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del supuesto «programa» constitucional que ellas mismas se-
rén nulas si contradicen los preceptos de Ja Constitucién (ar- .
ticulos 161, apartados 1, a, y 164}, .

La explicacién de todo este nuevo valor normativo de la
Constilucién nos exigird remontarnos a algunas cuestiones
de principio, lo que haremos en la medida indispensable para
hacer posible esa explicacién y permitirnos operar técnica-

mente con 53 especie nueva_ de. norma toa.que se encugntra- . 1.~ La significacién de la Constitucién

ahora nuestro Derecho (ningdn precedente histérico puede ’

servirnos. directamente), norma. que es, ademds, la primera Inicialmente 1a Constitucién, cuando surge como un tipo
entre todas y la mds relevante. de norma en Occidente a finales del siglo xviil {sus dos gran-
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des manifestaciones son las norteamericanas hasta llegar a
la federal de 1787, ain vigente, y las que se suceden tras la |
Revolucién Francesa), no es la norma que defline en un ins-
trumenio tinico o codificado la eslructura politica superior
de un Estado, sino, precisamente, la que lo hace desde unos
determinados supuestos y con un determinado contenido.
) ee 2 L. - L R Esos supuestos radican en su origen popular o comunitario,
R S AR L . Coe . T en lo que claramente se expresa la doctrina del pacto social
' y su postulado bdsico de la auloorganizacién como fuente
de legitimidad del poder y del Derecho; su contenido lo in-
dica con toda precisién el famoso art. 16 de la Declaracion
. de derechos del hombre y del ciudadano de 1789: «Toda so-
ciedad en la cual no esté asegurada la garantia de los dere-
chos ni determinada la separacién de poderes no tiene Cons-
titucién».

Este concepto tan preciso de Constitucion va a sufrir, no
obslanle, en Europa continenial un fuerte embate, por la
derecha y por la izquierda. Por la derecha, es la obra de las
Monarquias restauradas que suceden, a la ruptura impuesia
en todo ¢l Continente por los Ejércitos de NAPOLEGN. Estas

. Monarquizs van a recoger de la idea constitucional dnica-
mente lo que contiene de codificacién formal del sistema
politico superior, asi como, si acaso, alguno de sus conteni-
dos menos peligrosos, de los' que pasa a hacer simple retéri-
ca. Es asf como los Monarcas «otorgan» Cartas Constitucio-
nales, que tiénen ya poco que ver con la primigenia idea de
Constitucién. Es la expresion del «principio monérquicor gue,
en materia constitucional, consagra para toda Alemania el
famoso art. 47 del Acta final del Congreso de Viena y que




iy & i

i

TU4ZTT N LA CCONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA .

domind también en toda la Europa resiaurada. En una se-
gunda fasc querrdn las Monarquias restablecer el conceplo
medicval de paclo entre Ja Corona y cl pueblo, idea que entre
nosotros tendrd atn su Gltimo representante en Cénovas, y
que, como se comprende, coloca al Monarca en una situacién
propia pre- y supraconstilucional, puesio que lo consagra
como co-poder coastituyente. :

El ataque por la izquierda al concepto originario de Cons-
Litucion procede de la izquierda hegeliana y, [inalmente, del
marxismo en que ésta desemboca. Con resolucidn se intenta
hacer la «reduccién» de la norma constitucional formal a la
estructura de poder real que la subyace y soporta y de la
que aquélla no serfa mis que un enmascaramiento conven-
cional. La via se inicia precozmente con el famoso discurso
berlinés de 1862 de Ferdinand LasaLLg, Ueber Verfassungs-
wesen; la Constitucién escrita serfa una «mera hoja de papels
¥ lo que cuenia es la «Constitucion real ¥ efectivas (wirklichen
Verfassung), expresién de las relaciones ficticas de poder,
normalmente silenciadas {para protegerias de la pugna poli-
lica) en el texto legal, MARX mismo, ya desde una concep-
cién mas general del Derechd como superestructura, y los
marxistas posteriores, insistirdn en posiciones andlogas, has-
ta hoy mismo (desvalorizando, por ejemplo, las «libertades
formales» y prelendiendo atender a las arealess, que una
larga experiencia muestra no ser nada sin aquéllas, como los
ilustrados habian supuesio, con acierto). '

Esos dos embales son decisivos, hasta el punto de que en
~Europa continenlal va a perderse, con alguna excepcidn, el
sentido genuine de Constiluéidn durante casi todo el siglo xix
(y cn Alemania y Centroeuropa hasla 1919 y practicamente
hasta esta segunda postguerra, como lambién entre nosotros,
tras el constitucionalismo originario presente en ‘Cadiz, prac-
ticamente hasla la nueva Constitucidn).. La teorla jurfdica
reflejard cse hecho. La Constitucién deja de ser una nérma
* €on un origen y umn contenido determinados. En consecueticia
directa, deja también de ser una norma invocable ante los
Tribunales, y.va a pasar a . leorizarse, simplemente, COMmo
" una mera exigencia légica de la unidad del ordenamiento. Ei
iuspublicismo alemdn, elaborado. bajo el sistema del princi-
pio mondrquico, que culminard en KELsEN, por un iado;

r
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Santi Romano por otro, operando dcntro-dc un §istema
politico andlogo, aunque con supucstos lc(n'.zcos distintos, y
con €l el iuspublicismo italiano por ¢l dm-n!na_(ln hasta h(-)'?
mismo, teorizan una Constitucion «en senl:flo malerml»: dis-
tinguible de la «Ley constitucional» en sentido fuunal: como
un condensado de las reglas superiores de Ia orgamzacuim
del que ésta vendrfa a derivar y que, a la vez, expresa a
unidad del ordenamiento juridico, bien se entlepda éste
como sistema internormative, al modo kelseniano, bier} como
organizacién, segtin la concepcién de RoMaNo. Aun sin par-
tir pi de Ja norma nt del ordenamiento, Carl SciMITT viene
a coincidir, en realidad,; y no obstante la relérica con que
presentd su disidencia, en una concepcidon no muy -lt’:_]ana, la
de Constitucién como decisién existencial que constituye cn
un unice momento la forma y modo Qe_ la entidad politica,
concepto ante el cual también se relativiza el de «Ley cons-
titucionals,

Para unos y parz olros, pues, como rqs_t._xltz_a_do de teori?:at
una anéloga y determinada situacion dehmg:‘)le_, ia Qonsfltu-
cién vendria a concretarse én una Simple pieza Iéglcq-$l§le-
mética presente en cualquier Estado, de cualquier época y de

.. cualquier signo y contenido; de modo que la Constitucién

pasa a ser, .pues, un concepto formal y abstracto hasta el
extremo, positivisia consecugntementz, pueslo que €s una pura

: realidad éstructural 'de hecho, sean cuales -sean los valores

materiales qué éxprese. :Esla concepcién encuenlra quizd su
mejor expresién en el concepilo de Carl SCHMITT: el l.Estado
no tiene Conslilucién, es Constitucién; todo y cualquier Es-

tado, obviamente.

Hoy esa concepcién.nos resulla tlefiniliv?tmeqte inadl:ni-
sible. Hacer el ceniro de toda construccién juridico polltica
un concepto de Eslado tan sumamente abstraclo, que como
HELLER observé certeramente, constituye un verdadero «fan-
tasma del pensamiento», implica volalilizar los temas capita-
les de la corganizacién .polilica, y por cle. pronto los de [a
legitimidad del poder, su titularidad, su ejercicio y sus Hmi-
tes. Ef mismo FleLLER niold en 1927 que resultaba averdade-
ramente notable gquc nuesiros conslilucionalistas nat!a sepan
decir de la proposicién: el poder del Estado proviene del
pueblo». Pero es aquf, justamente, donde debe radicarse toda
la teoria de la Constitucion.

P Y ———
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La idea de la Constitucién debe ser referida, para no vola-
tilizarla en abstracciones descarnadas e inoperativas, a una
yeorriente gue viene de los siglos medievales, que se conerela
a fines del siglo XviiI y en el X1x en el movimiento justamen-
te llamado constitucional y que, tras la segunda guerra mun-
lial y el trigico fracaso de los totalitarismos que en ella
erecieron, ha vuelto a reanudar su mismo sentido especifi-
co, tanio para los pafses que entonces recuperaron sus Cons-
{ituciones, como para aquéllos, como es nuestro caso, que
se han reintegrado después a la misma corriente y para los
demas que atn aspiran, legftimamente, a alcanzar ésta en el
futuro.

Esa corrienle se expresa inicialmente en pactos entre e}
Rey y el Reino en orden, precisamente, al ejercicio y a los
limites del poder (sentido que tienen fodos los instrumentos
conslilucionales ingleses hasia el Bill of rights de 1688, as{
como los de los demds paises europeos, entre los cuales
una buena parte de los que invocé MARTINEZ MARINA para
justificar la rafz nacional de la Constilucién de Cadiz, y
—sefialadamente— el proyecto comunero de «Ley Perpetuas,
estudiado mds recientemente por MARAVALL), pero que va
a adquirir un sesgo completamente nuevo por virtud de las
doctrinas del pacto social, del iusnaturalismo puritano y de
las dogirinas ilustradas a finales del siglo xvizi, con los dos
focos ya indicados, norteamericano y francés.

Tras ese movimiemo, lo que se entiende por Constitucién
" {concepto gque no han perdido nunca ni los constitucionalis-
tas norleamericanos ni los suizos y que recuperaron tras el
lI Imperio —aunque con la limilacién derivada del dogma de
la soberanfa parlamentaria— los constitucionalistas franceses
y después de esta tltima guerra los alemanes) es muy claro:
cl pueblo decide por sf mismo (éste es ¢l famoso comienzo
de Ia Constitucidén americana: «We, the people of the United
Stidtés:.. do ordain and establish this Constitutions: nosctros,
“el pueblo de los Est q Unidos, ordenamos y establecemos
esta Constitucién): {1.2.J stablecer un orden politico deter-
/fiipado, definido en su estructura bésica y ‘en su funcién;
K‘z’,?”ero, a la vez, en esa estructura ha de parnc:lpar de ma-
ra predominante, si nb exclusiva; el propio pueblo, de
‘modo que los ejercientes del poder serédn agentes y servido-

) i lectiva, como el nivel éfico superior;—seginTTa_ concepcion
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res del pueblo y no sus propielarios, y, por su parte, esas
funciones han de definirse como limitadas, especiaimente por
la concrecion de zonas exentas al poder, reservadas a la auto-
-nomfa privada (libertades y derechos fundameniales). El po-

der ha de aparecer, pues, como una construccidn de la so-
‘| ciedad o del pueblo, construccién en la cual ésle se reserva
zonas de libertad e instrumentos de participacién y control
_efectivos, de modo que el poder no pueda pretender nunca
" ser superior a la sociedad, sino sélo su instrumento.

f
No es, por tanto, una Constitucidn yg_Acla otorgada por
\',i u nal, ni la eventual imposicién o hasia la

aprobacién por la comuinidad de un fmperium exlrafio (mas
{] sencillamente: sin ejercicio de lo que SiBvks llamd, tecnifi-
/ cando el contral social rousseauniano, el «poder cgnstituyen-
te», situado en el pueblo, no hay Consliluci'tampoco,

-1}’ en fin; un instrumento de estructura politiceClbésica que in-
[ i cluya Ja definicién de unos poderes wrluaimenle absolutos
> o indéterminados, tanto por Su exlensién O GUTAcion TOMo
7 por fo reconocer Mmiles efeclivos ni dmbilos de libre deter-
j minacién y exencién en favor de los ciudadanos. No serd

{ tampoco Constitucién el instrumento legal que ordene la
vida social como una concesion del Estado o que prelenda
QqUE Ef.&Sle_se resuma necesariamente @ vi ohal o co-

o

hegeliana hoy vivida por los regimenes del Este. Con razén,
pues, segin vemos, ¥ con explicable pudor, las llamadas «Le-
yes Fundamenlaless franquislas excusaron el nombre de
Conslitucién.

En la Constitucién como instrumenio juridico ha de ex-

§ presarse, precisamente, el principio de la autodeterminacidn:
pol(nca comuniiaria, que’es presupueslo del cardcler orlgl-

. nario y no, derivado. de la Copstituciép/asf como el ‘principio

- ] de' la limitaciéii‘del poder ngun de los dos, y por su-
lmmnféaﬁcesonos sino esenciales. Sigue

‘siendo, pues, valido el conceplo del antes transcrito art. 16
de la Declaracién de Derechos de 1789, en el que unicamente
cabrfa malizar hoy la relalividad del principio de divisién
de los poderes como técnica operaliva, sin perjuicio de su
validez general en cuanto a sus principios y en cuanio a su
finalidad, la limitacién del poder de los imperantes, la ga-
rantfa de la libertad,
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I principio limitativo del poder y de definicién de zonas
exentas o de libertad individual es, en efecto, un principio
esencial del constitucionalismo. Por una parte, porque la [i-
berlad es consustancial a Ja ijdea misma del poder como re-
lacién entre hombres; ¢l to oder absoluto o
itimi intripsecamente contradictorio, puesto gue Tias
die puede estar sometido inleégramente a otro semejante sin
negar su propia esencia hwnana, sin «cosificarse». Todo po-
der social es, y no puede dejar de ser, si ha de respetarse a
los hombres sobre los que se ejerce, esencialmente limitado.
Resulta, por ello, imprescindible que en ¢l momento de funday
0 consliluirse un poder se defina su campo propio y, conse-
cuentemente, sus limites. Pero, por otra parle, esa exigencia
se robustece cuando la Constilucién se presenta como una
— decision ‘del pueblo entero, como un acontralo socia oUs-
-, SEAU observd, como es bien sabido, que se trala de «una
‘—mm de asociacién que defiende y protege con loda I fuerza
contin la persona y los bienes de cada asociado y por la cual
cada uno, uniéndose a todos, no obedece, sin embargo, més
que a sf mismo». Por encima de explicaciones dogmaticas,
“"est4 el hecho elemental de que la inmensa mayorfa de quie-
nes forman la comunidad decisora serdn por fuerza de las
Cosas mas sensibles a su situacién como ciudadanos, y por
tanic a sus derechos y libertades, que la que serd propia
de los érganos de gobierno y de Jas minorfas Hamadas a su
eventual titularidad. De este modo, esta técnica aparentemen-
te formal de la decisién colectiva ha resultado indisofuble-
mente vinculada al pensamiento iusnaturalista material de
unos derechos innatos o preeslatales en el hombre, que no
solo al Estado cwnple respetar sino también garantizar y
hacer efectivos conio primera de sus funciones..

