LAS RELACIONES JURI’DICO—POI,J’TICAS.
SU RELACION CON LA CONSTITUCION ESCRITA
Y NO ESCRITA

POR

Juan BMs. VALLET DE GOYTISOLO

En la doctrina filosofico-politica y filoséfica juridica de Ia
Modernidad, se interrumpi6 €l inmenso esfucrzo efectuado en la
Baja Edad Mcdia para encontrar el orden politico en el orden de
Ias cosas y desarrollar el arte humano como ars adita naturam,
y se acometeria el descomunal esfuerzo de construir —como pro-
pugndé Francrs BacoN— el regum homings. Pero cse esfuerzo
desemboca en una lucha entre la libertad, convertida en liber-.
tnaje, y la autoridad, convertida en autoritarismo absohito y
soberano, en sentido bodiniano. Es una lucha simbolizada por
Honses, como lucha entre las dos bestias biblicas del Libro de job,
Leviathan y Behemoth. Como ha mostrado Cart Scumrrt (1), en
su fina interpretacion del fildsofo inglés del siglo xviL, éste veia
en aquella bestia el resultado del estado civil, Unico capaz dc
vencer el desorden del estado de naturaleza entendido, por él,
como lucha a muerte de todos contrz todos, que simbolizaba la
scgunda bestia. Pero, en el siglo s, observa CarL ScHmrTT (2),
se produce un curioso fenémeno que ve iniciado por ANsEIM
FEUERBACH, autor del Anti-flobbes, pero que, en derecho penal,
en su lugar sitda la ley emanada del poder estatal, v, de seme-

jante modo, observa que el pensamiento de HOBBES “penctra y

(1) Canw Scrarrt, £f Leviathan en la teorfa det Fstado de Hobbes, 2, cfr. od.
en castellano, Madrid, Ed. Haz 1941, pag. 25.
@ dbid, 6, pags. 113-135.
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actia eficazmente en el Estado legal positivista del siglo xax”, aun-
que sélo se realice “en forma que podriamos llamar apécrifa” [,
“A través del parlamento Jograron apoderarse de Ia legislacion y
del Estado legal v hasta pudieron creer que habfan conseguido
enganchar al LEVIATHAN 1 su carruaje”. Pero Ia lucha entre la anar-
quia, de Hehemoth, y el poder racionalizade, geométrice, forma-
lista y positivista, de LEVIATHAN, sigue permanentemente activa de
modo arritmico, FRaNCEsCO GENTILE (3) ha sabido ver muy bien el
paso de esta “racionalizacidn geométrica” —como €l dice—
desde la visién de Hogrpes a la de KeisEN, en la que el Estado v
el derecho se identifican en €l organismo que forma la pirdimide
jutidica, que tiene en su vértice la constitucion,

El cambio de perspectiva que originariamente significé esa
penetracidn del positivismo legalista en el erden politico y social,
lo ha explicado Kicidamente Luis SANCHEZ AGESTa (4) en los dos
siguientes parrafos:

“Pendmeno caracteristico del panorama constitucional desde
la Revolucion francesa a nuestros dias ¢3 una tension « inade-
cuacién entre el medic social y poderes relativamente artificiosos,
E! poder se ha atribuido, a través de la key 12 facultad de refor-
mar el mismo orden social. El germen del racionalismo revolu-
cionario o reformador, sembrado por el pensamiento politico del
siglo xvit, tiende a transformar y configurar ¢l orden social, no
por un crecimiento o evolucién de fuerzas sociales espontineas,
sine por una voluntad operante, seglin esquemas de organiza-
<idn racional.

"La coherencia entre organizacion del poder y constitucién
social se ha alterado hasta casi invertirse la relacidn. T poder no
54l se presenta conmo una emanacién de la comunidad que rige,
sino que tende a conformarla de acuerdo con sus principios. EL
primado de la voluntad del poder sobre la constitucién social,
que cs uno de los caracteres de nuestro tiempo, ha quebrado el

(3} Francesco GENTUE, Caome ¥ potere si trasforma in dirfio”, Riflesstont
sulla realfzzazione geomeirica dell esperfenza giuridica: Hohbes ¢ Kelsen a con-
fronto, en “Scritto in onore di Elio Fazzalari®, vol. I, Milin, Giuffré, 1993, pigs.
111-120,

