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1. Los Derechos Humanos y el Elitado Liheral de Derecho 

Los derechos humanos, entendidos como conquisws éljcas de un grupo 
social : elnia, estamento {) clase que cristalizan en el orden jurídico, son 
específicamente un producto histórico de la modernidad. E n términos his· 
ldricos el origen de los derechos humanos se vincula al origen del lihera­
lismo (la ideología politica de la clase burguesa económk::tmcntc domi­
nante en los siglos XVlI y XVIII en Europa), El liberalismo como ideolo­
gía política de la hurguesía. confiere al "hombre" abstracto centralidad en 
la construcción de una cosmovisi6n del mundo. E n este orden de ideas, el 
iuspublicisla Manuel García- I)elayo, escribe: "El1iberalismu se caracteriza 
por ser una concepción individualista; es decir, una concepción p¡lfa la 
cual el individuo y no los grupos constituyen la ve rdadera esencia; los 
valores individuales son superiores a los colectivos, y el individuo, en fin, 
decide su destino y hace la historia".] Esta lCs,is es controvertida por 
aquellos au tores que creen ve r el origen de los derechos humanos en la 

.1 GARClA-PmAYO, Manuel: Dtmxho COll.wiWCÉonal Comparado. Alianza Edito rial 
SAo Mad rid, 1984. Pág. 143-144-145 
También consultar sobre liber,lIismo individualista el clásico ¡Jt! la filosofía de C. 
R. MACPH ERSON: Tht' Political 'l71t:ory af Pun'csive Indi\'Mualism . Oxford, Clarcn­
!.lon Prcss, 1%2 (hay traducción castellana) . A!.lemás del mismo a utor: La demo 
cracia libt<ral y su ¿poca ( trad . r , Santos FOI\lcla) , Alian7.a Edito rial SA .. Mad rid 
1982. 
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Edad Media, mencionándose como referencias tópicas la Carta Leonesa 
otorgada por el monarca Alfonso IX de llRR y la Magna Carta otorgada 
por el monarca inglés Juan II en 1215. En este sentido plantea E. Díaz, 
que en el "contexto espiritual-cultural de la Edad Media se manifiestan 
tendencias doctrinales, teológicas y filosóficas, limitadoras de la voluntad 
omnímoda de la autoridad, especialmente cuando esta voluntad choca con 
los principios valorativos que por dichas tcndendas doctrinales se conside­
ran deben inspirar la legislación y ía Jeción de gobierno"? Son controles 
ético-religiosos conferidos al estamento clerical y al poder papal que ape­
lan a un Derecho Natural que no autoriza a hablar de Estado de Derecho 
El "Estado" Feudal, es un orden ju rídico descentralizado, esto es, el poder 
político está atribuido al monarca, a la nobleza y al clero; pero estos ejer­
cen un poder absoluto respecto de los destinatarios del poder. La burgue­
f>Ía tm los siglos XV-XVI va a encarnar la rebelión contra el orden feudal, 
primero a través de un amplio movimiento intelectual: el Renacimiento 
(la modernidad) y más [arde apoyando decididamente la formación del 
Estado absoluto, que como organización jurídico política de transición va 
a contribuir a consolidar las nuevas fuer¿as. productivas del capiwlismo 

En el contexto del Estado absoluto, la burguesía aspira a declarar sus 
derechos como atributos de los individuos anteriores al Estado; que ema­
nan de la universalidad de la naturaleza humana (y de la razón). El siglo 
XVIII va a estar marcado por el triunfo de la burguesía, que va a plasmar 
sus derechos en declaraciones configurado ras de un nuevo orden jurídico 
político. Tales declaraciones de derechos tienen en común con las cartas 
medievales el ser limitadoras del poder político estatal, pero difieren en 
cuanto a "los supuestos, la estructura, el sujeto y la expresión". Con clari­
dad meridiana, García-Pelayo plantea que: 

"a) En cuanto a sus supuestos, pues de 10 que se trataba entonces era el 
reconot.imiento de situaciones concretas y particularizadas, de pode­
res fácticos o de normas del "buen derecho antiguo", tradicional y 
hasta entonces consuetudinario, a las que s~ les daba una expresión 
más o menos solemne (Carta Magna de 1215, Bula de Oro de Hun­
gría de 1222, Privilegios de la Unión Aragonesa de 1286, cte.); pero 
carecían de ese ~aráctcr planificador de la vida política con arreglo a 
principios apriorísticos, racionales y generales que distinguen a las 
modernas declaraciones (. . .). La misma idea originaria tiene, pues, 

2 DlAZ GARClA, Elías: Estado de Derecho y Sociedad Democrálica. Tauru<; r'.dicio­
nes S.A., Madrid, 1984. Pág. 24. 
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diversa significación, según se conexione con una concepción racio­
nal o tradicionalista del derecho y con el principio de igua193d o de 
diversidad" . 

"b) Los derechos medit:va1cs formaban un complejo de derechos subje­
tivos heterogéneos en su contenido y significación; en cambio los 
modernos derechos individuales formnn una regla de dt:recho obje­
livo," 

"e) El sujeto de los modernos derechos individuales es el individuo ais­
lado 0, si se quiere, inmediatament e conexionado con la humanidad 
o con el Estado. En cambio, en la Edad Media lo t:ra e l\ cuanto 
miembro de un grupo social concreto interferido enlrc el individuo y 
el poder cenlral o el orden universal." 

"d) De todo esto se desprende que tales derechos medievales habrían de 
tener otra expresión, pues es claro que el pluralismo de supuestos y 
de entidades tenía que corresponderse con una e.xpresión jurídica 
pluralista; en con~(;uenc¡ a, el instrumento en que se manifiestan 
tales derechos no es la ley general, sino la costumbre o la norma 
particularizada: el pacto; "el fuero'\ "el compromiso", Cte .; pues 
incluso cuando se trata de "Cartas Genera les", se refieren solamente 
a una parte de la población".1 Con todo, ex.iste una conexi'ón histó­
ricu entre las "utas medievales y I~s declaraciones modernas, partí· 
cu larmentc clara en el mundo anglosajón c:n que los derechos civiles 
y políticos. tiene su antecedente en la "tradición" (entre otros facto­
res generadores). 

En los siglos XV-XVI se consolida el Estado absoluto que posee en 
su est ruclUra un ejércil o y una buro(tacia de grandes magnitudc:s que 
debe ser fina nciada principalmente por la clase burguesa.) Tal Estado es 
un verdadero Leviatan con un pod!.:r concent rado y que reconoce. ámbitos 
muy reuucidm a la aU lodelerm in~ción de los part iculares, principalmente 
en maleria de lihertades wmerciales y de iniciativa económica, Este orden 
absolut ista engendra d0íi antinomias, que darían lugar al Estadn Liberal: 

3 WEUliR, Ma>:: ¡';COIIOf'¡ÚI y SUCI/:do d (lrad , Medin .. I~-,heve rría ), Fondo de Cul· 
lura ro.conómica , Mú ico, 11]84. Del r.li ~mo :JIJI()I': eT/sayos de S()cin!ogía Contempo­
rállca (vo l. 1, segl.l nd :l pa rl e) Trad. M. Bnfi ll , Editorial Plane ta De Agostini S,A, 
Darcdona, 1985. 
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la escisión entre el Estado y la sociedad civil y la doctrina del Derecho 
Natural Racionalista que reacciona frente al decisionismo (del Estado 
ab!;oluto). La doctrina del Derecho Natural secula riza el fundamento del 
poder político del Estado, formulándose en 10 jurídico·político la doctrina 
de los derechos naturales anteriores al derecho positivo, instrumentos 
¡imitadores del poder y que posibilitan el desarrollo capitalista. 

En cuanto al origen (y fuente de inspiración filosófico-político) de [os 
derechos humanos en las declaraciones de la modernidad, [os autores han 
planteado visiones diversas e induso antagónicas. Particularmente ilustra· 
tivo, sobre este punto resulta ser la polémica sostenida entre dos notables 
estudiosos como son Georg Jellinek y Emilc Boutmy.4 Sobre este punto, 
sostenemos que el origen de los derechos humanos es la doctrina del 
Derecho Natural Racionalista (humanista y secular desde sus orígenes 
renacentista). Para la filmofía política las modernas declaraciones se ins· 
piran en el liberalismo individualista, la nueva ideología de la clase bur· 
guesa. Con todo, en los diversos países europeos y Nortearn érica, donde 
se verificd la "Revolución Burguesa". la función, el sentido. el acento de 
los derechos hum()nos, difiere, pues cada proceso histórico tiene sus p()rti· 
cularidades.s 

En cuanto a las declaraciones de derechos podemos establecer una 
línea de evolución . Las canas medievales son textos que reúnen derech os 
históricamente existentes en favor de la nobleza feudal, el clero católico y 
los estamentos sociales de las ciudades; y que reflejan a un puder real 
débil. Las cartas medievales son concesiones unilaterales del monarca, 
vale decir, "constituyen estos textos legales medievales concesiones otor· 
gadas bajo presión popular por los soberanos; son rnrmalmente decretos y 
cartas otorgadas que emanan unilatcralmcmc de la vo luntad de los 
monarcas sin que haya intervención legislat iva alguna del pcblo".6 Con la 
modernidad el carácter de concesión unilateral es .~upcrado, constituyt.:n 
declaraciones dirigidas (en cierto grado) al individuo en su universalidad 
(el contexto societal en que se producen ya no es estamental, sino predo. 

4 .IELUNEK, Jorge: L a Declaración de los Dt'Tt'chos dd I/omhre y del Cilldadalfo. 
EcJitorial Nueva España S.A , México. 1945. 

5 Para fundar esla tesis, me ha!.o en la valiosa lcC'lura de l libm de IlAUGRI<.1A:', 
Jurgen: Teoría y Praxú. ESl/ldios de Filosofía Social. (Trad . S. Mas Torres y Ca !'los 
Moya), Editorial Tecnos S.A., Madrid, 19R7. 

