”, y en tal sen-
tido tendria utilidad la expresion
Constitucién material (0 normativa
material) para referirse al conjunto
de normas que regulan las estruc—
turas del Estado y de la Sociedad
en sus aspectos fundamentales, in-
dependientemente de las fuentes
formales (Gomes Canotilho). G.

Jellinek consideraria a la Constitu-
cion en sentido material “como
aquellas normas juridicas que des-
criben los organos supremos del
Estado y establecen su modo de
creacion, sus relaciones recipro-
cas... y la posicion basica del indi-
viduo respecto del poder del Esta-
do” (Allgemeine Staatslehre).

Desde el punto de vista del De-
recho Constitucional, interesa
subrayar el enfoque normativo de
la Constitucion, su consideracion
como ley de leyes, como norma
fundamental, u “orden juridico
fundamental del Estado (Kégi) (31)
o de la Comunidad (Hesse)”.

El sentido formal se articularia
con un sentido normativo al cuali-
ficarse un acto como fuente del
Derecho Constitucional, con la
obligacién de todos los destinata-
rios de considerar tal acto como
fuente superior del Derecho. De
este modo, se crearian verdaderas
normas juridicas que no tendrian
un caricter meramente ideologico,
programadtico o existencial...

Esto supone proclamar la juri-
dicidad de la Constitucién, es de-
cir, que toda ella es efectivamente
Derecho, pero tal caricter, como
ha escrito Alberti Rovira (Proyecto
docente inédito), no otorga homo-
geneidad absoluta a todas las nor-
mas que contiene, pues coexisten
normas directa e inmediatamente
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aplicables, junto a otras que incor-
poran mandatos para la actuacion
de los poderes publicos, las que re-
gulan la organizacioén y actuacion
de los mismos, o las que configu-
randose como principios explicitan

las decisiones politico-constitu—
cionales basicas del constituyente.

Por otro lado, volviendo a la
cuestion de la Constituciéon formal,
puede distinguirse en ella entre
normas referentes a materias tipi-
camente constitucionales (las lla-
madas normas materialmente o
sustancialmente constitucionales)
y aquellas otras que, insertas en el
texto constitucional, no tienen va-
lor constitucional material (normas
formalmente constitucionales, pe-
ro no materialmente constitucio-
nales)... Sin embargo, tal distin-
cidn no debe llegar a una quiebra
de la unidad normativa de la
Constitucion y en este sentido se-
ria criticable la distincion entre
normas constitucionales fuertes y
débiles (Maunz), y plantearia du-
das la admisiéon de la posibilidad
de las llamadas normas constitu—
cionales anticonstitucionales (Ba-
chof).

Desde un punto de vista no ju-
ridico, sino mas bien sociologico-
politico, se puede aludir a la deno-
minada Constitucion real (también
calificada como “material” por
Mortati entre otros), entendida co-

11O

mo “conjunto de fuerzas politicas,
ideoldgicas y economicas que ac-
tian en una Comunidad y que
condicionan decisivamente todo el
ordenamiento juridico” (32).

El Derecho Constitucional es
una rama del Derecho dotada de
caracteres especiales, entre los que
destacaremos en primer lugar su
posicién jeriarquiconormativa pre—
dominante; es decir, que el Dere-
cho Constitucional es un Derecho
de rango supremo, ocupa una po-
sicion de supremacia, la cual es
condicion necesaria para poder
considerar a la Constituciéon como
“orden juridico fundamental de la
Comunidad”. En consecuencia, el
Derecho Constitucional no puede
ser ni suspendido ni modificado
por leyes ordinarias, ninguna nor-
ma juridica ni acto estatal puede
oponerse a €l, mientras que todos
los poderes publicos, incluso el le-
gislativo, estdn vinculados a la
Constitucion (art. 20.3y 1.3 de la
Ley Fundamental de Bonn (33).

Las normas de Derecho Cons-
titucional no reciben su validez de
otras, sino que ellas mismas incor-
poran su propio fundamento de
validez, independientemente de las
alusiones de Kelsen a una norma
fundamental (Grundnorm) como
fuente de validez. Conviene preci-
sar que la Constitucion es Derecho
por virtud de la decision del Poder
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Constituyente, y que la principal
garantia en la observancia del De-
recho Constitucional reside en la
Jurisdiccion Constitucional, quien
en ultima instancia se pronuncia
con cardcter vinculante sobre la
aplicacion del Derecho Constitu~
cional, lo cual no significa que éste
pierda sus cualidades juridicas en
caso de ausencia de tal tipo de ju-
risdiccion, pues cualquier juez o
tribunal deben aplicar la Constitu-
cion estando vinculados por su
contenido.

