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I. INTRODUCCION

«Profesion» y «profesor» vienen de la misma raiz: «declarar en
publico» aunque el paso del tiempo haya ido diferenciando los signi-
ficados. Al fin y al cabo, ser profesor de Derecho Constitucional con-
siste, en cierto modo, en pasarse la vida dando clases, estudiando,
investigando, confrontando opiniones y ensefiando a otros a investi-
gar. O, con otras palabras, consiste en dedicar uno sus afios activos a
cuatro actividades basicas: leer, pensar, hablar y escribir sobre la
Constitucion. Leer para formarse uno mismo y mantenerse al dia,
para preparar las clases y conferencias, para investigar; leer los tra-
bajos de otros, colegas o estudiantes; leer para supervisar la labor de
los que se inician en la investigacion. Hablar: en clases y seminarios
con los estudiantes y en conferencias, hablar con los colegas en con-
gresos y encuentros académicos, hablar de cosas nuevas o hablar repi-
tiendo, conversar con los que preparan sus tesinas y tesis, comunicarse
y escuchar. Y escribir mucho, sobre todo para la investigacion pero
también para la docencia. Al llegar el momento de la jubilacion muchos
profesores han escrito casi tanto como un escritor; ellos mismos han

' Basado en mi articulo «Ensefiar Derecho Politico», en Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso

31, 1978, pp.67-103.
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sido, en cierto modo, escritores, asi como también pensadores y lec-
tores, y oradores, profesionales de la expresion oral en una de sus
modalidades. Y todo ello tanto en la docencia como en la investiga-
cion, pues la dedicacion universitaria a esta disciplina, como a otras,
ticne esas dos facetas basicas. En esta ocasion nos vamos a referir
mas a la primera porque la investigacidn, por razones obvias, no se
deja apresar facilmente en un trabajo de esta indole.

Asi que aqui trataremos de presentar una vision de la asignatura
universitaria antes llamada en Espafia y en Hispanoamérica,
«Derecho Politico» o, uitimamente, «Derecho Constitucional», inten-
tando responder a las tres preguntas clasicas de a quien, qué y como.
O sea: a qué tipo de estudiante se dirige la ensefianza, qué se va a
ensefiar y, en cuanto al cémo, el programa y método docente (y de
investigacion). En estos momentos la variedad e inestabilidad de los
planes de estudio en que figura esta materia (Derecho, Sociologia,
Ciencias Politicas, mas las diversidades que van de una facultad a
otra dentro de la misma carrera) hace que tengamos que limitarnos a
planteamientos generales. Aunque basadas en la experiencia de las
universidades concretas donde el autor ha prestado sus servicios, estas
proposiciones son ahora ofrecidas en la esperanza de que su interés, si
tienen alguno, sirva de modesta ayuda para hacer frente a los actuales
problemas de nuestra disciplina. Y esos problemas, aunque afectados
por lugar y tiempo como todo lo juridico y lo politico, distan mucho
de ser cuestiones meramente locales, ni aun nacionales. Para terminar
se sefialan también las lineas de investigacion que, a juicio del autor
de este proyecto, se abren hoy ante el constitucionalista.

El autor tiene que comenzar por reconocerse mas influenciado por
las tendencias angloamericanas que por las francesas, italianas y ale-
manas, lo que le aleja un poco de las posturas académicas tradiciona-
les en el mundo de habla espaiola. Los conceptos de Constitucion y
Derecho empleados aqui son los siguientes (formulados de modo
breve y no muy preciso): se entiende por Constitucion ante todo un
freno al poder, por medio del Derecho, garantizando a los ciudadanos
sus derechos y libertades. En sentido estricto es diferente de otras
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figuras afines, como la ley fundamental, que es mas antigua y
borrosa *. Se entiende por Derecho un repertorio de soluciones de
conflictos basadas, en definitiva, en criterios de justicia natural, a
menudo procedimentales, y producidas por quienes tienen la
prudencia turis, sobre todo 1os jucces, pero sin excluir la legislacion,
las regulae iuris y las opiniones de los autores. Siendo la
Constitucion la sumision de los asuntos politicos al Derecho, el
Derecho Constitucional, apareceria, idealmente, cuando fuera posible
resolver jurisdiccionalmente los conflictos politicos.

IL. ;A QUIEN?

Esta cuestion no es muy diferente de la pregunta: ;qué debe apren-
der el alumno de Derecho Politico en una facultad de Derecho? Y,
mas general, ;qué debe saber en otras facultades donde nuestra disci-
plina también es ensenada? La respuesta que demos ayudara a confi-
gurar el programa y el método. Parece razonable, pues, interrogarnos
acerca de cudl sea la finalidad de esta materia académica.

Las posibles respuestas son varias y dependen, entre otras cosas,
de la facultad donde sc vaya a impartir la ensefianza, del plan de estu-
dios que esté en vigor, e incluso de la asignatura concreta —por
ejemplo: no es lo mismo explicar Derecho Autonémico Gallego que
explicar Derecho Constitucional General—, todo lo cual relativiza el
alcance de lo que aqui se diga.

Con todo, hay que tener presente que nuestra mayor carga docen-
te sigue estando en Derecho. Asi, entre otras respuestas: ;debemos

* Cfr. Bastid, P., L’idée de Constitution, Paris, 1985, p.13, pp.59-63. La idea de ley fundamental
parece ser de los siglos XV-XVI. Era muy imprecisa: Bastid dice que no es sino «unas reglas
consuetudinarias a las que todo un movimiento de comentadores busca asegurar un valor mas
elevado que el de las otras» (13). Si tiene algiin parentesco con la idea de Constitucion: el ser un
derecho por encima del gobernante; también entroncan con la vision historicista y consuetudinaria
de la Constitucion. En la aceptacion de unas leyes fundamentales estd una de las diferencias
entre el antiguo absolutismo y el moderno totalitarismo.
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formar profesionales, funcionarios para el Estado o politicos activos?
En Espafia, el decreto de 11 de septiembre de 1858 que aprobo el plan
de estudios inmediatamente posterior a la Ley Moyano, consideraba
al Derecho Politico como base de la Administracion y a los estudian-
tes de Derecho —las licenciaturas de Sociologia y Ciencias Politicas
no existian entonces— como aquellos que cientificamente se preparaban
para la Administracion Publica, a los cuales, naturalmente, dispensaba
de adquirir conocimientos no utilitarios, como ¢l Derecho Romano.
Aunque discutible, ya tendriamos una primera respuesta: formar
funcionarios seria nuestra finalidad docente. Ahora bien: si se trata
de formar funcionarios, el contenido de Ia disciplina no tendria que
ser otro que el Derecho Publico (no sélo Constitucional) vigente en
cada momento, segiin una orientacion del tipo de la alemana de
Laband.

Otra respuesta la dio el decreto de Garcia Alix de 1900, que separd
definitivamente el Derecho Administrativo del Politico, y que proba-
blemente haya sido inspirado por el profesor D. Adolfo Posada. En ¢l
se lee que «las Facultades de Derecho no han tenido ni tienen en Espafia
otro caracter que el de Escuelas Profesionales» que no imparten «la
ciencia por la ciencia», y que han de formar a los que, «adornados de
los conocimientos constitutivos de la verdadera politica, investiguen
seglin las circunstancias, la razén de Estado y la salud del pueblo, y
puedan en lo venidero dirigir los destinos de la Patria» formando «esta-
distas» (eso ultimo solo en una de las secciones de la Facultad que —no
podia ser de otra manera— habia de tener su sede en Madrid).

Llama la atencidn la ingenuidad idealista aqui reflejada, como si
el sistema educativo fuera capaz de producir politicos igual que den-
tistas, en una escuela profesional existente solo en la capital. La idea
de que los investigadores hayan de ser estadistas parece emparentada
con el conocido parrafo platonico sobre la necesidad de que los reyes
sean filosofos y los fildésofos, reyes, parentesco no casual por los
ascendientes krauso-ginerianos de Posada. También se da por
supuesta una «verdadera politica» practica —;cudl seria la falsa?—
cognoscible por via libresca como si fuera la Gramatica Espafiola

231



EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO PROFESION

del antiguo bachillerato. En cierta contradiccion se propugna ade-
mads un caricter profesional que podria dar lugar a un enfoque for-
malista y legalista similar al del citado Laband, que ¢l propio
Posada estaba lejos de asumir, y que tendria el inconveniente de
prescindir de los aspectos valorativos sin los cuales se esfuma el
telos de la Constitucion.

Por otra parte, desde un punto de vista practico, en la realidad
tampoco es ésa la iinica perspectiva que inspir6 hasta ahora los pla-
nes de estudios de las facultades de Derecho (para no mencionar los
de las otras), ios cuales generalmente segufan respetando la exis-
tencia de asignaturas no muy legalistas: Derecho Romano, Historia
del Derecho, Derecho Natural o Filosofia del Derecho.

Una tercera respuesta seria la que podriamos denominar, con no
mucha precision, «solucion mejicanay: nuestra mision como profesores
de esta materia seria formar expertos en leyes, buenos conocedores del
ordenamiento positivo vigente, con particular hincapié en los aspectos
mas necesarios para el foro, como los procesales. A menudo este tipo de
estudiante esta ayuno de cultura juridica de altos vuelos, y sus estudios
de Derecho Politico o Constitucional, asi enfocados, no tienden a inspi-
rarle una mentalidad constitucionalista digna de mencion. Al término de
sus carreras han estudiado con detalle el amparo, con excelentes manua-
les, pero les parece tan natural como la lluvia que un partido politico se
perpetde en el poder o que tomen carta de naturaleza otras corruptelas
constitucionales diversas. Pero seria erroneo creer que este defecto se da
solo entre los legalistas. También existe una version judicialista de ese
positivismo, que se da en los USA a causa de la combinacion del case
method, el hiper-pragmatismo y el llamado legal realism. Con este
planteamiento se descuidan la ciencia y las teorias generales, la atencion
se concentra en aprender a ganar pleitos, y el tipo de estudiante que se
produce llega a veces al poco edificante modelo de los hired guns °.

o Cfr. Stith, Richard T., «Can practice do without theory? Differing answers in western legal educationy,
ponencia en el Primer Congreso Internacional de Derecho Comparado, Pekin, 1992.
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Quisiera someter a la consideracion de los lectores la siguiente res-
puesta a la pregunta que encabeza el epigrafe: cuando se imparta esta
disciplina en Derecho deberemos formar juristas; cuando se imparta
en otras facultades, como Sociologia, deberemos, ademas de explicar
la Constitucion, tender a la formacion de hombres cultivados antes
que expertos. Como es lo mas frecuente, hablaremos a continuacion
de la formacion de juristas.

Pero, jqué es un jurista? En la época en que Kant mantuvo la dis-
puta de las facultades, el maestro de Konigsberg argumentaba, entre
otras cosas, que los profesores de Letras debian disfrutar de libertad
de catedra porque sus ensefianzas en cierto modo no servian para
nada, no eran utiles, no formaban profesionales sino hombres culti-
vados. Al contrario de lo que ocurria en las facultades superiores, que
eran Teologia, Medicina y Derecho, ellos no impartian conocimien-
tos que habilitasen para un oficio funcionarial o ejercicio profesional
concreto como litigar o curar enfermedades *.