(4) Lurs SAncHEzZ AGESTA, Curso de dereche constitucianal comparadn, 5.7 ed.,
Madrid, Facultad de derecho de la Universidad, 1974, cap. 1, 4, pig. 28.
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hilo de una tradicion hisiéricd forjadora de institucionss, y en
cicrta manera todo ¢l orden constitucional contemporinen se
manifiesta como un prayecfo racional de constitueidn, no sélo de
las instituciones que encaman el poder politico, sino de [a misma
entrafia del orden social, La echerencia, relativa ccherencia, de la
unidad del orden aparece creada desde el poder, como realiza-
cién de un plan que ordinariamente reflefa y desenvuelve los
principios de una ideologia politica. Nunca el pensamiento ha
sido tan activo polfticamente como cn nuestros dias®,

Esc positivismo legislative que pretendid sustituir a 1a natu-
raleza de las cosas e imponerse 2 ella, tuve su reflejo politico cn
la pretensién de que las constiticiones escritas se impusieran a
las constituciones no escritas en las cuales et hombre participaba
con la Unica pretensidon de affadir su arte a la naturaleza (ars
adita naturam,

Inspirindosc en ¢stas, MONTESQUIEU, en pleno movimiento
Hlustrado, se separd de éste en la investigacidn y subsiguiente
explicacién que llené su vida. El mismo lo confiesa: “fe n'ai
point tiré mes principes de mes préfuges, mais de ia nature des
choses” (5).

En tiempos de MONTESQUIEU [a palabra francesa “constitution”
—que, sin calificativo, era un neologismo y un anglicismo, que la
Académie no admitié hasta 1798— s6lo se utilizaba dentro de las
locuciones “fa constitution de P'Etat o bien “la constitution du
gouvernement” (6), Para el BARON DE La Brepe (7) la constitucidn
de un gobierno cra equivalente a sus Jeyes fundamentales, que
consideraba dimanantes directamente de la naturaleza de cada
gobierno, por lo cual, “son las primeras leyes fundamentales” (8).
Se trataba de reglas consuetudinarias que, edificadas por una
larga prictica, se imponen al monarca y hace que no gobierne
segin su buen capricho, sino conforme a “leyes fijas y estableci-

(5) MonTEsQUEEY, E. L., préface, 6.

(6) Cfr. ROBERT SHACKLETON, Monfesquieu Blografie critigue, Grenoble, Pras-
ses Universitaires 1977, cap. XIII, 1, pag. 221.

(7) ManresquiEny, E. L XI, 1y XIL L

@ Ibid, 10,1, 2 ap. 2.
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das” (9). SmONE GOYARD-FaBRE (10) 1as contraponia a “las leyes del
rey” o sea a las leyes escrilas.

;Cusles eran las leyes fundamentales fijas y establecidas en la
monarquia francesa?

Este cs el tema, discutidisimo, de la constitucion francesa
en el siglo xvim, tratado magistralmente por CARCASSONE, quien
—como él mismo dice (11)— realizé un documentado intento
para aclarar “de qué elementos se forma la idea de la constitu-
cién francesa, por qué nace, se propaga y después se disipa casi
en un dia”. Se hablaba de la constitucién de Inglaterra, de la de
Estados Unidos de América y se buscaba la propia, apoyandose
en estudios histéricos. “A esta necesidad sorda, pero profunda de
las almas, respondian las tesis histéricas sobre la antigua const-
tucion. Pudo justificarse la libertad politica en lo abstracto, pero
la historia les hablaba de sus abuelos, los francos, de un héroe,
Carlomagno; de una divisa: Jex consensu populdf fit et constitutio-
ne regis. Evocando en el pasado la imagen de los estados genc-
rales, daba a los deseos inquietos de libertad politica un objeto
preciso de reclamacién. Entre tantos errores que hoy pueden
hacer sonreir, difundia esta idea, exacta, de que el gobiemo
francés no habia sido siempre absohito...”. “Entre Clodoveo y
Luis XV! nada habia  absolitamente comenzado ni absolutamen-
te terminado. Las cuestiones de los derechos histéricos ofrecian
entonces un interés que nuestras sociedades modernas, con sus
constituciones escritas v sus cédigos, no sienten ya con tal vive-
za" (12). '

“Conglomerado de concepciones diversas en torno a recuer-
dos comunes, 1a Constitution frangaise es una obra colectiva, y
seria desconocer su tica complejidad, verla surgir del cerebro de
un solo hombre, aunque este hombre fuese MONTESQUIED. Bas-

@ fhid, 1L IV, 1, ap. 3, inc. 2.