-

1. conslitucionalismo nacié como vehiculo de esa concep-
cién”y hay que decir que continta siéndolo: Tgue pre-
sente la tradicién individualisia europea de base religiosa que
desconfia del Estado como POSIDIE Tnente de fransgresién
de los derechos del hombre, ¥ gque por ello intenta limitarlo,
frente a viras concepciones hisléricas, hoy reactualizadas en
explicaciones totalitarias, para las cuales sélo el Estado es
el dispensador de la libertad y de Ia felicidad. Sin embargo,
la concepcién de unos derechos fundamentales que aseguran
el libre desenvolvim T i . persona_s_

T
e

kY

T
.

singulares y solidarias y que a la vez permilen la decisiva

participacién de los mismos en €l Iuiicionamiento y el CORTor

—det-sistema—polfticoseha Convertido Tioy encrrﬁ dogmiz, unt- .
versal, por Imas que no siempré, ni siquiera predoméftante.

mentie, vaya seguido de consecuencias efectivas. Documen-
tos solemnes internacionales (Declaracién Universal de Dere-
chos del Hombre, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 10 de diciembre de 1948 y todos Jos
Pactos y Convenios aplicativos v de desarrollo ulteriores;
Convenio Europeo para la proteccidn de los Derccho§ huma-
nos y Libertades Fundamentales, de 1950; Declaracidn 'Vl'[
del Acia final de Helsinki, de 1975, etc.), religiosas (Encicli-
cas de la Iglesia Catélica como la Pacem in lerrif de 1963, o
la Redemptor Hominis de 1979, declaracion Gaudium et Spes
del Concitio Vaticano II, y, en general, de otras Iglesias y mo-

vimientos), culturales, etc., proclaman esta idea como la ver.

dadera, ética universal de nuestro tiempo,.quiza el r.flltim?',
résidiio ético rreductible de una GivilizaciOn nAs BIER desmi-
* tificadsTa, T NG nibilista. La Conslitucion es el primero de los
MSTFUMEnTos 18cnicos especificos al servicio de esos valores
éticos sustantivos.

Pero, por otra parte, sobre la limitacién del poder, que
‘supone el establecimiento de un sistema d? competencias
-delimitadas y de tormas de ejercicio correlativas, y sobre la
libertad de los ciudadanos, que permite a éstos furidamentar
verdaderos derechos frente a la organizacién, va a eslable-
cerse todo el Derecho Publico contemporines, que se pre-
"senta asf como un hijo inmediato y directo del constilucio-
nalismo. :

Fuera de ese conignido, las Constituciones podran lamar-
se tales, pero lo serdn s6lo en un sentido nominalista o se-
méntico (LOEWENSTEIN).

La Constitucion espafiola de 1978 responde a este -signifi-
cado general de la Conslitucion, entazando, por encima de
un largo perfodd en que ese significadd ha es_tado_ apenas
latente, con la primera de nuestras Constiluciones, la de
Cadiz de !812. El auior de la Constitucién es ahora «La Na-
cién espafiola... en uso de su soberanfa», segiin p{*oclama su
preambulo y asf lo acredita su proceso de formacién y apro-
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Badsta, para quedar desde entonces sometida a Ia dictadura,
apoyada por un partido tinico de ideologia totalitaria que ejer-
ce Fidel Castro con el apoyo soviético hasta el colapso de ese
imperio en 1989 y en pugna con los Estados Unidos, da origen
a problemas e inquietudes que se proyectan sobre todo el con-
linente, _

Bernardino Bravo, en minuciosa investigacién, ha demos-
trado hasta qué punto han sido numerosos los documentos
constitucionales que se han ido aprobando en los paises ibero-
americanos, nos remitimos a su trabajo, cuyo conocimiento es
de gran provecho: El Estado constitucional en Iberoamérica (Escue-
la Libre de Derecho, México, 1992, 229 pags.).

Capf{il]() m

TEORIA DE LA CONSTITUCION

+

1. CONCEPTOY CONTENIDO

41. Si se consulta, por ejemplo, el Diccionario de la Real Aca-

.demia Espafiola (ed. 1994) s¢ constata que el vocablo “consti-

fucién™ tiene numerosos significados, que para posterior
referencia ordenamos:

a) “Accién y efecto de constituir”, y este verbo es “formar,
componer, scr”,-“establecer, erigiv, fundar”, “asignar, otorgar,
dotar a alguien o algo de una nueva posicién o condicién”.

b) “Esencia y calidades de una cosa que Ja conslituyen como
esy la diferencian de las demis”,

c) "Forma o sistema de gobierno que tiene cada Estado”. .

d) “Ley fundamental de la organizacién de un Estado”. .

e) “Estado actual y circunstancias de una determinada co-

lectividad”. e ‘ -
f) “Cada una de las ordenanzas o estatutos con-que se go-

bierna una corporacién™. ' C .

Esas diversas acepciones revelan la am plitud de significado
de lo constitucional, desde que comprende en su expresion
general toda cosa, individuo o colectividad, wodo cuerpo de
cualquiera indole, y considera sus caracieres esenciales, cs de-
cir, aquelios que lo distinguen de cualquier otro cuerpo o cosa.

- Cuando se expone la Teorfa de la Constitucién en una
obra como ésta se wrata de la Constitucién Politica y se usa el
vocablo en las acepciones indicadas en las letras c) y d}, o.sca,
“forma de gobierno que tiene cada Estado” y “ley fundamental
de la organizacién del Estado™. '
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Las dos acépciones recién sefialadas se réfieren precisamente
a la constitucién politica, porque este adjetivo indica lo perte-
neciente o relativo a la politica, “arte, doctrina u opinidn refe-
rente al gobierno del Estado”, y “actividad de los que rigen o
aspiran a regir los asuntos piiblicos”.

Ley fundamental de la organizacién del Estado, de la for-
ma de su gobierno, de la actividad que rige los asuntos piibii-
cos, es, segun el significado de sus términos, la constitucidén
politica: )

Ley, norma fija e invariable; :

Fundamental, vale decir, principal, o sea, principio, base o
cimiento sobre el que las demds leyes descansan;

De la organizacion, o sea, relativa al establecimiento o refor-
ma de las reglas que sujetan. el ndmero, orden, armonia o
dependencia de las diversas partes;

Del Estado, de la sociedad en que se persigue la obtencién
del bien comtin de las personas y grupos que la integran.

Al considerar el Estado se analizan Jos distintos elementos
que lo componen y uno de los mis sustaniciales es el ordena-
miento juridico que existe en &l el conjunte de normas que
encauzan su existencia y la actividad que se desarrolla en su
seno con ¢l afin de alcanzar su fin especifico. Entre esas re-
glas, algunas merecen el calificativo de fundamentales, porque
las demds derivan de aquéllas, se basan en ellas, se ajustan a sus
limites, las desarrollan y proyectan. ,

Dentro del Estade se pueden también observar funciones

diversas, y no es de las menos importantés la que se refiere a su
gobierno, a Ia actividad que se desarrolla en él para encauzar y
dirigir los esfuerzos colectivos al objetivo propio de la sociedad
politica. -
. .. Las reglas fundamentales que rigen el Estado y su Gobierno
se relacionan con aspectos diversos, pero algunas tienen por
mision especifica senalar la organizacién misma a que se suje-
tan une y otro. ' T

Ni todas las leyes que rigen en el Estado, ni siquiera todas
las que pueden estimarse, por su importancia, como principa-
les, sino que justamente las reglas fundamentales que senalan
la estructura misma del Estado y de la autoridad que funciona
en €l, forman la constitucion politica. L R

Con sélo definirla asi, ella-se distingue -de la que puede

T
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llamarse constitucion social, que toma én cucnta los rasgos basi-
cos de la colectividad estatd en su conformacion énica, socio- ‘
légica, linghistica, religiosa, cultural, cte. “Lo que se Hana
constitucién social se aplica a una cicrta manera de ser de b
sociedad; la constitucién politica sc relaciona con el Estado”
(Georges Burdeau, Tralado, t. 3, p{ﬁg. 13).

42. la realidad en cl Esiado de una ley fundamental de su

‘organizacién se observa en todas las épocas de Ja historia. Sin

embargo, el estudio de una “teoria de la constitucién” es con-
tempordneo, porque es manifestacién del fendmeno constitu-
cionalista, producido desde fines del siglo XVIH y cayos
antecedentes conviene recordar.

En la antigiiedad grecorromana, Aristéicles analizé muy
profundamente la estructura de las cindacdes griegas, y reunié
una coleccidén de sus constituciones. Se conserva la de Atenas,
que describe su historia y organizacién.

En la Edad Media, cuando a la destruccién del Imperio
Romano sugede Ia época feudal, como Ia avtoridadl se vincula:
al senorio de la tierra y se confunde con éste, las instituciones
publicas caen en-el dmbito del derecho privado y los intérpre-
tes procuran hallar analogias con las de éste incluso a calego-
rias _jun'dic'ais pertenecientes por esencia al campo del derecho
publico.

Las monarquias estamentarias admiten los diversos fueros
o privilegios que benefician a los distintos sectores sociales,
ciudades o cuerpos institucionales que formaban los brazos del
reino, y lasicartas forales que precisaban sus bases importaban
verdaderos contratos celebrados entre ¢l sefior o rey y el esta-
mento favorecido con los privilegios, en los cuales se sefalaban

- las franquicias, los deberes y derechos inherentes al estatuto

especial que regia las relaciones de Jas partes. La-Carta Magna
de 1215 consagrd, por ejemple, junto a muchas otras, Ia garan-
tia clel consentimiento del impuesto por el Magnum Concilium
o Curia Regis compuesto por los sefiores feudales que lo debe-
rian pagar.

. Cuando, en los siglos XVII y XVIII se entionizan en Europa
continental los reinados absolutos, las cartas o franquicias

‘el que se estaripaban los fueros mediocvales perdieron su
“eficacia. ‘
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Sin embargo se siguen invocando siempre por los monar-
cas o frente a éstos las b.gves Sundamentales del reino, que recogen,
por lo menos, los principios de Ia legitimidad dmasuca y de la
sucesion al trono.

Los pensadores politicos de aquella época, con el {in de
limitar el absolutismo real, sostienen la existencia de un con-
trato entre rey y gobernados, cuyas cliusulas los sibditos pue-
den oponer con energia al monarca hasta llegar a la insurreccidén
y aun al tiranicidio, defendidos entonces como derechos.

Los pensadores espanoles de la Contrarreforma, especial-
mente Sudrez, en su obra De Legibus (1612), siguiendo las doc-
trinas de Santo Tomds de Aquino, sostuvieron con nuevo vigor
que la autoridad se impone por el fin propio de la sociedad, y
que al pueblo corresponde no tanto darle nacimiento, como
cscoger la persona del gobernainte.

En esos siglos del absolutismo regio se extiende la doctrina
de la Fscuela del Derecho Natural, conforme a la cual deriva
de la especulacién racional la existencia de Ia libertad de cada
individuo y la necesidad del consentimiento de cada uno para
que se forme la sociedad. Hobbes, Locke y Rousseau atribuyen,
cada vez con mds seguridad] el origen de la sociedad a la cele-
hracién hipotética y especulativa de un contrato, que no tiene
lugar ahora, como en ¢l medioevo, entre el gobernante y los
gobernados, sino entre los propios miembros de la sociedad
politica, para dar nacimiento a ésta, a fin de establecer en clla
¢l poder y precisar 1as normas de designacién de las autorida-
. des. La escuela contractualisia es, pues, en lo politico, evidente
" proyeccién clel_;us naturalismo racionalista que habian ya sos-
tenido, por ¢jemplo, los alemanes Samuel Puffendorf (1632-
1694} y Cristian’ Wolf (1679-1754) y lodavia, .con anterioridad,
cl irlandés Hugo Grocio (1583-1645) en De Jure Belli et Pacis.
Para Rousseau es indispensable contar con la unanimidad de
los asociados para que se forme la sociedad politica y se dé

origen a la voluntad general que, en concreto, se traduce, lue-

£0, en la que manifiesta la simple mayoria de los asociados.
Como puede verse, s¢ ha producido en el pensamiento poli-
tico una evolucién que conduce insensiblementé, a través de sus
varias etapas, de la soberania real absoluta a 14 que se mitiga en
¢l pacto que dice celebrarse entre el rey y los siibditos -sobera-
nia compartida entonces entre ambos—y, por fin, como reaccién

e
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al despotismo regio, a la soberania que se reconoce en la socie-
dad entera, de modo que correspontle a todos los miembros clel
cuerpo politico acordar, en adelanid, mediante voluntad decla-
rada de ellos mismos, el pacto que los liga.

Cuando los Padres Peregrinos se dmg{n en 1620 a bordo
del Mayflower, a la costa oriental de América del Norte, a for-

mar Nueva Plymouth celebran un pacte, que es, ¢n otro : aspec- -

to, proyeccién del sentido religioso del pueblo escogido,
inspirado en el calvinismo. Tal como Yavé ¢ Isracl habiun esta-
blecido una alianza, ese pueblo inmigrante da nacimiento, me-
diante la celebracién de un pacto, a la sociedad que viene a
fundar.

Alo largo del desarvollo de las colonias inglesas en Nm tea-
mérica obtienen sus pobladores de parte del monarca numero-
sas cartas de franquicias, cuyos objetos no sélo tienden a

.defender y promover ¢l movimiento comercial -realizado en

este nucvo continente, sino contemplan aspectos fundamenta-
les relativos a la gobernacién de las jévenes comunidades. Ta-
les cartas importan a menudo fa simple ratificacién de- textos
emanados de las mismas colonias, y la distancia a que se halla
la metrépoli influye en que, paulatinamente, 1ales hases se esui-
pulen y establezcan cada vez conl mayor autonomia y prescin-
dencia de una voluntad efectiva del rey.