El Derecho Constitucional de-
sempefia una funcién de limite
respecto de las normas de jerar-
quia inferior en cuanto que las
normas constitucionales fijan en
parte el contenido propio de las
normas inferiores. Es decir, junto
a la aludida jerarquizacién formal
a favor de las normas constitucio~-
nales, €stas determinan en cierta
medida el contenido de las normas
a ellas subordinadas. Asi, el Dere-
cho Constitucional actuaria como
pardmetro material de otras ramas
del ordenamiento (Derecho Admi-
nistrativo, Procesal); sin embargo,
tales afirmaciones no justificarian
el que se considerase a las normas
del Derecho ordinario (procesal,
civil, ...) como simple ejecucion de
las normas constitucionales, pues
éstas, como veremos a contin-
uacion, son normas abiertas, es
decir que permiten al legislador un
amplio ambito de configuracién de
los sectores a regular. El legislador
ordinario posece autonomia de de-
terminacién, dentro del respeto a
la supremacia formal de la Consti-
tucion y a aquellas fijaciones de
contenido que pudiera incorporar
el texto constitucional.

En esta perspectiva hay que si-
tuar la valoracién de las opiniones
de autores que, como Werner, se
refieren al Derecho Administrati-
vo como “Derecho constitucional
concretizado”, o Hiberle, que uti-
liza tal calificacién, en nuestra
opinion con mas fundamento, en
relacién con el Derecho procesal
constitucional (34).

Las normas constitucionales,
€n cuanto normae normarum, que
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regulan la produccion juridica,
configuran el ordenamiento cons~
titucional como superordenamien—
to en relacién con otros ordena-
mientos, como podian ser en
nuestro pais los autonomicos, uni-
ficdndolos con el estatal y estable-
ciendo mediante los correspon-
dientes criterios de jerarquia o
competencia una articulacion co-
herente entre los mismos.

Otra significativa caracteristica
del Derecho Constitucional, tal
como han destacado autores como
K. Hesse, es la de su apertura (Of-
fenheit), en el sentido de que las
disposiciones constitucionales no
son ni completas ni perfectas, ya
que la Constitucion no pretende
ser un sistema cerrado, sin lagunas
y codificado, sino que “regula y a
veces a grandes rasgos aquello que
parece importante y que necesita
determinacion, dandose lo demas
por supuesto tdcitamente o bien
confiando al resto del ordena-
miento juridico su conformacion y
concretizacion”.

Dicha apertura estd sometida a
limites, pero permite un espacio
para el juego politico y la libre dis-
cusion y decision de las cuestiones,
que puedan generar proyectos al-
ternativos. La consideracion del
Derecho Constitucional como un
Derecho de estrategias no debe
producir, no obstante, una disolu-
cion de su normatividad. Las nor-
mas constitucionales tienen una
dimension doble, de conflicto y
tension y de consenso y compro-
miso, y reflejan en cuanto “estatuto
juridico de lo politico”, los aspec-
tos conflictivos de la Politica, pero
ello no debe llevar a considerar al
Derecho Constitucional como la
ciencia del funcionamiento global
del régimen politico, cuando en
realidad se trata de una ciencia
(juridica) normativa dirigida a la
aplicacion de las normas constitu-
cionales.

La nocién de “apertura” tam-
bién se refiere al tiempo. Esta idea
ha sido desarrollada por Baumlin,
Haberle y el propio Hesse. El pri-
mero considera que el objeto de la
Teoria del Estado se determinara

por su historicidad y que el tiempo
es una categoria de la estructura
interior del Estado y del Dere-
cho (35). En opinion de Hesse, en
una linea semejante, las relaciones
vitales reguladas por la Constitu-
¢idn se caracterizarian por su alte-
rabilidad... si la Constitucion quie~
re hacer posible la resolucion de
las maltiples situaciones criticas,
historicamente cambiantes, su
contenido habrd de permanecer
abierto al tiempo... Solo al precio
de frecuentes reformas constitu-
cionales podra el Derecho Consti-
tucional hacerse preciso, evidente
y previsible (36). Es decir, un De-
recho susceptible de alteracion
formal adaptable a las necesidades
de evolucion politica y social.
También puede pensarse en la po-
sibilidad de la interpretacion cons-
titucional para, sin perder el enfo-
que normativo constitucional, dar
respuesta a los nuevos problemas
que se vayan planteando. Haberle
ha seifialado que el Derecho Cons-
titucional vive en una especifica
problematica temporal. Por un la-
do, la rigidez le otorga seguridad,
duracion y continuidad; por otro,
el tiempo penetra de modo espe-
cial en el Derecho constitucional
respecto de los problemas de la in-
terpretacion constitucional abierta
y flexible, el procedimiento de re—
forma constitucional... La conti-
nuidad de la Constitucion solo es
posible cuando pasado y futuro es-
tan en ella conectados (37).