(10) SIMONE Govaro-Pavre, La phifesopiile du droft de Montesgufsy, Parls,
Kinksicck, 1979, cap. I, I, B, pags. 150 y sigs.

¢11) FUE CARCASSONNE, Montesquieu ef Je probitme de la constifution fran-
cafse au XVII stecle. Parls, 1927; cfr. reimpresién, Gincbra, Slatkine Reprints,
1978, Avant-propos, pig. XIV.

(12) ibid, Conclusicn, pags. 65 y sigs.
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tante antes de I'Esprit des fols, se habia quérido «recordar la ver-
dadera forma del reinos, y fundar en la historia los derechos de
la realeza o de la nobleza, de los pares (ia pairie), o los parla-
mentos. MONTESQUIEU, que no habia abierto la discusién, no pre-
tendid tampoco cerrarla, sine que muestra un medio nuevo para
resolver las antinomias. Flexibiliza el rigor de las antiguas doctri-
nas, modera lo temerario, ajusta las contradicciones; en lugar de
enfrentar farmulas, busca en la realidad viva la conciliacién de
la libertar®y la autoridad” (13). En fin, en la segunda mitad del
siglo xv 1, 1a idea acerca de constitution frangaise “se presenta
genersunente Comoe una concepeion mixta, una amalgama en la
que se mezclan lzs wradiciones aristocriticas y las aspiraciones
liberales. Ah{ estd su caricter propio, y la marca de MONTESQUIEU;
pues }a side éste quien ha favorecido la conciliacion de los ele-
mentos, por su concepcidn de la historia, que prolonga 1a de
BowLanviniess” [...] *La alianza equivoca, pero fecunda, del pre-
judcio aristocratico y del espiritu filoséfico se comprenderia me-
nos ficilmente sin este mediador gentilhombre liberal, legista,
filosofo. MONTESQUIEU estd en el centro del movimiento de ideas
que, partiendo de SAINT-SIMON ¥ BOULAINVILLIERS lermina en MABRY
¥ en D’EMPREMESNIL; la impulsién primera le precedié v la direc-
ci6n final se le escapa, pero se trata del momento crucial donde
la corriente se desvia® (14).

Este debate del sigle xvmm que, frente al decisionisio de la
monarquia absoluta, oponia ya sea el orden de 1a constitucion no
escrita francesa, o bien la norma de una constitucién escrita, nos
lleva a enmarcarlas en los tres modos de pensar la ciencia juridi-
ca diferenciados por CARL ScHMITT (15): el pensamiento decisio-
niista que, segin €l considera, aparcee cn el siglo xvii con HoRBEs
[como pensamiento cientifico, aclarémeslo, no como hecho poli-

- tico que va unido a todo poder absohutol; el pensamiento ror-

(13) ibid. pdgs. 661, In fine y sigs.

(14) Ibid., pigs. 679 ¥ sigs. CIT. olros estractos de csta obra de CARCASSONNE
en mi libro Montesquleu, Leyes, goblernos y poderes, cap. X, 6, pags. 342-347.

(15} Cakw Sauerr, Jber die dret Artert des rechiswissenischaftilichen Denkens
(1934); cfr. su traduccion al castellano Sebre los tres modas da pensar la clencia
Jurfdica, 1y 2, Madrid, Teenos 1996, pags. 5-31.
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mativista por reglas © leyes escritas; y el pensamiento del orden
concreto, que es el que MONTESQUIBU buscaba para Francia en la
historia y en la realidad vivas.

El predominio del pensamiento cientifico juridico basado en
la perspectiva del orden concreto, correspondié a la ciencia
clisica del derecho politico, mientras el predominio del pensa-
miento cientifico-juridico-normativista es estudiado por el derc-
cho constitucional.

