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I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y EL ESTADO DE DERECHO CONTEMFORANEQ

1. Los Derechos Humanos y el Estado Liberal de Derecho

Los derechos humanos, entendidos como conquistas €ticas de un grupo
social: elnia, estamento o clase que cristalizan en el orden juridico, son
especificamente un producto histérico de la modernidad. En términos his
tdricos el origen de los derechos humanes se vincula al origen del libera-
lismo (la ideologia politica de la clase burguesa econdmicamente domi-
nante ¢n los siglos XVII y XVIII en Europa). El libcralismo como ideolu-
gia politica de la burguesia, confiere al "hombre" abstracto centralidad en
la construccién de una cosmovisién del mundo. En este orden de ideas, el
iuspubiicista Manucl Garcia-Pelayo, escribe: "El liberalismo s¢ caracteriza
por ser una concepeion individualista; es decir, una concepcidn para la
cual el individuo y no fos grupos constituyen la verdadera csencia; los
valores individuales son superiores a los colectivos, y el individuo, ¢n fin,
decide su destino y hace la historia”.! Esta tesis ¢s controvertida por
aquellos autores que creen ver el origen de los derechos humanos en la

. GaRCIA-PrLAYO, Manucl: Derecho Consttucional Comparado. Alianza Hditoria!
S.A. Madrid, 1984, Pag. 143-144-145

También consultar sobre liberalismo individualista el cldsico de la filosofia de C.
B. MacrHERSON: The Political Theory of Pussesive Individualism. Oxford, Clarcn-
don Press, 1962 (hay traduccién castellana). Ademds del mismo autor: La demo-
cracia liberal y su época (trad. T. Santos Fontcla), Alianza Fditorial S.A., Madnd
1982,
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Edad Media, mencionandose como referencias topicas la Carta Leonesy
otorgada por el monarca Alfonso IX de 1188 y la Magna Carta otorgada
por ¢l monarca inglés Juan IT en 1215. En este sentido plantea E. Diaz,
que en el "contexto espiritual-cultural de la Edad Media se manifiestan
tendencias doctrinales, teologicas y filosdficas, limitadoras de la voluntad
omnimoda de la autoridad, especialmente cuando esta voluntad choca con
los principios valoratives que por dichas tendencias doctrmdlus s¢ conside-
ran deben inspirar 1a legislacion y fa accdn 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.
Ei "Estade” Feudal, es un orden juridico descentralizado, esto es, el poder
poiilico estéd atribuido al monarea, a la nobleza y al clero; pero Estos ejer-
cen un peder absoluto respecto de los destinatarios del poder. La burgue-
sia en los siglos XV-XVI va a cncarnar la rebelidn contra cl orden feudal,
primero a través de un amplio movimiento intelectual: el Renadmiento
(la modernidad) y més rarde apoyando decididamente la formacién del
Estado absoluto, que como organizacion juridico politica de transicion va
a contribuir a consolidar las nuevas fuerzas productivas del capitalismo.

En el contexto del Estado absoluto, la burguesia aspira a declarar sus
derechos como atributos de los individuos anteriores al Estado; que ema-
nan de la universalidad de la naturaleza humana (v de la razon). El sigle
XVIII va a estar marcado por el triunfo de la burguesia, gue va a plasmar
sus derechos en declaraciones configuradoras de un nuevo orden juridico
politico. Tales declaraciones de derechos ticnen en comin con las cartas
medievales ¢l ser limitadoras del poder politico estatal, pero difieren en
cuanto a "los supuestos, la estructura, el sujeto y fa expresion”. Con clari-
dad meridiana, Garcia-Pclayo plantea que:

"a) En cuanto a sus supuestos, pues de lo que se trataba entonces era el
reconocimicnto de situaciones concretas y particularizadas, de pode-
res facticos o de normas del "buen derecho antiguo”, tradicional y
hasta entonces consuetudinario, a las que se les daba una expresién
mas o menos solemne (Carta Magna de 1215, Bula de Oro de Hun-
gria de 1222, Privilegios de la Unidn Aragonesa de 1286, etc.}; pero
carecian de ese cardeter planificador de la vida politica con arreglo a
principios aprioristicos, racionales y generales que distinguen a las
modernas declaraciones (...). La misma idea originaria tiene, pues,

4 Diaz Garcla, Elias: Estado de Derecho y Sociedad Democrdtica. Tanrus Tidicio-
nes 5.A., Madrid, 1984, Pag. 24.
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b)

"d)

diversa significacién, segun se conexione con una concepcion racio-
nal o tradicionalista del derecho y con el principio de igualdad o de
diversidad".

Los derechos medievales formaban un complejo de derechos subje-
tivos heterogéneos en su contenido y significacién; en cambio los
modernos derechos individuales forman una regla de derecho obje-
Livo."

El sujeto de los modernos derechos individuales cs el individuo ais-
lado o, si se quierg, inmediatamenie conexionado con la humanidad
o con el Estado. En cambio, en la Edad Media lo era en cuanto
miembro de un grupo social concreto interferido entre el individuo y
el poder centiral o el orden universal.”

De todo esto se desprende quc tales derechos medievales habrian de
tener otra expresion, pues es claro gue el pluralismo de supuestos y
de entidades tenia gue corresponderse con una expresién juridica
pluralista; ¢n consecuencia, ¢l instrumento ¢n que se manifiestan
tales derechos no es la ley general, sino la costumbre o la norma
particularizada: el pacto; "el fuero”, "¢l compromiso”, etc.; pues
incluso cuando se trata de “Cartas Generales", sc refieren solamente
a una parte de la pnblaci(.’m”.1 Con todo, existe una conexion histd-
rica entre las cartas medievales y las declaraciones modernas, parti-
cularmente clara en el mundo anglosajén en que los derechos civiles
y politices tiene su antecedente en la "tradicion” (entre otros facto-
res generadores).

En los siglos XV-XVI se consolida el Estado absoluto que posee en

su estructura un ejército y una burocracia de grandes magnitudes que
debe ser financiada principalmente por la clase burgucsa.3 Tal Estade es
un verdadero Leviatan con un poder concentrado y que reconoce ambitos
muy reducidos a Ja aulodeterminacion de los particulares, principalmente
en maleria de libertades comerciales y de iniciativa econdmica. Este orden
absolutista engendra dos antinomias, que darian lugar al Estado Liberal:

. WeBER, Max: ficoneriia v Sociedad (1rad. Medina Iichevernia), Fondo de Cui-
lura Ticondmica, México, 1984, Del mismo autor: Ensavos de Sociologia Contempo-
ranea (vol. I, segunda parie) Trad, M. Bofill, Editorial Plancta De Agostini S.A.,
Barcelona, 1985
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la escisién entre el Estado y la sociedad civil y la doctrina del Derecho
Natural Racionalista que reacciona frente al decisionismo (del Estado
absoluto), La doctrina del Derecho Natural scculariza el fundamento del
poder politico del Estado, formuliandose en lo juridico-politico fa doctrina
de los derechos naturales anteriores al derecho positivo, instrumentos
limitadores del poder y que posibilitan el desarrollo capitalista.

En cuanto al origen (y fuente de inspiracién filoséfico-politico) de los
derechos humanos en las declaraciones de la modernidad, los autores han
planteado visiones diversas ¢ incluso antagénicas. Particularmente ilustra-
tivo, sobre este punto resulta ser la polémica r.ostemda entre dos notables
estudiosos como son Georg Jellinek y Emile Boutmy Sobre este punto,
sostcnemos que el origen de los derechos humanos cs la doctrina del
Derecho Natural Racionalista (humanista y sccular desde sus origenes
renacentista). Para la filosofia politica las modernas declaraciones se ins-
piran en el liberalismo individualista, la nueva ideologia de la clase bur-
guesa. Con todo, en los diversos paises curopeos y Norteamérica, donde
sc¢ verificd 1a "Revolucién Burguesa®, la funcién, el sentido, ¢l acento de
los dereches humanos, dificre, pues cada proceso histérico tiene sus parti-
cularidades.