6 DLAz, Elías. Ob. cil. Pág. 26. 
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minantemente clasista).7 E. Díaz, sostiene con claridi:uJ, que ..... En el con­
texto del pensamiento liberal, encontramos en la Edad Moderna en el 
mundo anglosajón como antecedent es válidos directos de lo que después 
será el Estado de Derccho".8 Las primeras declaraciones de la -moderni­
dad aparecen en este comexto como "PaclOs" enrre el monarca y el "Pue­
blo". A finales del siglo XVJII van a encontrar las cond iciones histórico­
sociales propicias para la "n."Volución hurguesa" (en el caso norteameri­
cano hajo la forma de independencia de las colonias frente a la Corona 
británica, y en el caso francés bajo la forma de una "revoluci6n" cont ra el 
AnciclI Regime) , que va a elevar a la burguesía en clase económica y polí­
ticamente dominante. La burguesía y su ideolúgía política van a decla rar 
sus derechos, van a declarar su intención de constituir una nueva organi­
zación estatal: el Estado Liberal de Derecho. La Declaración de Derecho 
de Virginia (1776) y la Dcc1araci01l dI! Derechos del Hombre y del Ciuda­
dano de Francia (1789), van a renej ar el triunfo de la burguesía, esto es, 
formulada y aprobada por una "convención o Asamblea Nacional" que 
reúne a representant es del "pueblo". En el siglo XIX se va a consolidar 
con sus especificidades nacionales el Estado Liberal de Derecho, junto a 
la economía capitalista. 

2. lA CRISIS DEL ESTADO LIBERAL 

El Estado Liberal de Derecho fue construido en base a una liberal "ade­
Illocrá tica" (que otorga centralidad ~1 individuo en la sociedad y frente al 
Estado). La organización jurídico política del Estado es "racional" , esto es, 
gobernada según leyes generales (fundadas en la soberanía nacional) pro­
ducidas por el Parlamento. 

En la historia del Derecho prim::l un modelo de legislador racional, 
resumen del ideal de la llustra<:Íún. El poder se funda en una específica 
"racionalidad" lcgal.9 Así la Teoría (Jl!l Derecho pasa del racionalismo ius­
naturalisw al positi .... iM110 formalist a (e ¡aduso al formalista ético).lO 

7 Sobre la sociedad cstarnt:nta l y el o rde n fe uclal, me remito al clásico de HINT7..I?~ 
Otto: Historia rit' las !</I"lt!a.'i poliacas ( Ir:1d . J. Día~: Garda) . Ediciones Revista de 
O"~·lde nle . Madrirl , 1964. 

8 
DII\ L, Elías. Ob. t it. Pág. 2ó. 

9 
Wt:UI!R, :..-fax ¡': ("O/IO/nfo )' Soned.ld. Pág. 70 Y ~gles. 

10 (jO~7ALE7. VK:F. ... , rch pc~ 5;obn.' el POf';!i\.'lsmo Juridi,:o , en FffUdios de Filosofol 
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En este orden de ideas, García-Pelayo escribe: "El concepto de 
Estado de Derecho sufrió un proceso de desustancialización a través del 
positivismo, perdiendo aquellos contenidos de Índole ontológica y axioló­
gica que caracterizan su versión clásica (..) En realidad, lo que trata de 
defender la nueva versión del Estado de Derecho no era tanto unos dere­
chos políticos a los que considera tan definitivamente asentados que los 
convierte en puros derechos legales, sino unos derechos privados, los 
derechos adquiridos, y para lo cual trata de reducir al mínimo la discre­
ción administralÍva. Ahora la burguesía no pretende afirmarse como una 
fuerza revolucionaria, buscando una justificación trascendente, sino que 
entra en el período de estabilidad y no anhela otra cosa que secUlilas 
frente a la administración ... l1 La protección de los derechos polílicos se da 
por supuesta; de lo que se trata más bien es de proteger los "derechos 
civiles" frente al poder estatal. 

Históricamente este período es el de expansi6n del capitalismo y de 
revoluciones industriales y científico técnicas. Lo cierto es que el Estado 
Liberal declaró derechos, pero derechos de la burguesía, de lo cual se 
deriva una grave insuficiencia, ulla contradicción interna. La pretendida 
racionalidad del Estado Liberal, se muestra como una forma de encubrir 
las graves insuficiencias del sistema I2 En palabras del iusfilósofo E. Díaz: 
"Las insuficiencias del liberalismo estaban ya en gran parte presentes en la 
mencionada Declaración de 1789, expresión ideológica ·del triunfo de la 
bu-rguesía, cuyo artículo final venía a definir y a fijar la propiedad como 

del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de la Laguna, tspaña, 1979. Tam­
bién del mismo autor Sobre los Orígenes y Supuestos del Formalismo en el pensa­
miento Jurídico Contemporáneo, en Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo VIII, 
Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 1%1. Madrid, 1961. El ius[ilóso[o Gos· 
ZALEZ VICEN observa una dialéctica de continuidad y ruptura entre el Derecho 
Natural y el Positivismo Jurídico, en cuan 10 ideologías burguesas: Las teorías del 
positivismo jurídico son consfr/lccio/1l.'s ideológicas de un pUl/lO de dsra sobre d 
Derecho, co/Jdicionadas por el ser concreto de la realidad mciaf (pág. 177). 

11 
GARCIA-PElAYO, Manuel: Derecho Constitucional Comparado. Pág. 15!J-160 

12 
MARX sometió a crítica la teoría del Í:stado de HEGEL lmonarquía constitucio-

nal) demostrando que bajo la aparente racionalidad del f'.Stado se OCUltil un sis­
tema histórico determinado de dominación poJílica. Además, J\.1AR.."\ sometió a crí­
tica la doctrina de los Derechos del fiombre en cuanto derechos de la clase bur­
guesa. Consultas de MARX, Kar!: Critica de la Filosofia dd t;swdo de Hegel, La 
Cuestión ludia, y Critica de la Filo.wfia de! Derechu de Hegel, entre otros escritos 
juveniles; en Obras de Marx y Enge/s (trad. y notds J.M. Rlpalda), tomo 5, f'.ditorial 
Crítica, Grupo Grijalbo, Barcelona 1978. 
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"un derecho inviolable y sagrado" (art. 17); esto, en el contexto capitalista 
llevaba de hecho a un insuficiente respeto de los der.echos y libertades de 
los hombres no propietarios, es decir, de los proletarios" .13 El liberalismo 
transforma los "derechos del hombre" en derechos de burguesía, el Estado 
de Derecho en Estado LegaL En ello radica una de las contradicdones 
internas del Estado Liberal en cuanto organización jurídico política. La 
raíz de la crisis del Estado Liberal de Derecho está en la unidad de dos 
ténninos de armonizadón difícil: la democracia y el capitalismo. GarcÍa­
Pclayo da cuenta de las antinomias concretas en el plano ideológico, entre 
democracia y liberalismo, al escribir"; 

"a) Elliheralismo supone división de poderes como recurso técnico para 
limitar los propios poderes. La democracia, en cambio, no admite 
limitación alguna para los poderes del pueblo, por eso su más carac­
terística expresión histórico-positiva ha sido el gobierno convencio­
nal; b) Para el liberalismo es esendalla salvaguardia de los derechos 
de las minorías, pues lodo individuo tiene una esfera intangible 
frente al poder del Estado; para la democracia, la voluntad de la 
mayoría no puede tener límite ( ... ); c) El liberalismo significa así 
libertad frente al Estado; la democracia, posibilidad de participación 
en el Estado; d) El uno conduce a la afirmación de la personalidad; 
la ntra, a su relalivización ante la masa; e) Forma extrema de los 
supuestos liberales sería el anarquismo; forma exlrema de los demo­
cráticos, el comunismo",14 El Estado Liberal entra en crisis como 
resultado de sus propias insuficiencias, puesto que frente a la 
demanda de igualdad, responde con la igualdad formal; a la 
demanda de participación responde con el sufragio censitario-capa­
cilario; de asociación obrera responde con la "libertad". 

El siglo XX va a conocer tres respuestas posibles, que son a saber: la 
respuesta autoritaria-capitalista a la crisis del ES[ado Liberal, esto es, el 
Estado Eticn fascista y el nacionalsocialismo; la respuesta comunista, esto 
e:o" el Estado de Consejos y la respuesla de reforma al capitalismo en crisis 
y a su expresión jurídico-política el Estado Liberal que es la ideología del 
Estado Social de Derecho15 

13 1 ' )Il'.L. Eha~. Ob. cíl. Pág. 2(). 

14 GARCI.\,PI,LAYO, M. Ob. cil Jl ág.198.P)(J. 

15 La crisis dd Lst<1do Libe['al de Dt:rechu y la a¡,censión det fascismo son trata-
das con gran riguro:-;idad científica y perspectiva histórica por el iuspublicista ale-
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EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO 

A partir de fines del siglo XIX y principios del XX, se observa una progre­
siva intervención del Estado en la economía y en la sociedad, con una 
clara incidencia en el propio orden estatal que sufre una transformación 
que dialécticamente se une a la transformación de las relaciones sociales. 
El Estado en cuanto orden (organización de la fuerza) multiplica sus fun­
ciones, lo que se manifiesta exteriormente en una creciente burocracia,16 
Existe, particularmente en el período de entre guerras y post Segunda 
Guerra Mundial, una fuene presión de los movimientos obreros y de las 
burguesías, para que el Estado asuma una (unción activa en la economía, 
con fines de crear equilibrios más estables y de fortalecer el desarrollo 
capitalista. Loewenstein describe eSle proceso cuya primera manifestación 
fue la consagración en los órdenes jurídicos de los derechos sociales: "Las 
clases trabajadoras atacaron al capitalismo liberal por dos frentes: El 
proletariado industrial luchó finalmente con éxito por la igualdad de dere­
chos políticos al alcanzar el surragio igualitario, considt!rado como el 
medio para satisfacer su legítima aspiración de participar en el proceso 
político ( ... ) Las masas trabajadoras del orden social capitalista, sometidas 
a las fluctuaciones de las coyunturas ocasionadas por un sistema de 
demanda y oferta con sus inevitables crisis, exigieron la seguridad econó­
mica para poder usar eficazmente sus derechos políticos· ( ... ) Cediendo a 
la presión creciente y para evitar una violencia explosión, el capüalismo de 
libre empresa se vio obligado a acceder paso a paso a las peticiones de las 
masas para una mejora económica y de una justicia social" ( ... ). Actual­
mente, desde la mitad del siglo XX, el resultado es que el Estado ha asu­
mido la función de planificar, regular, dirigir, controlar y supervisar la vida 
socioeconómica".17 El propio desarrollo capitalista que había originado un 
proletariado industrial, creaba con él una fut!rza transformadora, que 
condujo algunos procesos revolucionarios. Este peligro revolucionario, las 

mán H. HELLI!R, quien teoriza sobre el Estado Social, como organización del 
poder que dé respuesta a la crisis de la supereslructura jurídica-política del capita­
lismo temprano. Consultar HULER, Hermann: Escrilos Pofílicos (trad . S. Gómez: 
de Arteche) Prólogo y selección de A. López Pina) , Alianza Editoria l S.A. Madrid , 
1985. 