La realidad hoy es diferente. Por un lado, nuestra carrera no habi-
lita para algo concreto, excepto la inscripcion en un colegio de abo-
gados, ni forma profesionales especializados en una rama juridica:

«Es cierto que siempre hemos tenido conciencia, todos, de que la ensefianza
universitaria del Derecho no habilitaba directamente —ni podia hacerlo— para
el ejercicio de cualquier profesion juridica, sino que se requeria para ello un
ulterior aprendizaje especial... Pero nos parecia también a todos que la for-
macidn tedrica elemental de los cinco afios del estudio universitario facilita-
ba esa ulterior preparacion especial, y, sobre todo, una cierta cultura juridica
general que se consideraba como necesaria para la dignidad de un “letrado”
propiamente dicho» °.

" Kant, Emmanuel, El conflicto de las facultades, trad. esp., Buenos Aires, 1963, pp.30-45. Kant
menciona otro aspecto que no creo que pueda sostenerse en las facultades de Derecho de hoy: «al
Jjurisconsulto no serfa justo pedirle que compruebe la verdad y la justicia de (las) leyes, ni que las
defienda contra las objeciones de la razon. Pues (...) las ordenanzas establecen lo que es justo y (...)
los jurisconsultos tienen que rechazar (...) toda investigacién que tienda a averiguar si estos regla-
mentos mismos son justosy (30). Sobre la libertad de cdtedra ver también D’Ors, 1985, 314.2.
D’Ors, Alvaro, «Cuarenta afios después (Una reflexion sobre la crisis de la Universidad)», con-
ferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de Santiago en 1984, reproducida en Domingo,
R., Teoria de la auctoritas, Pamplona, 1987, p.283.
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Por otro lado, la evolucion de las demas carreras superiores y la
general trivializacion de los estudios universitarios ocurrida en diver-
sos paises, entre ellos Espaifia, han dado lugar, por contraste, a que el
plan de estudios que habia hasta ahora en Derecho descollara por
haber mantenido, ademas de sus defectos tradicionales, una amplitud
de planteamientos y una capacidad formativa cada dia mas dificiles
de encontrar en las universidades actuales.

Asi que el jurista —para no mencionar el socidlogo, el politdlogo o
el periodista, que también estudian Derecho Constitucional- no es el
Ieguieyo, ni el funcionario dei Estado, ni el profesional del foro o de
la empresa, ni el politico, aunque pueda ser todo ello ademas de juris-
ta. Dentro de las tres personalidades weberianas dominantes corres-
pondientes a sendas legitimidades y tipos de dominacion, nuestro
jurista encajaria mas en el modelo del hombre cultivado que en el del
experto, para no referirnos al hombre carismatico. La realidad misma,
las necesidades del sistema establecido y el desempleo se encargaran
de que la mayoria de nuestros estudiantes abandonen ese modelo, si
alguna vez lo han acogido conscientemente, pero aun asi parece que
nuestros planes de estudios, considerados en conjunto, no ofrecen
mucho fundamento para encajar al estudiante de Derecho
Constitucional en ninguna de las otras dos personalidades descritas
por Weber. O, como lo dice D’Ors con otras palabras, el jurista es un
«letrado», producto de una «Universidad literaria» como oficialmen-
te se llamaba la compostelana, entre otras ©. Y por lo que se refiere a
las necesidades del sistema establecido, habria que preguntarse hasta
qué punto los profesores deberiamos ceder a las demandas del sta-
blishment, grave cuestion que no puede ser resuelta ahora. Baste
recordar la idea de Bernard Shaw de que para que haya progreso es
necesario que existan inconformistas, hombres «no razonablesy.
Ciertamente, ¢l Estado y ¢l mercado no nos piden letrados sino ges-
tores y ejecutivos, y los estudiantes iletrados que ahora nos envian el

¢ Cfr. D’Ors, op.cit., pp.295-297.

234



ANTONIO PEREIRA MENAUT

bachillerato y los mass media, quieren en su mayoria ser lo segundo ’,
pero no creemos que en este punto debamos ceder, entre otras
razones porque el Derecho Constitucional no admite facilmente
degradarse a manual de conocimientos practicos para ejecutivos.

Nos estamos pronunciando, por tanto, por el hombre cultivado
como objetivo principal de la docencia universitaria en general, y
especialmente en carreras de humanidades o ciencias sociales. Cabe
mucha discusion acerca de ello, pues aqui estan involucrados grandes
temas como el de los principales modelos de Universidad: el anglo-
sajon tendente a producir gentliemen, ¢l aleman, formador de cientificos,
y el napolednico, preparador de funcionarios estatales; o el aludido tema
de la relacién entre universidades y sociedades *. Como no es posible
ahora entrar en tales controversias aduciré algunos argumentos practicos
en favor de mi posicidn.

a) EI primero es que, cualesquiera que sean nuestras posiciones
tedricas sobre los mencionados problemas, la experiencia nos
demuestra que, tras finalizar la carrera, lo que los estudiantes
retienen es mas una actitud o formae mentis que unos contenidos
concretos, salvo la privilegiada minoria que disfruta de una exce-
lente memoria.

b) En el momento de recibir la licenciatura los alumnos en general,
incluso los mejores, no estan en condiciones de ejercer ningun
oficio o profesion en concreto y necesitan un periodo adicional
de aprendizaje practico. Su aprendizaje tedrico o formativo ordi-
nariamente se termina con la licenciatura, y de ahi que debamos
insistir en é€l.

T Idem.

¢ Cfr. en general, Halsey, «The changing functions of Universities», en Education, Economy and
Socicty, Halsey-Floud-Anderson Eds., Nueva York, 1971, pp.456-465. Sobre los modelos de
Universidad, véase Ben-David, Zloczower, et al. passim.
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c)

Otro aspecto seialable, relacionado con la acusacion de Von
Kirchmann en su conferencia sobre el cardcter no cientifico del
Derecho, es que durante la vida profesional de nuestros estudian-
tes pueden producirse grandes cambios juridicos, sociales y eco-
némicos, cuantitativos y cualitativos; ergo hay que intentar for-
mar buenos juristas antes que buenos conocedores de la concreta
legalidad vigente. Asi nos ha ocurrido en Espafia a los profesores
de Derecho Politico (ahora Constitucional) de mi generacion:
fuimos estudiantes bajo el régimen del General Franco, pasamos
luego a vivir con una Constitucidon —y precisamente una
Constitucion normativa directa, con sus peculiares repercusiones
en el ordenamiento juridico— y después nos integramos en la
C.E.E., con todos los cambios juridico-politicos que ello implica.
En otro plano, hemos pasado de un Derecho Constitucional toda-
via basado en un decimonénico acuerdo fundamental, a otro que
tiene que sobrevivir y operar en medio del dificil panorama que
Habermas llama «la pérdida de la confianza en si misma de Ia
cultura occidental» °.

Si en medio de tales cambios no nos encontramos completamente

desarmados por la perplejidad, ello se debe, al menos en el caso de
quien escribe estas lineas, a que al estudiar entonces Derecho Politico
recibimos una sélida ensefianza no basada en el estudio de la concre-
to vigente, sino en una Teoria del Estado y en un Derecho
Constitucional que, por clasicos, han resultado capaces de dar res-
puestas a situaciones tan diferentes como las que nos ha tocado estu-
diar y ensefiar. Por aqui desembocamos en una verdad general nada
nueva: que la cultura, la capacidad de sintesis y la flexibilidad men-
tal, en las humanidades o ciencias sociales, no son un ornamento ad
pompam vel ostentationem, sino cosa bien practica.

®  Habermas, Jirgen, «Sobre la pérdida de confianza en si misma de la cultura occidental», en
Revista de las Cortes Generales, Madrid, No. 3, 1984. pp.7-23.
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Si las cosas son asi, lo que importa es que nuestros alumnos sepan
Derecho Constitucional, que tengan mentalidad de juristas, que estén
solidamente enraizados en una sabiduria constitucional fundamen-
tadora que les permita enfrentarse a los grandes cambios juridico-
politicos que les tocard vivir. Tal planteamiento —ios profesores de
Derecho Constitucional debemos contribuir a la formaciéon amplia de
juristas {0 sociologos, o politélogos) a través de una o varias discipli-
nas de un plan de estudios— puede ayudarnos a concretar, porque, si
nuestro objetivo es precisamente formar juristas, podemos deducir
que ¢l contenido del programa no puede ser solo ni principalmente
Teoria del Estado, ni Sociologia Politica, ni Teoria Politica, ni
Historia de las Ideas Politicas. Partiendo de la base de que el jurista
es, en principio, una persona comprometida con el Derecho —no con
la ley ni con el Estado— vy con la Constitucidn, el objeto principal del
programa podria ser: «Las relaciones, ordinariamente no pacificas,
entre Derecho y Politica y su plasmacion en la Constitucion vigente».

Ese seria el hilo conductor de la asignatura y su justificacion, pues
en una Facultad de Derecho siempre sera necesaria alguna disciplina
que explique al alumno esas tensas relaciones entre Derecho y
Politica. Cuando la materia sea impartida en una facultad de
Sociologia, Ciencias Politicas u otra, ¢l mencionado hilo conductor
puede mantenerse, aunque reciba otros matices del contexto. Asi, en
el caso de Sociologia, habria que explicar al estudiante la disciplina
haciéndole ver que la Constitucién no es una planta sin tierra; pero
notese que esto es mas un cambio de enfoque que de contenido.

III. ;QUE?
1. La Disciplina

La siguiente cuestion es la correspondiente a la materia a impartir:
el Derecho Politico o Constitucional. Y asi topamos con el problema

del nombre: ;«Politico» o «Constitucional»? En Espaifia esta polémi-
ca sobre los nombres, que a veces reflejaba diferentes concepciones,
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cobro impulso desde la aprobacion de la Constitucion en 1978, y hoy puede
deducirse que la denominacion «Derecho Constitucional» ha triunfado,
como puede verse en los nuevos planes de estudios. En Hispanoamgrica,
en cambio, las materias de «Derecho Politico» mantienen en general
buena salud, a veces coexistiendo con «Derecho Constitucional.

Seguramente, lo mejor hubiera sido no desencadenar una lis de
verbis. Ademas, si se tratara de exigir purismo en los nombres, podria
resultar que otras venerables asignaturas, como el Derecho Civil, no
saliesen mejor paradas. En las humanidades y ciencias sociales es
corriente que las palabras no sean univocas y que los conceptos se
designen con denominaciones discutibles, como ocurre con
«Constitucion» y «Estado», por cierto. Finalmente, recordemos que
la Teoria Constitucional de Marshall comienza sefialando, tras las
huellas de Austin y Maitland, que «Derecho Constitucional» no es
una expresion enteramente satisfactoria ni libre de criticas ".

«Derecho Politico» o «Derecho Politico Constitucional» es una
tipica denominacion dieciochesca como «Economia Politica» o
«Constitucion Politica» (como si hubiera constituciones no politicas).
No es muy precisa, pero es amplia y esta acrisolada y, como
veremos, no necesariamente ha de considerarse opuesta a «Derecho
Constitucional». Su consagracion tuvo lugar en el Ateneo de Madrid en
unas conferencias pronunciadas por Donoso, Alcala Galiano y Pacheco
' aunque en los planes de estudios espafioles esa denominacion no fue
reconocida hasta mas tarde. «Derecho Constitucional», en cambio, es
una expresion mas moderna 2, que en este uso espafiol habitual
aludiria a una depuracion de los antiguos contenidos sociologicos ¢

' Marshall, Geoffrey, Constitutional Theory, Oxford, 1980, 3 ss.