Cuando estalla la guerra de ia Independencta, en los “Arti-
culos de la Conlederacion™, de 1774, se recomiend: a cada una

“cde. Ins colonias sublevadas que dicten sus respectivas Constitu-

ciones, y lo efectiian en el hecho de 1776 a 1780.
“Tenemos por evzclcmes en st mismas las siguientes verda-

- des =dice; sintetizando el pensamiento, politico dominante, la

Declaracién de la Independentia de 4 de julio de 1776-: todos
los hombres son creados iguales; éstin dotados por ‘el Creador
de ciertos-derechos inalienables; entre estos derechos se en-
cuentran la vida, la libertad y la bisqueda de Ia felicidad. Los
Gobiernos se establecen por los hombres para garantizar estos
derechos, y su_]usto podc_r emana del consentimiento de los
gobernados”.

Consecuentemente, en el brevc preambulo la Consutuc;on
de 1787 expresa: “Nosotros, el pu(.blo de los Estados Upidos,”

con el fin de formar una \inién méds pérfects, establecer la ,

_jUS[ICl'l, asegurar la tr .mthchd interior, proveer a la defensa’ -




comun, desarrollar el bienestar general ¥ asegurar las ventajas

de la libertad a nosotros mismos ¥ @ nuestros descendientes,
ordenamos y establecemos la presente Constitucién para los
Estados Unidos de Norteamérica”. :

y El constitucionalismo no prende, entre tanto, en Inglate-

' rra, a pesar de que es alli, alrededor de 1688, donde con mis
solemnidad y frecuencia se habla de los caracteres de la consti-
tucién de su pueblo, y no obstante que ya.en-1653 Oliver
Cromwell publicaba los 42 articulos de su Instrument of Govern-
menly aun, en enero de 1649, cuando se preparaba la subleva-

cién contra Carlos 1, se procurd hacer aprobar el Agreement of

the People, documento que daba como origen del poder la ex-
~Presa aceptacion de los gobernados. . :

A la inversa, el constitucionalismo tiene en F rancia su ma-
yor fecundidad doctrinaria y prictica, aunque no su contenido
inds solido, de acuerdo con el principio, incorporado profun-
damente al pensamiento politico galo, que se consigna en el
art, 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 26 de agosto de 1789: “Toda sociedad en la que
no se asegura la garantia de los derechos, ni se determinala
separacién de los poderes, no tiene Constitucién®,

Siguiendo el ¢jemplo de Estados Unidos en 1787 y de Fran-
cia, donde se suceden unas tras otras las Constituciones desde
1791, las vicisitudes histéricas de los Estados de Europa, Améri-
cay otros continentes se jalonan en implantacién o reforma de
Leyes Fundamentales. :

43. Inglaterra ha querido mantenerse dentro de su secular sis-
tema de constitucién consuctudinaria, . _

Ese pals es testimonio permanente de que lo constitucional
‘es de la esencia de todo Estade de Derecho, aun cuando en
dicha nacién no se sefiale en un texto escrito 13 éstructura
bdsica de su ordenamiento juridico. -

La Constitucién inglesa no consiste, pues, en uno o varios
textos escritos que tengan, por su forma, el caricter de la ley
fundamental del Estado, sino en un conjunto de leyes-comu-
nes, de tradiciones, de pricticas o convenciones que estin en
relacién racional con lo que se refiere esencialmente 2 la orga-
nizacién juridica bésica de la autoridad y de los derechos fun-
damentales del pueblo inglés. -

- parlamentario no tenen ouwo fundamento que ¢l de significar

e e e e e e

En la Constitucion inglesa se comprenden, como se dijo, no
s6lo las leyes. ordinarias que razonablemente cabe calificar, por
su propia naturaleza, como de tal orden (slatufa leaw)}(y the law of
the constitution comprende, en efeclo, lextos an uupm‘l;m'tcs como
la Carta Magna, el Bill of Rights, eic.), sino que ¢l conjunto de
precedentes que forman el common law, concepto esle (e expre-
sa el derecho. establecido en los fallos de los tribunales, conforme
al sistema caracteristico de la. administracién de Ia justicia ingle-
sa. La mayoria de los preceptos organizativos dc Ja autoridad s¢
consignan en los statute laws, al paso que en cl common law se
fundamentan los principios substanciales de las hbcrm—dcs con-
cretas cuyo reconocimiento ha venido logrando @ lravés de los
siglos el pueblo inglés. Sin embargo, tales nfirn_uu::‘om:s no puc-
den ser genéricas, tanto porque hay bases organizativas que resul-
tan del common law ~por cjemplo, the King can do no wrong- como
existen también statules que reglamentan importantes garantias
individuales, por ejemplo, el Acta del Hiibeas Corpus (1679).

“El término common law, que hemos estado usando —dice
Maitland- necesita alguna explicacién. Creo que su uso nace
pbco después del reinado de Eduardo 1. La p;\_i:tl)ra comiin No
se opone por cierto a no comiin, mds bien significa general y lo
contrario al common law ¢s ley especial. Common law es la ley no
dictéda; la que se distingue de los estatutos y de las ordenan-
zas. En seguida, es la comin para wodo €l pals; csto es, se
distingue de las costumbres locales. En tercer fugar, es Ia ley de
los tribunales secularcs; es decir, se disti ngue e la ley gc:I;:si:ix—
tica,.. Common laiv e$ en teoria la ley tradicional, la que siempre
ha sido ley, y todavia es ley, mienuras no sea alterada por estatu-
to u ordenanza” (ob. cit., pigs. 22-23).

Integran, asimismo, ta Constitucién inglesa aqucllas bases
que, desde que las deliniera Dicey, en sus Leccionas introductorivs
al estudio del Derecho Constitucional, se conocen con ¢l nombre de
“convenciones de {a Constitucién™ usos, pricticas, habitos poli-
cos establecidos por las diversas autoridades en el ¢jercicio de
sus funciones, que no constituyen, sin embargo, por su indole
misma, normas susceptibles de ser aplicadas directamente por la

Jurisdiccién inglésa en la decisién de los conflictos en tregados a
su conocimiento. Puede decirse que realidades tan sustanciales
como la soberania del Parlamento o el sistema de gobierno
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“convenciones de la Constitucién”, Y, aun cuando Dicey parecié
desconocerles valor juridico, los tratadistas comemporaneos con-
sideran, con razén, que gozan de gran valor y eficacia en el
Derecho. Por su contenido no son, es cierto, reglas directamen-
te aplicables en las contienidas entre partes, pero.el pueblo in-
glés les ha dado plena fuerza para encauzar la- vida piblica.
Piénsese en que, verbigracia, la obligacién de dimitir para el
Primer Ministro, a quien la Cdmara ha negado su confianza, o
su derecho de disolver el Parlamento de acuerdo con el Rey,
son, simplemente, “convenciones de la Constitucién”,

Sobre tales bases, no se confunden pues las convenciones
de-la Constitucién con las costumbres, porque mientras aqué-
llas tienen vigor en el campo del comportamiento de los pode-
res politicos, éstas pueden ser aplicadas por los tribunales. “Una
costumbre en el derecho privado —explica un autor contempo-
raneo- ¢s una regla de conducta que no ha sido todavia aplica-
da por los tribunales, pero que podria ser reconocida y
confirmada por los tribunales si la materia llega ante ellos, Estd
basada en el uso, pero para que pueda ser reconocida por los
tribunales como ley una costumbre debe ser: 1) mirada por los
siibditos como obligatoria; 2) cierta; 3} razonable; 4) de inme-
morial antigiiedad, y 5) haber estado en continua existencia”
(Hood Phillips, The Constitutional Law of Great Britain and the
Commonwealth, pag. 19).

La Constitucién consuetudinaria no tiene, pues, valor juri-
dico tan sélo por ser un 'conjumo de tradiciones, muchas de
ellas plunsccuhres y en razén de su misma antigitedad, sino
porque importa normas constantemente aplicadas, a las cuales
se ‘atienen los gobcrnanles en su actividad, y que los goberna-’
dos respetan e invocan en resguardo de sus derechos.

La Constitucién consuetudinaria, en su esencia, no ‘se dis-
tingue asi de la Constitucién escrita, y ambas encierran las
normas de derecho que encuadran la estructura fundamental
de la vida politica de los Estados, responden una y otra al libre
consentimiento del pueblo, manifestado ya cuando apruceba el
texto de la Constitucién escrita, ya tratdndose de la constitu-
cién consuetudinaria, a través de la adhesién permanente de la
voluntad de los gobernados expresada en las decisiones del
electorado y en infinidad de otras actuaciones de conformidad
(ver Burdeau, Tralade, t. 83, N? 11 a 14).

T,
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Por lo demds, para que tengan valor juridico, los hédbitos
politicos deben ser repetidos, duraderos y consianics, ya se
atribuya ese valor, como sintetiza Prélot (ob. cit., N* 96), a la
mera duracion pasiva creadora del derecho, ya, segin la doc-
trina de Savigny, como cxpresidn directa de la conciencia del
pueblo; o como traduccién de la voluntad divina en ¢l pensa-
miento de josé de Maistre, o, en fin, como reflejo de la rela-
cién material de las fuerzas sociales, como sostenia ¢l socialista
Fernando Lassalle.

44. Las venlajas de las constituciones consuetudinarias —de ge-
neral aplicacién antes del fenémeno constitucionalista moder-

no- se refieren a la fiel y permanente concordancia entre Ja__

norma fundamental ¥ 1a realidad Hamada a regin; a la flexibili-
dad y agilidad de su contenido, siempre dispuestas a adaptarse
a Ias necesidades can;1b1:xlmles—?le:_[r_)_§j§gm§§>galcs; a fas modi-
ficiciones incesanles que_experimentan, cn fin, de modo con-
secuente coh‘ﬁs—pTa'p'iq;mraciones de la estructura social.
Pero esas. mismas ventajas generaron, por exceéso, la reac-
cién que provoco el término del sistema alli donde habia sido

' pervertido por el absolutismo, cuando Ia norma fundamental

no prescntaba mas fijeza que la voluntad versitil del soberano,

. ni mds ductilidad que la de su capricho, es decir, no lograba

imponerse al gobernante ni garantizaba el respeto de los dch-

chos de los sihdilos,

Yara salvar todos esos inconvenientes, o fines del siglo XV
se recomiendan las constituciones escritas, cuyas raices ideold-
gicas'e historicas se han lCCO_I'dadO

“Esta concepcxon lCPOSdbd ‘sobre tres ideas —pr]IC"l Esmein—;

pnmcmmeme la superioridad de la ley escrita sobre la-cos-
tumbre era entonces reconocida en forma general; era necesa-
rio en consecucncia llevar a ella las reglas constitucionales mas
importantes. En segundo lugar, los hombres del SIglo XVIII
consideraban gustosos una constitucién nucva dictada por la
soberania nacional como verdadera renovacién del contrato
social; era necesario, pues, redactar. sus cldusulas en la forma
mis solemne y mds completa. Pensaban, en fin, qque las consti-
tuciones asi redactadas propotcionarian excelente medio de
educacién polmca quc extenderia con seguridad entre los ciu-
dadanos el conocimicnto y, al mismo tiempo, ¢l amor de sus
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derechos. Es dificil negar que en este punto la experiencia vla
historia les han dado razén” (Elementos, t. 1, pags. 564-565).

I?(?cumento escrilo para establecer con claridad, certeza y
precisién su contenido, a fin de convertirlo en instrumento
eficiente cuando corresponda invocar y hacer efectivas sus dis-
posiciones. Sé terminarfan asf las vaguedades y las confusiones
del pasado cuando era dificil conocer con exactitud cudl era la
regla en vigor y su exacto significado.

El documento sefiala Ia norma fundamental no sélo por su
principalidad e importancia normativa, en razén de su rango
doctrinario, sino por su caricter de ley superior, de stiperley, a
la cual han de someterse y dentro de cuyas pautas deben dictar-
se todas tas demds reglas que pretendan vigencia en el Estado.

El contenido de la preceptiva fundamental, vertido gene-
ralmente en un solo texto escrito, se presenta fijo y durable

- porque consagra la voluntad nacional de organizarse sobre las
bases sentadas en él, que sélo pueden modificarse mediando
formalidad que armonice con Ia expresién solemne revestida
por el pacto constitutivo. ' '

Las principale ventajas que se atribuyen generalmente a
- - - - e e et

‘133 constituciones i : . :

1. Precisan la organizacién de las autoridades y el alcance
de sus atribuciones, lo cual facilita el ejercicio de las facultades
de la autoridad y el cumplimiento de sus deberes por los go-
bernados. o

2. Proporcionan garantia a los gobernados de sus deréchos,
Cuyo reconocimiento se les asegura, ¥ se definen sus limitacio-
nes, al tiempo que establecen los recursos de proteccién frente
a los atropellos que puedan sufiir. oo B

3. Determinan las responsabilidades de los érganos de auto-
ridad y sefialan sanciones para €l caso de violar sus obligaciones.

4. Contribuyen a la educacién civica de losg ciudadanos, al
permitir saber cada cual sus deberes Para actuar en forma con-
secuente. -

45. Lo caracteristico del fenémeno constitucionalista moderno
3‘; no éstriba, por lo tanto, en la mera existencia en’ el Estado de
‘ley fundamental que fije su organizacién, realidad ineludible
de todos los lugares y tiempos, ni aiin en que la sociedad politi-
¢a tome conciencia de dicha realidad, muy anterior también a
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tal fenémeno, ni, en fin, en que se tracen en docwmentos -
escritos los rasgos de la ordinacién bdsica. :

La novedad e importancia del fenémeno constitucionalisia
se halla en la teidencia que se extiende entre las naciones de
expresar solemncmentg la voluntad de. organizarse sobre los
marcos que se precisan en documento escrito en que se deter-
minan la estructura del Estado, sus ‘organos, los mecanismos
del gobierno y las garantias de Ias libertades cindadanas.