16 WEBER se anticipa a la realidad de su tiem po al describir las tendencias buco­
cratizadoras al interior del Estado. 

17 LoEWENST'BtN, Karl: Teoria de fa Constitució" (trad. A. Gallego Anabilarte) . 
Editorial Ariel SA., Barcelonll , 1983, pág. 398-399. 
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crisis de la economía c;apitalis13, las ncccsidade..¡;; de expa nsión capita lista a 
esca la mundia l, exigían una rcrorOla del sistema, La reforma de l siste ma 
aparece bajo la forma del Estado Social de Derecho. 

El E stado Social como fo rma de organización juríd ico-política del 
capitalismo tardío, se plamea como una fórmula que a t ravés de la revi­
sión y reaj usle del sistema evi te los defectos del Estado de abstencionista 
liberal, y sobre todo del individua lismo que le sCJ'V ía de base postulando 
planteamientos de carácter socia l que por otra parte, queden también per­
[cctameme diferenciados tic cualqu ie r otro siMcm3 cercano a los totalita­
rismos fascistas.

18 
De esta ma ne ra, si "e l Estado socia l significa un proceso 

de estructu ración de la sot.i t.: dad civi l por el E stado correlativo, a un p ro­
cesu (,;o nstante de estructuración del Estado por la sociedad, hay que pre­
guntarse sobre los valores y fine!! que lo orientan".19 La conexión dellibe­
ralismo individualista se hace sobre la base de proteger jllrídi{,;amentc los 
derechos socia les, económicos y cu lturales, abriendo así una nueva dimen­
sión a los derechos huma nos, tras un objetivü de justicia sociaL Esta es la 
vía, asi se pla ntea <.1 1 menos pa ra transform<H los de rechos y libertades 
fo rmales e n de rechos y libcrLiidc!) rea les. Este proceso está inme rso e n 
una lógicéI que pre te nde dos ohjet ivos: la acumulació n capita lista en el 
mar~) de una sociedad dividida en clases y la legit imac;l)n del Estado por 
medio de la satisfacción de necesidades materiales de exislencia de las cla­
ses t rabajadoras, atenuando las desigualdades y dando solución ,3 los COll­

f1icto~ . En este punto García-Pdayo plantea: "Una mín ima ~atisfacción de 
las condiciones de existencia para Jos estratos inferiores y una esperanza 
de que en taks condiciones mejorarán constantemente de ¡Icuerdo al crc­
cimí c: ntn del prod U":IO nadonal son condkión para acrecer la legitimidad, 
C!oi decir. e l consenso en el sist em~l I.:uyos bencfi<.;arios pr incipa les son si n 
dud¡\ los estratos supe riores".20 Así l a~ notas de ident idad de la actual rea­
lidad societa-estil1al del capitalismo tardío, son p()r un lado socialización 
dd Estado y por (j[ro, cstatalilad ün dl: IJ sodcdad. En este contexto el 
Estado Social refleja una tr<.Jnsformac ión real en comparación al Estado 

. , 21 . 
L lb CréJ l. 

IR 
DlAz. D ías Oh. :·it. r ág. Rl. 

19 
(jM~("JA -PEI.A YO, Manuel : ~ La !> T ransformaciones de l E.<; I;¡do COlll cmporá -

neo". Aliam;l F(lilOrii¡! S.A , ] ~ cd ., M Adrid. 1í)8~ Pág. 26. 

20 (j"RCIA" I'¡.:UYO. ~ .... t. oh ctl.l'ig, ~9. 
2l 

Sohrc e l !:,.<¡ lado de! Bi cnc s \ ~1l" (~ l lll.; 110 C~ idéntil'o al r:.slado Socia l) autores crí-
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IJ. LA CONSTITUCJON y LOS DER ECHOS HUMANOS 

1. La Constitución como NOI71Ul Juridica 

El Estado es la organización de la fuerza en una sociedad determinada. es 
decir, un orden jurídico coactivo. En la teoría t radicional del Derecho, la 
Constitución es atributo de la estatalidad, como también la Conslitución 
debe tener un contenido axiológico determinado para adquirir la condi­
ción de tal. Para los críticos de la teoría trac.licional, sean defensores del 
principio monárquico () lo!'. críticos de la izquierda, "como resultado de 
tcortzar una análoga y determinada situación deficiente. la Constirución 
vendría a concretarse en una simple pieza 16gico-sistemática presente en 
cualquier Estado de cualquier época y de cualquier signo y contenido, de 
modo que la Constitución pasa a ser, pues, un concepto formal y abstracto 
hasta el extremo positivista consecuentemente, puesto que es una pura 
realidad cstrucrural de hecho, sean cuales sea n los valores materiales que 
exprese".21 La cuestión del contenido valóri c..:o-poHtico dd texto constitu­
cional, es sin duda extranormativo, pero no por ello carece de importancia 
en el plano de lo normativo. 

El enfoque normativist~1 de Kt:1sen. plantea que el Derecho puede ser 
analizado en cuanto sistema de normas jurídicas, en su doble aspecto: el 
dinámico y el estát ico. Así cscribt: el jurisla vienés: "Desde el punto de 
vista estático, el derecho aparece como un orden social. como un sist ema 
de normas que regulan la conducta recíproca de los hombrcs".23 Desde el 
punto de vista dinámico el derecho aparece como la "serie de actos por los 
cuales es creado y luego aplicado".24 El Derecho es un sistema de normas 
ordenadas en una estructura jerárquica, bajo la form(l de una pirámide, 
que refleja el proceso de ~u au(Ocreación. El Derecho es un sislC'ma de 
normas, puesto que la validez de sus normas dcsclnsa sobre un úni~o fun­
damen tológico, que en último término es una no rma fundamental hipo-

tieos neomarxistas han teorizado sob re una, aún hipotética , tn!> is de legit imación 
del capitalismo Ta rdío (que es una n ü.is de legitImación del F..sTado). Entre otros 
autures: J. HARERMAS, C. OFFE. J. O 'CO!'NOR, L. r¡;RROJOLl , o. 70LO. ct(' 

22 GARClA DE E?>o.TERRIA, Eduardo. La Cunstill/("/ón como Norma y el Tribunal 
Constitucional, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1982. Pág. 43. 

23 KELSEN, Hans: Teoría Pura del Derecho (trad . M. t\i lve), ECnERA, 20 cd .. 
Buenos Aires. 1984. Pág. 34. 

24 KE1..S¡¿",·. Ob. cil. Pág. 34. 
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tica . Kelscn escribe: "esta norma fund amental es la fuente común de vali­
dez de todas las normas pertenecienles a un mismo orden y wnstituyc su 
unidad,,?5 

La norma fu ndamental de la tco ría kelseniana no es una norMa de 
Derecho pO~ilivo , sino un,:\ hipótesis lógica presupuesta por el pensa­
mie nto, para dotar de plenitud y whcre ncia al sistema nmmatlvo. La 
norma rUOllamcntal en s<:nrido juridi(;()-po!'itivo, es la Con~t1tu c:i ón de 
cada orde namiento estalaL Así si el de recho es fuerza, lel Constj1.:ijci~n 

como norma jurirti(:(l de más alta ,iera rquía del ordcnamÍn¡t o reflejará I!n 
su contenido la forma específica en que se organiza la fue r/.a, C,l) cu~mt.o 

faculta a determi nados órga nos para el ejercicio legüimo de d icha fuerza. 
E n eMe sent idl.) la eficacia de un o rden jurídico es ctlndición sine qua non 
de su valide?. En el ordenamiento jllrídlCO la.'> normas se fij an en estnuo So 
() escalones en que las nOflnas de superior jerarqu ía dotan de v,¡J1de7 ;.> las 
d t.! inferIor je,ra rquía , en una relación de concatenación que tiene (:(fI1'lO 
pumo de té rmino juríd icn-posilivo: 1 ... Constitución 'j como punro de tér­
mino lógi<.~n : la norma fundament a l. Consecucnremcme, en el ordena­
miento jurídico la Conslitución aparct.:c corno la n¡.-rma de supcnnr jer ilr­

quía, como la norma suprema, indcp<.m<.liente de Su coIltenido v~~16rico . 