El admirado NicoLis PErez SErrano (16) recoge la explicacion
erifica del derecho politico da Geore VON Mayr, entendt.'o como
el que ocupa el espacio en el que sc cortan € interpenetran-el cir-
culo formado por el orden juridico y el circulo constituido por la
politica. Este, a su juicio, abarca: “lo que venia llamindose feorfa
genteral del Fstado y formaba la parte general, y lo que solia
denominarse derecho constitucional y formaba la parte espscial
o exposicion dogmatica del derecho vigente. Bien entendido que
al hacerlo asi oo se vulnera ningan limire infranqueable y de res-
peto obligado, porque sobre caber todo ello perfectamente en
una rama cientifica que estudic la organizacitén politica dcl
Estado, responde a imperativos etimoldgicos y a razones de pul-
critud doctrinal v de conveniencia académica”,

PEreZ SERRANG (17) veia al riesgo de que “en la pendiente de
un positivismo formalista de indole normaiiva, se llega a «purifi-
caciones» como la realizada por la escuela viencsa, que deja sin
substancia al Estado, a fuerza de suprimir los contenidos socio-
logico-empiricos y los finalisticos éttco-politicos; a medida que la
teoria se depura, v que el concepto se hace mis juridico {en ese
sentido de la «eorfa purar], resulla pricticamente s vacio,
menos provechoso para entender la realidad social en que el
Estada actual se mueve”; ya que “el concepto de lo constitucio-
nal se habfa angostado, por esc tan corriente defecto de pers-
pectiva historica que saca, abstrae y lleva a lo absoluto un
memento concreto de lz evolucion, sin tencr ¢n cuenta que nin-

{16) Nicolis Perez Serrano, Tratade de derecho politice, 24-25, edicibn pés-
tuma, Madrid, Civitas, 1976, pags. 60 v sigs.
(17} [hid., 26-27, pigs. 62 y sigs.
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gun momento puede estimarse definitivo v eterno, ni ninguna
cristalizacion ha de considerarse perfecta e irreprochable para
siempre”. Frente a esos reduccionismos, dice que, “en todo caso,
cl reproche no puede afectar a una disciplina como el derecho
politico que, con neutralidad de ribrica, ha de explicar juridica-
mente la organizacion fundamental del Estado, sin la miopia que
la vincula 2 unz férmula determinada de regulacién histérica y
estructural”.

De ser verdadera la concepcidn constitucionalista positivista
y formalista —quc tuvo en KEISEN su méximo exponente, v que
desde la constitucién descendia piramidalmente hasta formalizar
toda el derecho, convertido en una cascada de mandatos impe-
rativos {18)--, podemos decir que tendria razén el maximo repre-
sentante del realismo escandinavo, AL Ross (19), al exponer: “Bl
congepto «lerecho vigente- (de Illinois a California, etc.) puede
ser en principio explicado y definido de la misma mancra que cl
concepto =norma vigente de ajedrez: (para dos jugadores cual-
quicra)”,

Sin embargo, como en su comunicacién al Pleno de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas, explica MiGUsL HERRERO
R. pE MiRoN (20), ‘en el transaurso del siglo xx, el derecho cons-
tinzcional que partia de esos reduccionismos racionalistas y for-
malistas se ha ido abriendo a la historia, 2 la realidad y a los prin-
cipios que se hallan por encima de las coustituciones escritas.
Se ha producido —dice (21)}— el fenémeno denominada por
LOWENSTEIN de universalizacion de la constitucion escrita, efecto
del proceso de racionalizacion de la vida politica producido en
€l siglo x1x en Europa en todos los Estados modernos y extendi-
do después en América y, mas tarde, cn Asia y Africa. Pero, al
paso se producitia su desvalorizacidn y relativizacicn, hasta ¢l

(18 Cfr. La clencia del dereche a Ip largn de su Historda, 145, b, pags. 865-868.

(19) Arr. Ross, O faw and justice (Londres 1958)%: ofr. en castellano la tra-
duccidn de su 5.* edicién: Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires,
EUDEBA, 1994, cap. 11, pigs. 6 y sigs.

(203 Mrcuer Hereero R DB MmGN, Balance de un sighy de cunstituctonaitsmo
—da la racionalizacidn al nechistoricfsmo —, ARA.CM. vy P, 77, pigs. 449-471.