En el documento se conl.cn‘{mcstamw
de los gobernantes y el ambito de log derechos de los goberna-
dos, con tal fuerza obligatoria que la actividad dei gobernante
y la de los individuos y grupos integrantes dcl Estado tienen
que cenirse a la pauta fijada cn 6L _ o

La teorfa de Ia Constitucién ha sido desarrollada con pro-
fundidad desde el siglo pasado, pero, todavia con mayor hon-
dura, en el presente. :

La reflexién sobre el movimiento constitucionalista ha por
mitido, en efecto, no solo hurgar los antecedentes que lo des-
encadenaron, sino formular la critica de la filosolfa politica
que lo explica y sostiene,

Indudablemente, en el pensamicnto dominante al licinpo
de extenderse el fendmeno constitucionalista existia Ia convic-
cién de que era posible discurrir especulativamente una cons-
truccién politica, estampada en breves pdginas, ¢ imponerla a
Ia observancia ciudadana para que se consiguiera moldear la
vida colectiva segiin el trazado escriturado.

Definicndo este sentido. racional normativo, “se¢ concibe Ia
constitucién ~explica Manuel Garcia Pelayo— como un comple-
Jjo normativo establecido de una sola vez Y en ¢l que de una
manera total; exhaustiva y sistemitica se establecen las funcio-
nes fundamentales del Estado y se regulan los rganos, el dm-
bito de sus competencias ¥ las relaciones entre cllos” (ob. cit.,
pdg. 30). ‘

No podrd extraiar que esta manera de entender no sea
uninimemente compartida. ‘ ,

Burke, en sus Reflexiones sobre la Revolucién Francesa, "desde
la Carta-Magna hasta la Declaracién de Derechos —dice- ha
stdo siempre la constante politica de nuestra Constitucién la
de reclamar y defender nuestras libertades como una heren-

'~ cia vinculada que llegi a nosotres desde nNUEsLros mayores
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para ser transmitida a nuestra descendencia. Es una condi-
cién pecuii’u‘ y propia de este reino, sin ninguna otra clase de
remisioén a cualquier otro derecho mds general 0 mas anti-
guo” (pdgs. 92-93).

Hace mds de un siglo (abril dé 186?/5 ernando Lissalle en
conferencia que daba en Berlin, prégiintindose: ;Qué es una
Constitucién?, contestaba: “Los problemas constitucionales no
son, primariamente, problemas de derecho, sino_de poder: 1a ver-
dadera Constitucion sbdlo reside en los factores reales y efecti-
vos de poder que en ese pais rigen; y las Constiluciones escritas
no tienen valor ni son duraderas mas que cuando dan expre-
sién a los factores de poder imperantes en la realidad social”
{ob. ciL., pig. 41).

Sin embargo, las concepciones tradicionalistas o las sociols-
gicas del fenémeno constitucional no logran desplazar el senti-
do de norma ¢pes de un orden con que se origina.

Como para Kelsep)*lo especifico de este objeto espiritual
quec llamamos Estado’ consiste en ser un sistema de normas”
(ob. cit., pdg. 18), una jerarquia de los distintos grados del
proceso formador del derecho, “esta estructura jerdrquica des-
emboca —segiin él- en unawnorma fundamental en la que se basa
Ia unidad del orden juridico en su automovimiento. Esa norma
constituye la constitucién en sentido légicojuridico, cuando
instituye un érgano creador del Derecho. Y Ia constitucién en
sentido juridico-positivo surge como grado inmediatamente in-
ferior en el momento que dicho legislador establece normas
que regulan la legislacién misma. Sin embargo, la constitucidn,
esto es, el hecho de constituir un orden juridico estatal, funda-
mentando su unidad, consiste en la norma fundamental hipo-

“1élica no positiva, que es lo que hemos llamado constitucién

en sentido 1égicojuridico, pues sobre dicha norma se basa el
primer acto legislativo no determmado por ninguna norma
superigr-de-Derecho positivo” (Kelsen, id., pags. 325-326).
P@T: I{cllergg manifiesta contrario”al ATVismO
kelseniafia; ‘egl‘n'T*eT/c’ual se reduce la consﬁmuro
deber ser, tal como combate también el conceplo de Carl Schmitt,,
el pensadm del nazismo, quien ve en ella la'dgcisién S
ma, “el supuesto bdsico de todas las normaciones Tes”.

Ieller desarrolla asi su pensamiento: “Entendemos por organi-
zacién la accién concreta de dar forma a la cooperacién de los

~
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individuos y grupos que participan ¢n el todo, mediante la
supra, sub y co-ordinacién de. ellos. La constitucién de un Esta-
do coincide con su organizacién en cuanto ésta significa la
conslitucién producida mediante actividad humana conscienie
y solo ella... Toda organizacion hwmana perdura en cuanto
constantemente renace. Su realidad actual consisie en fa efecti-
vidad presente de la conducta de los miembros ordenada para
la accién unitaria. Su realidad potencial tiene su Cxpresion en,
la prohabllldacl relativamente plcvmble de que la cooperacién
entre sus miembros vuelva a producirse de modo semqanlv en
el futuro. La configuracién actual de la cooperacién, que se
espera sc mantenga cle modo andlogo en ¢} futuro, por la que
se produce de modo constantemente renovado la unidad y
ordenacion de la coopéracién, es lo que llamaremos Constitu-
cion en el sentido de la ciencia de la realidad... La Constinicién
permanece a través del cambio de tiempos y personas gracias a
la probabilidad de que se repita en lo fuwro la conducta hu-
mana que concuerda con ella. Esta probabilidad se asienta, de
una parte, en una mera normalidad de hecho, conforme a la.
Constitucién, de la conducta de sus miembros, pero ademads en
una normalidad normada de fos mismos y en el mismo senti-
do. Cabe, por eso, distinguir en toda constitucién estatal, y
como contenidos parciales de Ia Constitucién politica total, la
Constitucién no normada y la normarl.t y dentra de ésta, la

-normada extr .qunchc.imcmc y la s que ; 1o es _]undlt.dmcnt(.. La

Constitucién normada por el derecho conséientemente esta-
blecido y asegur'ldo es la Constitucién organizada. Asi como
no pueden estimarse compxetamenle separados lo dindmico y

- lo estatico, tampoco put_den serlo la normalidad y la nermativi-

dad, el ser'y ¢l deber ser en el concepto.de la Constitcion...
La Constitucién normada consiste en una normalidad de la
conducta normada juridicamente, o extrajuridicamente por la
costwnbre, la moral; la religion, la urbanidad, ia moda, ete.
Pero las normas constitucionales, tanto juridicas como extraju-
ridicas, son a la vez que reglas empiricas de previsién, criterios
positivos de valoracién del obrar.. La Constitucion real del
Estado conoce ciertamente una normalidad sin normatividad,
pero no, al contrario, una validez normativa sin normalidad”
(Heller, ob. cit,, pags. 967- 271). -
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46. Diversas escuelas de pensamiento buscan precisar el senti-
do y alcance de lo constitucional; pueden agruparse en:

J2) Escuela histérica _tiadicionalista. Segin la cual la constitu-
cién politica consiste simplemente en el testimonio del legado
del_pasado en cuanto a las’ instituciones, habitos y creenclas
colectivas relacionados con Ia direccién de la sociedad, ya que,
segun ella, lo que fue, el pretérito del grupo, su historia, deter-
mina fundamentalmente lo que en el momento es. El pensador
alemdn Savigny representa auténticamente este punto de vista.

b) Escuela socioldgica. Para quienes siguen esta doctrina, la
consiifiicion resulia del reconocimiento de lo que es la reali-
dad colectiva, en un momento de Ia convivencia social, el jue-
go efectivo de los factores sociales reales del poder, como decia
el alemdn Fernan alle (e es una Consfitucion, 1862),
para quien tal juego determina sustancialmente lo esencial de
las instituciones y de la dindmica politica. ‘

€} Escuela racionalnormaliva. Sus intérpretes sostienen que
la constituciSmes—treXpiesion de la voluntad colectiva, que
deduce racionalmente los preceptos que han de encauzar el
comportamiento de gobernantes y gobernados hacia 1a realiza-
cidn de Tas metas que ella,decida. Los expositores franceses del
constitucionalismo cldsico, como Esmein o Carré de Malberg,
pertenecen a esta escuela. El fenémeno constitucionalista se
impone, sin duda, més profundamente con el triunfo de esta
escuela racional-normativa.

_d) Cada una de esas diferentes doctrinas no proporciona,

‘constderada asladamente, una explicacion satisfactoria, por-

querT jemplo; hay Muchos problemas que antes no existie-

. ron, de modo que el pasado no los presents ni resolvié; aunque -

ha de considerarse sin duda que la realidad ~lo que es en un
momento dado~ puede tener defectos que conviene superar;

Ja constitucién, por otra parte, puede importar expresién co-

lectiva eficaz y provechosa si los preceptos que la concretan no
son manifestacién exclusiva de un querer accidental, sino debi-
damente razonado, aprovechando las experiencias histéricas y
tomando en cienta los antecedentes de la situacién social ac-
tual, para proyectar adecuadamente el marco fundamental del
futuro. _ ' : .

La constitucidn; estd llamada a expresar, si seguimos los

‘Toncepios da Burdeau, la idea de derecho, que prevalece al tiem-
P ¢ bBu que p ,
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» po de su promulgacion, ponderando simuliincamnente los fac:

tores que resultan tanto del pretérito del grupo como de su
potencialidad_presente y su vocacion de fulurg, y respetando,

en todo caso, las bases permanerites que deriva a_naluri-

.Jeza humana y de Ja razén de la existencia y fines de la socic-
dadpolitica. _

—ftsentimiento de la comunidad nacional contiene siempre
una idea fuerza, de gran vigor dindmico, bajo cuyo impulso se
den la convivencia y el progreso de la.sociedad politica.

‘47. Aun en el sistema de las constituciones escritas, de tal
manera se impone su prictica sobre la letra de la ley lunda-
mental, que a veces la realidad y ¢l texto se dilerencian apre-
ciablemente, ya porque hay normas contempladas en el
documento que no tienen efectiva aplicacion; ya porque otras
indudablemente vinculadas a lo esencial de Ia estructura insti-
tucional no estdn insertas en ¢l articulado sino que se implan-
tan en el desarrollo mismo del régimen politico; ya, en fin,
porque la significacién de otras reglas, sin sufrir alteracion
literal, resulta, en el hecho, profundamente cambiada. _
“Teniendo en cuenta el cambio fundamental que ha sulri-
do el papel de la constitucién escrita en la realidad sociopoliti-
ca, se hace completamente necesario —dice Karl Locwenstein—
un nuevo intento de clasificacion. Para evitar la palabra existen-
cial, tan de moda, este nuevo andlisis se lamard ontoligico. De
acuerdo con esto, las constituciones podrin ser diferenciadas

7 segun su caracter normalive, nominal y semantico... Para ser real

y efectiva, la constitucion tendra que ser observada lealmente
por todos los interesados y tendra que estar integrada ¢n la
sociedad estatal, y -€sta en ella... Solamente en este caso cahe
hablar de una constitucién normativa: sus normas dominan cl
proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder se adapta
a las normas de la constitucién y s¢ somele a ellas... Una consti-
tucién podra ser juridicamente vilida, pero si la dindmica dei
proceso. politico no se adapta a sus normas, la constitucién
.carece de realidad existencial. En este caso, cabe calificar a
dicha constitucion de nominal... Finalmente hay casos ~que des-
graciadamente se estin incrementando, tanto en ntimero como
por la importancia de los Estados afectados— en los cuales, si
bien Ia constitucién serid plenamente aplicada, su realidad on-
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toldgica no es sino Ia formalizacidén de la existente situacién
del poder politico en beneficio exclusivo de los detentadores
del poder factico, que disponen del aparato coactivo del Esta-

do... Este tipo se puede designar como constitucién semdntica”

(1eoria de la Constitucion, pdgs. 216 a 219).

A veces, en electo, siguiendo a Loewenstein, se separa con
amplitud la esfera de lo que es puramente nominal de lo que es
real o vivido en las constituciones escritas, ya a causa del incum-
plmuemo de algunos preceptos de la Carta, ya por reconocerse
médxima jerarquia obligatoria a reglas no incorporadas a st tex-
to. La Constitucidn chilena de 1925 establecia, por ejemplo,
tribunales administrativos y asambleas provinciales, que el legis-
lador no organizé, en tanto que, sin texto formal alguno, se
entendia que Santiago era la capital de la Republica.

Con frecuiencia se ha planteado este problema en la histo-
ria institucional de Chile. A pesar de que, desde 1874, las cons-
tituciones de 1833 y 1925, respectivamente, no parecian admitir
la posibilidad de la aprobacic‘)n por el Congreso de leyes de
delcgacion legislativa, se vinieron a imponer con frecuencia
éstas, suscitindose una y otra vez el debate pertinente hasta
que vinieron a autorizarse de modo categ6rico por reforma de
1970 y luego por la Carta de 1980.

Surgié nuevamente el debate sobre el tema cuando corres-
pondié al Congreso Pleno pronunciarse, en 1970, en atencién
a que en la eleccién presidencial de ese afio ningiin candidato
obtuvo mds de la mitad de los sufragios vilidamente emitidos.
En 1946, 1952 y 1958 dicho (’origreso habia proclamado a
quienes alcanzaran la primera mayoria relativa. ¢Se habia for-
mado con ello una costumbre constitucional que prevaleciera
contra exto exphcno e impidiera posteriormeiite, por lo tan-
to, designar a quien recibiera la segunda o la tercera mayoria?
No obstante la claridad del precepto constitucional y su indis-
cutible 16gica democritica, las circunstancias politicas llevaron
a la proclamacién del sefior Allende, que habia conseguido la
primera mayorfa relativa.-No podri renovarse el debate bajo la
Constitucién de 1980, porque ésta da paso a una segunda vuel-
ta en la hip6tesis propuesta.