" Garrorena, Angel, El Ateneo de Madrid y la teorfa de 1a Monarquia Liberal, Madrid, 1974,
pp.63-167; Portero, José Antonio, «Algunas cuestiones en el Derecho Politico espafiol
1875-1900», en Revista de estudios politicos, No. 18, 1980, pp.71-100, esp. pp.74-75.

2 El Derecho Constitucional como ciencia no puede ser antiguo porque supone una nocion preci-
sa de Constitucion. Concretamente, es del siglo XIX. Cfr., entre otros, Garcia Pelayo, «Derecho
Constitucional», en Nueva Enciclopedia Juridiea. Scix, Barcelona, 1950; Crosa, «Diritto
Constituzionale», Novissimo Digesto Italiano, Turin, 1957.
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historicos de la asignatura para estudiar solo, o principalmente, la
Carta Magna vigente con un enfoque juridico, a menudo normativista.

Hagamos un poco de historia. Bien sabido es que el Derecho
Constitucional ha pasado en Espafa por muchos avatares desde su
nacimiento en el siglo XIX. Primero, la falta de estabilidad politica y
de tradicidén constitucional; durante la Restauracion, la influencia
negativa del Krausismo, que descuidaba el Derecho y la Politica; en
general, la misma efemeridad de las constituciones. Después, el régi-
men franquista, ciertamente no muy constitucional; en los afios sesen-
ta, las modas de 1a Sociologia Politica y, ya en ia democracia, 1a poié-
mica suscitada cuando el Ministerio separo el Derecho Constitucional
de la Ciencia Politica. Hoy, posiblemente por primera vez en la his-
toria de Espafia, el Derecho Constitucional estd consolidado, asi que
los actuales problemas son menores: la reaccién pendular contra el
antiguo sociologismo, incurriendo quiza en formalismo y positivismo
excesivos, y un gran problema de crecimiento. (A los problemas que
previsiblemente nos depara el futuro, que no son de poca monta, nos
referiremos al final). Paremos mientras ahora brevemente en los pro-
blemas del movimiento pendular del sociologismo al formalismo (en
alguna ocasion, al administrativismo).

Hace aflos, un sociologismo a todas luces excesivo propendia a
inundarnos en un mar de objetos, métodos y formae mentis proce-
dentes de ciencias no juridicas, de las que destacd la Sociologia
Politica o Political Science. Coincidieron en esta tendencia las modas
académicas internacionales y, en Espaiia, el caracter no constitucional
del régimen politico, lo cual no favorecia el desarrollo de los estudios
juridico-constitucionales. Ese sociologismo que volatilizaba lo juridico,
cuando no también lo politico, fue contestado en su dia por autores
como Johnston ” o, en Espafia, Tomas Villarroya ". Pero no parece que
estas posturas representen hoy un peligro grande.

* Johnston, «A Defense of Public Law», Political Studies. XVI, 1968, pp.384-392.
" Tomas Villarroya, Joaquin, «El jurista ante la nueva Ciencia Politica», en Estudios Juridicos en
homenaje al Profesor Santa Cruz Teijeiro, Valencia, 1974, vol.Il, pp.437-452.
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Mas recientemente nuestra disciplina ha sido objeto de otros ata-
ques, desde el formalismo legalista que repudia toda consideracion
cultural, social o politica al estudiar normas juridicas —y las constitu-
ciones son normas— hasta los que parecen ver al Derecho
Constitucional y al Administrativo como ramas de un mismo tronco,
argumentos presentados ya en los afios sesenta por Gallego
Anabittarte bajo el germanizante pabellon del Derecho Publico gene-
ral o Staatsrecht. La polémica entre los ilustres profesores Garceia de
Enterria ** y Lucas Verdu ' es todavia relativamente reciente, por lo
que no necesita ser reproducida. Pero la discrepancia del Derecho
Constitucional con el Staatsrecht responde, probablemente, a diver-
gencias no accidentales, pues para la citada escuela alemana, el
Estado es el eje conceptual de todo lo relacionado con el Derecho y
la Politica, y de ahi las denominaciones como la del conocido libro de
Laband, «Derecho estatal del Reich aleman» (Laband, Das
Staatsrecht...). La prueba de la profundidad de la discrepancia del
Derecho Constitucional con el Staatsrecht esta en la misma
Alemania, donde los constitucionalistas actuales —Hesse, Badura,
Kricle v otros— han producido una floracion del Derecho
Constitucional bajo un enfoque que no guarda demasiado parentesco
con lo que habia antes de 1949.

Por el contrario, el eje conceptual del Derecho Politico o
Constitucional mas bien debe ser —parece 16gico— la Constitucion en
que se concretan. Si partiéramos de bases como las de Staatsrecht
tendriamos que admitir que tan estatal como el Constitucional es el
Derecho Administrativo, y —;por qué no?— el Tributario, si el argu-
mento es llevado al extremo. Es concebible un Derecho
Constitucional no estatista, pero no un «Derecho estatal del Reich
alemany no estatista. El Derecho Administrativo es estatista por defi-
nicion: coincide con el Constitucional en muchos de sus grandes

" QGarcia de Enterria, Eduardo, Prélogo a La Constitucién come norma y el Tribunal
Constitucional; «EI Derecho Constitucional como Derecho», pp.7-20.

' Lucas Verdu, Pablo, «El derecho Constitucional como Derecho Administrativo», en Revista de
Derecho Politico, No. 13, 1982, pp.7-20.
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temas, pero los estudia con una oOptica diferente, y a veces contraria.
En el Derecho Privado, tradicionalmente, las relaciones entre los
sujetos ceran de igualdad horizontales; en ¢l Derecho Administrativo,
como en todo planteamiento estatista, verticales: en el Derecho
Constitucional se recurre (no por casualidad) a ia antigua horizonta-
lidad, precisamente porque se trata de apear al poder de su pedestal,
de acuerdo con unas ideas de origen iusprivista segun las cuales debe
haber igualdad entre las partes ante un juez imparcial que aplica
normas que no han sido dictadas por ninguno de los litigantes.

Bajo una constitucion como Ia espafola actual, idealmente el
Derecho Administrativo deberfa desarrollar y aplicar el Constitucional
en lo que se refiere a la administracion pablica, con lo que desaparece-
ria la oposicion entre ambas ramas juridicas. Sin embargo, como saben
todos los que tienen alguna experiencia de abogado o juez, la realidad
dista mucho de eso, y el Derecho Administrativo sigue lleno de practi-
cas Y corruptelas —e incluso de disposiciones de rangos inferiores— con-
trarias a la Constitucion. Es verdad que el enfrentamiento entre
Administrativo y Constitucional no ¢s ahora alarmante, hasta ¢l punto
de que tedricamente no lo hay. Pero también es verdad que cuando des-
cendemos al terreno concreto, sigue siendo frecuente encontrar los dos
enfoques profundos, radicales, el constitucionalista y ¢l administrati-
vista, que siguen caracterizandose en el fondo por partir el uno del dere-
cho del ciudadano y el otro de la preeminencia de la administracién. Si
miramos hacia atrds observamos un progreso en la igualacion de la
administracion con el ciudadano y en la sumision al Derecho —que en
eso consiste la constitucionalizacion del Derecho Administrativo—,
pero si miramos adelante, hasta los mas optimistas tendran que admitir
que la plena igualdad no se vislumbra ni el horizonte lejano.

En la practica el ciudadano esté en una posicion notablemente des-
ventajosa frente a la administracion publica, en particular si ésta es la
parte demandada —y ello después de catorce afios desde la aprobacion
de la Constitucion y cerca de cuarenta desde que comenzara la juris-
diccion de la actividad administrativa. Pero esto nos llevaria ahora a
otros desarrollos en los que no podemos entrar en este trabajo.
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Pero el Estado, en todo caso, aparte de su originario caracter anti-
constitucional, no es un valor absoluto, y hoy menos que nunca.
Sobre todo en paises pequeiios o medios, como Espaiia, se han alcan-
zado altos niveles —economicos, sociales, culturales, y, tltimamente,
juridicos y politicos— de relativizacion dei Estado. Asi que es Ia propia
realidad la que nos obliga a enseiiar un Derecho Constitucional que no
gire en torno al Estado ni explique la Constitucion desde una perspectiva
estatista. Es necesario, ademas, que nuestra disciplina sea capaz de hacer
frente a las transformaciones, formales y no formales, internacionales e
internas, ya que debemos explicar hoy a los estudiantes.

Otro aspecto a considerar es el que sigue. Podria resultar que el
excesivo sociologismo y el formalismo legalista, no obstante su opo-
sicidn, invocaran argumentos con raices mas comunes que lo que a
sus respectivos defensores agradaria. Cierto que al sociologismo
molestaba lo juridico de nuestra asignatura mientras que al adminis-
trativismo molesta lo politico, pero ambos tienen en comun el atacar
algiin elemento esencial sin el cual el Derecho Constitucional dejaria
de ser lo que es, bien por abdicar de lo juridico, bien por abdicar de
lo politico; se convertiria en otra materia —Sociologia Politica,
Political Science, Derecho administrativo— sin duda interesante pero
distinta. No obstante, en ¢l caso espafiol, ¢s preciso reconocer que los
actuales desarrollos constitucionales nos alejan mas del sociologismo
que de los formalismos juridicos, pues a partir de la aprobacion de la
Constitucidn, nuestra tarea consiste en estudiar una norma juridica,
aunque sea una norma tan peculiar que no tiene equivalente en todo
el resto del ordenamiento juridico. Pero no aparece indiscutible que
nucstra materia deba reducirse a estudiar las normas vigentes, porque
ello acabaria convirtiéndola en un estudio para funcionarios mas que
para juristas. Las normas juridico-publicas vigentes tanto pueden ser
constitucionales como anti-constitucionales sin dejar de ser juridico
publicas, y en Espafia su mayor desarrollo se produjo bajo el General
Franco.

Lo que se ataca es desde ambas posturas lo mismo este caracter un
tanto hibrido de juridico y politico, esa dificil relacion entre Derecho
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y Politica, que no puede prescindir del todo de lo politico y que se
concreta en la Constitucion. Pues facil es comprender que esa mane-
ra de ser del Derecho Constitucional conlleva el constar de varias par-
tes no facilmente reductibles a unidad, asi que su parcela resulta no
coincidir al cien por cien con la de ninguna ciencia. Elio proporciona
a nuestros criticos unos blancos faciles: el contenido nunca entera-
mente homogeéneo por mas progresos que se hayan hecho, y el no
coincidir con ninguna ciencia unitaria, claramente constituida, servi-
da por un unico método perfectamente definido.