(21) ibid., 2, pdgs. 450 v sigs.
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punta de que “muchas de las constitucienes adoptadas como em-
blema de la modernidad, son, en ¢l sentido que al término diera
LOWENSTEIN, constituciones sélo nominales e incluso meramente
seminticas, y muchas, aunque no todas, de las normas funda-
mentales africanas v asidticas son buen ejemplo de ello”

Al lado de estas dos caracteristicas, observadas por LOWENSTEIN,
sitda MicurL HERRERO “una tercera caracteristica del conslitucio-
nalismo finisecular: su desdramatizacidn. El dereche constitucio-
nal continental como, desde siempre, ¢l anglosajon, es o aspira a
ser, segin su grado de madurez, s6lo derecho, esto cs, 1a vida
misma considerada desde una determinada perspectiva: la reso-
lucién de conflictos entre los gobernantes vy de sus relaciones con
los gobernados para conseguir la paz, la justicia y, lo que es pre-
supuesto de ambuas, ka integracién poelitica”™

Esto-da lugar, como primera consecuencia —dice— a que “lo
que MAUNZ denomina «constitucion vivar desborda los limites de
la constilucifén escritz y se integra por amplios grupos normati-
vos, pricticas consuetudinarias e interpretaciones jurispradencia-
les e incluso doctrinales”.

“Esta sustantivacidon —advierte— tiene el coste doctrinal de
primar ¢l derecho constitucional particular sobre el general y el
comparado, hasta el punto de que la teoria de la constitucion no
€s ya teoria del Estado sino parte general de un concreto sistema
constitucional, ¥ el derecho procesal constlitucional se convierle
cn el sector mis cultivado por la doctrina como correlato a Ia
rampante judicializacién de 1a politica constitucionalizada.

"Ello nos aleja de las doctrinas de la crisis, tan en boga en los
afias treinta y cuarenta de este siglo, v da pie 2l auge del ncocons-
titucionalismo o neopositivismo, representado, V. g, por FAVERAU v
que tanto ha influido en Espafia. Frente a la calificacidn de 1a cons-
titucién como mera supervivencia, enundada en 1955 por 1a mas
autorizada doctrina francesa (Burpeau), €l neoposilivismo anuncia
su resurreccidn, pero transmutada en jusisprudencia constimcional”.

El mismo HERRERO R. DE MIRON, echando otra mirada retros-
pectiva a las constituciones del sigle xx, hace observar sucesiva-
mente (22): '

(22) Ipid., 3, pags. 453 y sig.
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En la primera postguerra se produce el nacimiento de las
nuevas constituctones de Buropa nacidas de los escombrog/de los
Imperios alemdn, austriaco v ruso destruidos por la guerra, v con
la paralela disclucion del imperio otomano se produce una gene-
racién de constituciones irabes de corte liberal hasta la egipcia
de 1956. En la década siguiente se produce el fortalecimiento del
poder ejecutivo e incluso la emergencia de los regimenes 1ota-
litarios, originindose constituciones propias de los autoritarismos
curopeos ¥ en sus paralelos americanos.

En la segunda postguerra aparecen tres tipos de constitucio-
nes: las reactivas frente a los regimenes vencidos (Francia 1946,
Japon 1946, Italia 1948); los de las repiiblicas populares, y las
que reaccionan no s6lo frente al autoritarismo sino frente al des-
gobierno que se supone estuvo en su origen (Alemania 1949,
Francia 1958). La primera fase de la descolonizacién conllevd una
serie de constituciones de corte socialdemdéerata (Birmania 1948,
India 1950, Pakistan 1956). La segunda fase de la descoloniza-
cién, que se prolonga otros veinte aiios, lleva consigo los proce-
sos constituyentes de los nuevos Estados asifticos y africanos
que, a partir de las constituciones de Costa de Marfil de 1960 y
de Pakistan de 1962, optan por férmulas presidencialistas de ten-
dencia autoritaria, Finalmente 1a disolucion del imperio soviético,
primero, y de la propia URSS, despuds, “ponen fin al constitu-
cionalismo propio del socialismo real v dan lugar a una serie de
constituciones liberal-democrilicas, que en ocasiones ocultan sis-
temas politicos autoritarios.