En cuanto a las declaraciones de derechos podemeos cstablecer una
linea de evolucidn. Las carras medievales son textos que rednen derechos
histéricamente existentes en favor de la nobleza feudal, ¢l clero catdlico y
los estamentos sociales de las ciudades; y que reflejan a un poder real
débil. Las cartas medievales son concesiones unilaterales del monarca,
vale decir, "constituyen estos textos legales medievales concesiones otor-
gadas bajo presién popular por los soberanos; son formalmente decretos y
cartas otorgadas que emanan unilateralmente de la volunlad de los
monarcas sin que haya intervencion legislativa alguna del peblo™.” ¢ Con la
modernidad el cardcter de concesion unilateral es superado, constiluyen
declaraciones dirigidas (en cierto grado) al individue en su universalidad
(el contexto societal en que se producen ya no ¢s cstamental, sino predo-

¢ JeLLiNek, Jorge: La Declaracidn de los Derechos del Hombre v del Ciudadano,
Editorial Nueva Espaiia S.A., México, 1945,

Para fundar esta tesis, me baso en la valiosa lectura del libro de 1IABERMAS,
Jurgen: Teoria y Praxis. Esuwidios de Filosofia Social, (Trad. S. Mas Torres y Carlos
Moya), Editorial Tecnos S.A., Madnid, 1987.

b Diaz, Elias. Ob. cit. Pag. 26.
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minantemente clasisla).7 E. Diaz, sosticne con claridad, que ..."En ¢l con-
texto del pensamiento liberal, encontrames cn la Edad Moderna en el
mundo anglosajén como antecedentes vélidos directos de lo que después
sers el Estado de Derecho".” Las prlmeras declaraciones de la moderni-
dad aparccen en este contexto como "Pactos” entre el monarca y el "Pue-
blo”. A finales del sigio XVIII van a encontrar las condiciones histérico-
sociales propicias para la "revolucion burguesa” (en el caso norteameri-
cano bajo la forma de independencia de las colonias frente a la Corona
britdnica, y cn ci caso francés bajo la forma de una "revolucién” conira el
Ancien Regime), quc va a elevar a la burguesia en clase econémica y poli-
ticamente dominante. La burguesia y su ideologia politica van a declarar
sus derechas, van a declarar su intencién de constituir una nueva organi-
zacitn esiatal: el Estado Liberal de Derecho. La Declaracién de Derecho
de Virginia (1776) y la Declaracion de Derechos del Hombre y det Ciuda-
dano de Francia (1789), van a reflejar ¢l triunfo de la burguesia, esto es,
formulada y aprobada por una "convencién o Asamblea Nacional" que
redne a representantes del “pueblo”. En el siglo XIX se va a consolidar
con sus especificidades nacionales el Estade Liberal de Derecho, junto a
la economia capitalista.

2. LA CRISIS DEL ESTADO LIBERAL

El Estado Liberal de Derecho fue construido en base a una liberal "ade-
mocrética” (que otorga centralidad al individuo en la socicdad y frente al
Estado). La organizacién juridico politica del Estado es "racional”, esto es,
gobernada segiin leyes generales (fundadas en la soberania nacional) pro-
ducidas por el Parlamento.
En Ia historia del Derecho prima un modelo de legislador racional,
resumen del ideal de la Ilustracion. El peder se funda en una especifica
"racionalidad” legal. ® Asi la Teoria del Derecho pasa del rac:lonallsmo ius-
naturalista al positivismo formalista (¢ incluso al formalista et1c0)

i Sobre la sociedad cstamental v el orden feudal, me remito al clasico de Hintze,
Otto: Historia de las formas polincas (trad. J. Thaz Garcia). Ediciones Revista de
Ocaidente, Madrid, 1964,

8 Miaz, Elias. Ob. cit. Pag, 2.

L 4 4 i 5 ;
Wentr, Max fconomia y Secredad. Pag. 70y sgles.

GonzaLez Vices, Felipe: Sobre of Posunasmo Juridico, en Estudios de Filosofia
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En este orden de ideas, (Garcia-Pelayo escribe: "El concepto de
Estado de Derecho sufrid un proceso de desustancializacion a través del
positivismo, perdiendo aquellos contenidos de indole ontoldgica y axiold-
gica que caracterizan su version clasica (...). En rcalidad, lo que trata de
defender la nueva versién del Estado de Derecho no era tanto unos dere-
chos politicos a los quc considera tan definitivamente asentados que los
convierte en puros derechos legales, sino unos derechos privados, los
derechos adquiridos, y para fo cual trata de reducir al minimo [a discre-
cidn administrativa. Ahora la burguesia no pretende afirmarse como una
fuerza revolucionaria, buscando una justificacién trascendente, sino que
entra en el periodo de estabilidad y no anhela otra cosa que secuuitas
frente a la administracién.."” La proteccién de los derechos politicos se da
por supuesta, de lo que se trata mas bicn es de proteger los "dercchos
civiles" frente al poder estatal.

Histéricamente este periodo es el de expansion del capitalismo y de
revoluciones industriales y cientifico técnicas. Lo cierto es que el Estado
Liberal declaré derechos, pero derechos de la burguesia, de lo cual sc
deriva una grave insuficiencia, una contradiccién interna. La pretendida
racionalidad del Estado Liberal, s muestra como una forma de encubrir
las graves insuficiencias del sistema ' En palabras del iusfilésofo E. Diaz:
"Las insuficiencias del liberalismo estaban ya en gran parte presentes en la
mencionada Declaracién de 178Y, expresidn ideoldgica del triunfo de la
burguesia, cuyo articulo final venia a definir y a fijar la propiedad como

def Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de la Laguna, Espafia, 1979, Tam-
bién del mismo autor Sobre los Origenes v Supuestos del Formalismo en el pensa-
miento Juridico Contempordnee, cn Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo VIII,
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1961. Madrid, 1961. El wsfildsafo Gon.
ZALEZ VICEN observa una dialéctica de continuidad y ruptura entre ¢l Derecho
Natural y el Positivismao Juridico, en cuanio ideologias burguesas: Lay teortas del
posithvismo juridico sor construcciones ideoldgicas de un punio de visia sobre el
Derecho, condicionadas por el ser concreto de ta realidad soctal (pag. 177).

o GARCIA-PELAYO, Manuel: Derecho Constiticional Comparads. Pag. 159-160

12 MAaRX sometid a critica la teoria del Estado de HEGEL (monarquia constitucio-
nal) demostrando que bajo la aparente racionalidad del Istado se oculta un sis-
tema histérico determinado de dominacidn politica. Ademas, MARX sometid a cri-
tica ta doctrina de los Derechios del Hombre en cvanto derechos de Ia clase bur-
guesa. Consultas de Marx, Karl: Critica de la Vilosofia del Esiade de Hegel, La
Cuestion Judia, y Critica de la Filosofia del Derecho de Hegel, entre otros escritos
juveniles; en Obras de Marx y Engels (irad. y notas J. M. Ripalda}, tomo 5. Fditorial
Critica, Grupo Grijatbo, 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 tos derechos y libertades de
los hombres no propietarios, es decir, de los prc»lelarios”,13 El liberalismo
transforma los "derechos del hombre" en derechos de burguesia, el Estado
de Derecho en Estado Legal. En ello radica una de las contradicciones
internas del Estado Liberal en cuanto organizacién juridico politica, La
raiz de la crisis del Estado Liberal de Derecho estd en fa unidad de dos
términos de armonizacién dificil: la democracia y el capitalismo. Garcia-
Pclayo da cuenta de las antinomias concrelas en el plano ideolégico, entre
democracia y liberalismo, al escribir”:

"a)  Elliberalismo supone division de poderes como recurso téenico para
limitar tos propios poderes. La democracia, en cambio, no admite
limitacion alguna para los poderes del pueblo, por eso su mas carac-
leristica expresion histrico-positiva ha sido ¢l gobierno convencio-
nal; b) Para ei liberalismo es esencial la salvaguardia de los derechos
de las minorias, pues todo individuo tiene una esfera intangible
frente a! poder del Estado; para la democracia, la voluntad de la
mayoria no puede tener lmite (...); ¢) El liberalismo significa asi
libertad frente al Estado, la democracia, posibilidad de participacidn
en el Estado; d) El uno conduce 4 la afirmacidn de la personalidad;
la otra, a su relativizacién ante la masa; e) Forma extrema de los
supuestos liberales seria el anarquismo; forma extrema de los demo-
criticos, el comunisme” ! El Estado Liberal entra en crisis como
resultade de sus propias insuficiencias, puesto que frenie a la
demanda de igualdad, responde con la igualdad formal; a la
demanda de participacidn responde con el sufragio censitario-capa-
citario; de asociacidn obrera responde con la "libertad”,

El siglo XX va a conocer i1res respuestas posibles, que son a saber: la
respuesta auloritaria-capitalista a la crisis del Estado Liberal, esto es, el
Estado Etico fascista y el nacionalsocialismo; la respucsta comunista, esto
es, el Fstado de Consejos y la respuesta de reforma al capitalismo en crisis
y @ su expresion juridico-politica el Estado Liberal que es la ideologia del
Estado Social de Derecho

39 iz, Elias. Ob. cit. Pag. 29.