2. El Derecho Constitucional, ;Asignatura o Ciencia?

Desde luego, el Derecho Constitucional no es una ciencia unitaria
como las matematicas, sino una asignatura, antes del plan de estudios
de Derecho y, ultimamente, también de Sociologia y Ciencias
Politicas. Pero si el mapa de las disciplinas académicas, que no otra
cosa es un plan de estudios, se superpone con el de las ciencias, pro-
bablemente resultara que en muchos casos —no sdlo en ¢l nuestro— no
coinciden. Cosa logica, ya que los planes de estudios tienen una natu-
raleza didactica, pues son concebidos para responder a la cuestion:
;qué debe saber el estudiante de tal o cual carrera? Por lo contrario,
los sistemas de las ciencias tienen una naturaleza heuristica, pues res-
ponden a la cuestion: jcual es la mejor manera de organizar la inves-
tigacion y el conocimiento cientifico de la realidad? As{ ocurre que
nuestra materia contiene dentro de su territorio algunas partes de
variada procedencia, y de ahi esa cierta pluralidad de su contenido,
aunque no sea mas que relativa porque toda la disciplina estd enfoca-
da hacia la Constitucién. Los diferentes contenidos no tienen todos
idéntica importancia ni forman un totum revolotum invertebrado. Al
contrario: todo lo que no sea juridico-constitucional sensu stricto ocu-
para lugares secundarios y cumplira funciones meramente ancilares.

Podria pensarse que las fronteras de las asignaturas deberian coin-

cidir con las de las ciencias, pero el problema resultante no seria
menor que el resultado, pues los lindes de las ciencias distan mucho
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de ser naturales, o sea, de derivarse solo de la naturaleza del objeto
estudiado. No pocas veces han sido los planes de estudio y de orga-
nizacion académica los que han influido sobre la estructuracion de la
investigacion cientifica mas que al revés. Y, en fin, todavia habria que
preguntarse si seria deseable convertir el Derecho Politico en asig-
natura de una sola ciencia, y cual seria la elegida en ese caso. {Qué
seria si, por hipotesis, el objeto de estudio fuera uno pero, para com-
prenderlo, no quedara mas remedio que acudir a varias ciencias
diferentes?

Hay ciencias —no solo asignaturas— que no se justifican por tener
un objeto de estudio simple y unitario, sino por estudiar relaciones
entre objetos, los cuales a veces también pueden constituir por si mis-
mas materia con sustantividad suficiente. Estas ciencias relacionales
pueden acercarse a la realidad mejor que otras, y son hoy corrientes a
causa de la incesante evolucion epistemologica. El Derecho
Constitucional podria, quiza, ser una de éstas, dedicada a estudiar los
términos de la relacion entre Derecho y Politica y la relacion misma,
sin olvidar sus bases conceptuales y sus condicionamientos rcales
(culturales, econdmicos, sociales).

No se puede negar los muchos problemas que afectan a nuestra
disciplina. Debemos admitir que algunas criticas que se nos hacian en
el pasado tenian fundamento. Pensemos, por ejemplo, en el enciclo-
pedismo en que en ocasiones incurria el Derecho Politico Espaiiol,
derivado de Ahrens . Pero no menos cierta era la superficialidad de
muchos de nuestros criticos, que raramente se preguntaban por las
raices del problema. Raramente consideraban la posibilidad de que la
peculiar naturaleza de lo estudiado influyera en la asignatura que lo
estudia. Tampoco se cuestionaban por qué razones profundas se cul-
tivé en Espafia desde tiempo inmemorial, y con buenos resultados, el

"7 Ahrens, Henry, Cours de Droit Naturel, trad. esp. Navarro Zamorano, Ruperto, Curso de
Derecho Natural, Madrid, 1841, 2 tomos, cit. por Portero, op.cit., 74 ss.
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Derecho Civil tan duradero como el de cualquier otro pais, pero no,
al menos hasta ahora, una Constitucion duradera. No parecian conce-
der mayor significacion al hecho de que Espafia tuviese, cn el
Derecho Privado, una vivencia practica desde los romanos y una tra-
dicion cientifica desde la Edad Media, mientras que en ¢l Derecho
Constitucional la situacion era diferente, si no opuesta. Otras veces se
ponian como ejemplo, frente al Derecho Politico, el desarrollo del
Derecho Administrativo, omitiendo que Espafia tuvo rasgos estatales
desde finales del siglo XV, pero carecid de experiencia constitucional
estable, salvo intervalos, hasta hoy; y omitian también que ¢l Derecho
Administrativo puede desarrollarse bajo un absolutismo o autocracia
no totalitaria, mientras que el Constitucional no.

A estas alturas del presente trabajo atin no esta sentenciada la cues-
tion de qué debemos explicar. Si no nos alargasemos demasiado se
podria considerar la historia de la asignatura en Espafia para sacar
ensenanzas de ella los origenes en torno a ia Constitucion de Cadiz,
la €época del Ateneo madrilefio en la que se consolida la denominacién
y se imprimen ciertos rasgos que luego perduraran. Viene a continua-
cion un periodo menos brillante y luego la fase de independizacion y
consolidacion de la disciplina que iria de 1880 a 1936, incluyendo la
labor de Santamaria de Paredes, Gil Robles, Posada, Ruiz del Castillo
y Pérez Serrano y sin olvidar la recepcion de la doctrina clasica
extranjera de la época con un sesgo claro hacia lo alemén, francés e
italiano. Curiosamente, los dos paises mas influyentes del mundo en
lo constitucional, Gran Bretafia y Estados Unidos, han influido muy
poco en el constitucionalismo espafiol ni en lo académico ni en lo
practico. En cambio, Alemania e Italia han ¢jercido y ejercen mas
influencia, hoy quiza mas que la propia Francia, siendo sus principa-
les méritos la proximidad institucional o cultural y la fecundidad de
su constitucionalismo académico. A partir de los afios cincuenta de
este siglo se produce una influencia americana en la Ciencia Politica,
pero en el Derecho Constitucional las cosas parecen haber cambiado
poco en lo sustancial, salvo algunos campos concretos, por ejemplo
en materia de libertades.
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De esa forzada sintesis, periodificada en forma sin duda discutible ',
se puede destacar: el cardcter no muy juridico de la asignatura, la
debilidad del influjo angloamericano, la heterogeneidad y dispersion
de los cometidos y el hecho de que los mayores florecimientos, antes
solamente modestos, se producen en los momentos democratico-
constitucionales (1876-1936, 1978 en adelante). Con todo, entre 1876
y 1936, las constituciones vigentes no fueron materia de estudio tnica
ni principal, de forma que los enfoques histéricos, filosoficos, politi-
cos o sociologicos continuaron imperando hasta nuestros dias.
Después de 1978 la situacion presenta dos rasgos diferentes: primero,
una eclosion de los estudios constitucionales antes nunca vista por
calidad ni por cantidad, segundo, un replanteamiento de la identidad
y denominacion de la disciplina por una polémica en torno a la deci-
sién ministerial de colocar, hace unos afios, el Derecho Constitucional
y la Ciencia Politica en dreas de conocimiento separadas.

Quiza esas polémicas puedan darse hoy por terminadas. Pero
podria ser que la propia existencia de una Constitucion, precisamente
muy juridica y de caracter normativo directo como la espafiola actual,
zanjara la cuestion o al menos pusiera los fundamentos para ello. En
esa linea se ofrecen al lector los breves argumentos que siguen.

3. Una Sugerencia Basada en la Constitucion

Se dijo mas arriba que, aunque partiésemos de cero, siempre sera
necesaria una materia que estudie las relaciones, ordinariamente ten-
sas, entre el Derecho y la Politica. Para no incurrir en lis de verbis se
podria admitir que recibiese cualquier nombre, y puesto que ya viene
usandose el de «Derecho Constitucional», podria mantenerse. Pero
«Politico» y «Constitucional» quiza fuera lo mismo o parecido, pucs

% A partir de las etapas que aparecen en Gallego Anabitarte, Alfredo, «Las asignaturas de Derecho
politico y administrativo: el destino del derecho publico espafiol», en Revista de
Administracion Publica. Nos. 100-102, 1983, pp.705-804.
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si se admite que el objeto sea el mencionado, todo Derecho
Constitucional resulta ser Politico —no es pensable una constitucion
no politica—, al mismo tiempo que todo Derecho Politico resultaria ser
Constitucional o al menos deberia serlo. O dicho de otro modo: si se
admite que el objeto principal de tal discipiina es el aludido, habra que
preguntarse de qué formas pueden ser las relaciones entre el Derecho,
por un lado y la Politica (incluyendo el poder), por el otro. Y segura-
mente puede decirse que adoptaran algunas de las siguientes formas:

La Politica y el poder dominan al Derecho, al que, en teoria o en
la practica, se Ie niega sustantividad propia. Este serfa el caso de
los regimenes totalitarios. La forma de relacionarse el Derecho
con el poder no ofrece interés constitucional.

La Politica y el poder apenas se relacionan con el Derecho: no
molestan al Privado, que influye en ellos poco o nada, ni permi-
ten que surja un Publico de espiritu constitucionalista, que frene
el poder. Este seria el caso de las monarquias del Antiguo
Régimen y de las autocracias no totalitarias: el Derecho Privado
se desarrolla mas o menos libremente y dentro de ¢l hay libertad
e igualdad, pero estos principios no se extienden al mundo poli-
tico, dentro del cual las relaciones son de dominacion. El
Derecho (Privado) existe con sustantividad propia pero no frena
al poder ni garantiza libertades ptblicas. Por no darse una rela-
cion entre Derecho y Politica digna de mencion tampoco existe
vida constitucional aunque la vida juridico-privada, a diferencia
del caso anterior, pueda florecer.

Tercera posibilidad: la Politica (con el poder) y el Derecho si se
relacionan. Pero aqui caben, a su vez, tres nuevas hipotesis:

La relacidon entre Derecho y poder se efectiia a través de un
Derecho Publico especial, distinto del Privado, inspirado en otros prin-
cipios e incomunicado con él. El Derecho ordinario, no politico, ape-
nas tiene relacion con la constitucion, que no es normativa-directa
sino solamente Programatica. Esta era la tradicion constitucional
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b)
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europea continental, representada sobre todo por Francia con su
régimen administrativo clasico. Este planteamiento juridico es mas
bien legalista, aunque la jurisprudencia siga jugando de facto un
importante papel, sobre todo en el ambito juridico-privado. En
este mismo ambito sobreviven también, con mejor o peor fortuna,
la costumbre, la equidad, las opiniones de las autoridades y los
principios generales del Derecho, frecuentemente incorporados al
Codigo Civil.

La relacion entre Derecho y Politica consiste en que el Derecho
comun y ordinario, tradicionalmente privado, extiende por ana-
logia sus principios hacia el mundo politico. El sistema juridico
es abierto y pluralista. Como el contenido de aquellos principios
es de libertad, igualdad y sumisidn al Derecho, nos encontramos
ante el origen histérico de la misma idea de Constitucion. Esta es
la tradicién constitucional angloamericana. El siglo XVI1I fue el
momento en que los ingleses rechazaron el Derecho Publico
especial que los Estuardo pretendian imponer en materias tribu-
tarias, jurisdiccionales y otras. Es claro que este planteamiento es
judicialista, no legalista, y permite sobrevivir con buena salud a
las restantes fuentes del Derecho, aunque la doctrina no experi-
menta un gran desarrollo a causa de la preeminencia del juez.