El rasgo fundamental de ese abigarrado conjunto de consti-
tuciones es, segiin dice el propio Herrero (23), la racionalizacion
del poder, entendida en un tiple sentido: 1.°, como reaccién
frente al historicismo; 2.°, negacién de Iz autonomia del poder
politico y su sometimiento a la ley considerada expresion de la
voluntad del pueblo soberanc, v aplicada con toda radicalidad,
“constderada plena, esto es, comprensiva cn su fteralidad, de la
regulacién normativa de los valores fundamentales de la comu-
nidad politica y de la estructura y procedimientos de las institu-

(23) {bid, 4, pags. 454 y sigs.
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ciones del Estado”™; 3.9, y como reduccién de toda facticidad poli-
tica a normatividad.

~ Sin embargo, frentc a esta dogmitica constitucional de raiz
kelseniana v de la escuela constitucionalista italiana, se ha produ-
cido en las tres tltimas décadas del siglo una reaccién de la den-
cia politica entre ios juristas —dice I1ErRERO (24)— con una “decan-
cién de las visiones substancialistas de la constitucidn (ScHMITT,
MorTaTi, Lucas VERDU) (25) ¥ la mayor complejidad de la vida poli-
tico-social de la que las jurisdicciones constitucionales hubieron de
dar cuenta, han llevado en las ditimas tres décadas 2 una concep-
qo6n distinta de la constitucén. Esta ya no aparece en un sélo
texto, sino dispersa a través de todo un «bloque de constituciona-
lidadw; renuncia a la plenitud y pretende ser un mero «punto de
Arquimides» que permita la integracion juridica de la realidad
sodopolitica; y su wnormativa se abre a la facticidads, ya para
amparara y respetarla —v. gr;, Disposion Adicional 1.* de la CE
respecto de los derechos historicos de los territorios forales— ya
para asumirla —v. gr., art. 10 CE respecto de las declaraciones

(24) Ihid, pags. 456 y sig.

(25) PaBLo Lucas Verou, ;/na poldmica obsoleta o una cuestién recurrere?,
Derecho constituctonal versus derechn polttico, V, en *Teoria y realidad constitu-
cional”, 3, 1% semestre 1999, Universidad de Educacién a Distancla y Ed. Centro
de Estudios Ramén Areces, pigs. 57 ¥y sig., ha dicho quc freate al Hamado méte-
do técrifeo jurfdica, en MorTaT, Constituzione in senso materiale, cni GRIRAFULLL,
Teorfa dell'tndirdfazo politico, en ZAGRABRISKI, en VERGOTTIN, con su trabajo subre
la opesicién politica ¥ en otro sobre las transiciones polilicas, se advicrie la rele-
vancia que se da a los factores politico sociales. “Bs menester no huir de la situa-
ridn real existente. Bs decir, el derechn constitucional estd condicionado por las
transformaciones drésticas de nuestros dias. La constitucitn es un sismaografo que
detecta inmediatamente, los profundos ¢ intensos cambios sociopoliticos. Fl recto
entendimiento de] derecho constitucional exige que responda, adecnadamente, a
los desafios de nuestra época. De lo contrario, 1a constitucion, y su correspon-
diente estudio, se convertirin en una miscara que, sl se pone, dificulta la visién
completa de la reatidad v, si sc quita, se comprobard su desajuste con esa reali-
dad. La persistencia en el enmascaramiento o ¢l disimulo son suicidas®,

_ Cielamente Lucas VerRou (VI, pags. 58 v sig.) afinna que prefiere la denomi-

nacién derecho politico a la denominacitn derecho constitucional, por respeto a
la tradicién cspafiola ¥ porque asi “se tienen en cuenta los facteres peliticos que
condicionan la normativa constitucional”.
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internacionales de derechos—, ya para, incluso, transformarla
—v. gr.,, 1a lamada cliusula de ransformacion de la constitucion
italiana, art. 3, seguida por el art. 9.2 CE—. Se trata, pues, de una
consticitn abierta.