Kelsen, en este punto, a fi rma: "El aná lisis que ilumina la funt:iól1 :J,: h 
norma fundame nra l descubre ta mbién una particularida(1 del dcr<:d ¡ é:' : ,~H~~ 

el mismo regllla su propia creación, pues una norm a determina ,cómT otra 
norma debe ser creada y además, en una medida variahle , cu<il debe ser el 
contenido. En raz()n del carácter dinámico del derecho, una nmm;:) :;ó Io \;:;, 
vábda en la medida en que ha sido creada de la manera detc.rmin;~da Po")f 
otra norma( .. . ) . Podernos de este rnOUt) remonl'arno.c; hasta 1(\ l1orm:l fl.m· 
darnental de la cual depende la validez del orden jurídico en $,_; (,)Jn .. 
junlO,,26 ( ... ) . "".el grado superiur del derechu positivo es la C(¡m¡jjli~'i<)n , 
entendida en e l sentido material de la palabra, cuya función escIH .. i;;;l es !a 
de designar lo~ órganos t:ncargado:\ de la creación de las normas generak3 
y determinar el procedimiento que deben segui r. Estas normas genera]e~ 
forman lo que se denomi na la legislat.:ió n. La Constitución puede también 
determinar el contenido de cierlas 11,..')'es futuras al presl"Tibir o prohibir tal 
o cual contenido". Dicho de o tro modo, la Constitución, norma supr~~;n3 

del ordenamiento designa los órga n¡)~ encargadns de crear y a¡jlicar ht ~ 

normas jurídicas del sistema; pero tamhién al prescribir o prohibir el CO I1-

25 KELSEN. Oh. cit. Pág. 135. 

26 KEL'>EN. Oh. cito Pág. 147-148. 
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tenido ti!.: determinadas leyes, Tl:cog!.: "valores !'uperiores" (no importando 
el contenido de estos valores sino la capacidad de imposición de los deten­
tadores del poder en los ámbitos personal, espacial y temporal tle validez). 
En los términos de la teoría kelst:niana, la Constitución es una norma 
jurídica, formalmenle la norma superior; pero al mismo tiempo es una 
norma dependiente, esto e.s, para su operatividad debe completarse incor­
porando normas de inferior jerarquia que desarrollen sus precerlos tanto 
de carácter organizativos, como los rdativm a derechos fundamentales. 
Este enfoque .normativisla concibe la Constitución como norma jurídica 
suprt:ma de un orden jurídic.:o nacional, en sentido jurídico positivo, inde­
pendientemente de los contenidos ax.iológico-políticos del texto . La tcoría 
pura mediante categorías-conccptos formales deriva a la condusión "cien­
Lífica" de la supremacía de la Constitución como norm<i de un ordena­
miento de estructurado jerárquicamente. 

Utilizando Olro enfoque teorético: un concepto racion al -normativo 
sostiene que la Const ilución par:.t poseer el Sta tus de lal , debe reunir cier­
tos requisitos (contenidos ideológicos específico!"!, por cieno).27 

El iuspublicista M. García-Pelayo süsl icne que el concepto rar..:ional 
normativo "concibe la Constitución como un complejo normativo estable­
cido de una vez y en el que ele una manera total, cxhaustiv¡.¡ y sistemática 
se establecen funciones fundamentales del EMado y se regulan los órga­
nos, el ámbito dc sus competencias y las rclacione..o; entre eHos".28 Este 
conf.:cpto es consecucnda de I~ rep roducción (Córica de ·Ios ideales de la 
Ilustración, racionalización máxima del poder, que representa los intereses 
de la burguesía como los intereses universales, eternos y evidentes, que la 
razón ilumina y que cristaliza en normas generales de Derecho positivo. 
De t:sta manera, la Constitución aparece como un sistema de normas que 
resume la despersonalización de la soberania y la afirmación del texto 
como instrumento sobcr<.lno (abriendo pase ... 1 formalismo posit ivisLa). 
"Ahora, este proceso llega a su plenitud en cuanto ecuación Estado-Cons­
titución normativa, elimina todo elemento personal, hist(lfico o social­
mente particularizado. Es, pues, pura entidat: objetiva. Por consiguiente, 

27 La Declaraóón de Derechos del Hombre y eJel Ciudadano, en su artículo III 
prescribe: ~I..a sociedad · que no tiene asegurada la garanlía de sus derechos, ni 
tiene determinada la separación de sus rxxleres, ca rece de Constitución". El 
dogma de la separación de poderes y el principio de protección de los derechos 
humanos se convierten en pilares del eOllstitucionalismo clásico (y actual , en gran 
medida). 

2R 
GARCIA-PF.tAvo, Manuel: Dtn'clw COnstilUciQlld( Comparado ... Pá g. 34. 
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el concepto racional de Constitución representa algo perfectamente 
encuadrado dentro del proceso histórico de la racionalización, objetiva­
ción y despersonalización del Estado" .29 La conclusión lógica de este con­
cepto racional normativo, está en considerar que "no e~ constitucional 
cualquier ordenación fundamemaJ del Estado, sino precisamente aquella 
que reúne estas dos condiciones: a) la garantía de los derechos individua­
les; b) la división de poderes que sirve a la efectividad de aqueUos ... ,,30 
Concluye García-Pelayo que lo característico del concepto racional nor­
mativo de Constitución es considerar como tal la Constitución expresada 
juridicamente en forma escrita, pues sólo el derecho escrito ofrece garan­
tías de racionalidad frente a la irradonalidad de la costumbre; sólo él 
permite un orden objetivo permanente ame la transitoriedad de situacio­
nes subjetivas; s610 la precisión juridica escrita ofrece seguridad frente a la 
arbitrariedad de la administración"?! 

Cabe destacar que los enfoques teóricos contemporáneos no han 
logrado desligarse de la carga ideoLógica de la tipología del concepto 
racional·normativo de Constitución. Loewenstein, a propósito de la regu­
lación jurídico-política del poder en el Estado moderno, escribe: "Con el 
tiempo se ha ido reconociendo que la mejor manera de alcanzar este obje­
livo será haciendo constar los frenos que la sociedad desea imponer a los 
detentadores del poder en forma de un sistema de reglas rijas en la Cons­
titución destinadas a limitar el ejercicio del poder político ( ... ). En un sen­
tido ontológico, se deberá considerar como el fe/OS de toda la Constitu­
ción la creación de instituciones para limitar y controlar el poder polí­
tico".32 Vale decir, una auténtica Constitución debe reunir los siguientes 
elementos: distribución del poder entre los órganos estatales, mecanismos 
de gobernabilidad que permitan la toma de decisiones cnrre los detenta­
dores del poder, un método racional de la reforma constitucional y por 
supuesto, el rcconocimiento de esferas de autodeterminación individual, 
derechos civiles, derechos políticos y sociales. 

Reitera esta tésis el iuspublicist a español E. García de Entcrda, 
quien con claridad en su enfoque te{lrico plantea: "En la Conslitución 
como ¡nsl rumento jurídico ha de expresarse precisamente el print-ipio de 

29 
GARCLA-PELAYO, M . Ob. cit. Pág. 37. 

JO GARCLA-PELAYO, M. Ob. eie Pág. 39. 

31 
GARCLA-PI:!LAYO, M. Oh. cit. Pág. 39. 

32 LoEWENSTEN, Kar! : Teoría de la Constitución .. pág. 149, 151. 

263 



la autodeterminación política comunitaria, que es presupuesto del carác~ 
ter originario y no derivado de la Constitución, así como el principio de la 
limitación del poder. Ninguno de 1m. do~, y por ~upuesto no el último. son 
accesorios, sino esenciales. Sigue ~iendo, pues. válido el concepto antes 
transcrito del art, 16 de la Declaración de Derechos de 1789, en el que 
únicamente cabría matizar hoy la relatividad del principio de división de 
los poderes como técnica operativa, sin perjuicio de su validez general en 
cuanto a sus principios y en cuanto a su finalidad, la limitación del poder 
de los imperantes, la garantía de la lihertad"( ... ). "La Constitución jurídica 
transforma el poder desnudo en legítimo poder jurídico. 

El gran lema de la lucha por el Estado constitucional ha sido la exi~ 
gencia de que el (arbitrario)~o\lemme/lt by 11Ie/1 debe disolverse en un (ju· 
rídico) govemment by laws". En síntesis estas aproximaciones teóricas al 
::oncepto de Constitución, llevan a concluir provü;oriamente que los textos 
fundamentales, soporte de validez de los órdenes jurídicos nacionales, sea 
en una organización política democrática o autocrática, tiene un fuertt: 
contenido axiológicu~po1ítico, como todo el Derecho en cuanto ideología. 
Ello no significa que el contenido valórico de una Constitución sea irrele~ 
vante para la actividad de los operadores jurídicos y para el estudio cientí~ 
fico: por el contrario importan en el proceso de decisión normativa de los 
Tribunales Constitucionales y de los órganos estatales, en general. 

Otra cuestión, de máxima importancia en la teoría del Derecho, es la 
ligazón que se establece entre .el concepto racional-normativo de C()nsti~ 
tución y el modelo de legislador racional, que entró en crisis junto al 
Estado Liberal de Derecho. Por la vía de hipostasiar un modelo de legis­
lador se ha creado un mito de "racionalidad legal" que sólo comribuye a 
momificar el Derecho en el contexto histórico social. 

La Constitución en su concepto racional~normativo, entró en crisis 
junto al Estado Liberal, una crisis jurídica, política t: ideológica. En rela~ 
ción a esta crisis de la Constitución, el jurista P. de Vega García, sostiene: 
"Como es natural, al convertirse la ley en simple medio para la realización 
de cambiantes fines políticos, para el fomento o la contención de intereses 
particulares y concretos, su autolitas, producto en otro tiempo de su gene­
ralidad ha quedado inapc1ablemente quebrantada y con ella, como no 
podía suceder de otra manera, la Constitución en cuanto norma nOf11W­

Iwn ha entrado también en crisis".34 Asimismo, con la crisis de la Consti~ 

33 
GARUA IH" ENTERRiA, E. La Consúwción como Norma ... ... Pág. 45, 49. 

34 
VEGA GARCtA, Pedro de: Jurisdicción Constitucional y Crisis de la Constitución 
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tución se observa un "deshordamiento de funciones estalales", por un ere-­
dente poder y burocralizacion de los partidos POlilicos, nota definidora 
lid Estado Social. Por último, el fenómeno antes aludido de la crisis del 
modelo de legislador racional, es lil crisis de un tipo de racionalidad en 
<-lue funda la dominación en el Estado de Derecho (Weber). 

De lo ameriür, podemos enunciar como conclusiones provisionales, 
las ."iguienles· 

a) La Constitución como norma jurídica es un componenle principal 
del ordenamiento jurídiCO. La Constitución prescribe normas orga­
nizaLiVfls (IUC cM<Jblcccn funciones, compelencias, etc.) reguladoras 
de la actividad de los detcntadores del poder, con arreglo a las cua­
les se crea el Derecho. 

b) La Constitución es un componente de la esrructura política de un 
Estado; pues lOdo grupo humano liene una manera concretil de exis­
tir políticamente. La ConslÍludón resume los valores políti(;os pre­
dominantes en un sociedad organizada y los traduce en prjncipiu~ 
rectores y normas jurídicas. 

e) La Constitución es parte integrante de la estructura política estatal 
de Iimitaci6n y distribución del poder. La Constüución e~ cuanto 
sistema de normas limita el ejercicio del poder y lo d.istribuye en las 
organizaciones democráti<:as. Históricamente, el origen dI: la Consti­
tución está ligado al Estado Liberal, a los derechos humanos y a la 
ideología burguesa, siendo su primera manifestación jurídico-posi­
tiva la de limitar c[ ejercicio del poder al establecer cnn rangu supe­
rior "derechos naturales", como esferas eje autodeterminación indi­
vidual, bajo la forma de derechos subjetivos exentos de La injerencia 
dd poder del Estado. 