C Gancia-Perave, M. Ob. it Pag. 198, 199,
15 ; . o - s ;
[a enisis del Bstado Liberal de Dicrecho y la ascension del fascismo son trata-
das con gran rigurosidad cientifica y pevspectiva historica por el {uspublicisia ale-

257



EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

A partir de fines del siglo XIX y principios del XX, se observa una progre-
siva intervencién del Estado cn la economia y en la sociedad, con una
clara incidencia en ¢l propio orden estatal que sufre una transformacién
que dialécticamente se unc a la transformacién de las relaciones socialcs.
El Estado en cuanto orden (organizacion de la fuerza) multiplica sus fun-
ciones, lo que se manifiesta exteriormente en una creciente burocracia,

Existe, particularmente cn el periodo de entre guerras y post Segunda
Guerra Mundial, una fuerte presion de los movimientos obreros y de las
burguesias, para que el Estado asuma una funcién activa en la economia,
con fines de crear cquilibrios mas estables y de fortalecer el desarrollo
capitalista. Loewenstein describe este proceso cuya primera manifestacion
fue la consagracién en los érdenes juridicos de los derechos sociales: "Las
clases trabajadoras atacaron al capitalismo liberal por dos frentes: El
proletariado industrial luché finalmente con éxito por la igualdad de dere-
chos politicos al alcanzar el sufragio igualitario, considerado como el
medio para satisfacer su legitima aspiraciéon de participar en el proceso
politico (...) 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 econd-
mica para poder usar eficazmente sus derechos politicos (...) Cediendo a
la presién creciente y para evitar una violencia explosién, el capitalismo de
libre empresa se vio obligado a acceder paso a paso a las peticiones de las
masas para una mejora econdémica y de una justicia social” {...). Actual-
mente, desde la mitad del siglo XX, el resultado es que el Estado ha asu-
mido Ia funcidn de planificar, regular, dirigir, controlar y supervisar la vida
socioeconémica”."” El propio desarrollo capitalista que habia originado un
proletariado industrial, creaba con €l una fuerza transformadora, que
condujo algunos procesos revolucionarios. Este peligro revolucionario, las

mén H. HELLER, quien teoriza sobre el Estado Social, como organizacién del
poder que dé€ respuesta a la crisis de la superestructura juridica-politica del capita-
lismo temprano. Consuitar HELLER, Hermann: Escritos Politicos (trad. S. Gémez
de Arteche) Prélogo y seleccién de A. Lopez Pina), Alianza Editorial S.A. Madrid,
1985.

8 WEBER s¢ anticipa a la realidad de su tiempo al describir las tendencias buro-
cratizadoras al interior del Estado.

H LoewENSTEIN, Karl: Teoria de la Constitucidn (trad. A. Gallego Anabitarte),

Editorial Ariel S.A., Barcelona, 1983, pag. 398-399.
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crisis de la economia capitalista, las nccesidades de expansion capitalista a
escala mundial, exigian una reforma del sistema. La reforma del sistema
aparece hajo la forma del Estado Social de Derecho.

El Estado Social como forma de organizacién juridico-politica del
capitalismo tardio, se plantea como una férmula que a través de la revi-
sion y reajuste del sistcma evite los defectos del Estado de abstencienista
liberal, y sobre todo del individualismo que le servia de base postulando
planteamicntos de cardcter social que por otra parte, queden también per-
fectamente diferenciados de cuatquier otro sistema cercano a los totalita-
rismos fascistas.® De esta mancra, si "el Estado social significa un proceso
de estructuracion de la sociedad civil por ¢l Estado correlativo, a un pro-
ceso constante de estructuracidn del Estado por Ja sociedad, hay que pre-
guntarse sobre los valores y fines que lo oricntan” ! La conexién del libe-
ralismo individualista se hace sobre la base de proteger juridicamente los
derechos sociales, economicos y culturales, abriendo asi una nueva dimen-
sidén a los derechos humanos, tras un objetive de justicia social. Esta es la
via, asi se planiea al menos para transformar los derechos y libertades
formales en derechos y libertades reales. Este proceso estd inmerso en
una logica que pretende dos objetivos: la acumulacién capitalista en el
marco de una socledad dividida cn clascs y la legitimacion del Estado por
medio de la satisfaccion de necesidades materiales de existencia de tas cla-
ses trabajadoras, atenuando las desigualdades y dando solucidn a los con-
flictos. En este punio Garcia-Pelayo plantea: "Una minima satisfaccién de
las condiciones de exisiencia pura los cstratos inferiores y una esperanza
de que en tales condicioncs mejorardn constantemente de acuerdo al cre-
cimiento del producto nacional son condicidn para acrecer la legitimidad,
¢s decir, el consenso en el sistema cuyos beneficiarios principales son sin
duda Jos estratos superim‘es“.zo Asi las notas de identidad de la actual rea-
lidad societa-estatal del capitalismo tardio, son por un lado socializacién
del Estado y por otro, estatalizacion de la sociedad. En este contexto el
Estado Slucial refleja una transformacién real en comparacién al Estado
Liberal.

L Diaz, Elias Ob. cit. Pag. ¥3.

1) = - ’ " . "
GarOia-Prravo, Manuel: "Las Transformaciones del Estado Contempora-

neo”, Allanza Fditorial SA. 38 cd., Madrd. 1982, Pag. 26.
20 2 )
GARCIA-PELAYO, M. ob ail. Pag, 29,

2l 5 g . .08 - s ;
Sobre ¢l Hstado del Bieaestar (que no es idéntico al Pstado Social) autores cri-
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1I. LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS HUMANOS
1. La Constitucion como Nonna Juridica

El Estado es la organizacién dc la fuerza en una sociedad determinada, es
decir, un orden juridico coactivo. En la teoria tradicional del Derccho, la
Constitucion es atributo de la estatalidad, como también la Constitucion
debe tener un contenido axioldgico determinado para adquirir la condi-
cién de tal. Para los criticos de la teoria tradicional, sean defensores del
principio mondrquico o los criticos de la izquierda, "como resultado de
tcorizar una anéloga y determinada situacién deficiente, la Constitucion
vendria a concretarse en una simple picza ldgico-sistemética presente en
cualquier Estado de cualquicr época y de cualquier signo y contenido, de
modo que la Constitucidén pasa a ser, pues, un concepto formal y abstracto
hasta el extremo positivista consecuentemente, puesto que €s una pura
realidad cstructural de hecho, sean cualces scan los valores materiales que
exprese".u La cucstién del contenido valérico-politico del texto constitu-
cional, es sin duda extranormativo, pero no por ello carece de importancia
en el plano de lo normativo.

El enfoque normativista de Kelsen, plantea que el Derecho puede ser
analizado en cuanto sistema de normas juridicas, en su doblc aspecto: el
dindmico y el estdtico. Asi escribe el jurista vienés: "Desde el punto de
vista estatico, ¢l derecho aparéce como un orden social, como_un sistema
de normas quc rcgulan la conducta reciproca de los hombres”. 3 Desde el
punto de vista dindmico el dEI‘eChOzdpdrbCL como la “serie de actos por los
cuales es creado y luego aplicado™.”" El Derecho ¢s un sistema de normas
ordenadas en una estructura jerdrquica, bajo la forma de una pirdmide,
que refleja el proceso de su autocreacion. El Derecho es un sistema de
normas, puesto que la validez de sus normas descansa sobre un unico fun-
damen toldgico, que en altimo término es una norma fundamental hipo-

ticos neomarxistas han teorizado sobre una, aon hipotética, crisis de legitimacidn
del capitalismo tardio (que es una crisis de leginmacién del Estado). Entre otros
autores: J. HARERMAS, C. OFFE, J. O'CoxNoR, L. FERRo101L D). 7000, ete

GARGIA DE EnxtERRIA, Eduardo. La Constitiicion comn Norma v el Tribunal
Constitucional, Editonal Civitas S.A., Madrid, 1982, Pag. 43,

- KEeLSEN, Hans: Teoria Pura del Derecho (trad. M. Nilve), BUDEBA, 20 ed.,

Buenos Aires, 1984, Pag. 34.
2 Kersen. Ob. cit. Pag. 4.

260




tica, Kelsen cscribe: "esta norma fundamental es la fuente comin de vaii-
dez de todas las normas pertenecientes a4 un mismo orden y constituye su
unidad" *

La norma fundamental de la teoria kelseniana no es una norma de
Derecho positive, sino una hipdresis légica presupuesta por el pensa-
miento, para dotar de plenitud y coherencia al sistemna normatws, La
norma fundamental en sentido juridico-positive, es la Conshtucidn de
cada ordenamicnto estatal. Asi si el derecho es fuerza, la Constitucidn
como norma juridica de mas alta jerurquia del ordenamicento reflejard en
su contenido fa forma especifica en que se organiza la fuerza, en cuanto
faculta a determinados organos para ¢l ejercicio legitimo de dicha fuerza.
En este sentido la cficacia de un orden juridico es condicidn sine qua non
de su validez. En el ordenamicnto juridico las normas se fijan cn estraros
0 escalones en que fas normas de superior jerarquia dotan de valider = lag
de inferior jerarquia, en una relacion de concatenacién que tieng coniu
punto de término juridico-positivo: la Constitucién y como punte ge tér-
mino 16gico: la norma fundamental. Consecuentemente, en el ordena-
miento juridico la Constitucidn aparcce como la norma de superior erie-
quia, como la norma suprema, independiente de su contenido valdrico.
Kelsen, en este punto, afirma: "EI analisis que ilumina Ja funcion <e Ia
norma fundamental descubre también una particularidad del derechs, gue
el mismo regula su propia creacidn, pucs una norma determina cépye:
norima debe ser creada y ademas, en una medida variable, cudl debe
contenido. En razdén del caracter dindmico del derecho, una norma =0t s
vélida en la medida en que ha sido creada de la manera determinazda por
otra norma(...). Podemos de este modo remontarnos hasta la norma fun-
damental de la cual depende la validez del orden juridico en sz con-
junm"26 (...). "...el grado superior del derecho positivo ¢s la Constiiusiin,
cntendida en el sentido material de la palabra, cuya funcién esencis! es la
de designar los drganos encargados de la creacion de las normas generales
y determinar ¢l procedimiento que deben seguir. Estas normas generales
forman o que se denomina la legislacidn. La Constitucién puede también
determinar el contenido de ciertas leyes futuras al prescribir o prohibir al
o cual contenido”. Dicho de otro modo, Ja Constitucion, norma suprama
del ordcnamiento designa los organos encargados de crear y aplicar Jds
normas juridicas del sistema; pero también al prescribir o profubir &l con-