"Ahora bien, si la constitucién en cuanto norma estid for-
malmente abierta hasta el punto de que opciones inherentes a
la conslitucion que ScHMITT denominara positiva se contienen
en normas que ni siquicra son formalmente parte de la consti-
tucidn, ello se debe a que el sistema constitucional es, no ya
formal, sino substancialmente abierto, y ello en un doble senti-
do. Por una parte, como sefiala HAageriz, abierto al proceso, no
ya politico sino publico, del que son actores una pluralidad de
intérpretes,desde los tribunales constitucionales a la doctrina
spublicista y la propia opinion publica, v que, a partir de unos
principios constitucionales y de acuerdo con unas reglas proce-
dimentales, reelabora esos valores v reinterpreta esas reglas.
Asf, por cjemple, es daro que, hoy dia, el derecho a la vida pro-
clamado en numerosas constituciones v otros instrumentos del
mismo 0 mayor rango, como son las reclaraciones interna-
cionales de derechos, significa algo distinto a lo que significaba
muy mayoritariamente hace varias décadas. Y los valores con-
sagrados en el denominado derecho constitucional econdmico
significan cosas diferentes interpretadas a la luz de un pensa-
miento lnico, aunque sea aliernativo, o a la luz del pacto y del
€onsenso.

"De otro lado, como sefiala SCHNEIDER, la apertura del sistema
constitucional es de caricter estructural. Tsto es, se abre tanto a
realidades infra y para estatales como supra e imernacionales. Y
tal es el sentido de las nuevas vias del federalismo o ¢l nuevo
derecho internacional constitucional [...]. En instrumentar esta
apertura doblemente vertical tanto como horizontal, radicarin, al
decir de Haskre, los retas actuales del Estado constitucional.
GUSTAVO ZAGREBELSKY, en $u obra sobre H diritio mitte (1992), ha
esbozado una critica trascendental de esta nueva concepcidn de
la constitucion y de su tecoria”,

Puede decirse que con los principios politicos, inmanentes a
cada constitucién, se entreligan principios étco-juridicos,. como
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en Alemania, dice Larenz (20} y, en USA, distingue DWORKIN (27)
principios estrictamente juridico-morales y directrices o estinda-
res politicos.

Tl Tribunal Constitucional de la Alemania Federal habfa ha-
blado repetidamente, antes. de la unificacidon alemana, de un
orden de valores inmanentes a la Ley fundamental, calificin-
dolo a veces de “orden jerirquico de valores”. Expresién gue a
Larenz (28) le pareci6é que “es ciertamenie equivoca”, pues "no
debe representarse por algo asi como un catilogo completo de
valores vilidos «en sis (con inclusion del puesto jerdrquico que en
cada caso le comesponde). Una cosa tal, si es que pudiera ser
posible, sobrepasa las facullades y también la competencia del
legislador constitucional”,

Esto plantea —a mi juicio— la cuestién de si los principios
constitucionales son inmanentes a la constitucion o sélo se apo-
yan en ella, o bien si la trascienden ya que los reconoce en cuan-
tw se inspira en ellos, ain cuando ponga un especial énfasis en
algunos.

E. Garcis DE ENTERRIA (29) ha aludido a la polémica manterd-
da en Alemania y a las opiniones contrapuestas de SMEND, que
califica de fusnaturalista, v de FORTSHOFF, que s¢ denomina ofirie
Naturrecht, o sin derecho natural, como también la de TABERIE,
que asi titula el libro donde expone su posicién. Segin ésta, “lo
sustancial de los valores constitucionales seria definir un espacio
abierto que haga posible el juego de unas alternativas y asi per-
mita a cualquier tendencia la oportunidad de ser mayoritaria,
Expresion, por tnto, de un «pensamiento de posibilidadess o
«pensamientc de alternativas- que deja abierte sicmpre lo que
BrocH denominé «principio de la esperanza« y evita la petrifica-
cidén de una situacion dada. Por lo tanto, lo esencdial de la cons-

(26) K. Larenz, Metodoiugia de la clendla del derecho, ]] IV, 2, ¢; cfr. ed. en
castellano, Barcelona, Ariel, 1980, pigs. 339 ¥ sigs.

(275 R. DworaN, Las derechos o serie, 13, oft. ed. en casicilano, Barcelona,
. Ariel, 1984, pag. 393,

(28) Larenz, Metodologra, 11, 1V, 2, ¢, pags. 339 v sigs.