Ahora bien, las significaciones prácticas de estas conclusiones provi­
sionales, entre otras, son a saber: 

1) La Constitul..ión como norma jurídica superior, norma fundament a: 
en sentido jurídico-positivo, regula las relaciont:s de poder reales 
entre los detentadores del poder y sus destinatarios. 

En Revisw de Esllldio.\" Políticos, Centro de E.<;tudios Constitu<,ionalcs, N0 7, Nue .... d 

F.poca, Madrid, 1979. Pág. 104-105. 
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2) La Constitución como norma jurídica está dotada de supremacía 
sobre la totalidad de las que integran el ordenarnlemo jurídico. La 
Constitución se ubica en la base de la estructura jerárquica del sis· 
tema. 
La supremacía de la Constitución es una aportación norteamericana 
al constitucionalismo. La Constitución de 1787 art.VI, Sección 2 
prescribe que dicho texto es la "ley suprema de la tierra" que vincula 
a jueces y al govemmellt. Sobre el principio de supremacía, García 
de Enterría, escribe: "La técnica de atribuir a la Constitución el 
valor normativo superior, inmune a las leyes ordinarias y más bien 
determinante de la validez de éstas, valor superior judicialmente 
tutelado, es la más impon ante <..Tcación, con el sistema federal, del 
constitucionalismo norteamericano y su gran innovación frente a la 
tradición inglesa de que surgió" (...). "La idea de un derecho funda­
mental o más alto (higher law) era claramente tributaria de la con­
cepción del Derecho natural como superior al Derecho positivo e 
inderogable por é~e y va a ser reafirmada por los colon05 america­
nos en su lucha contra la Corona inglesa, a la que reprochan desco­
nocer sus derecho~ personales y colecrivos"?S La aportación nOfl~ · 
americana adquiere cuerpo, con el desarrollo jurisprudencial -judi­
cial review-, no establecida en la Constituci6n de 1787, y que permile 
transformar la Constitución en un límite para el legislador y los "po­
deres públicos" . De esta manera se forja la doctrina de la suprema­
cía normativa de la Constitución y la instrumentación en su favor del 
principio de la judicial review, que reconocerá el poder de lo!'! tribu­
nales de declarar nulas a efectos de su inaplicaci6n las leyes contra­
rias a la Constitución. "Esta docnina no es enunciada por el Tribu­
nal Supremo hasta la capital sentencia de 1803 en el caso Marbury v. 
Madison, obra del gran juez 1. Marshall, que concreta definit iva­
mente, en los términos de la sentencia, que rhe COlIsdtution is supe­
nor lo ally ordinary ael 01 lile legislatun: ?6 El constitucionalismo 
europeo quedó al margen de esta tradición (al menos en cuanto al 
influjo del control judicial a la legislación; en parte debido al exce­
sivo racionalismo imperante que culmina con la exaltación del 
modelo de legislador racional, sabio y que limitara al juez en su 

35 GARCIA DE ENTERRlA: La Constitución como Norma ... Pág. 50. 51. 

36 GARClA DE E¡"TERRlA, E. Ob. eit. Pág. 54-55. 
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poder de decisi () I ~) Sólo en el siglo XX, lrus lu prim era Gran Gll~­

rra , se van a a rll cula r organos de "justicia const itucional". 

3) La garantía de la ConStiluci ún es la fuerza, la posibilidad de coac­
ción ( la cocrcihilidad); cvmo la gara ntÍ<t del Derecho radica que al 
organizar la fu er!.a lo h ... ce para racionaiizar e l podcr de imposición 
en una sociedad 

37 

38 

En rcJ;..lC1Ún al ordenamicntl) con .<.tituciunal español , (iarcí ... de 
Enrcnb sO~l jene : "Lo primero que hay que eMahlecer con absoluta 
explicitud es que toda Jet COllslilUción tiene valor lloJ'tnalivo ¡nme·· 
diat o y directo, como impone deduci r del artículo 9,1: "Los ciudada­
nos y los poderes púhli<:os están sujetos a la Conslitución y al resto 
del on..lcnamien to jurídi(;\J ~ . Esta sujeción o vinculac.ión es una COI\­
sccuenúa de su ca rácter n~)rmativo, por una parte; por otra, la Cons­
titución, precisa esle tcxl 0, es p<lrtc del ordenamiento jurídico, Y)U.'í­
t<tmcntc hemos tic añadir nn~Olros su p<!rtc primordial y funuame n­
talmcnte, lu quc expresa llls valores superiores del ordenarniemo 
jurídict), enllndados en el artículo 1 de la propi<l Constitución y 
desarrollados en su arti culado. Fin<1 lmenlC, la vincu lación normaliv:! 
de la Constit ución afc<.:I~-I a lodos los ciudad,mos y a lodos los pode­
res públicos sin excepción, y no só lo al poder legislativo como man­
datos o instrucciones que <l éste só lo cumpliere desarrollar -tesis tra­
dicional del GHácter program5üco de la ConslÍluclón-, entre los 
poderes púhlicos, a todos los jueces y tribunales y no sólo al Tribu­
nal ConslitucionaL3

? En la Constit ución española la norma es supe·· 
rior, debiendo etplicarse como norma fundamenlal , por tod(l~ los 
órganos del Estado y los ciudadanos. El mismo autor, a l analizar la 
eficacia direcla de la Const itución como norma :\upcrio r, plantea los 
problem<ls de interpretación que susci ta el arto 53 ,3 que estahlecc 1::1 
dislinción entre Jos derechos y libertades y los "principios rectores de 
la política social y económica,,38, C]uc se agregan a los derechos de 
operalividad dircct8 y los derechos que requieren una legislaci6n dc 
desarrollo~ escribe: " ... cl artículo 53.3 se cncuenlra infe lizmente con 
otra precisión atañcntc a la eficacia judicial tic esas no rmas conslin;­
cionales que SI,.lfi los "principil..ls rc¡;tores de la política social y eco­
nómica", la que se expresa así: só lo podrán (dichos principios) ser 

GARCU\. m: ENTERRIA, E. Ob. cíc Pág. 63-64 . 

GARClA f) ~ ENTliRIUA, E. Oh. (':jt. Pág. 69. 
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alegados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que dis­
pongan las leyes que los desarrollen" ( ... ). "Lo que (,;on tüda c1andad, 
pero con escasa fortun a, intenta decir el artículo es que al formular 
tales principios la Constüución no ha pretendido configu rar verda­
deros derechos (undamenl a)es, sino prindpios propiamente dichos 
que han de orlentar la acción del cSlado cumo fi nes de terminados 
de su misión; nada más". 

2 LA "D EFENSA DE LA CONSTITUC!ON" 
EN TORNO A LA POLEMICA CARL SC HMllT-HANS KELSEN 

La defensa de la ConstitucifSn, en el Estado constilucional dl:mocrátiw 
implica el establecer los mecanismos de rrol ección de lélS normas cons! i­
tucionales y de los derechos rundélmentalcs que consagran, creando órga­
nos de conlrol de constitucionalidad de las leyes y órganos de justicia 
constitucional , encargados de velar y mantener la supremacía de la Consti­
tudón.39 

"La Defensa de la Constitución", se titula u no de los import<ln tt.:s 
libros del jurista alemán Carl Schmitt, que plantea en lo ccmralla relación 
del poder político con la defen~a de la Consl itución.40 El enfoque de 
Schmit t es crítico respecto del Estado Liberal de Derechn y particular­
mente de la defensa de la Consritución por e l órgano supremo: el legisla­
tivo o por un órgano supcr ior.espeeia lizado: cltribun<ll const itucional. 
Carl Schmitt , polemizando con Hans Kelsen. niega la pusihilid<td de que 
el Tribunal Constitucional pueda ser el órgano idóneo para la defensa de 
la Constitución, puesto que como órgano del Estado es eminentemente 
político (no jurídico) y depend iente de los dctcntadores de lurno dt::! 
poder (no independiente): luego completamellle ineficaz como órgano de 
control. La críl ica schmittiana va dirigida en lo ccmral a l si~tema demo-

39 1 OlTO PA~I)Q, Ignacio de: Defensa de la (.'ollSriwción y Purtidos Políticos 
"Centro de Esludios Constitucionales, :\1adrid, 1985. El pral'. DI::: Onu rostuvo: LAI 

defensa de la Constitución prctende ao;egurar a éSfO fren/t' al cumbio, riende a confe­
rir permmwncio (' inmufabilidad a [os principios sobre lo ... que pi derecho positivo $(' 

asienta, al nlÍcleo dc su ·ser, a lo que se denomina _ordcn cOlurituclonal· como aquél 
que subyace al ordenamiento (pág. 13). 