2 KELSEN. Ob. cit. Pag. 135,

%6 Kersen. Ob. cit. Pag, 147-148.
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tenido de determinadas leyes, recoge "valores superiores” (no importando
el contenido de estos valores sino la capacidad de imposicion de los deten-
tadorcs del poder en los &mbitos personal, espaciat y temporal de valider).
En los términos de la teoria kelseniana, la Constitucion es una norma
juridica, formalmente la norma superior; pero al mismo ticmpo es una
norma dependiente, esto es, para su opcratividad debe completarse incor-
porando normas de inferior jerarquia que desarrollen sus preceptos tanto
de cardcter organizativos, como los relativos a derechos fundamentales.
Este enfoque normativista concibe la Constitucion como norma juridica
suprema de un orden juridico nacional, en sentido juridico positivo, inde-
pendientementc de los contenidos axioldgico-politicos del texto. La teoria
pura mediante catcgorias-conceptos formales deriva a la conclusion “cien-
tifica" dc la supremacia de la Constitucion como norma de un ordena-
miento de estructurado jerdrquicamente.

Utilizando otro enfoque teorético: un concepto racional-normativo
sostiene que la Constitucion para poscer el status de tal, debe reunir cier-
tos requisitos (contenidos ideoldgicos especificos, por cierto).”’

El iuspublicista M. Garcia-Pelayo sostiene quc ¢l concepto racional
normativo "concibe la Constitucion como un complejo normativo estable-
cido de una vez y en el que de ung manera total, exhaustiva y sistematica
se establecen funciones fundamentales del Estado y se regulan los érga-
nos, el dmbito de sus competencias y las rclaciones entre elios'*® Este
concepto es consecuencia de la reproduccién tedrica de los ideales de la
Iustracion, racionalizacion méxima del poder, que representa los intereses
de la burguesia como los intereses universales, eternos y evidentes, que la
razdn ilumina y que cristaliza en normas generales de Derecho positivo,
De esta manera, la Constitucion aparece como un sistcma de normas que
resume la despersonalizacion de la soberania y la aflirmacién del texto
como instrumento soberano (abriendo pasc al formalismo positivista).
"Ahora, este proceso llega a su plenitud en cuanto ecuacién Estado-Cons-
titucién normativa, elimina todo elemente personal, histérico o social-
mente particularizado. Es, pues, pura entidad objetiva. Por consiguiente,

a7 La Declaracion de Derechos del Hombre v del Ciudadano, en su articulo 16

prescribe: "La sociedad- que no tienc ascgurada la garantia de sus derechos, ni
tiene determinada la separacién de sus poderes, carcec de Constitucién™. Ei
dogma de la separacién de poderes y el principio de proteceién de los derechos
humanos se convierten en pilares del constitucionalismo cldsico (y actual, en gran
medida).

GARCIA-PFLAYO, Manuel: Derecho Constitucional Comparado... Pag. 34.
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el concepto racional de Constitucién representa algo perfectamente
encuadrado dentro del proceso histérico de la racionalizacién, objetiva-
cidén y despersonalizacién del Estado”?’ La conclusién légica de este con-
cepto racional normativo, estd en considerar que "no es constitucional
cualquier ordenacién fundamental del Estado, sino precisamente aquella
que retine estas dos condiciones: a) la garantia de los derechos individua-
les; b) la divisién de poderes que sirve a la efectividad de aquellos..."30
Concluye Garcia-Pelayo que lo caracteristico del concepto racional nor-
mativo de Constitucion €s considerar como tal la Constitucién expresada
juridicamente en forma escrita, pues sélo el derecho escrito ofrece garan-
tias de racionalidad frente a la irracionalidad de la costumbre; sblo él
permite un orden objetivo permanente ante la Lransitoriedad de situacio-
nes subjetivas; s6lo la precision juridica escrita ofrece seguridad frente a la
arbitrariedad de la administracién” >*

Cabe destacar que los enfoques tebricos contempordneos no han
logrado desligarse de la carga ideoldgica de la tipologia del concepto
racional-normativo de Censtitucién. Loewenstein, a propésito de la regu-
lacién juridico-politica del poder en el Estado moderno, escribe: "Con el
tiempo se ha ido reconociendo que la mejor manera de alcanzar este obje-
tivo serd haciendo constar los frenos que la sociedad desea imponer 4 los
detentadores del poder en forma de un sistema de reglas fijas en la Cons-
titucién destinadas a limitar ¢l ejercicio del poder politico (...}. En un sen-
tido ontoldgico, se deberd considerar como el telos de toda la Constitu-
¢ién la creacién de instituciones para limitar y controlar el poder poli-
tico’* Vale decir, una auténtica Constitucién debe reunir los s1gutemes
elementos: distribucién del poder entre los érganos ¢statales, mecanismos
de gobernabilidad que permitan la toma de decisiones entre los detenta-
dores del peder, un método racional de la reforma constitucional y por
supuesto, el reconocimiento de csferas de autodeterminacion individual,
derechos civiles, derechos politicos y sociales.

Reitera esta tésis el iuspublicista espanol E. Garcia de Enterria,
quien con claridad en su enfoque tedrico plantea: "En la Constitucién
como instrumento juridico ha de expresarse precisamente el principio de

L GaRclA-PELAYO, M. Ob. cit. Pag. 37.

¥ GARCIA-PELAYD, M. Ob. cit. Pag. 35.

3 GaRCIA-PELAYO, M. Ob. cit. Pdg. 39.

a2 LoeweNsTEN, Karl: Teoria de la Constitucion... pag. 149, 151
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la autodeterminacién politica comunitaria, que es presupuesio del carde-
ter originario y no derivado de la Constitucidn, asi como el principio de la
limitacion del poder. Ninguno de los dos, y por supuesto no el altimo, son
accesorios, sino esenciales. Sigue siendo, pues, valido el concepto antes
transcrito del art. 16 de la Declaracion de Derechos de 1789, en ¢l que
Gnicamente cabria maltizar hoy la relatividad del principio de divisién de
los poderes como técnica operaliva, sin perjuicio de su validez general en
cuanto a sus principios y en cuanto a su finalidad, la limitactén del poder
de los imperantes, la garantia de la libertad”(...). "[.a Censtitucién juridica
transforma el poder desnudo en legitimo poder juridico.

El gran lema de la lucha por ¢l Estado constitucional ha sido la exi-
gencia de que el (arbitrario) government by men debe disolverse en un (ju-
tidico) goverrnent by laws".™ En sintesis estas aproximaciones tedricas al
concepto de Constitucion, llevan a concluir provisoriamente que los textos
fundamentales, soporte de validez de los drdenes juridicos nacionales, sea
en una organizacién politica democréatica o autocrdtica, tiene un fuerte
contenido axioldgico-politico, como todo ¢ Derecho en cuanto ideologia.
Ello no significa que ¢l contenido valdrico de una Constitucion sca irrele-
vante para la actividad de los operadores juridicos y para el estudio cienti-
fico: per el contrario importan en el praceso de decisién normativa de los
Tribunales Constitucionales y de los drganos estatales, en general.

(tra cuestion, de méixima importancia en la teoria del Derecho, es la
ligazén que se establece entre el concepto racional-normativo de Consti-
tucidn y el modelo de legislador racional, que entré en crisis junto al
Estado Liberal de Derecho. Por la via de hipostasiar un modelo de legis-
lador se ha ¢reado un mito de "racionalidad legal” que solo contribuye a
momificar el Derecho en el contexto histérico social,

La Constitucién en su concepto racional-normativo, entrd en crisis
junto al Estado Liberal, una crisis juridica, politica ¢ idcoldgica. En rela-
¢idn a csta crisis de la Constitucién, el jurista P. de Vega Garcia, sostiene:
"Como es natural, al convertirse la ley en simple medio para la realizacién
de cambiantes [ines politicos, para ¢l fomento o la contencidn de intereses
particulares y concretos, su autoritas, producto en otro tiempo de su gene-
ralidad ha quedado inapclablemente quebrantada y con ella, como no
podia suceder de olra manera, la Constitucidn en cuanto norma monna-
rum ha entrado también en crisis” > Asimismo, con la crisis de la Consti-

33 . ’ : o .
GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucion como Norma... . Pag. 45,49,

VEGA GARClA, Pedro de: Jurisdiccion Constitucional y Crisis de la Constitucion.
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tucion se¢ observa un "deshordamiento de funciones estatales”, por un cre-
ciente poder y burocratizacion de los partides politicos, nota definidora
del Estado Social. Por dltimo, ¢l fendmeno antes aludide de la crisis del
modelo de legislador racional, es la crisis de un tipo de racionalidad cn
qu¢ funda la dominacién en ci Estado de Derecho (Weber).