La Constitucion cumple su fun-
cion de orden y estabilidad cuando
se limita a lo esencial. Esta afir-
macion de Stern (38), que se puede
asociar con su concepcion del con-
tenido de la Constitucién como un
Derecho no codificado, supone un
elemento de critica para aquellas
normas constitucionales que in-
corporan materias que por su na-
turaleza no serian constituciona-
les, pero a las que se intenta dotar
de una especial proteccion, cir—
cunstancia que se veria amparada
por el enfoque positivista tipico,
por egjemplo, de autores como La-
band y Kelsen, que desconocian el
concepto material de Constitucion
y consideraban que la esencia de la
misma reside inicamente en su ri-
gidez y supremacia frente a las le-
yes ordinarias.

Nos hemos referido antes a
normas abiertas, pero la Constitu-
cion también fija contenidos.
Hesse, autor a quien seguimos en
estas paginas de modo especial, se-
fala que no pueden quedar inde-
terminados los fundamentos del
orden de la Comunidad, debiéndo~
se configurar un nucleo estable de
aquello que debe tenerse por dis-
cutido y decidido; ni tampoco la
estructura estatal ni el procedi-
miento para decidir las cuestiones
dejadas abiertas y los conflictos, de
tal forma que en la medida en que
la propia Constitucién renuncie a
adoptar decisiones, mas importan-
te es que establezca un procedi-
miento ordenado para la adopcion
de las mismas. En tal sentido se
contrapone a la idea de apertura, la
de densidad de las normas consti-
tucionales, aplicable a supuestos en
que haya necesidad de decidir en
relacion con controversias suscita—
das, o cuando por ejemplo haya
que definir los principios identifi-
cadores del orden social.

Conviene tener presente que
estas posiciones sobre la apertura
del Derecho Constitucional pro-
pugnan unos valores procedimen-
tales que estarian destinados a ga-
rantizar la libertad y la democra-
cia, rechazandose como iusnatura-
listas los valores materiales (P.
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Hiberle: Verfassungstheorie ohne
Naturrecht, 1974). La Constitu-
cion seria, pues, un sistema no de
valores sustantivos, sino de cldusu-
las procedimentales que garanti-
cen la alternancia politica.

Autores como el propio Haberle
y Ely entre otros, criticarian los
valores fundamentales en cuanto
podrian relativizar la normatividad
juridico-constitucional,  estable-
ciendo un orden ontolégico supra—-
positivo. En esta perspectiva se ha
senalado recientemente entre no-
sotros, que si se considera a la
Constitucion como orden material
de valores, ésta no deberia inte-
grar mas que dos valores, la liber—
tad y la igualdad, pues los demds
serian en realidad principios y
normas (39).

En el debate actual sobre la te-
oria de la Constitucién se plantea
asimismo la cuestion de si la Cons-
titucion tiene un caracter finalista
o si es un simple instrument of go-
vernment (Hennis) que establece-
ria competencias, regularia proce-
sos y definiria los limites de la ac~
cién politica, es decir, que regula-
ria las funciones de organizacion y
serviria de cauce para la adopcién
de decisiones politicas, reduciendo
lo mas posible su intervencién so-
bre la sociedad civil. De forma to-
davia mas destacada, Forsthoff ca-
lifica a la Constitucion, de sistema
de artificios técnico-juridicos al
servicio del status quo y desprovis—
tos de contenido social y econémi-
co, con vistas a poder mantener su
juridicidad (40). Estas concep-
ciones tenderian a desconocer que
la organizacion del poder y la
garantia de los derechos funda-
mentales forman una unidad que
no debe intentar fragmentarse y
que la Constitucion desde los
origenes del constitucionalismo
pretende una finalidad: realizar y
garantizar en todos los sentidos la
libertad.
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