40 ScllMITI, Carl: l.a Defensa de la COlHtltlldón ( trad. F. Ayala )' Prólogo de 
Pedro de Vega), Editorial Tecnos SAo Madrid . 1983. Para profund iza r consu ltar 
de SCHMrrr, Carl.: Tcoría de la ConSlüw:i6n (trad. F. A)"'dla), Alianza Editorial 
S.A. Madrid, 1982. 
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crático y al Estado de Derecho, y como crítica es aguda y fas¡;inante, pero 
ideológica. La crítica de Schmiu sobre la defensa de la Constitución se 
dirige contra la construcción kelseniana del Tribunal Constitucional con­
sagrado en la Constitución de Austria (1920); que refleja en máximo 
grado el intento racionalizador del jurista vienés al crear un órgano jurí­
dico de control de la constitucionalidad de las lexes, con la finalidad de 
dotar de mayor racionalidad al sistema político. 1 Schmilt plantea que 
ningún Tribunal Constitucional puede ser guardián de la Constitución, 
sino que dehe serlo el jefe del Estado. El jurista a1e.mán escribe sobre este 
punto: "que el Presidente del Reich sea el protector de la Constüución 
responde también, empero, al principio democrático sobre el cual des­
cansa la ConstÜuci6n de Wcimar( ... ). Haciendo al Presidente del Reich 
centro de un sistema de instrucciones y atribuciones tanto plebiscitarias 
como neutralizadoras en orden a la política de partidos, la vigente Consti­
tución del Reich trata de crear partiendo de principios precisamente 
democrálicos, en contrapeso al pluralismo de los grupos sociales y econó­
micos del poder, y de garantir la unidad del pueblo como conjunto polí­
tico" ( ... ). "Presupone ]u nación alemana entera como una unidad apta 
para la acción de un modo directo y nt) por intermedio de las organizacio­
nes o grupos sociales, una unidad que puede expresar su voluntad y orien­
tarse e impom~rsc en lo~ momcntos dCClSivos, aun sobre las decisiones 
pluralistas".42 El Presidente del Reich guardián de la Comtitución deriva 
de la posesión de un poder neutr<!1 slJbre los intereses particulares y la 
política de partidos, tan repugnados por Schmitt. La noción de poder neu­
tral, Schmitt la obtiene de b obra de B¡;njamín Constant, quien a princi­
pios del siglo XIX había teorizado sobre la solución de transitoriedad 
dada en Europa, en que los órdenes jurídicos nacionales daban cuenta de 
una organización políticB de wmprorniso entre los intereses de la vieja 

41 KI,L"ES, Hans: La GiU5!i:ia COlISliu,zúlllo{¡' (o el/m di Carmelo Geraci) üiuf­
fré, :\1i!¡¡no, 1981. Esta recupildción de ~slri!(¡s preparados por C. GERAC!, recoge 
los más imponantcs trab<ljos de ~LSE~ relatlvos a la justiCIa C"onst!luC"Íonal Uuris­
dicciÓn conrentrw.la) en 1m; Trihunales Conslttuciona1es de Centf()europa (e! tema 
de fando que aborda e1 junst<.i vienés es la justicia constilucional en los marcos de 
¡a dcmocraci3 política) L" polémica SCHMIlT-KEl.SE!", se inserta en el debate sus­
citado en Alemania (y ~n toda Europa) entre dos grandes tendencias en la doc­
trina d¿: Lkrecho l'úlllico que abordan los ;::;randes temas de la teoría del Estado 
(Estado, Constitución, l~t<.iJo de Pat·tÍ'Ju,;;, v-'r la vía ejemplar) de.:;de posiciones 
meta teóricas, fih)sófie<¡s y pJlíticas opuestd>', reflejo de la contradicción central: 
autocracia-democracia. 

42 SCHMITI. Car!: La dt:f"cJUCl de la CunstÜIi("Íó/1 ... Pág. 250-251. 
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aristocracia y la nuc.:va burguesía. En palabras de Loewenstein, "las consti­
tuciones de principios del siglo XIX, son un compromiso pragmático entre 
la tradición y la revolución, como una solución transitoria y por lo tanlO, 
como el puente entre el absolutismo monárquico y el constitucionalismo 
democrático".43 Sc.:hmitt, en relación a esu: "poder neutral", escribe: "El 
valor práctico de la teoría de un Jefe de Estado que ocupe la posición 
neutral , mediaeJor<t , reguladora y tutelar radica, en primer (érmino, en el 
hecho de que ahora puede contestarse ya la preguntól de qué significa 
lodavía el Jefe de Estado en un Estado de Derecho- sea monarquía cons­
titucion·al o democracia constitucional y cuál es el st:nlido de sus atribu­
ciones, si la legislaci6n compele absolutameote a las cámaras y los Minis­
tros nombrados por el jefe de ESlado dependen por completo de la con­
fianza de los cuerpos legislativos y el jefe mismo está obligado a l refe.­
rendo de Jos Ministros, pudiendo decirse eje él: "il régm.: el n c gourvel1l l! 

pas H 

( ••• ) •• • si alll!gller se le quita el goul'emer, diciendo ql!e en semeja nte 
Constitución el jefe de Estado rl.."prcscnta, por encima de las atribuciones 
que le están asignadas, la continuidad y permanencia de la unidad política 
y de su homogéneo funcionamiento, y que por razones de continuidad, de 
prestigio moral y de confianza colectiva debe tener una especie de autori­
dad que es tan consustancial a la vida de cada Estado como la fue rza y el 
poder imperativo, que diariamente se manifiesta de modo activo" esa fun­
ción neutral es en dicho Estado un puul'oir preselvatew<t-4 El poder neu­
tral schmittiano oculta el ju·icjo de valor implícito de la primo.da, en 
último término del Jefe de Estado, en la defensa de la Constitución, y en 
el resguardo de las ins[ituci()ne~ que definen el sistema polít ico; es la pri­
macía del principio au tocrático sobre el principio democrático, con una 
dara reproducción teorética.4~ En este sentido, P. de Vega Garcí¡¡ crit j~ 
cando las tesis de Schmitr, sostiene: "Se ha enlendido y no sin fundamento 
que la conversión del Jere eje Estado en defensor de la ConslÍlución, lo 
que en realidad comporta, es una opció¡1 ideológica muy clara que, lejos 

43 
I ..oF.w~STl': I I' , Karl. Ob. eit. r ág. 160. 

44 SCHMl1T, Carl. La Dcfcllm de la (·oflstifll ciól1 .. . Ob. Út. 217-218-219-220. 

45 
La primacía del Jefe de Estadu (Pre!oidenre de la República de We illlar) C!o 

renejo teorético-polÍl ic:o de una const rucóón jurídico co!lSlil ucional Im:-ad<l e n el 
principio moná rquioo-autoritou1 o. Ello llevará al dcci~ionism () srhmittianú a jusli~ 
ficar la primacía del Ca nciller y lkle:r dcl Reirh !\. HITLER. L-i'I te:mJencia autoritaria 
de la doctrina del Derecho Público alemán contribuyó a millar las hase:, de b 
democracia política, con dramáticas consecuencias poste rio res. 
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de colaborar al mantenimiento y defensa del sistema de valores del consti­
tucionalismo, para lo que efectivamente sirve es para precipitar su des­
trucci6n".46 

Por el contrario, Kelsen plantea que el Tribunal Constitucional ejerce 
una función judicial, o mejor dicho jurídica, diferente a la función de los 
Tribunales Ordinarios de Justicia, puesto que si bien ambos producen y 
aplican Derecho, los Tribunales Ordinarios sólo producen actos jurisdic­
cionales de efectos individuales, mientras que el Tribunal Constitucional 
al aplicar la norma fundamental jurídico-positiva a un acto legislativo y al 
proceder a su anulación por inconstitucionalidad, no produce sino que 
anula una norma general, realiza el acto contrario a la producción jurí­
dica, es decir, que actúa como legislador negativo. De esta manera, en la 
leoría kelseniana el control de constitucionalidad (la defensa de la Consti­
tución) debe ser una función jurídica atribuida a un órgano independiente 
que resuelva sobre la ¡nconstitucionalidad de las leyes, todo ello como 
reflejo del proceso de máxima racionalización de la legislación, como 
parte integrante de un sistema.47 

Desde una aproximación histórica podríamos establecer una linea de 
evolución en la "defensa de la Constitución". En una primera época con la 
consolidación de la burguesía en el poder político (plenamente o compar­
tido con la aristocracia y el monarca), la Constitución asume una impor­
tancia central, es atributo de estatalidad y de organización democrática; 
luego la critica a la Constitución pro\'iene de las clases o estamentos 
opuestos a la "revolución burguesa". En una segunda época, de expansión 
capitalista, la Constitución resume el ideal del liberalismo "doctrinario" 
que del conflicto monarca-pueblo formula una solución de compromiso 
que convierte al monarca en el "poder neutral", intermediario y preserva­
dor, y reserva al "pueblo" (burguesía) la "soberanía nacional". En una ter­
cera con la crisis del Estado Liberal, la Constitución es sometida a fuertes 

46 Pedro DE VEGA en el Prólogo del Libro de SCHMm La Defensa de la Constitu­
ción. Pág. 20. 

47 Con cierta razón se ha sostenido que la teoría del Derecho y del Estado de 
Km.5EN, es el último gran intento de recrear una Teoría-Filosofía del Estado Libe­
ral de Derecho. La coherencia y plenitud del orden jurídico-estatal (noción de sis­
tema), la identificación Derecho-í~tad() (y el presupuesto metódico de pureza) 
son cO!lsecuencias de la racionalización máxima del poder ocurrida a fines del siglo 
XIX y de la cual el jurista vienés es tributario-heredero. De más está destacar el 
símil KEL'iEN-WEBER. 
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críticas, destacando la de Carl Schmitt, una de las más esclarecedoras del 
siglo XX. 

3. LA "JURISDICCION CONSTITUCIONAL" 
y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 

Los conceptos de "ju risdicción constitucional" y supremacía de 1<1 Consti· 
tución, ~e encuentran íntimamcnte ligados, en términos jurídico-políticos. 
lógicos e históricos. La sentencia del Juez Marshall en el caso "Marbury 
vs. Madison" recoge magistralmente el principio: lex slIpe,ior derogar (ege 
¡nfenon. La norma constitucional es norma sup~rior del ordenamiento 
jurídico y los tribunales de justicia deben aplicarla, declarando inconstitu­
cionales las leyes contrarias a la Constitución. 