La relacidn entre Derecho y Politica es, al revés que en el caso ante-
rior, descendente: el Derecho desciende o se deriva del poder y de la
norma suprema, cierre y cispide del ordenamiento juridico, a través
de una estructura escalonada. La Constitucién es normativa directa
y regula la produccion de las demds normas juridicas, las cuales reci-
ben de ella su juridicidad y su constitucionalidad, que vendrian a ser
lo mismo. El sistema juridico es cerrado, monista, estatista. Esta es
la concepcidn constitucional dominante en ciertos paises europeos
continentales despues de Kelsen. Se trata de un planteamiento decla-
radamente normativista: hace mucho hincapié en el Derecho como
norma positiva y en la constitucién como norma suprema, a veces
dejando en segundo plano el tradicional nicleo de origen liberal imperio
del Derecho, division de poderes, libertades del ciudadano.
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(Se observara que esta clasificacion de tres miembros guarda rela-
cion con cudl de las fuentes del Derecho sea la predominante, asi
como también con los diversos tipos de constitucionalismo).

Si este imperfecto esquema no ¢s inexacto en lo esencial, resulta-
ria que sélo en los regimenes constitucionales se dan unas relaciones
entre Derecho y Politica dignas de atencion. En cierto modo, solo en
ellos podria usarse con propiedad una expresion como «Derecho
Politico», que en el fondo vendria a ser no muy distinta de «Derecho
Constitucional» porque a duras penas cabria un Derecho Politico no
constitucional ni, menos aun, anti-constitucional. Ciertamente, en un
sistema no constitucional puede haber Politica, pero la relacién que
mantenga con el Derecho serd negativa, o en el mejor de los casos, irre-
levante. No seria facil que los sistemas totalitarios tuvieran un verda-
dero Derecho Politico por las mismas razones que no lo tienen
Constitucional, o sea, porque el Derecho es dominado o instrumentali-
zado por la Politica. Al faltar o estar disminuido uno de los elementos
de aquella relacion, el rétulo «Derecho Politico» resultaria tan carente
de significado y tan impropio como «Derecho Constitucionaly, salvo
que se utilizara por analogia o simple conveniencia, como a veces ocu-
rre. Esto contribuye a explicar por qué a principios del siglo XIX los
absolutistas espafioles percibian que el Derecho Politico tenia algo que
lo hacia rechazable para ellos.

Para resumir: sdlo en un régimen constitucional se darian unas
atendibles razones entre Derecho y Politica, pues todo Derecho
Politico, si es juridico y politico, si pretende establecer alguna rela-
cion entre Derecho y poder digna de mencion, es Constitucional.

4. El Modelo del Derecho Civil y la Mayor o Menor Neutralidad
de las Normas
A mayor abundamiento, podria ser, deciamos, que la situacion creada

en 1978 al aprobarse la Constitucion ayudase a resolver el problema,
pues se trataria de estudiar la Constitucion. Ella seria la materia y el
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gran tema del Derecho Politico. Asi como los estudiantes de Derecho
Civil estudian el Derecho Civil vigente, los nuestros deberian cono-
cer a fondo el constitucional vigente, aunque no con un criterio dema-
siado formalista, entre otras razones porque con €l no se conseguiria
un conocimiento profundo de una magna carta.

A veces los defensores del formalismo critican la presencia en
nuestros programas de todo lo que recuerde la Ciencia Politica, la
Teoria del Estado, o incluso el Derecho Constitucional extranjero
comparado con ¢l nuestro, y nos oponen el modelo del Derecho Civil
tal como usuaimente es explicado.

El modelo puede ser correcto, pero sin olvidar que una constitu-
cion no es un codigo civil ni se puede explicar igual. Ademas, con-
vendria recordar que los estudiantes espafioles de Derecho Civil, en
el plan de estudios tradicional, comenzaban por enfrentarse seria-
mente con el Derecho Romano, recibian un curso de Historia del
Derecho, dedicaban casi un afio a la Teoria General del Derecho (en
forma de Derecho Civil 1) v después, a lo largo de toda la carrera,
cada vez que analizaban una institucién del Cdédigo la comparaban
con los codigos civiles francés, aleman e italiano, y se remontaban a
los precedentes romanos, germanicos y medievales. Al final, si ¢sas
magnitudes pudieran cuantificarse, resultaria que el estudio legalista
del Derecho Civil espafiol vigente ocuparia sé6lo una parte, y no dema-
siado grande, del tiempo total asignado a esa disciplina sin contar el
Derecho Romano.

Asi, nuestro objeto de estudio seria la norma, suprema y politica
en este caso, y estudiada con una mentalidad similar a la de los civi-
listas. Sea. Ahora caben dos matizaciones: la primera, ya alegada, que
no parece que csa asignatura sea concebida con un criterio demasia-
do estrecho; la segunda, que el objeto de estudio es del mismo géne-
ro —una norma— pero de muy diferente especie, y esa diferencia no
deja de tener repercusiones. Porque, ;qué ocurre si la norma tiene
contenido politico? ;Se la podra estudiar, entonces, igual que una
norma procesal, civil o administrativa? ;Tendrd sentido un enfoque
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formalista, normativista puro o de Teoria Pura del Derecho cuando la
norma a estudiar no es pura, ni autosuficiente, ni puede ser aislada de
los factores histdricos, econdmicos, sociales y culturales? Replicar que
esos factores existen pero no deben preocupar al jurista, es como sos-
tener que los conductores deberian preocuparse de sus automoviles y
no de la lluvia o del barro que pueda haber en la carretera. Y, ;qué ocu-
rre si ademads de la Constitucion, aunque ella no deje de ser norma ni
suprema, tenemos que estudiar ya un verdadero «bloque de constitu-
cionalidad»? Pues el bloque de constitucionalidad, que cada dia es
moneda méas corriente, y no solo entre los académicos, relativiza un
poco la distincion entre constituciones rigidas y fiexibies, escritas y no
escritas, codificadas y no codificadas. Viene también a reconocer que
una sola norma que norma no es autosuficiente aunque sea suprema.

En la realidad, las constituciones son muy diferentes unas de otras.
Afirmar, en general, que el Derecho Constitucional debe ensefiarse con
un criterio normativo puro o formalista no deja de ser una teoria. Si el
documento constitucional concreto que uno tiene que explicar es solo,
o ante todo, una breve norma reguladora de la produccion de las ulte-
riores normas, como lo concibié Kelsen —prescindamos de que sea asi
0 no—, quizas pudiera ensefarse con un enfoque formalista. Pero, si no
estamos errados, ninguna constitucion real es sélo, ni ante todo, €so.

A propésito de esto permitasenos una anécdota. En una ocasion el
autor de estas lineas pidié al bibliotecario de una universidad norte-
americana una version buena de la Constitucidon de aquel pais.
Sorprendentemente, lo que el bibliotecario proporcioné no fue la
Constitucion, mas o menos comentada, sino una larga lista que
comprendia lo siguiente:

—1la Constitucion;

—el Pacto del Maytlower;

—Ila Magna Carta, la Petition of Rights y el Bill of Rights ingleses;
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—Ilas Fundamental Orders of Connecticut,

—Ilos Planes de Unidn de Penn, Randolph, Pinckney, Paterson,
Hamilton;

—Ilas constituciones de Virginia, Nueva Jersey, Maryland, las dos
Carolinas, Massachusetts, Nueva York, Declaware, New
Hamphsire, Georgia, Connecticut, Pennsylvania y Rhode Island;

—Ila Declaracion y Resoluciones del Primer Congreso Continental;
—la Declaracién de Independencia;

— los Articulos de la Confederacion;

—el Estatuto de Libertad Religiosa de Virginia;

—The Federalist Papers v otros escritos o discursos de Adams,
Paine, Lee, Madison, Washington Jefferson y Monroe;

—otros (pocos) documentos.

Y dejamos ahora de lado que el bibliotecario podia haber amplia-
do la lista con el Common Law y las principales sentencias del
Tribunal Supremo.

La moraleja es facil de deducir: aunque la constitucion sea escrita,
rigida, breve, directamente aplicable y suprema, como es la nortea-
mericana, no existe completamente aislada ni es aislable, ni agota ella
sola toda la constitucionalidad especializada. No es que estemos aqui
denunciando un fallo de la Constitucién espafiola, estamos sefialando
algo que ocurre a toda norma juridica; ninguna agota todo el Derecho,
ninguna es aislable. Algunos positivistas de nuestros dias ", parecen

¥ Cfr. por todos, ¢l excelente Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, del
malogrado Ignacio de Otto.
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atribuir a la norma positiva suprema una pureza, autosuficiencia y
densidad juridica que ninguna norma tiene por si sola. Vale la pena
recordar ahora ¢l espléndido articulo de Robert M. Cover, Nomos
and Narrative que resultaria muy heterodoxo en Espafia hoy: nadie
monopoliza ni debe monopolizar lo que éi llama «impuiso jurisgene-
rativo»; toda legislacion tiene como trasfondo una narrativa *. Uno
diria que, entre nosotros, parece como si hubiéramos descubierto la
codificacion cuando ya cunde la descodificacion incluso en ramas del
Derecho Privado, como el Mercantil.

Otro tipo de constituciones frecuentemente propuestas como
modelo de estudio puramente juridico de las magnas cartas, las pro-
dujo la escuela constitucionalista britdnica, eran sobrias y pragmati-
cas, como le gustaba sefialar a Sir Kenneth Wheare, su contenido
ideal debia ser lo minimo, y ese minimo traducible a planteamientos
juridicos ?'. Ciertamente, estas caracteristicas las aproximaban a las
Normas juridicas ordinarias. Reposaban sobre un amplio acuerdo
sobre lo fundamental y no se pronunciaban sobre graves problemas
politicos de fondo porque los fundamentos del orden constitucional
podian darse por supuestos. Con documentos constitucionales como
¢sos, un planteamiento juridico-formal podria ser mas defendible,
pero la mayor parte de los casos son distintos: muchas constituciones
posteriores a 1945 estan influidas por las fuerzas econémicas y socia-
les circundantes, son bastante largas y tratan de muchas materias no
juridicas, y aun casi no politicas. En ellas crece la proporcion de cosas
no traducibles a términos juridicos, como proclamaciones ideoldgi-
cas, programas sociales y econdémicos ¢ incluso declaraciones de
valores éticos. Ante esta realidad sigue siendo cierto que el constitu-
cionalista no debe, como dice un refran castellano, «meterse en cami-
sa de once varas», pero, /,qué ocurre si la propia constitucion se mete?

* Cover, Robert M., «The supreme court 1982 Term Foreword: Nomos and Narrative», Harvard
Law Review, No. 97, 1983, pp.4-5.
* Cfr. Wheare, Sir Kenneth, Las constituciones modernas, Barcelona, 1975, p.38.
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Nuestros estudiantes tienen derecho a que no les demos clases de
Etica. Pero si la Constitucion se pronuncia sobre la Etica serd dificil
omitir toda referencia a tal materia.

Y, por lo que se refiere al constitucionalismo angloamericano, hay
que afladir algo para completar el paisaje. Aquel planteamiento es
defendible mientras las constituciones se mantengan mas 0 menos
por encima y no se conviertan en objeto del debate politico, pero si
éste alcanza a la norma suprema, el enfoque juridico-formal puro
muestra enseguida sus limites. Asi puede verse en el caso de la cons-
titucién canadiense y, en menor medida, en Ia britdnica. Por tanto, a
la hora de resolver la cuestién de cuanto debe haber de juridico y
cuanto de politico en la disciplina del Derecho Constitucional, pare-
cen pesar mas la experiencia constitucional y los avatares que se estén
viviendo que los debates entre académicos, y asi sucede que en varios
paises angloamericanos la proporcion de lo politico esta creciendo.