De lo anterior, podemos enunciar como conclusiones provisionales,
las siguientes:

a)  La Constitucion como norma juridica es un componente principal
del ordenamiento juridico. La Constitucidn prescribe normas orga-
nizativas {que cstablecen funciones, competencias, etc.) reguladoras
de la actividad de los detentadores del poder, con arreglo a las cua-
les se crea el Derecho.

b)  La Constitucion es un componente de fa estructura politica de un
Estado; pues todo grupo humano tiene una manera concreta de exis-
tir politicamente. La Constitucion resume los valores politicos pre-
dominantes en un sociedad organizada y los traduce en principios
rectores y normas juridicas.

¢)  La Constitucidn es parte integrante de la estructura politica estatal
de limitacién y distribucién del poder. La Constitucidn en cuantc
sistcma de normas limita ¢l cjercicio del poder y lo distribuye en las
organizaciones democrdticas, Historicamente, el origen de la Consti-
tucion estd ligado al Estado Liberal, a los derechos humanos y a Ja
ideologia burguesa, siendo su primera manifestacién juridico-posi-
tiva la de limitar ¢l ejercicio del poder al establecer con rango supe-
rior “derechos naturales”, como esferas de autodeterminacién indi-
vidual, bajo la forma de derechos subjetives cxentos de la injerencia
del poder del Estado.

Ahora bien, las significaciones préicticas de eslas conclusiones provi-
sionales, entre otras, son a saber:

1) La Constitucién como norma juridica superior, norma fundamentai
en sentido juridico-positivo, regula las relaciones dc poder reales
entre los detentadores del poder y sus destinatarios.

En Revisia de Estudios Politicos, Centro de Lstudios Constitucionales, N? 7, Nueva
Epoca, Madrid, 1979. Pag. 104-105.
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2)

La Constitucién como norma juridica estd dotada de supremacia
sobre 1a totalidad de las que integran el ordenamiento juridice. La
Constitucién se ubica en la base de la estructura jerdrquica del sis-
tema.

La supremacia de la Constitucién ¢s una aportacién norteamericana
al constitucionalismo. La Constitucién de 1787 art.V1, Seccién 2
prescribe que dicho texto es la "ley suprema de la tierra” que vincula
a jueces y al government. Sobre el principio de supremacia, Garcia
de Enterria, escribe: "La técnica de atribuir a la Constitucién el
valor normativo superior, inmune a las leyes ordinarias y més bicn
determinante de la validez de éstas, valor superior judicialmente
tutelado, es la mds importante creacién, con el sistema federal, del
constitucionalismo nortcamericano v su gran innovacion frente a la
tradicién inglesa de que surgié” (...). "La idea de un derecho funda-
mental o mds alto (higher law) era claramente tributaria de ia con-
cepcién del Derecho natural como superior al Derecho positive e
inderogable por éste y va a ser reafirmada por los colonos america-
nos en su lucha contra la Corona inglesa, a la que reprochan desco-
nocer sus derechos personales y colectivos”.™ La aportacién norte-
americana adquicre cuerpo, con el desarrollo jurisprudencial -judi-
cial review-, no establecida en la Constitucién de 1787, y que permite
transformar la Constitucién en un kimite para el legislador y los "po-
deres piblicos". De esta manera se forja la doctrina de la suprema-
cia normativa de la Constitucién y la instrumentacién en su favor del
principio de la judicial review, que reconocerd ¢l poder de los tribu-
nales de declarar nulas a efectos de su inaplicacién las leyes contra-
rias a la Constitucién. "Esta doctrina no es enunciada por el Tribu-
nal Supremo hasta la capital sentencia de 1803 en el caso Marbury v.
Madison, obra del gran juez J. Marshall, que concreta definitiva-
mente, en los términos de la sentencia, que the Constitution is supe-
rior to any ordinary act of the ie;;g:‘n’amu'e.36 El constitucionalismo
europeo quedd al margen de esta tradicion (a2l menos en cuanto al
influjo del control judicial a la legislacidn; en parte debido al exce-
sivo racionalismo imperante que culmina con la exaltacién del
modelo de legislador racional, sabio y que limitara al juez en su

3 GARCIA DE ENTERRIA: La Constitucion como Norma... Pag, 50, 51.

36
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3)

poder de decision). Sdio en 2i siglo XX, tras la primera Gran Gue-
rra, se van a articular organos de "justicia constitucional”.

La garantia de la Constitueion es la fucrza, la posibilidad de coac-
cién (la coercibilidad), como Ia garantia del Derecho radica que al
organizar la fuerza lo hace para racionaiizar el poeder de imposicion
en una socicdud,

En relacion al ordenamiento constitucional espanol, Garcia de
Enterria sostiene: "Lo primero que hay que establecer con absoluta
explicitud es que Loda la Constitucién tiene valor normativo inme-
diato y dirccto, como impone deducir del articulo 9,1: "Los ciudada-
nos y los poderes publicos estdn sujctos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico”. Esta sujecidn o vinculacion es una con-
sccuencia de su cardcter normativo, por una parte; por otra, la Cons-
titucion, precisa esle texto, es parte del ordenamiento juridico, y jus-
lamente hemos de afiadir nosotros su parte primordial y fundamen-
talmente, 2 que expresa los valores supertores del ordenamiento
juridico, enunciados en el articulo 1 de la propia Constitucién v
desarrollados en su articulado. Finalmente, la vinculacion normativa
de la Constitucion afecta a todos los ciudadanos y a todos los pode-
res plblicos sin excepeidn, y no sélo al poder legislativo como man-
datos o instrucciones que a éste sélo cumpliere desarrollar -tesis Lra-
dicional del cardcter programitico de la Constilucidn-, entre los
podcres piblicos, 4 todos los jueces y tribunales y no s6lo al Tribu-
nal Constitucional.”” En la Constitucion espaniola la norma es supe-
rior, debiendo aplicarse como norma fundamental, por todos los
Grganos det Estado y los ciudadanos. El mismo autor, al analizar 12
eficucia direcla de la Constitucion como norma superior, plantea los
problemas de interpretacion que suscita el art. 53,3 que establece lo
distincion entre los derechos y libertades y los “principios rectores dz
la politica social y econémica” 8, que se agregan a los derechos de
operatividad directa y los derechos que requicren una legislacién de
desarrollo; escribe: "...cl articulo 53,3 sc encuentra infelizmente con
otra precision atafente a la cficacia judicial de csas normas constitu-
cionales que son los "principios rectores de la politica social y ece-
némica”, la que se expresa asi: sdlo podran (dichos principios) ser

37

GARCIA DE ENTERRIA, E. Ob. cit. Pag. 63-64.

38 GARCIA DE ENTERRIA, E. Ob. cit. Pag. 69.



alegados ante la jurisdiccidn ordinaria de acuerde con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen” (...). "Lo que con toda clardad,
pero con escasa fortuna, intenta decir el articulo es que al formular
tales principios la Constitucién no ha pretendido configurar verda-
deros derechos fundamentales, sino principios propiamente dichos
que han de orientar la accion del Estado como fines determinados
de su misién; nada mas".

2 LA "DEFENSA DE LA CONSTITUCION"
EN TORNO A LA POLEMICA CARL SCHMITT-HANS KELSEN

La defensa de la Constitucion, en ¢l Estado constilucional democratico
implica el establecer los mccanismos de proleccién de las normas consti-
tucionales v de los derechns fundamentales que consagran, creando Orga-
nos de conirol de constitucionalidad de las leyes y drganos de justicia
constitucional, encargados de velar y mantener la supremacia de la Consti-
tucién.”

"La Dcfensa de la Constitucién”, se titula uno de los importantes
libros del jurista alemdn Carl Schmitt, que plantea en lo central la relacidn
del poder politico con la defensa de Ja Constitucién™ El enfoque de
Schmitt ¢s critico respecto del Estade Liberal de Derecho v particular-
mente de la defensa de la Constitucién por el érgano supremo: el legisla-
tive o por un érgano superior.especializado: el tribunal constitucional.
Carl Schmitt, polemizando con Hans Kelsen, niega la posibilidad de que
¢l Tribunal Constitucional pueda ser el érgano idoéneo para la defensa de
la Constitucion, puesto que como drgano del Estado es emincentemente
politico (no juridico) y dependiente de los detentadores de turno del
poder (no independiente): luego completamente ineficaz como drgano de
control. La eritica schmittiana va dirigida en lo central al sistema demo-

o L. 0710 PARDO, Ignacio de. Defensa de la Constiticion y Partidos Polincos

"Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985. El prof. ve Or10 sostuvo: La
defensa de lo Constitucion pretende asegurar a ésta frente al cambiv, tiende a confe-
rir permanencia ¢ inmutabilidad a los principios sobre los que el derecho positivo se
asienta, al niicleo de su'ser, a lo que se denomina -orden constitucional- como aguél
gue subyace al ordenamienio (pag. 13).