La "jurisdicción constitucional" en cuanlo mecanismo de control de la 
constitucionalidad de las kycs, se concibe en los órdenes jurídicos de 
Constitución rígida. Ello porque "en una Constitución flexible, por el con­
Irario, donde a nivel jurídico formal la Constitución no reviste el carácter 
de ley suprema, como consecuencia de no operarse en ella distinción entre 
ley constitucional y ley ordinaria, los conflictos de leyes serán siempre con· 
flictos normativos entre disposiciones de igual rango".48 Con todo, bien 
podría concebirse una justicia constitucional material o de contenido. Lo 
cieno es que las Constituciones normalmente tienen un rango formal 
sl!pcrior a las simples leyes. De esta manera, como sostiene P. de Vega. "si 
jurídicamente el control de constitucionalidad sólo .'ie concibe desde la 
definición previa de la Constitución como lt)' suprema, política y científi· 
camente sólo es lícito sostcner la existencia de una justicia constitucional 
cuando la Constitución se entiende como realidad normativa y no como 
mera configuración nominal o semántica".49 Vale decir, la "jurisdicción 
constitucional" emerge históricamente como un instrumento de defensa 
de la Constitución. "Con todo no es el simple aumento de competencias 
formales el aspecto más característico de la actual justicia constitucional; 
en lo que permite definirla sin ambages, como guardián Je la Constitución 
verdaderamente nuevo y original viene dado por el hcchí1 de que el juez 
constitucional-y el caso alemán representa un parí::ldigma d(: cxcc_pC-Íón_ ya 
no es sólo vigilancia del cumplirnienlO de la le)', sino tlUl! además se ha 
convertido en el vigilante y el encargado de hacer cumplir a los órganos 

48 
VEGA GARCIA, Pedro de Jwúdicción Constitucional ... Oh. cit. Pág (i4 

49 
VEGA GARCIA, P. de. Ob. cit. Pág. 95. 
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del Estado y a los ciudadano~ el orden fundamen tal de valores ín~itos cn 
la Con~titución".50 El órgano del E~t ado que detenta la función de "juris­
dicción constitucional" se ha transformado en un "super poder estatal". 

En la postguerra en Europa se elaboran sistemas de "justicia consti­
tucional" , uno e l de la Constitución de Weimar de 1919 en Alemania, y el 
Tribunal Constitucional , creación personal del juriMa Hans Kelsen, en la 
Con~,ilución austríaca de 1920. La '·jurisdicción constitucional" en el 
modelo de Kelsen, difiere del judicial review norteamericano. El judicial 
review implica qUI: dr..:lcrminados jueces pueden inaplicar leyes que juz­
guen inconst itucionales aunque los fallos de la Corte Su prema son vincu­
lalorios para los jueces de inferior jera rquía . El modelo de Kelsc:n, confi­
gura un control concentrado en un órgano del Estado: el Tribunal Consti ­
tuciona1.51 Como correctamente sostiene García de Enterria, "esta 
variante organizalOria csconde una profunda significación por encima de 
su simple apariencia práctica. El sistcma de control de la constitucionali­
dad de las leyes se configura como función constitucional que no seria 
propiamente judicial. sino, en los explícitos términos de Kc1scn, de "legis­
lación negativa".52 En el modelo de Kelsen de control de constitu cionali~ 
dad, hay un juicio puramente lógico que no es actividad judicial de aplicar 
una norma a un caso concreto, sino una operación intelectual que esta~ 

blece la compatibilidad abstracta entre: una norma superior (la Consritu­
ción) y una norma inferior (la iI....')'); es decir, las resoluciones del T ribunal 
Const itucional se pronuncian sobre U.!l vicio de anu labi lidad (nl, de nu li­
dad) de la Il:y, que se Iraduce en que estas resoluciones tienen una natu~ 
raleza const it utiva y su valo r ex nWlC y no rel roactivú. El modelo pretende 
evilar el gobierno de los jueces. La finali dad del modelo, a juicio de Gar­
cía de Enterría, es que "prohibiendo el los ju eces que ¡napliquen las leyes, 
el sistema pretende rdorzar los mccí.lni.'imo.'i de sumisión dc la jurisdicción 
a la legislación y tic primada parlamentari a en un mo mento en que los 
jueces tienden a v<.Ilorar negativamente el acceso a las cámaras de nuevas 
fuerzas sociales y políticas capaces de trastrocar los valores tradicwnales; 
otorgando al Tribunal Constitucional la facultad de declarar, ex mUlc y 

50 
VI.:GA GAIKIA, P . de. Oh. (' il . I'ág. 110. 

51 RlJH10 I.L()KI.:.~·n::: . Francisco : /.(/ jw'i.l"diccióll COllStir/lcional como forma de 
("/"cac;ríll de Derecho. ( .:1' N./. .... ·/sfa f"·spai¡vla de Derecho Cmutlllll.:lol!ol[\Q 23, Cen tro 
de E . ..,l uJios Constitucionales. Madrid. 19R.R 

52 GARClA DE E NTr.IUI.IA, E. L a C(JIl.H¡(IlÓÓn como Nlmua > d TríblmaJ ConSllIll­
áona!... l-'ág.57. 
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erga omllCS, inconstitucional una le{i asegura a la vez la primacía de la 
Constitución sobre el Parlamento,, '~' 

Agrega el mismo autor, profundizando en estas idea!; que con el 
modelo de Kelsen "se ha querido paliar a través de este sistema tan cuida­
dosamente articulado el riesgo de un gobierno de los jueces, que. además, 
entonces era especialmente pdigroso en Europa por la vigencia, que en 
aquel momento en la doct rina jurídica acepta dogmas como los de la 
Escuela Libre del Derech(), la libre rcchcrche en Francia, la Volksge­
meinschaft o comunidad del pueblo, el sentimiento colectivo, etc., que 
pretende !iberar en ciert a manera a los jueces de la observancia de la 
ley".'" 

El legislador español y europeo en genera l, en materia de "jurisdic­
ción constitucional", con sus modalidades específicas, h(l asumido el 
modelo kelseniano de jurisdicción concentrada en un solo órgano del 
Estado: el Tribunal Constiru ciona1.5.~ El Tribunal Constitucional tiene por 
ámbiro de competencia: conocer y resolver los recursos de inconstitut.Ío­
nalidad de las leyes del Estado y de las Autonomías, el recurso de amparo 
interpueslo por particulares una vez agotadas las vi as judiciales ordinarias 
para proteger sus derechos fundamentales, conocer de los conflictos cons­
titucionales y conocer y resolver en el control previo de inconstítucionali­
dad, tanto para la ratificadón de ciertos Tratados como par;¡ la aproba­
ción de proyecros de Estatutos de Autonomía o Leyes Orgánicas. 

El Tribunal ConstitucioniJ! asu me plenamente la defensa de la Cons­
titución, y particu larmente la protección de los derechos humanos pt)r la 
vía del recurso de amparo, y del cont rol de constitucionalidad,56 

Un problema acuciant e hoy, relativo a la "jurisdicción constitucional" , 
es el de sus implicaciones políticas, puesto que en último término, el con­
trol de const itucionalidad de las leyes y la protco.:ión de los derechos fun-

53 GARCIA DE ENTERRIA, E. Obo cit. Pág. 58. 

54 GARCIA OF. E.:-<TERRLA, E. Oh. cit. Pág. 132. 

55 
Sobre Tribunales Con:stitucionales curopco~ consultilr: 1.. FAVOliEAL. M. 

CAPPELU:.1TI, A. rIZZ.lJRI JSSO y Cl ros Tribunales Constitucionales Europl'O.\· J' Dere­
chos Fundam entales (lmd. 1.. Agui<H de Luque y M. (j. Rubio de Casas) . Centro 
de Estudios Cons titucionales, Madrid. 19R4. 

56 PEREZ TR t!:MPS, Pablo: La pmtecUlm de los Den'chos FundaJ1lt°ntalt's por el Tri­
bunal COnJt;tuólJIlQl 11 rravfJ dd ft'nIT.m lle amparo. En ,,1mwrio dI' Oere, }/Os 
Humanos N0 2. 1983, Facultad de I)e rccho. Univcrs id¡¡d Compluh:nse dc Madrid, 
1~83. 
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oamentales, pivotcs centralcs del sistema, suponen la adopción de una 
decisión política (yen este sólo sentido es vá lida la crÍlü;¡t schminíana). 
Un órgano no vinculado a la "soberanía popular", sino a la COllstilución 
¡iene las funciones tic legislado r "negat ivo" y de gran protector de los 
derechos humanos. He ahí el problema. Entonces, cabe pregu nt¡tfse : ¿La 
justicia constitucional representa la judicialización de la política o la poli­
tización de la justicia? ¡.Cuál es la legitimidad democrática del Tribunal 
Constitucional que act úa como legislador negativo y surremo intérprete 
de la Conslituciún? ¿La juriMlicción constitucional es el gobierno de los 
jueces o un componl:nte cenrral del Estado democrático'! 

III . CONCJ .USIONES 

1. La Consfiwcián y sus Límitl!s 

Hemos planteado que l¡t Constitución es una norma, la norma fundamen-
181 en sentido jurídico-positivo, de todo ordenamil:nto jurídico. La Consti­
tución es la base en la que descansa el fundamento de valide;,'. de un orde­
namiento, y que pn.:.supone In ex i~[e-ncia de una norma fundamental hipo­
télica, fundamento último tic va lidez del Derecho y en los que dcscanfoa la 
idea de sistema de normas pleno y coherente. La ConstilUción resume la 
regulación jurídica de la estru ctura de. poder de una organización sociaL 
La Constirución establece CJ;presame'.lte los órganos del procesó de auto­
creación del Derecho, y plll:ctl: prescrihir o prohibi r determinados conte­
nidos de la legislación de desarrollo del texto constitucional. En este 
orden de ideas, Kclsen escrihe: "Así, cuando una Constitución moderna 
establece una liSia de derecho!' individuales básicos tales como la igualdad 
a nte la ley o la libertad de concü:ncia, dicha Const itución prohibe por ello 
mismo la sanción de leyes que con.'.agren lh.:siguuldades entre los sujetos 
de derecho o que ataquen a a lgu na de la!\ libe rt <:tdes que le están garanti­
zadas. La técnica jurídica permite dar ericiencia a dicha prohibición al 
declarar rersonalmentc resp\~nsablc al Jefe de EMado o a los Ministros 
que han tomado parte en la sant.:ión de una ley inconstitucional o a l preve r 
la derogación o anulación de dicha ley_ Esto supone. sin embargo, que una 
ley no puede derogar la ConstÍtución y que para modificarla o derogarla 
c!\ preciso llenar condicione~ especiales, como ror ejemplo una mayoría 
ca lificada o un quórum más elevado. E n otros lérminos. e$ necesario que 
la C~mstitución haya previsto para Su modificación o derogación un pro­
cedimiento diferente dellegisbrivo ordinario y que presente mayores difi-
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cultades".s7 De esta manera, la Constitución rígida como la flexible impo­
nen límites a su modificación, sea por la vía de la supremacia formal o 
material, como también impone límites a la legislación del ordenamiento 
en particular. 