{29 Evuako Garcia e EnTereia, fa Cornstitucion corne norma furtdica, 1V,
3, B, AD.C. XXXII-I, 1979, plgs. 3350 In fine y sigs.
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titucitn no serfa una determinada concepcién material del hom-
bre, sino construir la vida social y politica como un proceso inde-
finidamente abierto”.

Acerca de esta explicacion comentd Garcia ENTERRiA que
“alzaprima, en definitiva, al pluralisme y a la democracia entre
todos los valores constinicionales, entendidos éstos como un pro-
cesa continuo de hacer y deshacer compromisos ocasionales y
siempre revocables”. Yo, por mi parte, advierto, que esto signifi-
ca dar plena prevalencia 3 un principio ideoldgico-politico por
encima de todos los valores y principios ético-juridicos o juridi-
co-morales.

Seglin EDUARDO GARCIA DE ENTERRfA: “Puede también opinarse
—y es mis bien nuestra inclinacién— que, en la escala valorali-
va, la concepcitin material y ética de 1a libertad, que parte de una
idea integral del hombre, parece lo sustancial, ya que es de ella
de donde deriva una socdicdad abicrta; por tanto, parece erréneo
elevar esta iltima a criterio basico desde el cual la libertad que-
darfa instrumentalizada como un simple irbitro téenico”,

Con referencia a la Constitucion espafiola de 1978, ANTONIO
HErNANDEZ GIL —que presidio las Cortes constituyentes que la
elaboraron— preguni6, en 1980 (30): “Refleja la Constitucion
una concepcién normativista del ordenamicento, inserio en el
positivismo estricto o, por el contrario, Ia concepcién a que res-
ponde sobrepasa el modelo positivista?”.

Su respuesta la centrd cn que la Censtitucién y ¢l conjunto del
ordenamiento no son cerrados y autosuficientes, “por cuanio tien-
den a algo que les asciende”, y en que el fundamento del dere-
cho “no radica en la estricta legalidad, sino en una legitimidad
material a Ja que la propia legalidad fans. 1, 1, 9, 1; 96, 1,y 147,
1, Const] se remite”. En efecto, advierte: “La justicia dota de sen-
tido al ordenamiento en su conjunto, por lo que la comunicacion
de la justicia con el derecho habri de ponderarse en 1a fase de
aplicacién, mis rambién en la previa, de elaboracién de normas”.

(303 AnToMo HeRNANDEZ GIL, £f ordenamiento juridico y fa idea de justicia,
7, discurso inaugural del curso 19831984 de la Real Academia de Jurisprudencia,

pags. 36 y sigs.
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Afios después, en su discurso de apertura del afio judicial
1986-87 (31), al comentar la afirmacion del preimbulo de Ia
Constitucién, acerca de que la ley es expresion de la voluntad
popular, y del art, 1i7,1, de que la justicia cmana del pueblo,
dijo: “Ta justicia no se formula y elabora como las leyes. Ninguna
sociedad se encuentra en condiciones de considerarse a sf misma
justa, Tampoco cl pueblo o los pueblos forman un bloque uni-
forme en torno a un comiin sentido de lo justo. Ni el que llama-
mos Estado justo legd a encontrar de la justicia una expresion
completa. Es asi una aspiraciéon que dia tras dia se afirma con vis-
tas a realizarse como elemento integrante de la racionalidad y la
moralidad social constituye un proyecto siempre inacabado y, en
consecuencia, pendiente. Pero es un proyecto de una ambicién
que merece consagrarse en su sola condicion de proyecto y
propésito, pues lo importante es reconocerla y disponerse a con-
sagrarla”.

Como comenté en otra de mis metodologias (32), si, como
dice HemnANDEZ G, lo que emana del pueblo es una aspiracion
2 la justicia, no es posible que aquello a que éste aspira emane
de él, ¥, por tanto, la justicia se halla por encima de toda aspira-
cion tendente a clla, ya sea popular esta aspiracién o bien cons-
titucionalmente expresada.

(1) 1bid, La justicia y su independencia y eficacta, 1, B, ofr. Dbras..., vol. 1,

pig. 797.
(32) Metodologta de fa determinacidn def derecho, 1. Perspectfva histrica,

308, Madrid, Centro Cultural Ramon Areces, 1994, pag. 1162
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