ScuMmITt, Carl: La Defensa de la Constitucion (trad. F. Ayala y Préiogo de
Pedro de Vega), Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1983. Para profundizar consultar
de Scumiry, Carl: Teoria de la Constitucién (trad. F. Ayala), Alianza Editonial
S.A. Madrid, 1982,

268




critico y al Estado de Derccho, y como critica es aguda y fascinante, pero
idcolégica. La crilica de Schmitt sobre la defensa de la Constitucidn se
dirige contra la construccion kelseniana del Tribunal Constitucienal con-
sagrado en la Constitucidén de Austria (1920); que refleja en maximo
grado el intento racionalizador del jurista vienés al crear un érgano juri-
dico de control de la constitucionalidad de las leyes, con la finalidad de
dotar de mayor racionalidad al sistema paolitico, ' Schmitt plantea que
ningdn Tribunal Constitucional pucde ser guardian de fa Constitucién,
sino que debe serlo el jefe del Estado. El jurista alemdn escribe sobre este
punto: "que el Presidente del Reich sea el protector de la Constitucion
responde también, empero, al principio democritico sobre el cual des
cansa la Constitucion de Weimar(...). Haciendo al Presidente del Reich
centro de un sistema de instrucciones v atribuciones tante plebiscitarias
como neutralizadoras en orden a Ja politica de partidos, la vigente Consti-
tucidn del Reich trata de crear partiendo de principios precisamente
democriticos, en contrapeso al pluralismo de los grupos sociales y econd-
micos del poder, v de garantic la unidad del pueblo como conjunto poli-
tica" (...}. "Presupone ly nacidn alemans entera como una unidad apta
para la accién de un modo directo y no por intermedio de las organizacio-
nes o grupos sociales, una unidad que puede expresar su voluntad y orien-
tarse ¢ imponerse en {os momentos decisivos, aun sobre las decisiones
plura]islas".42 El Presideme del Reich guardian de la Constitucién deriva
de la posesion de un poder neutral sobre fos intereses particulares v la
politica de partidos, tan repugnados por Schmitt. La nocién de poder neu-
tral, Schmijtt la obticne de lu obra de Benjamin Constant, quien a princi-
pios del siglo XIX habia 1eorizadn sobre la solucidn de transitoriedad
dada en Europa, en que los drdenes juridicos nacionales daban cuenta de
una organizacion palitics de compromiso entre los intereses de lu vieja

Kerses, Hans: La Geestizia Consinnzionale (a cura di Carmelo Geraci) Giuf-
fre, Milano, 1981, Hsta recopilacion de escntos preparados por C. GERACE, recoge
los mds imporiantes trabajos de Kipsex relanvos a la justicia constitucional (juris-
diceidn concentrada) en los Tribunales Constitucionales de Centroeuropa (el tema
de fondo que aborda el Jurisia vienés es la justicia constittaonal en los marcos de
ia democracia politica). La polédmica SCHmITT-KELSEN, s¢ inserta en el debate sus-
citado en AJemania {y en toda luropa) entre dos grandes tendencias en la doc-
trina de iderecho Pablico que abordan los grandes lemas de la teoria del Estado
(Ustado, Constitucidn, Bstado de Partides, por la via ¢jemplar) desde posiciones
metatedricas, filosdficas y politicas opuestas, reflejo de la contradicein centrab:
autocracia-democracia.

42 . ; . . P e
Scumarrt, Cark La defensa de fo Constiiecion ., Pag, 250-251.
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aristocracia y la nueva burguesia. En palabras de Locwenstein, "las consti-
tuciones de principios del siglo XIX, son un compromiso pragmatico entre
Ia tradicién y la revolucién, como una solucién transitoria y por lo tante,
como el puente entre el absolutismo mondrquice y el constitucionalismo
democratico” Schmitt, en relacion a este "poder neutral”, escribe: "El
valor practico de la teoria de un Jefe de Estado que ocupe la posicién
neutral, mediadora, reguladora y tutelar radica, en primer término, en el
hecho de que ahora pucde contestarse ya la pregunta de qué significa
todavia ¢l Jefe de Estado en un Estado de Derecho- sea monarquia cons-
titucional o democracia constitucional y cul es el sentido de sus atribu-
ciones, si la legislacién compete absolutamente a las cdmaras v los Minis-
tros nombrados por ¢l jefe de Estado dependen por completo de la con-
fianza dec los cuerpos legislativos y ¢l jefe mismo estd obligado al refe-
rendo de los Ministros, pudiendo decirse de éi: "W régne et ne gowrnveme
pas” (..) ..si al regner se le quita ¢l gouvemer, diciendo que en semejante
Constitucion el jefe de Estado representa, por encima de las atribuciones
que le cstdn asignadas, la continuidad y permanencia de la unidad politica
y de su homegéneo 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 fuerza y el
poder imperativo, que diariamente se manificsta de modo activo” csa fun-
citn neutral es en dicho Estado un pouvoir premwtemr"".44 El poder neu-
tral schmittiano oculta el juicio de valor implicito de la primacia, en
dltimo término del Jefe de Estado, en la defensa de la Consritucién, v ¢n
el resguardo de las instituciones que definen ¢f sistema politico; ¢s la pri-
macia del principio autocritico sobre el principio demaocritico, con una
clara reproduccion teorética.™ En cste sentide, P. de Vega Garcia criti-
cando las tesis de Schmitr, sostiene: "Se ha ¢ntendido y no sin fundamento
que la conversién del Jefe de Estado en defensor de la Constitucidn, lo
que en realidad comporta, es una opcion ideoldgica muy clara gue, lejos

= LorwenstrN, Karl. Ob. cit. Pag. 160.

- Scamiry, Carl. La Defensa de la Constiucion... Ob. cit. 217-218.219-220,
45 e - : i ‘

La primacia del Jefe de Estado {Presidente de la Repuablica de Weimar) cs
reflejo teorético-politico de una construccidn juridico constitucional basada en ef
principio monarquico-autoritario. [lo llevard al decisionismo schmittiane a justi-
ficar la primacia del Canciller y lider del Reich A, HitLER, La lendencia autoritaria
de la doctrina del Derecho Piblico aleman contribuyd a minar ias bases de Ia
democracia politica, con dramdticas consecuencias posteriores.
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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-
truccién”,

Por el contrario, Kelsen plantea que ef Tribunal Constitucional ejerce
una funcidén judicial, o mejor dicho juridica, diferente a la funcién de los
Tribunales Ordinarios de Justicia, puesto que si bien ambos producen y
aplican Derecho, los Tribunales Ordinarios sélo producen actos jurisdic-
cionales de efectos individuales, mientras que el Tribunal Constitucional
al aplicar la norma fundamental juridico-positiva 4 un acto legislativo y al
proceder a su anulacién por inconstitucionalidad, no produce sinc que
anula una norma general, realiza el acto contrario a la produccién juri-
dica, es decir, que actda como legislador negativo. De esta manera, en la
teoria kelseniana el control de constitucionalidad (la defensa de la Consti-
tucidn} debe ser una funcién jurfdica atribuida a un érgano independiente
que resuelva sobre la inconstitucionalidad de las leyes, todo ello como
reflejo del proceso de mixima racionalizacidon de la legislacién, como
parte integrante de un sistema,*’

Desde una aproximacion histérica podriamos establecer una linea de
evolucion en la "defensa de la Constitucidn”. En una primera época con la
consolidacion de la burguesia en el poder politico (plenamente o compar-
tido con la aristocracia y el monarca), la Constitucion asume una impor-
tancia central, es atributo de estatalidad y de organizacion democratica;
luego la critica a la Constitucién proviene de las clases o estamentos
opuestos a la “revolucién burguesa”. En una segunda época, de expansién
capitalista, la Constitucion resume ¢l ideal del liberalismo "doctrinario”
que del conflicto monarca-pueblo formula una solucién de compremiso
que convierte al monarca en el "poder neutral”, intermediario y preserva-
dor, y reserva al "pueblo” (burguesia) la "soberania nacional’. En una ter-
cera con la crisis del Estado Liberal, la Constitucidn es sometida a fuertes

45 Pedro DE VEGA en ¢l Prélogo del Libro de ScumiTt La Defensa de la Constitu-

cidn. Pag. 2.

- Con cierta razdn sc ha sostenido que la teoria del Derecho y del Estado de
KELSEN, es el dltimo gran intento de recrear una Teorla-Filosofia del Estado Libe-
ral de Derecho. La coherencia y plenitud del arden juridico-estatal (nocidn de sis-
tema), la identificacién Derecho-Estado (v el presupuesto metddico de pureza)
son consecuencias de la racionalizacién méxima del poder ocurrida a fines del siglo
XIX y de 1a cual el jurista vienés es tributario-heredero. De mas esta destacar el
simil KELSEN-WEBER,
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criticas, destacando la de Carl Schmitt, una de las més esclarecedoras del
siglo XX.

3. LA "JURISDICCION CONSTITUCIONAL”
Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los conceptos de "jurisdiccién constitucional” y supremacia de la Consti-
tucidn, se encuentran intimamente ligados, ¢n términos juridico-politicos,
l6gicos ¢ histéricos. La sentencia del Juez Marshall en el caso "Marbury
vs. Madison" recoge magistralmente el principio: lex superior derogat lege
inferiori. La norma constitucional es norma superior del ordenamiento
juridico y los tribunales de justicia deben aplicarla, declarando inconstitu-
cionales las leyes contrarias a la Constitucion.