Ahora bien, en d contexto histórico la Constitución surge con la "re­
volución burgue~" y la ideología liberal, esto e~, está ligada al ascenso de 
la burgucsía como clase al poder POlílico del Esrado, lo cual significa la 
participación de ésta en el proceso de formacj(~n de la volunt ad política y 
en el establecimienLo de derechos naturale~ como esferas de autodetermi­
nación individual . La Conslitución es el tcxto normativo que resume los 
principios rectores de la ideología liberal: principio de división de poderes, 
legalidad de la Administración, imperio de la JI.,')', y protección de los dere­
chos fundamentales: que se articulan en una forma específica de organiza­
ción jurídico.política: el Estado Liberal de Derecho. Luego. tanto las 
Constituciones de compromiso entre la burguesía, la aristocracia y el 
monarca, como las marcadamente liberales, con sus maticcs recogen la 
proLección de estos derechos y principios reCL ores del nuevo E!'tado. 

De suerte que el primer límite a la ConMÍlución (como al Estado) 
surge con el Estado Liberal: la prutl:cción de los derechos del "hombre", 
entendidos como derechos naturales anteriures al Estado y derivados de 
la universalidad de la "nat uraleza humana" . las Constituciones moderna::;. 
al reconocer un catálogo de derechos fundamenulles, se imponen un lími­
te consistenfe en no poder modificar tales derechos sino por un mecanis­
mo de reforma constitucional establecido en el propio texto. 

Por otra part!.!, los derechos humanos operan como un límite a la 
reforma constitucional y en general, a todo el proceso de creación de 
normas jurídicas. Para algunos aulore::; la::; disposiciones intangibles y los 
límites inmanente, son verdadl!ros límites a I<J rdorma constitucional. Las 
disposiciones intangibles de una Constitución tirnen como [in librar de 
modificación a determinadas normas constitucIOnales, pueden hacer refe­
rencia a dos situaciones de hecho: medidas para proteger instituciones 
constitucionales (lo que Loewenstein denomina intangibilidad <:lrticulada) 
y las normas que garamuan valores fllndamentales de la Con~li[uci6n. Los 
límites inmanentes a la reforma constitucional se refieren a la inmunidad 
de que gozan ciertos v¡dores Ideológicos fundamentales inmanentes. 
implícitos en la Constitución. En Europa, especialmente en Alemania esta 
revalorización de la dimensión axiológica del Derecho se expresa en la 
LL)' Fundamental de Bonn y en la jurisprudencia del Trihunal Constitll-

57 KasE.", Hans: Teoría Pum del f)cHxho ... Oh. eje Pág. 148 
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clona1 Federal. Sin embargo, Glhe: prcguntarsc si puede la Conslitución o 
un ó rgano del Estado imponer limites al ruder const ituyente, en definil iva 
a la sobcT3nía [lopula r.

58 

Fin<t !m¡,; nlC, la COllstilUciún establece un claro límite a la legislación 
en general y <J las normas jmídicas. Un límite positivo es el que afecta a la 
legis lación de desarrollo de ¡as normas co nstituciona les, qu e nt' pueden 
alterar el (;ó.lnwnido de las normas que explicitan. V II 1'imile negativo, es e l 
que afecta a la legislación y a las normas jurídicas, e n el scfllido que no 
pueden kllter;Jr el contenido de los derechos fundamcntal/!s conH' tampoco 
el ejercicio lk tales derech()s por sus litula res. Estos vanados límites posi. 
tivos y nega tivns de la Constitución, van a ser arti culados en e l prnCeSl) de 
clden S<.1 de la C onSTitución po r d ó rgano que tiene al rit>uida la función del 
~t..ln trol de consliluciol1i:1lidad de las Il:ycs, como d Mgano que tiene alri· 
huida la fun.;:i 6n de proteger los dcrcch(l!i fundLilll c m alcs 

2. /'(!.~it¡m;d(l(1 y Legalidad 

La modernidud, desde el Re na..:irnienh ) h<.lstél la "revolución burguesa". 
Cl'ista ll'l.a en la !'l~Cldurizacidn del pod¡,;r, la !'cpélraciún del Derecho de la 
M oral; puesto que aspira ¡j cunfigur<lr un nUCV l l ~) rd""n .illrid ic"'·r()lític ~\ 

basado en la supremacía de la Ley. emanada de un D~recho NaturJI 
rm.:ional, y que es colli..:relUda a la realidad por un legisléldor raclnna1. 

Para M . W eber, la racio nalidud del sistema de domin<Jclún: · Fstadn 
c~)Ot e,11l!)orj~ C~\. r<Jdica en el ~Un(hl .l1le·n~~\ del p(1.d~r ~ ,\~lle Jo legitima. es 
una ral:lOnaluJad leg:Jl , una ral:H,mahdad dcmocrat ll:a : 

En e l Estado Liberal (:oinciden la legit imidad (de eSfa P H .. l\lna lidad 
"democrática") y la legéllidad (de un modelo de legisl:Jdor raciona l). Pe ro 

.'iK En la ConstllUción la intangihi lidad y los límites innl<ml'nlf_S han: n re fe re lKia" 
Ins Kva lo res superiores· del orde namiento runda mental )' del sistema po lílico: y se 
c.\·plican hist Órica mente a la lu? de las expe riencias aut uriliJrias que han sufrido 
algunos países e uropeos dunmle el siglo XX. ('on tOOl). me paren: no d,nHKrátiú) 
imponer límites a l pode r ('onslllucional , pues e llo sustituye la sobera ni:\ po pul,l!' 
por la sohe ranía <:tel De recho (q ue se des\'(:\¡'¡ l'omo una simple mistiftración ideo 
lógica que c nc\Jbn; la imposihLlidad de inlrodm'i r reformas profundas al sistema 
político, o cl11luy concreto lím ite al plural ismo p()litico que impone IJ I.ey Funda· 
menlal de B OLH\ y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional), l.l)~ límilt'S :~ b 
refurma consli lLll'ional y al f'<xk r nmsliluycllle pueden le ne r ('\)nSCeUClh',as ,,,t r,, · 
ordinaria me nt e l'OnSCI"\'i.Il.Io ras e n la juri:-op ruJe m'ia constil u,'¡OIl;ll . e n los 0pcrddo­
res jurídicos y e l\ la dogmalil':' jurid it',L 

51) W M /' '\" I I EBFR" ax: ~(O/lOIllIO y o. 0("/('( .11 .. 
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este enfoque que no ~ólo e~ tt:órico, sinü sobre IOdo ideol ógico, es la legi­
timación del poder sobre la bnse de un modelo y de una form a de Estado 

Para Bobbio, legitimidad y legalidad son 3tnhutos del poder. De est a 
manera , una acción humana es con forme a las Jt.]'cs si el sujeto tiene dere­
cho a realizarla y si tiene de recho a rcalizil rla 1,) hace dent ro de determ i­
nados límites preestablecidos (legitimidad y lega lidad). HoblJio, escribe: 
"De tal modo que considerando "legitimidad" y "lcgalidCld" como términos 
que indican dos distintos requisitos del poder, de ahí derivad:.! que "legi­
timidad" es el requisito de titularidad y "legalidad" el requisito de ejercicio 
del poder .. . " ( ... ) . "Cuando se exige que un poder sea 1cgítim(~ se pide que 
quien lo detenHt tenga un justo título para detentarlo: cU<lndo se invoca In 
legalidad de un poder se pide que sea eje rcido justamenlt:', es decir, en 
hase a leyes establecidas" ( ... ) . "Re!o;pecto fl 1 soberano, la legitimidad es lo 
que funda su derecho y la lega lidad lo qu e establece su deher; por el cun­
trario, respecto a l súbdito, la legitimidad del poder es el fundament o de su 
deber de ohediencia y \<1 k~lidad del poder ';5 la principal gorfl ntía de su 
derecho a no ser oprimido". 

Los derechos hU01<tnos son, a nuestm juicio, el fundamento relativo 
de la legitimidad del poder, ¡Je la justeza del titulo de los de1enLadores del 
poder y fuent e de la ohedienci(] al Derecho. La legalidad es la garantía de 
los súbdit os de lm orden jurídico nacion <ll , de que el poder "legítimo" 
actúa a través de cauces prcC!stablccidos por e l Derecho. La protección de 
los derechos humanos en l ~s normas constitucio naleS y en el ordena­
miento jurídico (lo que supone establecer los mecanismos procesales y 
organizativos de protección) son la fuent e de legitimidad del poder polí­
tico. 

En este sentido, el Estado Social expresa limitadamente, la supera­
ción de las insuficiencias del lihefíllismo y del Estado Liberal, es decir , 
está dutada de mayor "Jegitimidltd". 

3. Pafahras Fina[es 

El Derecho es la organización de la fuerl.~ , es un orden juridico coactivo. 
La organi .... ación dt: la fuerza implica un límit ~ <11 pode r y l~ crista lización 
de ciertos valores en el nruenamicnlo jurídico hajn la forma de de rechos 
humanos: qLle a través de su protecciC,n constitu cional se ill.Oi¡crt<t n en el 

60 Doumo, Norbe rt o: COlllriOl/OÓII II la ICOl"Ílj dd l.k l"eciJo (estudio preliminar, 
recopilación y traduCt'i6n Alfonso Ruiz M iguel), Ed itorial Fernando Torres S.A .. 
Valencia, 1980. Pág. 30C). 
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proceso de defensa de la Constitución y establecimiento de una "jurisdic­
ción constitucional". De esta manera, la protección constitucional de los 
derechos humanos devienen en un principio central para determinar la 
"legitimidad" del poder en el Estado democrático contemporáneo. 
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