Recurriendo de nuevo a una experiencia personal podemos contar
que hace algunos afios, cuando la denominacién de nuestra disciplina
era todavia «Derecho Politico», el autor de este proyecto fue presen-
tado por un colega norteamericano con una sorprendente alabanza a
la denominacion, porque reconocia la existencia de una dimension
politica inesquivable. En el Teacher’s Manual de la ultima edicidn de
Constitutional Law por Stone et al., se dice que es un libro genui-
namente interdisciplinario que usa «la Ciencia Politica, la Etica y la
Economia para iluminar el material juridico, y que hace esto perma-
neciendo accesible a los estudiantes de Derecho» (p.1), y su capitulo
primero (The Role of the Supreme Court in the Constitutional
Scheme) tiene el propdsito de «presentar a los estudiantes la Teoria
politica subyacente a la Constitucion —un tema descuidado con dema-
siada frecuencia—» (p.2). Para completar la referencia afiadiremos
que, visto desde una perspectiva espaiola, el caracter interdisciplina-
rio de ese libro es moderado.

Pero volvamos al punto en el que estabamos, razonando como si
existieran normas absolutamente neutras, enteramente aislables de su
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entorno. ;Pero, acaso existen? Vamos a conceder que existieran:
(estarian entre ellas las normas politicas? Si construimos una escala
de mayor a menor neutralidad y aislabilidad de las normas, ¢l espec-
tro podria ser, grosse modo, como sigue:

normas normas normas normas
procesales civiles administrativas constitucionales

+ —

(maxima neutralidad (mfnima neutralidad
y aislahilidad) y aislahilidad)

Las mds neutras, apoliticas y susceptibles de un estudio formalis-
ta serian, seguramente, las normas de mero procedimiento, que por
eso precisamente son contrapuestas en el comun lenguaje juridico a
las sustantivas. Por ello en la «posicion original» rawlsiana =, el pri-
mer acuerdo versa sobre normas de procedimiento; por ello también
los positivistas como Bobbio conciben la democracia como acuerdo
en lo procedimental *. Aun dejando aparte que un acuerdo procedi-
mental puro no es posible (ni creo que deseable), scguramente se
admitira que las normas constitucionales estan en el extremo opues-
to, que son las menos neutras, menos aislables del entorno politico

2 Rawls, A., Theory of Justice, 1971, trad. esp., Teoria de la Justicia, México, 1978, p.35 ss., 106.
«Parece razonable suponer que... en la posicion original... (se) tienen los mismos derechos en el
procedimiento para escoger principios; ...obviamente el propdsito de estas condiciones es repre-
sentar la igualdad entre los seres humanos» (37). De aqui también se puede deducir que las pro-
pias normas procedimentales tampoco son del todo neutras, pues presuponen algo sustantivo
anterior a cllas, como la igualdad en este caso. Pero dejemos esto por ahora.

** Bobbio, Norberto, Fundamento y future de la democracia, Valparaiso, 1986. pp.33-34.
Bobbio dice que la concepcion puramente procedimental permite «una definicion minima, pero
suficiente de democracia». Recordaremos que el profesor Crick considera necesario para una
democracia el consenso solo sobre los «valores procedimentales» (Crick, Political Thoughts
and Polemics, Edimburgo, 1990, pp. 106-107), en mi opiniéon con mds sentido comun qué
Bobbio porque la frontera con los valores sustanciales no aparece claramente delimitada, de tal
manera que uno tiene la impresion de que los dichos valores procedimentales tienen bastante de
sustanciales (el resto de la obra de Crick confirma esa impresion).
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—cllas mismas son también politicas en parte—, economico. historico,
social y cultural. Por tanto, dificilmente podra ser ese entorno ignora-
do al estudiar la norma constitucional. Si nuestro objetivo es estudiar
seriamente una norma, cuanto menos pura, autosuficiente y ahistérica
sea, mas habrd que atender a esos factores colindantes si no queremos
ignorar la realidad constitucional del pais.

Un caso extremo: si un extraterrestre leyera atentamente un esta-
tuto de autonomia de una region espafola, probablemente se forma-
ria una idea falsa de los poderes autonomicos reales. De la misma
manera, al estudiar el sistema parlamentario tampoco se deberia igno-
rar la distribucion de fuerzas en el legislativo. Nos movemos aqui en
un terreno delicado: al corregir el antiguo enciclopedismo, doble-
mente vitando por enciclopédico y por juridico, podriamos incurrir en
legalismo o formalismo. Ello seria particularmente lamentable en
estos momentos de transicion, en los que el estado autosuficiente
tiene menos vigencia que nunca y varias instituciones del constitu-
cionalismo clasico, aunque su felos tenga plena actualidad, hacen
frente a una profunda crisis. Sin olvidar la integracion de nuestros
paises en estructuras como las Comunidades Europeas, en las que va
a ocurrir algo mds que una repeticion del Estado en mayor escala, si
no me equivoco.

Algunos de nuestros principios juridicos, demasiado vinculados a
la autosuficiencia, la soberania y el monismo del Estado, podrian ser
relegados a la obsolescencia en pocas décadas. La socorrida pirdmide
normativa ya no deberia explicarse hoy en Espafia sin las numerosas
excepciones que le afectan. Ciertos formalismos y positivismos lega-
listas han vinculado tanto el estudio de la Constitucion al del Estado
que la crisis de éste podria, aunque no debiera, causar problemas a aqué-
lla. El mencionado Ignacio de Otto dice certeramente que la positividad
viene a ser, en el terreno juridico, como la soberania en el politico .
Pues bien, la soberania es un rasgo estatal, no constitucional. Para

* Otto, Ignacio de, op.cit., p.22.
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contrarrestar la bodiniana y hobbesiana soberania nacio la
Constitucion. En una situacion como la que estamos viviendo, de cri-
sis del Estado y en particular de su soberania, hay que discriminar
para salvar aquello que es esencial para el constitucionalismo, no para
el estatismo: la Constitucion puede sobrevivir y sospecho que como-
damente, sin soberania: el Estado, no.

El antiguo enciclopedismo debe ser evitado, deciamos, pero lo
constitucional es de por si un tanto enciclopédico, pues siempre afec-
ta a los diversos factores mencionados y es afectado por ellos. De
todas las materias de la carrera de Derecho posiblemente ninguna es
menos unidimensional que el Derecho Constitucional, especialmente
si la Constitucion que estudiamos es larga y regula casi todas las
dimensiones de la vida social. ;Es capaz el alumno ordinario de cono-
cer bien su Carta Magna si no sabe nada de Teoria del Estado, o de
partidos politicos, o de las constituciones extranjeras en que la suya
se inspira?

Todavia cabria preguntarnos de nuevo: ;caben, acaso, normas juridi-
cas realmente aislables, completamente puras, incontaminadas por
factores no juridicos? Para continuar con el ejemplo procesal, ;no
presupone ¢l acuerdo procedimental un minimo de acuerdo funda-
mental? El mero hecho de que todos los que toman parte en el acuerdo
tengan idéntico derecho a un mismo tratamiento procedimental, ;no
presupone la igual dignidad de todos ellos? En el caso de Rawls se diria
que si, en el de Crick, también. Pues si eso puede decirse acerca de las
normas procesales, /qué no podria decirse de las constitucionales?

En este terreno, los juristas de mi generacidon nos hemos visto
sometidos a sucesivos planteamientos contrapuestos. Fuimos educa-
dos en la apoliticidad e imparcialidad, al menos relativas, del Derecho
A continuacion se produjeron las criticas de los realismos anglosajo-
nes y escandinavos, y, por fin, las del uso Alternativo del Derecho.
Teorias segun las cuales incluso la mas neutra, procesal y privada de
las leyes o sentencias tiene una faceta economica, politica o social. Y
cuando ya concedemos que es asi hasta un cierto punto razonable,
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que es verdad que hasta en la Ley de Arrendamientos Rusticos —por
ejemplo— hay algo de extrajuridico, o que el Tribunal Supremo norte-
americano ha estado mas bicn a favor del capitalismo, nos sorprende
un rebrote de formalismo decimononico pretendiendo ser aplicado no
solo a Ias normas juridicas ordinarias, sino incluso a las de contenido
politico .

Para finalizar esta engorrosa argumentacion supongamos una situa-
cion en la que dispusiéramos de todo el tiempo necesario para expli-
car con detenimiento la Constitucion. ;Qué considerariamos conve-
niente para que los estudiantes la conocieran a fondo? ;Cudles serian
los contenidos ideales? Una respuesta razonable seria, quizd, la que
sigue: Historia del Constitucionalismo nacional, Derecho
Constitucional extranjero (solamente los modelos relevantes para
entender la Constitucion vigente), Teoria Constitucional general, ele-
mentos del incipiente Derecho Constitucional de la Comunidad
Europea, Teoria del Estado, Sociologia Politica (parcialmente), Teoria
Politica (libertad, igualdad, Politica y Derecho, y temas como &sos) ¢
Historia del Pensamiento Politico (doctrinas principales) sin contar el
propio Derecho Constitucional vigente, con el Estatuto de Autonomia
de (alicia en un lugar destacado. Pero para ello harian falta no 180
horas como hasta ahora tenia el plan de estudios de Derecho, sino mas
bien 1800. ;Qué ha de suprimirse y qué criterio usaremos para deci-
dirlo? La respuesta pertenece ya al apartado correspondiente al pro-
grama, que, junto con el método, es la tercera parte de este trabajo.

IV. ;COMO? (PROGRAMA Y METODO)
1. Programa

En cuanto a la pregunta por el programa, es dificil dar una respuesta
unica porque ahora los planes de estudio cambian de una universidad

* Me estoy refiriendo sobre todo, pero no exclusivamente, a la Teoria Pura del Derecho.
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a otra 'y porque esta disciplina no es explicada en varias carreras, con
lo que varian los contextos. Ademdas puede haber asignaturas com-
partidas entre diferentes arcas, como ¢l Derecho Comunitario euro-
peo y el Derecho Autonomico. Lo que se dice a continuacion solo
puede tener un alcance general orientativo. La idea que defendemos
aqui —explicar la Constitucion espafiola y el Estatuto de Galicia con
un enfoque no demasiado formalista— habra de adaptarse a cada
facultad. No es lo mismo explicar en una facultad de Derecho que en
una de Sociologia: seguramente en la primera habra que contrarrestar
el formalismo juridico; en la segunda, no. Tampoco serd lo mismo
explicar nuestra materia en una facuitad donde se imparta Ia reciente
historia juridica espafiola que en otra donde no se pase de la Edad
Media, y lo mismo puede decirse, por ejemplo, del Derecho
Comunitario europeo, cuya dimension interna, politica o constitucional,
va creciendo ultimamente.