1
48, Interesa considerar el alcance de la intérvencidn de hibitos
politicos en la prictica de una constitucién escrita,
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£l problema no ha sido suficientemente planteado y resucl-
to, y pueden crearse por elto graves cimergencias en ¢l desarro-
llo institucional. o

Cabe observar, desde huego, que las explicaciones que se
dan al considerar el valor juridico cde la costumbre en una
constitucién consuetudinaria no pueden exienderse sin reser-
va cuando se analiza un régimen de Carta ¢scrita.

Ahora bien, nada puede objetarse; aun deniro de éste, a b
fuerza juridica de la aplicacién constante que no se oponga a
los preceptos consutucmm]es 0 que supla una omision guarda-
da en ellos.

Por otra parte, como expresa Burdeau, “para saber qué
valor juridico dehe reconocerse a la costumbre, importa pri-

mero distinguirla de las simples pricticas, ¢s decir, de *usos o

hébitos que consisten en utilizar una u ot de las soluciones
diversas quie Ia constitucién admite relativamente a una maice-
ria determinada’ (Laferriére, pig. 331). Para que haya costum-
bre no basta una repeticion de precedentes, es necesario ademas
que del hdbito nazca una regla considerada coma obligatoria”

(Derecho Constitucional, p'\gs. 53-564).

“Si al contrario, la priciica sc establece contra legem, pue-
de admitirse ~contimia Burdeau- que ténga ¢l pader de dero-
gar la ley? Tedricamente se impone una respucsta afirmativa,
porque la costumbre no nace tanto de la violacion de las pres-
cripciones del texto como de Ja conviccidn de los gobernados
en la existencia de la regla que expresa la costumbre. Ahora
bien, esta conviceitn se relaciona con una regla actual, mien-
tras que e} exto que contradice es antiguo, lnego la expresion

‘s reciente del sentimiento juridico debe prevalecer. Sin em-

bargo, hay que observar gueestasolucion € puramente teéri-
ca porque si la distincidn entve la violacidn de un 1exto (pmcuc.t
contraria a sus cl:sposxcmncs sin opinie juris que crea una regla
nueva) y su der ogacnon por la costumbre (prdciica conuraria
unida a la conviccién de establecer una norma de derecho) es
sencilla desde el punto de vista éspeculativo, es infinitamente

- mis delicada en el hecho. Todo criterio preciso falta y es justa-

mente la incertidumbre'que se produce en cuanto a la existen-
cia de la costumbre lo que viene a limitar consxder.xblementc
Ia solucanundlc(\ admitida mds arriba” (id., pdg. 54).
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49. Desde un punto de vista teérico, lo constitucional corres-
ponde a lo que es realmente fundamental, o sea a los aspectos
mas imporiantes y trascendentales, atinentes al sistema del Es-
tado, al régimen de gobierno y a las garantias civicas. En doc-
trina se define, pues, lo constitucional conforme a su objetivo y
a su propia naturaleza como lo que mira a la bisica estructura
del poder supremo, Es ésta la materia o substancia de lo consti-
tucional. Tal es lo constitucional en el sentido material, “Por
constitucidén en sentido material se entiende —dice Kelsen
(pdg. 330)-- aquellas normas que se refieren a los érganos su-
periores (constitucién en sentido estricto) y a las relaciones de
los siibditos con el poder citatal (constitucién en sentido armn-
plio)”. ‘
En sentido formal o adjetivo, €s, entre tanto, constitucional
[ todo lo que SeTontiene en el cuerpo positivo fundamental, es
decir, lo que, tedricamente principal-o no, se inserta en el
documento o documentos solemnes que lo integran.

La perfeccidn técnica se halla en la coincidencia completa
y cabal de ambas esferas de lo constitucional, y existe cuando
el texto de la Ley Fundamental contiene exclusivamente nor-
mas que, a la luz de suexamen racional, forman de modo
indiscutible lo que cabe considerar como bdsico institucional,

Sin embargo, no siempre ocurre asi en determinado siste-
ma juridico, ya porque no todo lo que en doctrina es constitu-
cional estd incorporado en el hecho a Ia letra de lo que
formalmente tiene tal cardcter, ya a la inversa, en razén de que
muchas reglas que han sido adjetiva y procesalmente elevadas
a dicho orden no revisten tan elevada jerarquiz si se las analiza
desde un punto de vista puramente especulativo, al margen de
determinantes circunstanciales e histéricas. , :
.. Cuando, por ejemplo, la Constitucién de 1980 obliga al
Presidente de la Repiiblica a presentar el presupuesto anual a
las Camaras trés meses antes de la fecha en que debe empezar
a regir, y ordena que rija su proyecto si el Congreso no lo
aprueba dentro de sesenta dias contados desde su presenta-
cién (dre. 64), la histor’i_a de Chile, y no exclusivamente consi-
deraciones tedricas, explican la incorporacién de esos preceptos
ala Ley Fundamental. | _ o
- Esta diversidad de 6rbitas entre lo que es constitucional
~ s6lo en la esfera formal y'aquello quelo es, en sentido sustan-
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cial, 16gicamente sélo se produce en las Constiticiones escii- *

tas, desde que en las consuetudinarias tinicunente la interpre-
tacién racional determina qué reglas del sistema juridico tienen
rango constitucional.

La explicacion de la existencia, en determinado Estado, de
esa diferencia de campo entre uno y otro sentido de lo consti-
ti.iéiof‘ial, sé encuentra en que, de acuerdo con las fases dcl
suceder histérico de una Nacidn, puede en ella adquirir pri-
mordial relevancia e interés un problema o aspecto que, desde
un punto de, vista especulativo general y permanente, no revis-
te tedricamente cardcter bisico, y a la inversa, una conquista
trascendental pero definitivamente lograda e incorporada al
acervo juridico puede parecer inoficioso proclamarla expresa-
mente mediante su introduccién en la Ley Fundamental.

50)/Las constituciones se clasilican en breves o sumarias y ¢n

s esarTolladas, considerandose del primer tipo si se
limitan a incluir las normas de primordial importancia que
substancialmente debieran coincidir con aquello que es en esen-
cia lo fundamental, o si; entre tanto, conteniplan, ademds, mi-
nuciosamente en detalle preceptos qgue doctrinarinmente
podrian dejafse a la precisién del legislador.

A menudo determinada Constitucién participa simultinca-

mente en ciértos respectos de ambos caracteres, por ser breve
y siniética en algunas materias, y amplia y desarrollada en otras.
La mayor o menor pormenorizacién de ciertos puntos depen-
derd de factores circunstanciales vinculados a la experiencia
politica nacional que explican el especial relieve que se otorga
a determinado aspecto de la organizacién dé que sé trata.
. Los textos breves y sucintos pueden contribuir a la perma-
nencia de la estructura fundamental, al permitir su mas amplia
adaptacién a Jas circunstancias cambiantes de Ia vida colectiva,
especialmente por la accién del legislador. _ _

Sin embargo, las Constituciones resultan extensas con el afin
ya de coartar la discrecionalidad.del poder, ya de senialarle siem-
pre nuevas tareas de bien general. En este tltimo sentido, Ia
evolucién de ia manera de entender.el papel del Estado ha contri-
buido al crecimiento del articulado de las Cartas Orginicas.

En Suiza ha concurrido también la circunstancia de prohi-

bir la consulta popular en cuanto a la legislacién ordinaria,




WL@ Fundamental de un Estado debe cohprender eviden-

* destinadas a incorporar las garantias constitucionales, ¥ duran-? ~

tituciones de 1811, 1812 y 1814 fueron de indole puramente
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:viduo, tal como los proclamaba el liberalismo politico, confor-
‘'me a su fundamentacién clisica, como también mds tarde, a
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puesto que ha llevado a incorporar al texto de la Constitucién

las reglas que el pueblo no quiere ver modificadas sin interven-
cidn suya.

Con frecuencia, los preceptos constitucionales confian al
legislador la tarea de detallar, dentro del cuadro fundamental
que fijan, determinados puntos. Son leyes que tienen el cardc
ler de complementarias e integrantes de la Carta. Se tiende a
denominartas orgénicas, por su naturaleza, a convertirlas en
una jerarquia normativa intermedia y a rodearlas de especifi-
cog§ requisitos formales.

rrente lo normativo atinente a lo organico o institucional, fijar
ka composicion y atribuciones de los distintos Organos y la esfera
de competencia de cada autoridad o cuerpo. Sin embargo, lo
institucional u orginico no agota lo sustantivamente fundamen-
tal, porque el ordenamiento juridico es inseparable del ideal de
derecho que inspira su formacién y del fin que, de acuerdo con
él, busea realizar 14 actividad del-Estado que se ordena. .

Algunas Constituciones se reducen a incorporar puramen- \ "5“

te lo normative de tipo orgdnico, como, por ¢jemplo, lo hizo el

texto primitivo de la Constitucién de 1787 en Estados Unidos,,\g i

0 las tres leyes constitucionales francesas de 1875. Pronto en |
1791 Estados Utiidos introdujo Ias~dieZ primeras enmiendas N

te la Tercera Repiiblica francesa (1875-1940) se sostuvo el valor ‘\%’
jurfdico de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del 7}
Ciudadano de 1789. En Chile los primeros documentos —Cons- /

organizativa. _ . ‘
 La tendencia predominante en el constitucionalismo mo-
derno ha sido mds bien insertar en la Ley Fundamental, ade-
mis de las reglas de organizacién institucional, tanto el
reconocimiento y garantia de los derechos esenciales del indi-

medida que se festablecia la concepcic_')r_l pluralista de la socie-
dad politica, los derechés de esos cuerpos intermedios de cuya
existencia habia querido prescindirse, familia, gremios, regio-
nes, partidos politicos, confesiones religiosas, ete.
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Lo dogmitico ~vinculado a la esencia de laidea de derecho
expresada en la Ley Fundamental-, ¥ lo relacional —atinente 2
Ia posicidn de las gobernados y ¢ los cuerpos intenmedios
frente al poder suprema del Estado-, se convierten, ronjunia-
mente, cn sus aspectos primorciales y sustanciales, en partes
integrantes de la.materia constitucional, y asi's¢ explica l ma-
yor extension adquirida porésta en ¢l sistema juridico conten-
pordneo.

Incluso los textos de Ia época clisica del constitucionalis-
mo, que pretendian omitir la expresién de los fundamentos
dogmaticos o relacionales, no lograban, sin embargo, evitar
toda referencia a ellos, deliniendo, porlo menos, la naturaleza
del sistema del Estado y del régimen de Gobierno y el titular
de la soberania. ‘

.Reducir lo constitucional nada mis que al wazado de las
instituciones priblicas y de los érganos del Estado, para fijar su
composicién, compelencia y atribuciones, omitiendeo asi, en fa
determinacién de Ia prcce[jtiva fundzuncnl;\l,: senalar, asimis-
mo, ¢l cuadro bisico. del ideal de derecho perseguido por ¢l
constituyente, en cuanto a Jos fines que el Estado se propone y
a las garanuas, que otorga a PEFSONAS ¥ grupos que conviven en
€l, es aceptable s6lo para quienés suscriben doctrinas, como la
de Kelsen, que rediicéh ‘¢l Istado a'tina Jerarquia de normas
Juridicas con realidad en si; al imirgen de wda consideracion
de valor o de fin. Esia indiferencia axiolégica y teleolagica en
que vanamente se pretende mantener al Estado convierte su
Ley Fundamental en un simple _zip’armo,insufgunenlal, de per-
feccidn puramente técniea, divorciado tanto de Jos fundamen-
tos profundos que explican Ia racionalidaid normativa como
del contenido finalista de la regla en vigor.

Georges Burdeau ‘combate enérgicamerite ef silencio de los
textos constitucionales en cuanto al ideal de derecho que inspi-
r4, el cual por lo-demds no puede menos de reflejarse en el
mismo cuadro organizativo. Considera que omitir la inclusién
de la Declaracién de Derechos en el mismo documento falsea ¢l
sentdo de la constitucién, desconoce Ia verdadera significacién
del poder politico e incita al puceblo a sublevarse contra la auto-
ridad en nombre de los principios y @ los gobernantes a violar
los principios invocando Ia libertad que les es necesaria para
gobernar (Drit Constitutionnel..., ob. cit., pdgs. 62-64), :
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es “el texto elaborado seg

dos que reglamenta las ins

nual, pag. 190; Instituciones Politicas, pag, 218).

- Georges Burdeau mientra

“ el terreno de Ia incorporacié le ‘

. dogmitico y relacional, expresa que constitucidn. es la-"regla

‘porla cual el soberano legitima el poder; adhiriendo 2 la idea

. de derecho que representa, y determina, en k:on'secuc‘ncia, las
" condiciones de su ejercicio™ (Traité, 1, 111, pa

Segiin Carlos Estévez

to en el cual se consign

del Estado, el régimen de Gobierno

des de los ciudadanos”.