La "jurisdiccién constitucional” en cuanto mecanismo de control de la
constitucionalidad de las lcyes, se concibe en los drdenes juridicos de
Constitucién rigida. Ello porque "en una Constitucién flexible, por ¢l con-
trario, donde a nivel juridico formal la Constitucién no reviste el cardcter
de ley suprema, como consecuencia de no operarse en ¢lla distincion entre
ley constitucional y ley ordinaria, los conflictos de leyes s&rz’m siempre con-
flictos normativos entre disposiciones de igual rango”." Con todo, bien
podria concebirse una justicia constitucional material o de contenido. Lo
cierto es que las Constituciones normalmente tienen un rango formal
supcrior a las simples leyes. De esta manera, como sostienc P. de Vega, "si
juridicamente el control de constitucionalidad sélo se concibe desde la
definicion previa de la Constitucidn como ley suprema, politica y cientifi-
camente solo es licito sostener la existencia de una justicia consritucional
cuando la Constitucién se entiende como realidad normativa y no como
mera configuracién nominal o seméntica””’ Vale decir, fa “jurisdiccion
constitucional" emerge histéricamente como un instrumento de defensa
de la Constitucién. "Con todo no es el simple aumento de competencias
formales el aspecto més caracteristico de la actual justicia constitucional;
en lo que permite definirta sin ambages, como guardidn de la Constitucion
verdaderamente nuevo y original viene dado por cl hecho de que el juez
constitucional -y el caso alemén representia un paradigma de excepeidn- va
no es solo vigilancia del cumplimiento de la ley, sino que ademas se ha
convertido en el vigilante y el encargado de hacer cumplir a los drganos

s VEGA GARCIA, Pedro de Jurisdiceion Constitucional... Ob. cit, Pag %4

49 ViGa GARCIA, P. de. Ob. ait. Pag. 95.
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del Estado y a los ciudadanos el orden fundamental de valores insilos en
la Constitucion™*® El 6rgano del Estado que detenta la funcién de "juris-
diccién constitucional” se ha transformado en un "super poder estatal”.

En la postguerra cn Europa se elaboran sistemas de “justicia consti-
tucional”, uno el de la Constitucién de Weimar de 1919 en Alemania, y el
Tribunal Constitucional, creacién personal del jurista Hans Kelsen, en la
Constitucion austriaca de 1920. La "jurisdiccién constitucional” en el
modelo de Kelsen, difiere del judicial review norteamericano. El judicial
review implica que determinados jueces pueden inaplicar leyes que juz-
gucn inconstitucionales aungue los fallos de la Corte Suprema son vincu-
latorios para los jueces de inferior jerarquia. El modelo de Kelsen, confi-
gura un control concentrado en un érgano del Estado: el Tribunal Consti-
tucional,”” Como correctamente sostiene (Garcia de Enterria, "csta
variante organizaloria csconde una proflunda significacién por encima de
su simple apariencia practica. El sistema de control de la constitucionali-
dad de las leyes se configura como funcién constitucional que no seria
propiamente judicial, sino, en los explicitos términos de Kelsen, de "legis-
lacidn ncgati!va".52 En ¢! modelo de Kelsen de control de constitucionali-
dad, hay un juicio puramente logico que no es actividad judicial de aplicar
una NoOrma a un ¢aso concreto, sino una operacion intelectual que esta-
blece la compatibilidad abstracta entre una norma superior (la Constitu-
cidn) y una norma infecior (la ley); cs decir, las resoluciones del Tribunal
Constitucional se pronuncian sobre un vicio de anulabilidad (no de nuii-
dad) de la ley, que se traduce en que estas resoluciones lienen una natu-
ralcza constitutiva y su valor ex nunce y no rerroactivo. El modelo pretende
evitar ¢l gobierno de los jueces. La finalidad del modelo, a juicio de Gar-
cia de Enterria, es que "prohibiendo 4 los jueces que inapliquen las leyes,
cl sistema pretende reforzar los mecanismos de sumision de la jurisdiccién
a la legislacion y de primacia parlamentaria en un momento en que los
jucces tienden a valorar negativamente el acceso a las cdmaras de nuevas
fucrzas sociales y politicas capaces de trastrocar los valores tradicionales;
otorgando al Tribunal Constitucional la facultad de declarar, ex nunce y

q
3 VEGA GARClA, P. de. Ob. cit. Pag 110

Rusio Lroreste, Francisco: La jurisdiccion Constitucional como forma de
creacton de Derecho. Un Revista Kspanola de Derecho Constitucional N 23, Centro
de Estudios Conastitucionales. Madnd, 1988
52 A : : s

“ GARCIA DE ENTRRRIA, E. La Constutucidn como Norma y el Tribunal Constut-
cional... Pag. 57.



erga omnes, inconstitucional una lcéx1I asegura a la vez la primacia de la
Constitucién sobre el Parlamento.. ™"

Agrega el mismo autor, profundizando en cstas ideas que con ¢l
modclo de Kelsen "se ha querido paliar a través de este sistema tan cuida-
dosamente articulado ¢l ricsgo de un gobierno de los jueces, que, ademais,
entonces era especialmente peligroso en Europa por la vigencia, que en
aquel momento en la doctrina juridica acepla dogmas como los de la
Escuela Libre del Derecho, la libre recherche en Francia, la Volksge-
meinschaft o comunidad del pucblo, el sentimiento colectivo, etc., que
pretende liberar en cierta manera a los jueces de la obscrvancia de la
ley".

El legislador espafiol v europeo en general, en materia de "jurisdic-
cion constitucional”, con sus modatidades especificas, ha asumido el
modelo kelseniano de jurisdiccién concentrada en un solo drgano del
Estado: el Tribunal Constitucional.™ El Tribunal Constitucional ticne por
ambito de competencia: conocer v resolver los recursos de inconstitucio-
nalidad de las leyes del Estado y de las Autonomias, el recurso de amparo
interpuesto por particulares una vez agotadas las vias judiciales ordinarias
para proteger sus derechos fundamentales, conocer de los conflictos cons-
titucionalcs y conocer y resolver ¢n ¢l control previo de inconstitucionali-
dad, tanto para la ratificacion de ciertos Tratados como para la aproba-
¢ién de proyectos de Estatutos de Autonomia o Leyes Orgdnicas.

E! Tribunal Constitucional asume plenamente la defensa de la Cons-
titucion, y particularmente la proteccién de los derechos humanos por la
via del recurso de amparo, y del control de constitucionalidad *®

Un problema acuciante hoy, relativo a Ya “jurisdiceién constitucional”,
es el de sus implicaciones politicas, puesto que en altimo érmino, el con-
trol de constitucionalidad de las leyes v la proleccion de ios derechos fun-

B GaRCIA DE ENTERRIA, E. Ob. cit. Pdg. 58.

54 GARCIA DE ENTERRIA, E. OV, cit. Pag. 132,

S Sobre Tribunales Constitucionales europcos consultar: 1. FAvoreat, M.

CaPPELLETTI, A, P1ZZORuSSO y otros Tribunales Constitucionales Europeos y Dere-

chos Fundamentales (trad. 1.. Aguiar de Luque y M. (. Rubio d¢ Casas). Centro

de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.

56 i ; .
PEREZ TReMpS, Pablo: La proteccion de los Derechos Fundamentales por el Tri-

bunal Constitucional a wavés del recurse de amparo. En Anuario de Derechos

Humanos N° 2. 1983, Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madnd,

1983.
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damentales, pivotes centrales del sistema, suponen la adopcién de una
decisién politica (y en este solo sentido es valida la critica schmittiana).
Un érgano no vinculado a la "soberania popular”, sino a la Constilucidn
tiene las funciones de legislador "negative" y de gran protector de los
derechos humanos. He ahi el problema. Entonces, cabe preguntarse: ¢La
justicia constitucional representa la judicializacion de la politica o la poli-
tizacién de la justicia? ¢Cudl es la legitimidad democratica del Tribunal
Constitucional que actia como legislador negativo y supremo inlérprete
de la Constitucién? (La jurisdiccidén constitucional es el gobierno de los
jueces o un componente central del Estado democrético?