Todos esos contenidos que desbordan la Constitucion formal pero
son necesarios para comprenderla pueden ser tratados de dos mane-
ras: la primera, incluyéndolos en el programa; la segunda, sin dedicar-
les expresamente unas partes del programa pero teniéndolos presentes
al enfocar los diversos temas. La primera solucion es virtualmente
imposible porque no disponemos, ni vamos a disponer nunca, de 1800
horas, 180 créditos, por lo cual aqui defendemos la segunda. Por ejem-
plo, no se dedicara una parte del programa a la historia del pensa-
miento politico, pero al explicar la separacion de poderes se hara refe-
rencia al origen y sucesivas formulaciones de Locke, Montesquieu y
Constant. El programa estandar que exponemos aqui, abierto a las
necesarias variaciones, se inspira en un planteamiento como el civi-
listico: primero, teoria general del Derecho; segundo, Derecho
Romano; tercero, referencia a los codigos francés, italiano y aleman,
y cuarto, ¢l ordenamiento juridico-civil vigente. Traducido a nuestro
caso: primero, Teorias generales (de la Constitucion, del Estado, abre-
viada; de la Politica, ain mds abreviada) y algo de factores sociales y
politicos como los partidos o el régimen politico; a continuacion, el
constitucionalismo originario, del que todo procede, mas o0 menos
como en el caso del Derecho Romano: el britanico, el norteamericano
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y el francés, mas una breve explicacion de los modelos que han teni-
do una influencia inmediata (Alemania, [talia y el vecino Portugal);
finalmente, ¢l constitucionalismo espafiol con una parte destacada
para el Estatuto de Galicia. La mayor parte de los temas socio-politicos
y de Teoria Politica son tenidos muy en cuenta pero no se les dedican
lecciones propias, tanto por la escasez del tiempo disponible como
por la evidente expansividad del Derecho Constitucional sensu
stricto.

Y pasamos ya a concretar los contenidos basicos del programa
estandar que proponemos.

Comenzaremos sefialando que es correcto pero demasiado amplio
decir que las relaciones entre Derecho y Politica son el contenido de
nuestra materia. Algo mas se aclaré cuando explicamos que van a
estudiarse no tanto el general como en esa manifestacion concreta que
es la Constitucion. Pero previamente habremos de ocuparnos tam-
bién, al menos un poco, de los conceptos basicos para entender dichas
relaciones (el de Derecho y el de Politica) v de los condicionantes
reales de las mismas.

Si solamente tratdramos de explicar el vigente Derecho Publico
del Estado no haria falta estudiar mas que la ley fundamental actual,
acompaiiada, si se quiere, por ¢l Derecho Administrativo. Pero enton-
ces incurririamos en la petitio principii de considerar que los dos tér-
minos del problema, «Derecho» y «Politica», se agotan, el uno, en el
ordenamiento juridico positivo, constitucional o no, y la otra, en el
Estado. Pero no parece que eso pueda darse a priori por sentado, par-
ticularmente en paises ricos en tensiones o desacuerdos sobre lo fun-
damental.

{Cuales de aquellos contenidos ideales deben suprimirse, en todo
o en parte? A lo ya dicho afiadiremos que los criterios propuestos para
efectuar supresiones son dos: el primero, prescindir de lo mas aleja-
do del nucleo esencial, la Constitucion. Segundo: prescindir de lo que
también es explicado en otras asignaturas.
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Habria que comenzar por ensefiar a los estudiantes las relaciones
entre el Derecho y la Politica diciendo lo que es cada uno. En una
facultad de Derecho lo primero incumbe mas bien, si no existe
una Teoria General del Derecho o Epistemologia Juridica, a asig-
naturas como Ia Filosofia del Derecho, el Derecho Romano y Ia
Parte General del Derecho Civil. Al Derecho Constitucional si le
incumbe dar razon de lo que es la Politica y de los principales
conceptos politicos que aparecen en la Carta Magna vigente:
libertad, igualdad, legitimidad, poder... Yendo de lo general a lo
particular esto debe ser el principio del programa: una breve
Teoria politica y juridica general dedicada al andlisis conceptual
de los dos términos de esas conflictivas relaciones a las que
vengo refiriéndome.

Como ya sefialamos que las relaciones entre Derecho y Politica
habran de ser estudiadas con sus condicionantes, la segunda parte
del programa —las bases sociales de Ia Constitucion— se deriva de
que no existen plantas sin tierra, por lo que no puede despacharse
al alumno sin una minima noticia acerca de esa tierra que es la rea-
lidad sociopolitica. Si omitiésemos estos aspectos caeriamos en un
formalismo juridico superado; pero tampoco se trata de reproducir
aqui un programa de Sociologia en pequefia escala sino Unicamen-
te de atender a lo indispensable para comprender la Constitucion:
clases y estamentos, partidos politicos, comportamiento clectoral...
Si no fuera posible dedicar a estos temas una parte separada, o si
ya fueran tratados en otras asignaturas, seguiriamos el menciona-
do criterio de tenerlos presentes al desarrollar el programa.

Hemos sefialado que, de todas las ramas del Derecho, la
Constitucional es la que menos se independiza de los condicio-
nantes politicos, econdémicos, sociales y culturales, aunque nin-
guna pueda, ni deba, desvincularse del todo. Con todo, esa parte
socio-politica, con sus métodos tan ajenos a los juridicos, debe
mantenerse reducida al minimo y con caracter meramente auxi-
liar, pues tiene una intima tendencia descriptiva y relativizante
que si no se frena relativiza mas de lo necesario al Derecho, a la
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Politica misma * y, con ellos, al imprescindible telos de la
Constitucion, bien visible desde el primer constitucionalismo
(Coke, Locke) hasta autores mas modernos (Corwin, Friedrich,
Loewenstein).

3. El desenvolvimiento del hilo conductor de la asignatura reclama
ahora que, en la tercera parte, prestemos atencion al gran tema de
la comunidad politica y particularmente a una de sus concrecio-
nes: el Estado, al que la Constitucidn vigente se refiere en tantas
ocasiones directa o indirectamente. La Politica, el Derecho y la
Constitucion se desenvuelven en comunidades politicas, de las
cuales la principal es todavia el Estado. Mas tampoco ha de olvi-
darse que ni la Politica ni el Derecho se agotan en €l, y que el
concepto originario de Constitucién fue ajeno, si no opuesto, al
de Estado. Hoy ya el Estado no es la nica materia del estudio
juridico-politico ni la maquina estatal es el centro tnico del cono-
cimiento politico, sin olvidar que la Teoria del Estado formalista
esta superada desde hace tiempo. Y hay que subrayar otro hecho,
ordinariamente pasado por alto: que los inventores del
Constitucionalismo (Gran Bretafia y Estados Unidos) carecen
de una auténtica Teoria del Estado y ni siquiera son Estados en
sentido fuerte 7.

Por ello, esta area del programa no pretende reproducir a escala
una Teoria del Estado completa, ni formalista ni realista, sino dar
solamente la necesaria informacion concerniente al Estado desde una
perspectiva mas constitucionalista que estatista. Cada vez que, como se
solia hacer dentro de la tradicion estatista, se presenta a los estudiantes

% Johnston sefialaba ese abandono de lo genuinamente politico a base de la Political Science: «los
political scientist han abandonado ¢l campo de la Politica por completoy (Johnston, op.cit.,
p-385).

7 Cfr. entre otros, Maitland apud Marshall, op.cit., 13 ss.; Rose, Richard, «Is the United
Kingdom a State?», en The territorial dimension in U.K. politics, Madwick-Rose Ed., Londres,
1982, p.100 ss. Crick; Dyson, Robert, The state tradition in western Europe, Oxford, 1980.
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el Estado, al revés que otros temas, sin discutir sobre €l, se incurre en
una postura ideologica. No es cientifico considerar el Estado como un
a priori ni como un «objeto merecedor de universal respeto y servi-
cio» *, dentro del cual se discute pero sobre el cual no se discute,
como la unica forma de organizar la sociedad, situada mas alla de ide-
ologias y preferencias. Siempre que el Estado es explicado asi se esta
sugiriendo indirectamente a los estudiantes que lo den por inevitable
y natural, y que no sometan a la discusion cientifica el tipo de rela-
cion que el Estado mantiene con el Derecho y con la Constitucion. La
relacion con el Derecho podria resumirse, si no estoy equivocado,
como sigue: negar o absorber la auctoritas de los iuris prudentes y
monopolizar la produccién del Derecho reduciéndolo a las leyes esta-
tales, someter al juez y cegar las fuentes que no puede monopolizar,
como la costumbre, las regulae iuris, 1la equidad, la justicia natural y,
en general, el Derecho no positivo. Otro efecto del estatismo es la cre-
acion de sistemas juridicos monistas, cerrados y completos (en teo-
ria), en los cuales es posible ex definitione que alguna persona u
organo —es indiferente ahora sea el pueblo, sus representantes, un tri-
bunal supremo o constitucional, o ¢l ejecutivo— acumule todo el
poder de producir y aplicar el Derecho desde los principios inspira-
dores mas generales hasta la tltima y mas cotidiana de las sentencias.

Deciamos que la idea estatal es poco afin a la constitucional, y
también hay que sefialar que el Estado disfruta de la consideracion
que corresponderia a la sociedad. La explicacion estd en ciertos ras-
gos que giran en torno a esas ideas del monopolio del poder en un
territorio delimitado, la soberania, la positividad juridica y la supe-
rioridad moral del Estado sobre la sociedad civil y la persona.

Convendria también mostrar que los Estados, aunque mas fuertes
que nunca frente a la sociedad y al individuo, van camino, por otro
lado, de convertirse en reliquia del pasado: tienen ya poco en comun

* Cfr. Dyson, Robert, op.cit., p.51.

263



EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO PROFESION

con el Estado ensalzado y teorizado por Hegel, Laband o Jellinek.
Sufren el asalto de la llamada neo-estamentizacion desde dentro y de
las fuerzas supranacionales desde fucra, quedan cortos frente a la cul-
tura, la economia, la tecnologia y las armas de hoy, no pueden frenar la
presente descodificacion del Derecho, y, aquelios que ingresan en las
Comunidades Europeas pierden, incluso formalmente, su monopolio
sobre el Derecho.

Asi son muchos de los Estados en que estan vigentes las constitu-
ciones de hoy, como la espafiola. Explicarlos con los criterios usuales
en la tradicidn estatista es casi como explicar ficciones, pero no de
futuro.

4. Con la parte dedicada a la comunidad politica continuamos toda-
via en la introduccidn tedrica a la Constitucion pero termina el
ambito de lo pre-constitucional. El estudio de lo propiamente
constitucional se subdivide en varias partes, segun se vera. Pero
antes de describirlas permitasenos formular otra pregunta. ; Cual
es la mas importante y duradera de las soluciones dadas a esa
constante tension entre Derecho y Politica?