“Sin pretender definir, tarea dificil ¥ peligrosa'—dice Gabriel

Amundteguyi-, podemos ver en Ia ley constitucional el estatuto
fundamental que -a

£l contenido . de una constitucién escrita se ajusta de ordj-
nario T35 siguientes caracteristicas: ' o
Comienza generalmente con la fecha y otras circunstancias
1istdricas relativas a su génesis, establecimiento Y promulga-
ién.. : .
Siguiendo una tradicién que se remionta a Ia Constitucisn
de Filadelfia de 1787, es frecuente que en Un Prednmibulo el

o

in procedimientos juridicos defini-
tituciones politicas de un pais” (Ma-
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investidura, indicar 1a com

€l Ged€namiento que va 2 desarrollars
jj. guiente: séfalar el tigylar del poder sy
- do, régimen del gobierno, posicié
Tesdclones con la Iglesia Y en lavida in

politica;
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constituyente 'sinteticg: los principios doctrinarios qju

‘ran y el ideal juridicy que persigue la organizacion que va i
establecer. De introduccién de (al indole cstuvieron precedi-
dos los textos chilenos de 1814, 1818, 189y y 1833, Asi ocurrio
también en nurnerosas constituciones francesas anteriores a las
escuetas Ieyes constitucionales de Lpo puramenie organizativo
de 1875, bijo cuyo imperio se debatié 14 fuerza Juridica el
contenido de la Declaracién de 1789. L Constitucion de 1946
quiso seguir omitiendo en sy articulado la reglamentacion e
las libertades publicas, pero aproveché el predimbulo para re-
afirmar “solemnemente los dere

chos y las libertades del hom-
bre y del ciudadano consagrados por la Declaracion de 1789 v
los principios fundameniales reconocidos por Ias leyes de la
Repiblica” y proclamé, ademds, otros principios politices, eco-
némicos y sociales “particularmente necesarios en nuestro tiem-
po”. Por el breve predimbulo de 1958, "¢l puchlo francés
proclama solemnemente sy adhesion a los derechos del hom-
bre y a los principios de la soberania nacional 1l como fueron
definidos en la Declaracion de 1789, confirmada Y completada
por el Predmbulo de la Constitucion de 1946, Se ha discutico
el valor juridico del contenido del Preimbulo Y parcce eviden-
\¢rza como integrante de la Carty Fune
mental, algo diversa Por su naturaleza a
articulado, pero con evidente. vigor en derecho como inspira-
cién y guia de Ia accién de todos los Grganos y de aplicacién
inmediata salvo en Cuanto sus principlos requieran de I con-
crecin de reglas especificas. -
Luego de esa parte introductiva sigue la ordenacién numera-
da deJos Preceptos que se encaminan a log siguientes objetivos:
: (‘:1) roclamar las caracteristicas fundamentales que resumen
€ et &1 articulado subsi-
Premo, cardcter del Kgga-
noen el aspecto de lag
ternacional, etc.; .
Iimites y organizar la garantia
e los miembios de Ja socied

¢ lo linsp‘i-

HE

los preceptos del

¢ bY Reconocer, precisar los

23 libertades y derechos d ad

%yﬁstzb!cccr los diversos érganos que gjercen las varias
fones del Estado, determinar St composicién y forma de
petencia, mencionar Jag atribucio-
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nes de que quedan investidos, eic. Indiscutiblemente este tipo
de mandatos integra de modo insustituible lo tipico de la ley
fundamental, 2 tal punto que, si no se consigna en el docu-
mento, no podrd ser éste catalogado como Constitucién Politi-
ca, cualquiera que sea la importancia doctrinaria o civica que
evista;

\ ~d)V)Consagrar el procedimiento de reforma de la misma

or i6n constitucional, y .
{c) final del texto, con numeracién separada, contemplar
di§p.Qs-xtiones transitorias, encaminadas a adecuar las reglas per

manentes a la realidad existente al comienzo de su vigencia, o
a resolver los conflictos que se generen en la pugna de normas
precedentes y aquetlas que se estdn implantando. _

La Constitucién de 1980 impuso en Chile, a través de 29
reglas transitorias, una organizacién provisional que habria de
regir hasta el 10 de marzo de 1990.

54. Los preceptos constitucionales pueden ser de contenido

“, imperativo, prohibitivo o permisivo, a los que puede darse el

calificativo de pragmiticos, o revestir y traducir simplemente
una aspiracion del constituyente y, en tal caso, calificarse como
programdlicos, si proponen o definen metas u objetivos para su
futura realizacién por el legislador u otro de los érganos de
autoridad establecidos en la Constitucién. o

Si en principio no debieran crear graves problemas la inter-
pretacién y cumplimiento de las cliusulas imperativas, prohibi-
tivas o permisivas de la Ley Fundamental, no puede sorprender
que se originen dudas respecto de las cliusulas programaticas.

‘En relacién con los preceptos que mencionen aspiraciones,
surgen, en efecto, discrepancias en torno a si ellos constituyen
meros requerimientos propuestos para la actuacién de los 6r-
ganos que tengan competencia para satisfacerlas —normalmente
los colegisladores—, o si conforman contenidos cuya concre-
cién puede exigirse directamente a la respectiva autoridad, o
recurriendo para ello, si es necesario, a la intermediacién de la
magistratura judicial que ordene la adecuada actuacién. Inter-:-
pretar el alcance de tales normas en términos de entender que,’
ellas' mismas crean, derechos subjetivos susceptibles de impe-.”
trarse de inmediato; contradiria; a 'nifestro juicio, la posicidn

-t
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benelicios exigibles bajo ¢l solo amparo de fa letra de la Carta,
Los derechos subjetivos reclamables ante la autoridad o juris-
diccién pertinente vendrian a précisarse, a nuestro juicio, sélo
una vez y del modo que determine de ordinario el legislador;
con anterioridad a ello la norma constitucional podra dar base,
sin duda, a la formulacién de iniciativas que se proyecten cn ¢l
plano politico para mover y, si corresponde, urgir aquellas de-
cisiones que tiendan a concretar las metas propuestas por la
Ley Fundamental.

: Poder Constituyenie y;
55. Se denomina Poder Constituyente la faculiad que tiene
todo ctierpo politico de establecer su propia ley fidamental,
de fijar, p“'ox: lo tantwo, todo lo que sc refiere a lo g;é’cncial de la
estructura de las instituciones lamadas a regir los interescs
generales de la.colectividad y a resguardar los’derechos de los
gobernados. - 7 //

Dentro de 1al concepcidn pertenece al Péder Constituyente la
determinacion de bases.principaies del ordénamiento de la'socic:
dad politica en cuanto cdnsagra la estuctura del Estado, estable-
ce ¢l sistema gubemativo, determina la-¢omposicién de los Organns
llamados a cjercer las diversas funciones, la eslera y jerarquia de
las competencias fijadas a las respéctivas autoridades,

Integra, indiscutiblemente, ademds, ¢l campo propio dcl
Poder Constituyente ¢l r(:};dnocimie_nlb \glc las !iberlaclqs y de-
rechos de las personas,y grupos integrimies de la sociedad
organizada, como el sistema de garantias y de limitaciones que
fija el estatuto de unds y otros. . '

Si el Estado qp/ puede concebirse sin la existéncia en él de
un poder suprenio que encauce y dirija Ia vida colectiya hacia ¢l
bien comtin, urio de los aspectos que conticne la soberania es la
facultad de trazarse el marco bisico, el estatuto i undamental del
mismo _sob,e‘i:aho. Tal es Ia funcién del Poder Constituyente, .,

La defominacién de Poder Constituyente se explica tanly
por la/significacién propia del 1érmino como por el afin de™
distifguirlo del conjunto de poderes, drganos, autoridades, cuer-
pos, llamados por aquél a desempenar las distintas tareas que

“del constituyente, en cuanto éste no Se atrevié a garantizar / quiere la vida del Estado en su accién incesante. Son todos
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En otro ovden de cosas quiero dar las gracias' a Marcelo Covidn,
director de Ariel, por toda su actitud en la publicacién de este libro, y a

Inmaculada Verdaguer por la paciencia y maestria con qué ha mecanogra-
fiado varias veces el texto. .

Oviedo, julio de 1987

CaritULO I

EL CONCEPTC DE CONSTITUCION

§ 1. El conitenido politico del concepto de Constitucién’ 1. Constitu-
cién y constitucionalismé; 2. Dos versiones del constituciqnalismo.
§ 2. La Constitucién como norma supre_mtg;l_;;ﬂqnstitucién y estructura
del ordenamiento; caracter histérico y relasvosdel concepto de Cons-
tituci6n; 2. Supremacia constitucional ¥ Constitition escrita; 3. Obje-
to y destinatario de las normas constitucicnales. § 3. La distincidn
entre Constitucién en sentido formal y Constitucidn en sentido
material. § 4. La cuestion de la neutralidad del concepto de Consti-
tucién, § 5. Constitucién y positividad del derecho: 1. Ei concepto de
positividad: creacién de normas y modos de fundamentacién de la
validez; 2. La Constitucién como fundamento del ordenarniento juri-
dico positivizado. PIBLIOGRAFiA.

§ 1. EL CONTENIDO POLITICO DEL CONCEPTC DE CONSTITUCION
1. Constitucién y constitucionalismo

La palabra Constitucién, y con ella la expresién Derecho Constitucio-
nal y cunalguier otra en que el término aparezca como adjetivo, se en-
cuentra en su origen ostensiblemente cargada de significado politico, evo-
ca de inmediato ideas tales como libertad y demeocracia, garantia de los
derechos de los ciudadanos, limitacién del poder. Para los espafioles
de hoy esta significacién politica del término sigue .siendo evidente en
el lenguaje comin y también, lo que es mas insélito en el siglo xx, en el
propio lenguaje legal: durante el franquismo un lento proceso de «institu-
cionalizacién del régimen» condujo 2 la elaboracién de un complejo siste-
ma de normas pasias, de normas reguladoras del poder piblico, pero
nunca se-las llamé Censtitucién, sino Leyes Fundamentales del Reino, ¥
la Gltima de ellas, la que en 1967 dio cierta uniidad a una regulacion hasta
entonces fragmentaria, también evité ese nombre y adoptéd el de Ley

" Orgénica del Estado. El posterior cambio de régimen, sin embargo, no

sélo sustituyé esas normas bésicas por otras nuevas, sino que, significati-
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vamente, promulgd éstas con el nombre de Constitucion Espaiiola, po-
niendo de manifiesto con la misma denominacién el radical cambio de
contenido,

Ese significado politico del término responde al sentido que histérica-

mente ha tenido en el constitucionalismo como movimiento ideologico y
politico. En el art. 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y det
Ciudadano aprobada por la Asamblea Nacional francesa en 1789 se con-
tiene una expresioén tan clisica como lapidaria de esta idea: «Toda socie-
dad en la que no esta asegurada la garantia de los derechos ni determi-
nada la separacién de los poderes no tiene Constituciénes, La finalidad del
movimiento que histéricamente se llamé constitucionalismo no .era, ob-
viamente, introducir en los ordenamientos una norma denominada Cons-
titucién, sino asegurar la garantia de la libertad frente al poder. pablico.
Que una sociedad tenga Constitucidn, que un Estado sea constitucional,
significa, ante todo, que en él la organizacién de los poderes responda a
un determinado fin, ¢l aseguramiento y garantia de la libertad de los
ciudadanos. Luchar por la libertad es, asi, luchar por la Constitucién, y
constituciondlismo 'y liberzlismo aparecen como términos equwalentes,
porque en ese s:gmflcado la palabra Constiticién designa algo mas que
una norma juridica: la propia organizacién del Estado que obedece a
determinados principios, esto es, que respondé a una determinada
wesencian, ,
_. Por eso mismo el calificativo «constitucionals se utiliza tan sélo cuando
se cumplen las exigencias de esa idea. Hay, asi, un wégimen constitucio-
nal» o un gobierno o un Estado constitucionales, que son lo contrario del
Antiguo Régimen, del llamado absolutismo o despotismo, porque sélo en
el régimen constitucional, o bajo un gobierno constitucional, esta la liber-
tad asegurada. Por eso también se denomina Monarquia constitucional a
aquella en la que el Rey tiene que compartir su poder con una Asamblea
de eleccién mas o menos democritica, esto es, a aquella Monarquia que
ya no es absoluta en el sentido habitual de este término. El caracter
constitucional o no de las instituciones les viene, por tanto, de que estén
configuradas de tal modo que el poder resulte limitado y asi la libertad
garantizada.

Ese valor politico del término Consntucmn. ¥ de su adjetivo, se hace
patente incluso en la denominacidn académica o ciesntifica del correspon-

diente sector del saber juridico. El art. 368 de la Constitucién de Cadiz-

ordenaba que se explicase dla Constitucién politica de la Monarqula en
todas las universidades y establecimientos literarios, donde se ensefien las
ciencias eclesiasticas y politicass, y el Plan de Estudios de 1821 —del
Trienio Liberal, por tanto— reintroduce en las Facultades de Derecho las
Catedras de Derecho Constitucional, que desapareceran en el Plan de
1824, en la segunda restauracién. Curiosamente, en el &mbito de las ins-
tituciones universitarias no reapareceré hasta 1984 la expresién Derecho
Constitucional para designar a las correspondientes catedras, que se lla-
maron hasta entonces de Derecho Piblico, inicialmente, o de Derecho
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Politico, mas tarde, pnmero juntamente con el Derecho Admmlstrauvo ¥
luego como catedras diferenciadas. Sin embargo, esa significacién del
término aparece en la Catedra de Derecho Politico Constitucional que en
1836 se'crea en el Ateneo de Madrid y en la denominacién de algunos de
los primeros tratados en la materia: Las Lecciones de Derecho Politico
Constitucional {1843), de A, Alcala Galiano, o las del mismo titule de
). F. Pacheco (1845), ambas recopilaciones de las lecciones pronunciadas
en [a mencionada catedra del Ateneo en Madrid, precisamente al reini-
ciarse la vida constltucxonal al final del reinado de Fernando VIL

1

2. Dos versiones del constitucionalismo
|

El objetivo garantista se persigue en Europa fundamentalmente a tra-
vés de una determinada forma de organizar el Estado: asamblea repre-
sentativa con funciones legislativas, distincién entre éstas y las funciones
de aplicacion del derecho, sobre todo 1z jurisdiccional; en una palabra, las
multiples variantes del lamado régimen representativo o constitucional,
cuyo nicleo es la separacwn de podéres-a que alude la Declaracién revo-
lucionaria. Con la excepcién de la Gran Bretaiia, esa organizacion se plas-
ma en textos normativos que reciben ‘el nombre de Constitucidn, ley
fundamental u otro similar, esto es, en una Constitucion escrita. La Revo-
Iucién Francesa conduce a la primera Constitucién de Europa, la de 1754,
el movimiento liberal espaiiol se traduce en la Constitucion de Cadiz de
1812, y todos los Estados europeos se suman en algiin momento a esa
corriente. Pero por una serie de razones politicas poderosisimas —entre
ellas la existencia de monarguias— en Eﬁmpa no liega a afianzarse clara-
mente la idea de que esa Constituciéh escrita es efectivamente una
norma juridica que obliga a los poderes del Estado y cuya infraccién
resulta antijuridica. La finalidad garantista del constitucionalismo se per-
sigue por una via interna —por decirlo asi— al aparato de poder del
Estado, de modo que Estado constitucional significa Estado organizado
con arreglo a ciertos principios, pero no necesariamente sumisién de los
poderes del Estado a normas situadas por encima de ellos. Por eso, es
posible que precisamente el pais donde ‘tiene su cuna el régimen consti-
tucional, ia Gran Bretafa, ni siquiera tenga una Constitucidén escrita y se
asiente sobre la soberania del Parlamendto, sobie su uo sumision a nor-
mas juridicas; y que en la mis clasica realizacion francesa del régimen
constitucional, la III Repablica, [a Constitucién fuera considerada una ley
como cualquier otra que no vinculaba al poder legislativo. El resultado es
que la pOSIClOlI suprema en el ordenamlento juridico correspondera a la
ley (v. §.34).