[1I. CONCI.USIONES
1. La Constitucion y sus Limites

Hemos planteado que la Constitucidn ¢s una norma, la norma fundamen-
tal en sentido juridico-positivo, de todo ordenamicento juridico. La Consti-
tucion es la base en la que descansa ¢l fundamento de validez de un orde-
namiento, y que presupone la existencia de una norma fundamental hipo-
tética, fundamento dltima de validez del Derecho y en los que descansa la
idea de sistema de normas pleno y coherente. La Constitucién resume la
regulacion jurfdica de la estructura de poder de una organizacidn social.
La Constitucién establece expresamente los érganos del proceso de auto-
creacion del Derecho, y puede prescribir o prohibir determinados conte-
nidos de la legislacion de desarrollo del texto constitucional. En este
orden de ideas, Kelsen escribe: "Asi, cuando una Constitucién moderna
establece una lisia de derechos individuales bésicos tales como la igualdad
ante la ley o la libertad de conciencia, dicha Constitucién prohibe por ello
mismo la sancién de leyes que consagren desigualdades entre los sujetos
de derecho o que alaquen a alguna de las libertades que le estdn garanti-
zadas. La téenica juridica permite dar eficiencia a dicha prohibicién al
declarar personalmente responsable al Jefe de Estado o a los Ministros
que han tomado parte en la sancién de una ley inconstitucional o al prever
la derogacion o anulacion de dicha ley. Esto supone, sin embargo, que una
ley no pucde derogar la Constitucion y que para modificarla o derogarla
es preciso llenar condiciones especiales, como por ejemplo una mayoria
calificada o un quérum mds clevado. En otros términos, es necesario que
Ja Constitucion haya previsto para su modificacion o derogacion un pro-
cedimicnto diferente det legislativo ordinario y que presente mayaores difi-
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cultades” >’ De esta manera, la Constitucién rigida como la flexible impo-
nen limites a su modificacion, sea por la via de la supremacia formal o
material, como también imponc limites a la legislacién del ordenamiento
en particular.

Ahora bien, en el contexto histdrico la Constitucién surge con la "re-
volucién burguesa” y la ideologia libcral, esto es, esta ligada al ascenso de
la burguesia como clase al poder politico del Estado, lo cual significa la
participacion de ésta en el proceso de formacion de la voluntad politica y
en el establecimiento de dercchos naturales como esferas de autodetermi-
nacién individual. La Constitucién ¢s ¢l texto normativo que resume los
principios rectores de la ideologia liberal: principio de division de poderes,
legalidad d¢ la Administracién, imperio de la ley, y proteccion de los dere-
chos fundamentales: que se articulan en una forma especifica de organiza-
cidn juridico-politica: e} Estade Liberal de Derecho. Luego, tanto las
Constituciones de compromiso entre la burguesia, la aristocracia y el
monarca, como las marcadamente liberales, con sus matices recogen la
proteccién de cstos derechos y principios rectores del nuevo Estado.

De suerte que el primer limite a la Constitucién (como al Estado)
surge con el Estado Liberal: la proteccion de los derechos del "hombre”,
entendidos como derechos naturales anteriores al Estado y derivados de
la universalidad de la "naturaleza humana”. Las Constituciones modernas,
al reconocer un catdlogo de derechos fundamentales, s¢ imponen un linu-
te consistente en no poder modificar tales derechos sino por un mecanis-
mo de reforma constitucional establecido en ¢l propio texto.

Por otra parte, ios derechos humanos operan como un limite a la
reforma constitucional y ¢n general, a todo el proceso de creacion de
normas juridicas. Para algunos autores fas disposiciones intangibles v los
limites inmanente, son verdaderos limites a la reforma constitucional. Las
disposiciones intangibles de una Constitucion tienen como fin librar de
modificacion a determinadas normas constitucionales, pueden hacer refe-
rencia a dos situaciones de hecho: medidas para proteger instituciones
constitucionales (lo que Loewenstein denomina intangibitidad articulada}
y las normas que garantizan valores {undamentales de fa Constitucidn. Los
limites inmancentes a la reforma constitucional se refieren 4 la inmunidad
de que gozan ciertos valorcs ideoldgicos fundamentales inmanentes,
implicitos en la Constitucidn. En Europa, especialmente en Alemania esta
revalorizacion de la dimensién axioldgica del Derecho se expresa ea lu
Ley Fundamental de Bonn y en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-

57 Keusen, Hans: Teoria Pura del Derecho... Ob, cit. Pag. 148
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cional Federal Sin embargo, cahe preguntarse si puede la Constitucion o
un érgano del Estado imponer limites al poder constituyente, en definitiva
a lu soberania popular” H

Finalmente, Ja Constitucion establece un claro limite a la legislacion
en general y a las normas juridicas. Un limite positivo es el que afectu a la
legislacion de desarrollo de ias normas constitucionales, que no pueden
alterar ¢! contenido de las normas quu explicitan. Un limite negativo, es el
quc afecta a la legislacién y a las normas juridicas, en ¢l sentido que no
pueden alterar el contenido de los derechos fundamentales como tampoco
el ejercicio de tales derechos por sus titulares. Estos vanados limites posi-
tivos v negativos de ka Constitucion, van a ser articulados en el proceso de
defensa de la Constitucion por el drgano que tiene atribuida la funcida del
control de constitucionatidad de las leyes, como el érgano quc tiene atri-
buida la funcidn de proleger los derechos fundamentales

2. Legitinidad v Legalidad

La modernidad, desde el Renacimiento hasta la "revolucion burguesa’,
cristaliza en lu secularizacidn del poder, la scparacion del Derecho de la
Moral; puesto que aspiva a configurar un nuevo orden juridico-politico,
basado en la supremacia de la Ley, emanada de un Derecho Natural
racional, y que es concretada a la realidad por un legislador racional.

Para M. Weber, [a racionalidad del sistema de dominacion -Estado
contemporineo- radica en ¢l fundamento del poder y Gue o legitima. es
una racionalidad legal, una racionalidad "democratica".

En el Estado Liberal coinciden la legitimidad (de esra racionalidad
"democritica”) y la legalidad (de un modelo de legislador racional). Pero

e En la Constiucion la intangibihdad y los limites inmanentes hacen referencia a
los “valores superiores” del ordenamiento fundamental y dei sistema politico: v se
explican historicamiente a la luz de las experiencias autoritarias que han sufrido
algunos paises curopeos durante el siglo XX, Con todo, me parece no democrdtive
imponer limites al poder constitucional, pues ello sustituye la soberamia popular
por la soberania del Derecho (que se desvela como una simple mistificacion ideo
logica que encubre la imposibilidad de introducic reformas profundas al sistema
politico, o el muy concreto limite al pluralismo politico que impone la Ley Funda-
mental de Bonn y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional). Los limites a la
reforma constitucional y al poder constituyente pucden 1ener CONSECUCNTIAS ENtRa-
ordinanamente consenvadoras ¢n fa junsprodencia constitucional. en los operado-
res juridicos y en la dogmatica juridica.

54 . - .
WeiEr, Max: Econontia v Sociedad...




cste enfoque que no sdlo es tedrico, sino sobre todo ideolugico, es la legi-
timacién del poder sobre la base de un modelo y de una forma de Estado,

Para Bobbio, legitimidad y legalidad son atributos del poder. De esla
mancra, una accién humana es conforme a las leyes si ¢l sujeto tiene dere-
cho a realizarla y si ticne derecho a realizarla lo hace deniro de determi-
nados limites preestablecidos (legitimidad y legalidad). Bobbio, escribe:
"De tal modo que cansiderando "legitimidad” y "legalidad” como 1@érminos
que indican dos distintos requisitos del poder, de ahi derivariz que “legi-
timidad" ¢s ¢l requisito de titularidad v "legalidad” el requisito de ejercicio
del poder.." {...). "Cuando se exige que un poder sea legitimo se pide que
quien lo detenta tenga un justo titulo para detentarlo; cuando s¢ invoca la
legalidad de un poder s¢ pide quec sea ejercido justamente, es decir, ¢n
base a leyes establecidas” (...). "Respecto al soberano, la legitimidad es lo
que funda su derecho y ia legalidad lo que cstablece su deber, por el con-
trario, respecio al sibdito, la legitimidad del poder es el fundamento de su
dcber de obediencia y la !c%lidad del poder ¢s la principal garantia de su
derecho a no ser oprimido”.

Los derechos humanos son, a nuestre juicio, el fundamento relativo
de la legitimidad del poder, de la justeza del titulo de los detentadores del
poder y fuente de la obhediencia al Derecho. La legalidad cs ta garantia de
los sibditos de un orden juridico nacional, de que ¢l poder "legitimo”
actlia a través de cauces preestablecidos por ¢l Derecho. La proteccion de
los derechos humanos en las normas constitucionales y en el ordena-
miento juridico (lo que suponc establecer los mecanismos proccsales y
organizativos de proteccion) son la fuente de legitimidad del poder poli-
tico.

En este sentido, el Estado Social expresa limitadamente, la supera-
cidn de las insuficicncias del liberalismo y del Estado Liberal, es decir,
estd dotada de mayor "legitimidad”.

3. Palabras Finales

El Derecho es la organizacion de la fuerza, ¢s un orden juridico coactivo.
La organizacién de la fucrza implica un limite al poder y la cristalizacidn
de ciertos valores en el ordenamiento juridico bajo la f[orma de derechos
humanos, que a través de su proteccidn constitucional se insertan en cl

60 e : . : o g
Boseio, Norberto: Comtrébucion a fa teovia del Devecho (estudio preliminar,

recopilacion y traduccién Alfonso Ruiz Miguel), Editorial Fernando Torres S.A.,
Valencia, 1980. Pag. 309.
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proceso de defensa de Ia Constitucién y establecimiento de una "jurisdic-
cion constitucional”. e esta manera, la proteccidn constitucional de los
derechos humanos devienen cn un principio central para determinar fa
"legitimidad” del poder en el Estado democrdtico contemporaneo.
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