Por el contrario, en el constitucionalismo americano, donde faltan los
factores condicionantes que se dan en.Europa, resulta claro desde el
principio que las normas contenidas en la Constitucicn escrita son dere-
cho, el derecho supremo del pais, al'que han de sujetarse los organos del
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L oderes, con la consecuencia de que es
I:‘.st?.gllo e? el ejell-c:jcml de ;us&‘;lt}; cionalidad de.el mismo, En palabras d.el
posible el control de la co dad esta idea, «los poderes del legis-

iTuez Mars}:ialz_, qge explresan dc‘:nyc;f;a que tales limites no se confundan
ativo son definidos y limitado

lvid h ito la Constitucién®. La dof:tr_ma inglesa de la sob?ra-
s w[en Hamenss o 2 tré eco ¥ fue susptul_da por la clara concien-
::1;: gz ia:{:\T:?;:c?: ‘f:-;:;ul; ca de la Constitucién. Este es también el
sistema que I-).se afianzaJ en el continenté EUropeo a partir del perfodo de

enggiuzﬁf?a palébra Constitucién 0 constitucional ya no designa un

Sgi i 1a que han de sujetarse todos los poderes del
E?;gﬂgenl Smf? “EZ "g’"ma a2 .at f del constitucionalismo ya no se asegura
o o e s o e

I C t +an pormativamente.
miento, sino que se persigue también _

B

REMA
§ 2. LA CONSTITUCIGN coMo NORMA SUP:

L. Conmstitucién y estructura del brfif{régw:ento,- cardcter hz.sjtorzco
¥ relativo del concepto de Constil

: . ible si se parte de un

_ s i sGlo €S comprensi ¢ part
d El I;:pz_acep;o ]cle C?insntur_::;f:os juridicos nfodemos: la_dxstmmdn entre
ato k :sxco f‘ os.gr gnaml asyla atrlbl,}fflén dela primera funcién a
creacion y aplicacién de norm 1 una posicién de supremacia en la orga-

uno o varios érganos que OC“Pana n su funcién normadora de un modo

- Mizacién juridica y que desarro uesto primero de la Constitucisn es,

Tas 0 menos permanente. El pres_l-;}:l legisladora en e! sentido amplio de

or tanto, la existencia de la funci 6
s.ste termin como funcién de crear normas. Esa funcién normadora
L

puede, a-su vez, dividirse en varios planos s:rvzrdlra::: 0:1 en:zeos;, sr.;pues-
to en el cual el término legislacién fe res P 4 “pa una
s s, i,
significa que esa creacién normativa 0161 ic;zl:, ZIII Fu:flnmez?;n e .te
término queda a su vez sujeta a norma‘sj qll-l Aok rav" n)t’bglll’ €
de su validez. Por decirlo asf, el plan® ed on ér, :n'ols) ees l:nflg ae : f .
venciado del de la aplicacign y concentra oo e: ge 508 gr (;ncsm: can
normadores, se escinde en dos, el.de 1as 1 armu: Icil:n' Se‘éu'etgars‘; (éoilasrf
(legislacién) 'y el de las normas Supeﬂ??ei 4 !

tltt;;ngl;cepm de Constitucién como NOrMa Suprema presupone, por tan-

d inad tura del ordenamiento y, €N ese concreto sen-
to, una determinada estructu no todo ordenamiento tiene una Constity-

tido, es un concepto histérico: - acién y aplicacién de derecho estin

cién. No hay Consti:uclién ct.}agi?sf cr:,as de derecho judicial, Tampoco la
. : R o :
;:;1 ?in]l:acs;ei?:li.éi]e:;pdz :a';ho no estd sometida a su vez a normas, por
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ejemplo en el sisterna de soberania del parlamento. En todos esos casos la
teorfa juridica puede identificar una 10rma. bdsica, una norma que
fundamenta el ordenamiento —es derecho lo que los jueces dicen, en el
caso de un sistema puramente fudicial, o es derecho lo que dice el parla-
mento, en el caso de la soberania parlamentaria_ pero esa norma basica,

¢s, no es una Constitucién como norma da derecho positiva,

La Constitucién se identifica por una relacion y en concreto en rela-
cién con el plano que llamamos legislacién, entendida ésta como la crea-
cién normativa que de modo mas o menos permanente llevan a cabo
determinados organos a los gue todos Jog demas estan subordinados.
Y esto quiere decir que la Constitucion es el conjunto de las normas a las
que estd sujeta la creacién de normas Por los érgancs superiores del
Estado, i

’

2. Supremacia constitucional y Constitucion escritg

Esa.sujecién de la creacién de normas a otras normas superiores a ella
no se cumple simplemente con la existencia de una Constitucién escrita
que regule la estructura y funcionamiento de )os brganos del Estado.
Ciertamente el establecimiento de una norma suprema, por encima de los
érganos superiores del Estado, se hace mediantea |a- promulgacién de un
texto escrito, la llamada Constitucisn escrita, con el nombre de Constitu-
cién o cualquier otro, pero sélo hay Constitucién como norma cuando el
ordenamiento establece que el cumplimiento ge es0s preceptos es obliga-
do y, en consecuencia, que su infraccién es antijuridica. $élo entonces
cabe decir que hay Constitucién ¥ que la Constitucién escrita es ROrma,
la suprema norma. Por ello es posible decir que no tienen Constitucion
Estados que son constitucionales en el sentido de que su estructura y
funcionamiento obedecen a las exigencias dej constitucionalismo como
movimiento politico, pero en los cuales no se utiliza la técnica concreta
de establecer una norma suprema con la que gquepa enjuiciar tanto la
legislacién como cualquier otra funcign del Estado,

La existencia de una Constitucién €scrita, en un texto unitario o en
varies, como ha ocurrido en ocasiones, es sip embargo una técnica prac-
ticamente obligada para el establecimiento de ypa norma suprema en el -
ordenamierito, Cuando existe ese tipo de texto, algo casi universal hoy, Ia
diferencia entre normas sobre la que la Constitucién se basa se hace

con costumbres, principios inducidos de Ia préctica o simplemente textos
dispersos fruto de la acumulacién histérica, _
Al recurrir a esta técnica es la simple forma constitucional 1a que lleva
aparejada la supremacia: todo lo que esté incluido en la Constitucion o se
“incluya en el futuro tiene esa cualidad,
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3. Objeto y destinatario de las normas constitucionales

La diferenciacién entre el plano de la creacién de normas o legislacién
¥ otro superior a é], la Constitucién, no significa necesariamente que este
segundo tenga por objeto el primero, que la materia de todas las normas
que integran Ja Constitucién sea precisamente regular Ia creacién norma-
tiva que han de llevar a cabo los 6rganos superiores del Estado. Eviden-
temente, la pretensién de sujetar a normas la actividad de esos érganos
Hevarad a que las normas constitucionales se ocupen de ellos y de su
actividad, de modo que la Constitucién escrita regulara la composicién
del érgano legislativo, su funcionamiento, el contenido posible de las le-
yes, etc. Pero también es posible que esas normas a las que se confiere un
valor superior al de 14 legislacién se refieran a cualquier materia como lo
hace la Constitucién Espafiola al ocuparse de la familia o de los tribuna-
les consuetudinarios; o al disponer que los jueces y magistrados de carre-
ra formarin un cuerpo vinico (art. 122.1). Una norma asf no tiene por
objeto o materia regular la creacién de normas por los 6rganos superio-
res del Estado y, sin embargo, esta funcién normadora est4 sujeta a esa
norma porque no puede infringirla. A su vez, es posible que algunas nor-
mas cuyo objeto es precisamente la furicién normadora de los 6rganos
superiores del Estado no formen parte de la Constitucién porque no se
establecen como normas de rango superior a la legislacién misma que
regulan, Asf la funcién legislativa se encuentra parcialmente regulada en
los reglamentos parlamentarios. $6lo cabe decir que la Constitucién es el
conjunto de las normas que regulanla creacién de normas por los érga-
nos superiores del Estado a condicién de que no entendamos la expre-
: sién «regular» como indicacién del objeto de esas normas, sino como

indicativa de que esa funcién normadora estd subordinada a las normas
de la Constitucién, cualquiera que sea la materia u objeto de que éstas
: se ocupen, _ o

Dado que lo defiritorio de las normas constitucionales no es su objeto
0 materia, sino la posicién que ocupan en el ordenamiento, su desting-
tario no es necesariamente el legislador, sino que pueden ser también
inmediata y difectamente vinculantes para érganos cuya funcién es apli-
~car las normas que el legislador crea. Si dijéramos que la Constitucién
es el conjunto de normas cuyo objeto es la legislacién, los 6rganos cuya
funcién es aplicar las leyes sélo estarian mediata o indirectamente suje-
tos a la Constitucién, que Unicamente les vincularia en la medida en que
las leyes hubiesen cumplido los preceptos constitucionales. Dicho con
otros términos: la Constitucién seria una norma acerca de la ley como
fuente del derecho, pero no serfa ella misma fuente del derecho. Pero si
lo que caracteriza a la Constitucién es ser norma suprema, por encima de
las leyes, es claro que establece directa e inmediatamente una vincula-
cién para todos los érganos del Estado, incluidos los de aplicacién, aun
¢uando tal eficacia directa e inmediata pueda matizarse por la Constitu-

“cion misma para fortalecer la autoridad del legislador (v. § 22).
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En definitiva, el concepto de Constitucidn se construye a partir de la ﬁ"'ﬁ-‘
jerarquia entre normas. Las normas constitucionales no se diferenciar de
las demas por su objeto, que puede ser cualquiera, y no necesariamente
la organizacién del Estado ni la funcién normadora de sus érganos supe-.
riores, Tampoco se identifican por su forma, por estar incluidas en un
texto aprobado como Constitucion escrita. Se identifican por la refacion
que guardan con las demés: por la superioridad respecto de la legislacién,
de toda la creacién normativa y de todos los actos de aplicacién de la

misma.

§ 3. LA DISTINCION ENTRE CONSTITUCION EN SENTIDO FORMAL
Y CONSTITUCION EN SENTIDO MATERIAL

El hecho de que en Europa no se haya impuesto hasta bien entrado el
siglo X la idea de una norma supremas, de una Constitucién en el sentido
que acaba de indicarse, ha conducido a hacer imposible un concepto
unitario de Constitucidén: Ademas de fenémenos tales come la posibilidad.
de hablar de un «Estado constitucional sin Constituciéns, no ha sido po-
sible en la tradicién dogmatica del siglo x1x determinar qué haya de
entenderse por Constitucion, y se ha impuesto una concepcién dualista,
aun viva, que distingue en Constitucién entre sentido formal y Constitu-
cion en sentido material, distincién igual a la que se establece para Iz ley
(v. § 46), y que no es sino expresién dogmatica de la negacién e todo el
valor normative de la Constitucién misma.

La expresion «Constitucién en sentido formal» alude a la Constitucién
escrita, a textos que se diferencian de las restantes leyes por su nombre
¥, en su caso, porque su aprobacién y reforma estin sujetos a especiales
requisitos. La expresidn «Constitucién en sentido material» alude, en cam-
bio, al conjunto de las normas cuyo objeto es la organizacién del Estado,
los poderes de sus érganos, las relaciones de éstos entre si y sus relacio-
nes. con los ciudadanos; en pocas palabras: las normas que regulan la
creacién de normas por los érganos superiores del Estado, no en el sen-
tido indicado antes, sino en el de que la tienen por objeto. A partir de esa
diferencia es posible decir que algunas normas son sélo formalmente
constitucionales, porque estén en la Constitucién escrita pero su objeto
no son los 6érganos superiores del Estado, la materia constitucional; y que,
otras son sélo materialmente constitucionales, porque tienen ese objeto
pero no estin incluidas en la Constitucion escrita.

Esta distincién puede tener algiin valor para identificar el objeto aca-
démico del Derecho Constitucional, que no estudia por igual todas las
normas de la Constitucién, algunas de las cuales inciden en el derecho
civil, penal, o cualquier otro sector dei saber juridico. Pero es en cambio
totalmente insostenible como criterio para identificar las normas consti-
tucionales como verdaderas normas. La promulgacién de una Constitu-
cién escrita es practicamente imprescindible para establecer una norma

i
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suprema en el ordenamiento, pero no es suficiente, y :'no habra tal nor-
ma suprema si no se establece que la infraccién de lo dispuesto en la
Constitucion escrita es antijuridico. Si el ordenamiento no dispone tal
cosa, es decir, si la infraccién de la Constitucién escrita es licita, los
preceplos fie esa Constitucién serdn constitucionales sélo en el sentid'o de
que estan incluidos en ella, pero én realidad no serén ni siquiera normas
pues una norma que puede ser infringida licitamente #o es una norma:
Por e! contrario, si el ordenamiento establece que es obligado acatar la
Constitucién escrita, fodos sus preceptos son igualmente obligatorios, sea
cual sea la materia de que se ocupen, y a todos les corrpsponde por i'gual
la c.ondlcmn de norma suprema, Lo que hace que una norma sea consti-
tuc19nal es que el ordenamiento le atribuya una posicién suprema en el
sentido de s.ituarla jerarquicamente por encima de la legislacion.

. Es.table.cxdo el deber de'respeto a la Constitucién escrita sélo las nor-
mas incluidas en ellas son normas supremas, esto es, Gonstitucién, y no
tienen ese caracter las que ‘queden Fuera, aunque tengar por objeto'regu-
lar los firgancm superiores del Estado. En efecto, el gue una norma tenga
por obfeto. regular la creacién normativa de los Srganos superiores del
lEsraa'o no le confiere ningiin valor si el ordenamiento no prevé que su
z:::}’rfzcczdn es antifuridica. El ejemplo de las normas que iregulan el proce-
dtr‘mento legislativo es espbcialmente ilustrador: si en un ordenamiento
existen normas que regulan la elaboracién de las leyes, por ejemplo esta-
bleciendo que en determinados casos se requiere una mayoria cualifica-
da, puede decirse que entre las normas que regulan el procedimiento y
las leyes‘que se producen con éste existe una relacién légica, en virtud de
la cua! éstas no pueden aprobarse alterando el procedimie;xto prescrito
es decir, infringiendo las normas que lo establecen, con el resultado de
que, de producirse esa infraccién, la ley aprobada es nula; pero esto sélo
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§4. La CUESTION DE LA NEUTRALIDAD DEL CONCEPTO DE CONSTITUCION

Al asentar el concepto de Constitucién sobre su cardcter de norma
suprema podria pensarse que se ha prescindido enteramente de la finali-
dad garantista propia del constitucionalismo y que se ha llegado a un’
concepto neutral, puramente técnico y formal. De ser as cabria un Esta-
do con Constitucién pero no constitucional, por ejemplo una dictadura
constitucional; todo Estado tendria Constitucién siempre que hubiere
norma suprema, cualquiera que fuese su contenido; y las Leyes Funda-
mentales del Franquismo serfan una Constitucién que si no se llamé ast
Fue porque no se quiso entender la expresién sélo en su sentido técnico,
sino en el sentido politico que le atribuyé el constitucionalismo y que se
quiso rechazar. ‘

Esta neutralizacién del concepto de Constitucién no es, sin embargo,
enteramente correcta y enjra en contradiccién con la idea misma de
Constitucién como norma suprema, Si la Constitucién tiene realmente
ese valor supremo, forma parte de su ser mismo la imposicion de algiin -
limite, esto es, de prohibiciones y mandatos, pues de otro modo dificil-
mente cabra hablar de norma. Una norma que confiere un poder absolu-
to es ciertamente norma, porque en virtud de ella todos quedan sujetos al
titular de ese poder, pero no es norma para el poder mismo y por ello no
es Constitucién en el sentide de norma suprema. ‘

Es cierto, sin embargo, que la concepcién de la constitucion como
norma impide vincular ésta indisolublemente a los concretos fines del
liberalismo tal como se han formulado en la tradicién del canstituciona-
lismo europeo, que en alguna de sus versiones dudaria del carécter cons-
titucional de algunos rasgos de la democracia del final del siglo x%. En
tanto haya norma suprema, y por tanto sujecién y limite, hay Constitu-
¢i6n, aun cuando el régimen que en ella se establezca esté muy lejos de

juridicas, sino previsiones que posiblemente se cumplen de modo mas o
Slin::aﬁiibiz pero que en l<::m=\lq|.ti<=.-r momento pueden infringirse sin que
€ consecuencia alguna, : l
o cf:lr: n%ggtguipioiﬁ; ;ngeesa norma -lo es,realmente es preciso que el b gt congepto de {:os u::zdlad: ‘;”";acwn demormas y modes
rd ! rza de obligar, y esto puede hacerlo inclu- e fundameniazion & fa valicez
yéndola, en;la Constitucién éscrita cuya obligatoriedad se declara, caso en |
el cual sera constitucional, pero por razones «formaless, no «ma;eri'ales»
O la fuerza de obligar le puede venir de que Ia Constitucién se la atribu-
1 ¥a, caso en el cual obviamente no formara parte de la Constitucién mis-
8 ma. _I‘Jna‘ norma sélo matérialmente constitucional no es en absoluto
:;?ts:;tucxonal, ¥ si es norma es porque la Constitucién le atribuye tal ca-

g;;t;lre s:j el ordec?amiento juridico lo establece asi dispeniendo que las
as de procedimi i : i —
b Ty Ee - ::ll::n;:fl:i?un _ge dselr sm]:;l_pre resPeEadas ¥ que sera nula rJoque en el pasado se ha venido entendiendo por constituciopalismo, R
2 Jey que se & giéndolas. De no existir tal previsién en el S ornas s Chogus e phA s ok e";‘““*'bﬂ"‘g“&%bﬁwdm M‘j“‘““%&
nto las normas de procedimiento no seran en realidad normas | Suartt Sonmplfpa sl v e Lt B, + S, ’ ¥
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§ 5. CONSTITUCION Y POSITIVIDAD DEL DERECHO

La existencia de Constitucion en el sentido moderno de este término’
s6lo es comprensible, como ya se ha dicho, a partir de determinadas
caracteristicas estructurales de los ordenamientos modernos, a partir en-
concreto de lo que cabe denominar su positividad, una caracteristica de
Ia que antes sélo se han apuntado un par de.rasgoes basicos y en la que
es obligado profundizar. . )
| @) Por positividad no se entiende aqui, claro esté, el hecho de que el

derecho sea positivo, puesto por los hombres, creacién humana, pues ésa
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es caracteristica comin a todo derecho imaginable, salvo para quien pro-
fese el iusnaturalismo. La expresidn positividad alude aqui, en primer
lugar, al modo de la «posiciéns, al modo en que se pone o crea el derecho.

La creacién de derecho puede tener lugar de dos modos distintos: por
repeticién y por decisidn. Existe un derecho creado por la repeticién de
conductas hasta dar lugar a la creacién de una regla, de una normalidad,
a la que la conciericia juridica atribuye fuerza de obligar en virtud de que
siempre se ha hecho asi. Esta costumbre, este derecho consuetudinario,
fue en las sociedades primitivas la forma mas importante de la creacién
de derecho, previa a la existencia de un legislador, cuya primera funcién
fue posiblemente la de codificar normas ya existentes en virtud de la
costumbre, E! dertcho se crea también a través de la decision del legis-
lador, a través de las leyes y, en mayor o menor medida segan las épocas
y sistemas juridicds, a través de las decisiones de los jueces, En la legis-
lacién nos hallamés ante un acto de voluntad de un sujeto, individual o
colectivo, que esté]habilitado para innovar el ordenamiento juridico, para
introducir una norma €n el mismo. Juiito a la legislacidn, también Ia
jurisprudencia constituye una forma de creacién de derecho por decisién
cuando los jueces, mediante sucesivas decisiones repetidas, sientan una
doctrina acerca d¢ cdmo deben resolverse ulteriores casos similares, es
decir, sientan una norma general cuyo valor y posicién dentro de! orde-
namiento varia segin las épocas y los sistemas. '

Aunque tanto el derecho consuetudinario como el decidido son dere-
cho positivo, la expresion positividad alude a que el derecho moderno es
fundamentalmente derecho’ecidido;’y sobre todo derecho legisiado. La
creacién de derecho mediante leyes es inicialmente un fenémeno secun-
dario frente a la ckreac;ién consuetudinaria y judicial, pero su presencia
crece con la complejidad social y la legislacién pasa a ocupar el primer
puesto a partir de las revoluciones de finales del siglo xvimL Aqui no es
posible explicar, ni siquiera resumir, las razones de este fenémeno, rela-
cionado con la creciente complejidad y diferenciacién interna de la socie-
dad, pero en cualduier caso se trata de una tendencia extremadamente
poderosa que se impone incluso en paises que, como Gran Bretafia, tie-
nen una tradicién de derecho judicial. Cuando. hablamos de positividad
del derecho moderno para diferenciarlo del antiguo, la palabra se utiliza
en ese sentido con¢reto, para sefialar que el derecho moderno es creado

. por la decisién, y no por la costumbre, ¥ que dentro.de ese modo de

crescion la legislacion desempenia el papel principal,

%) Esa imposicién del derecho creado por decisién sobre otras formas
de creacién juridica va acompaiiada y precedida de una alteracién en el
modo de corcebir'la validez, En la conciencia juridica moderna, tanto
cientifica como vulgar, en la experiencia juridica, se considera gue lo que
confiere validez a las normas es la decisién de crearlas por parte de quien
est habilitado pard ello, y que la validez no deriva de ninguna otra cua-
lidad. Y esto es un cambio de capital importancia respecto de la concien-
cia juridica premoderna, para la cual el derecho vale, es tal, no en virtud

/ .
EL CONCEPTO DE CONSTITUCIGN - 21

de la decision, del respaldo del poder, sino en virtud de la justicia o de la
antigiiedad: derecho es equivalente a justicia y no puede haber derecho
alli donde hay normas injustas; o el derecho vale en virtud de su antigiie-
dad, es mejor el derecho antiguo que el nuevo, el ius vetum que el ius
novum. El derecho vive ante todo en la comunidad y en su pasado, su
antigiiedad es la demostracién de su existencia y de su valor, y la idea de
que es posible innovar en cualquier momento &l ordenamiento juridico
resulta por completo ajena a la conciencia juridica tradicional. .

Este modo de concebir el derecho se corresponde evidentemente con
la estructura misma de los ordenamientos a los que acompafia. En ellos
el derecho decidido desempeiia un papel minimo frente al derecho con-
suetudinario, y la legislacién supone una lucha constante no s6lo frente a
ese tipo de derecho, sino también frente al dérecho legislade mas anti-
guo. En el mundo medieval la prohibicién de alterar el ordenamiento
tenfa casi una consagracién ;institucional y desde luego se consideraba
que el legislador quedaba vinculado por sus propias leyes, que no podia
alterar a su voluntad: La penetracién del derecho legislado es sumamente
lenta, no se consuma hasta la Revolucién francesa, ¢ incluso posterior-
mente pervive la resistencia del derecho antiguo frente al nuevo o, para
ser mas precisvs, la idea de-gue.el derecho vale por su antigiiedad, no por
la voluntad det legislador. Afii"Hegel puede decir en el paragrafo 211 de
la Filosoffa del Derecho que «en la legislacién no se trata de hacer un
sistema de leyes nuevas por su contenido, sino de conocer las leyes exis-
tentes en su generalidad concreta, es decir, de captarlas en el pensa-
mientos,

La positividad como caracteristica del derecho moderno hace referen-
cia al hecho de que en la conciencia juridica y en la propia-estructura del
ordenamiento han desaparecido todas. esas limitaciones. El concepto de
positividad asi entendido no iraplica sélo que el derecho es derecho pues-
to, sino que significa que en la conciencia juridica el derecho vale porque
es puesto y no por ninguna otra razén, porque sea justo o antiguo. El
derecho puede ser cambiado en cualquier memento, el législador no se
vincula para el futuro, sino que se institucionalizan procesos especiales
para el cambio, el proceso legislativo entre ellos, y se establece una
diferenciacién estructural entre la desobediencia y el cambin, lo que no
ocurria en la sociedad tradicional. .

De los ordenamientos tradicionales se puede decir que eran estdticos, o
gue estaban sometidos a un principio estitico, ya que la norma funda-
mental de que derivaba la validez del conjunto determinaba también el
contenido posible de la creacion juridica y reducia extraordinariamente
las posibilidades de innovacién juridica. El sistema del derecho moderno
es dindmico én cuanto que; 1) el derecho institucionalizz su propio cam-

bio, que puede tener lugar en cualquier momento, sin gue la antigiedad

aiiada ningin valor a la norma; 2) cualquier cuestién es susceptible de
normacién; 3) la normacién puede afectar a un nimero ilimitado 'de per-
sonas, de modo que todos estdn en principio sometidos por igual al orde-
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namiente juridico. La positividad significa que lo juridicamente posible
no tiene limité alguno, ni temporal, ni social, ni material. Dicho en otros
términos: la positividad expresa para el ordenamiento juridico o que 1a
teoria politica conceptualiza como soberania.

2. La Constitucién como fundamento del ordenamiento juridico
positivizado

Esta alteracién en la estructura y dindmica del ordenamiento abre por
si misma cuestiones capitales, para cuya respuesta nace la Constitucién.
En un ordenamiento no positivado, tradicional, el problema de la funda.
mentacién del ordenamiento juridico no se plantea como una cuestién *
propiamente juridica, pues el derecho no vale porque es decidido, sino
porque es antiguo y bueno. Por el contrario, en el derecho positivizado, v
en la conciencia juridica moderna, el problema forzosamente ha de pasar
& un primer plano: si el derecho no sélo es decidido, sino que vale pre-
cisamente porque es decidido, es necesario preguntarse ahora sobre qué
reposa ese poder de decidir, ese poder de crear derecho, y la respuesta
no puede hallarse mas que en el propio ordenamiento, en su norma
superior. ,

En un ordenamiento no positivizado la creacién juridica tiene unos
contenidos normativamente determinados por la historia o la ética, en los
que se da expresién normativa a exigencias sociales. No ocurre asf en un
ordenamiento moderno, en el que esas exigencias ne tienen otra expre-
5i6én normativa -—aparte, claro est4, de su capacidad de imponerse como
necesidades de hecho— que la que les pueda prestar el propio ordena-
miento juridico, el propio derecho. No son la moral ni la historia las que

* prefiguran normativamente el contenido del ordenamiento juridico, sino

que esta funcién la cumple la norma superior del mismo, la Constitucién.
En un ordenamiento no positivizado la escasa cuantia del derecho legis-
lativo hace que la posicién de! legislador sea forzosamente secundaria, NG
por ello es de escasa entidad el problema de fijar los limites de su activi-
dad; en un ordenamiento moderno, por el contrario, el legislador ocupa
una posicién central y el problema de fijar los limites de su creacién
normativa pasa a un primer plano. : ‘

La fundamentacién del poder de creacién nermativa ¥ sutsumisién a
limites, un problema que no podia emerger a la conciencia juridica pre-
moderna, se hace as{ cuestidn capital en los ordenamientos medernos,
primero con el concepto de «leyes fundamentales» esgrimidas frente al
absolutismo, esto es, frente a los primeros pasos de la soberan{a-positi.
vidad, luego en el constitucionalismo. Se trata del problema de estable-
cer en el interior del ordenamiento mismo una norma que cuifipla laz
funciones antes asignadas al derecho natural o a la historia.
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