Grecia, aunque conocid lo que mutatis mutandis podriamos deno-
minar constitucionalismo, carecid de division de poderes y de una
teoria de la representacion, tan esenciales para nosotros. Roma, por su
parte, hasta Augusto, partia de la base de separar auctoritas (Derecho,
entre otras cosas) y petestas (poder), pero las atribuia a titulares fisi-
camente diferenciados, estando por tanto muy alejado del Estado
moderno que monopoliza ambas. Asi, no puede establecerse una
conexion entre el constitucionalismo de la Antigiiedad y el nuestro. Y
por ello puede afirmarse que lo mas importante de las soluciones
dadas por la Humanidad a dicho problema, ha sido, y es todavia, la
Constitucion. Y el Derecho Constitucional gira en torno a ella. Ello
sugiere que no gira en torno a otros conceptos mas o menos proximos,
como los de ley fundamental u organizacion basica; menos aun en
torno a otros como Estado, sistema politico o régimen politico que
son mas amplios y menos juridicos.
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Aparece aqui la Constitucion como el magno intento de origen
liberal de sujetar el poder al Derecho —no a la ley positiva—, que la ley
positiva afirmando la primacia de la persona con su dignidad y su
séquito de derechos y libertades no necesariamente legales *. La
Constitucion tiene, ademas de sus dimensiones de freno juridico al
poder y de reglas del juego, otra organizadora y racionalizadora, que
no subrayamos ahora por no ser su aspecto esencial. La concepcion
de las magnas cartas como leyes basicas de organizacion, racionali-
zacion y sistematizacion del Derecho esta tomada de la codificacion
mas que del constitucionalismo. Pero la codificacion y el constitucio-
nalismo respondieron a diferente tiempo, lugar y finalidad, y bien
sabido es que la tarea de codificar puede servir a designios politicos
opuestos a los que hicieron nacer la Constitucion. Es curioso que los
primeros documentos del constitucionalismo, como la Petition of
Rights, fueran coetaneos de diversas leyes fundamentales de organi-
zacion en las que ya apuntaba el espiritu codificador, y sin embargo,
los principios inspiradores tenian poco en comun, careciendo la
Petition casi por completo de ese caracter sistematico y organizativo,
igual que la Star Chamber Abolition Act y otros documentos simila-
res. Aunque puedan coincidir parcialmente, la codificacion es parien-
te del Estado, y el constitucionalismo no *.

Asi las cosas parece aconsejable establecer una teoria general de
la Constitucion que responda a la pregunta: «;Qué es una

» Cftr. la enmienda IX Norteamericana.

* Sobre ¢l concepto de codigo v la codificacion, cfr. lo que escribe Guzman, Alejandro, La fija-
cion del Derecho, Valparaiso, 1977, y 1978, esp. p.629 ss. A partir de la segunda mitad del s.
XVII el Codex concebido como cuerpo legal racionalizado y sistematico se abre camino en
diversos paises europeos ajenos al movimiento constitucionalista en aquel momento. No debe de
ser muy estrecha la relacion entre codificacion y Constitucion desde el momento en que los
inventores de la democracia constitucional han carecido de la primera hasta nuestros dias. La
idea de codigo casa bien con las ideas estatistas de uniformidad, concentracion racional y cardc-
ter cerrado del ordenamiento juridico, sin olvidar su evidente parentesco con la Ilustracion. Muy
interesante también Bravo Lira, Bernardino, «Arbitrio judicial y legalismo. Juez y derecho en
Europa continental y en Iberoamérica antes y después de la codificacion», en Revista de
Ciencias Sociales, Valparaiso No. 32-33, 1988, pp.65-82, que subraya la nueva relacion entre
juez y ley que los codigos hicieron posible.
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Constitucion?», que parece razonable formular al comenzar la parte
propiamente constitucional. A pesar de coincidir con los titulos de sus
respectivos libros, este planteamiento no es el de Schmitt ni ¢l de
Loewenstein. El del primero no resulta del todo acomodable al punto
de vista constitucional clasico y estudia mds temas que los que aqui
interesan. El enfoque de Loewenstein corresponde, mas o menos, al del
Comparative Governmental o Comparative Politics, a caballo entre la
Political Science norteamericana y el Derecho Constitucional
Comparado, como ¢l mismo escribio en el prologo a la edicion nortea-
mericana de 1956. Su enfoque no es tan juridico o teérico como anali-
tico, historico e institucional. Aunque la Constitucion es el concepto
central, trata del entero sistema politico: de hecho fue bastante casual
que su libro viniera a recibir ese titulo, pues el original fue Political
Power and the Governmental Process, y el propio autor se sintié obli-
gado a dar una explicacioén cuando la traduccién alemana fue intitula-
da Verfussungsiehre. Por los temas de que se ocupa, también resulta
mas amplio que la teoria constitucional a que nos estamos refiriendo.

Nuestro punto de partida se deriva de aquel del profesor de
Oxford, G. Marshall. La Teoria Constitucional trata de dar una vision
de conjunto de la Constitucion, sus aspectos esenciales y principios
bésicos, lo que requiere un minimo de generalizacion. Los temas no
podran enfocarse exactamente igual en Estados Unidos o Gran
Bretafia que en Espaila, pero las ideas fundamentales si tienen alcan-
ce universal: qué es la Constitucion, el imperio del derecho, la sepa-
racion de poderes, los derechos y libertades. En la Teoria
Constitucional se percibe con claridad el caricter hibrido de nuestra
asignatura, pues, como se ve en sus diversos temas, es una mezcla de
Teoria Politica y Teoria General del Derecho, y no se le podria privar
de ninguna de ambas facetas: piénsese en el poder constituyente, las
relaciones entre Constitucién y Derecho o cualquier otro de los temas
citados *.

' Sobre esta mezcla de lo juridico y lo politico en la Teoria General, cfr. Marshall, «Introduccion»
a su op.cit.
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5. Delaidea de Constitucion empleada en el nlimero 4 y de la nece-
sidad de estudiar la magna carta del pais se deriva que no todas
las constituciones propias o ajenas, pasadas o vigentes, pueden
tener idéntico interés. Primer criterio de seleccion: las mas
importantes serdn las necesarias para poder comprender Ia nues-
tra, asi que, por ejemplo, la Constitucion de la India no sera obje-
to de nuestro estudio, ni siquiera brevemente. Segundo criterio:
aquéllas en las que aparecen esas tensas relaciones entre Derecho
y poder frenado efectivamente el primero al segundo. Esta idea
del gobierno limitado fue inseparable de los origenes del
Constitucionalismo. Volvemos a encontrar la diferencia entre
derecho Constitucional y Derecho Administrativo.

Los dos criterios citados no actuan mecanicamente. De su combi-
nacion resultan incluidas las constituciones siguientes:

a) En primer lugar, por derecho propio, las dos constituciones
clasicas (Gran Bretafia y Estados Unidos), junto con el cons-
titucionalismo francés (de las multiples constituciones de
ese pais destacamos las de las Republicas III y IV por su par-
lamentarismo clasico y la de 1958).

A proposito de ellas y de su papel en un programa basico de
Derecho Constitucional quiza sea oportuno comentar lo que sigue.
Retomando el ejemplo de la docencia del Derecho Civil diriamos que
las constituciones inglesa, norteamericana y francesa vienen a ser
para nosotros como el Romano para el Civil. Si nos parece necesario
que los alumnos de Derecho Privado conozcan el Derecho Romano,
ha de parecernos necesario que los nuestros conozcan ¢l constitucio-
nalismo clasico, pues «quien no sabe Derecho Constitucional inglés,
norteamericano y francés, no sabe Derecho Constitucional». Quizé
haya algo de exageracion en esa sentencia, pero tiene un fondo de
verdad. La idea de estudiar esas constituciones con un papel paralelo
al del Derecho Romano en la linea juridico-privada tiene interesantes
aplicaciones. La primera: esos monumentos juridico-constitucionales
deberian estudiarse siempre, incluso aunque dejaran de estar vigentes
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en sus propios paises, como ocurre con el Derecho Romano, por cier-
to. Si lo estudiamos es por su valor clasico, «de clase» pues en cual-
quier ciencia o arte, para poder permitirse el lujo de no estudiar los
modelos clasicos hace falta ser uno de ellos. Los estudiantes de arte
estudian el Friso de las Panatencas aunque no sea nuestro ni actual;
los ingleses no dejan de estudiar a Velazquez por ser extranjero. Pero,
aparte de consideraciones académicas, las experiencias del autor de
estas lineas sugieren que es muy dificil explicar el parlamentarismo
espafiol, por ejemplo, si los estudiantes ignoran los homoénimos
inglés, francés, y aleman. Con un constitucionalismo de importacion,
nuestros paises, como casi todos, son mas imitadores que imitados, y
el hecho de tener una constituciéon en vigor no cambia las cosas de
repente mientras continde faltando una cultura constitucional sdlida y
arraigada. Asi que al final uno viene a descubrir algo tan elemental
como que comenzar por el principio es mas facil y pedagogico. Otra
aplicacion del ejemplo romanistico es que no se trata de estudiar las
constituciones de esos paises como para formar expertos en constitu-
cionalismo extranjero sino en el Derecho Constitucional propio. Esto
aconscjaria prescindir de lo que ilumine poco o nada ¢l caso propio,
como las elecciones primarias norteamericanas o la informacion
demasiado detallada sobre resultados electorales.

En esto se ha producido en Espafia un cambio notable: tanto cons-
titucionalismo extranjero se estudiaba durante el régimen del General
Franco, que a veces los programas incluian pequefios paises escasa-
mente relevantes y alejados de nuestra area cultural, ahora, en cam-
bio, no faltan quienes defiendan estudiar solo o casi la Constitucion
vigente. Las causas son comprensibles: la euforia de tener una cons-
titucion que ya va siendo duradera en comparacion con la mayoria de
sus predecesoras, parece afiadirse una como ilusion de la perfeccion
y autosuficiencia de la constitucion del estado-nacién, probablemen-
te debida a ese rebrote decimononico a las puertas del siglo XXI que
es el kelsenianismo. Nada en la idea de Constitucion conduce nece-
sariamente al aislacionismo, al monismo ni al cardcter cerrado del
ordenamiento juridico —caracteristicas que son mas bien de filiacion
estatica, pero parece como si hubiéramos elegido el final del siglo XX
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para dotarnos de una magna carta que subraya muchos esos aspectos—.
(No parece que la Constitucion espafiola no admita otras interpreta-
ciones, pero ¢sa ¢s la dominante).

Ahora que vivimos bajo una constitucion, ¢l estudio de los gran-
des modelos extranjeros no ha dejado de tener sentido En cierto
modo, viene mds al caso que nunca, pues ahora si hay algo qué com-
parar; si hay ensefianzas que deducir; ahora el estudiante espaiiol se
enriquece mas que nunca considerando el Tribunal Supremo nortea-
mericano, ¢l parlamentarismo britdnico o el federalismo alemdn. Y
por otra parte, estos momentos en los que Espafia ya forma parte de
una organizacion supraestatal serian, quiza, los menos oportunos para
estudiar la magna carta con criterio aislacionista, pues —vaya
Maastricht como vaya— los estudiantes espafioles ya no desempefia-
ran mas su profesion bajo el sélo ordenamiento juridico espaifiol,
como nuestra propia ley suprema preve, por cierto.

b) En segundo lugar, brevemente, las magnas cartas contemporane-
as que mas inmediatamente havan influido en la vigente
Constitucion. En el caso espaiiol son las de Italia y Alemania, que
comparten con la de 1978 tantos rasgos de sobra conocidos: tribu-
nales constitucionales, Estado de Derecho social y democratico,
organizacion territorial federal o autonomica.

6. Parece recomendable estudiar el constitucionalismo historico del
propio pais, pero no necesariamente con mucho detalle, salvo
que ofrezca monumentos constitucionales, lo que no siempre
ocurre. Ello resulta del juego de los dos criterios mencionados,
pues en el caso espafiol las constituciones historicas, excepto la
de 1931, no sirven de mucho para comprender la actual. Esta, en
gran medida, no es fruto de las espafiolas anteriores, sino de las
tendencias juridico-constitucionales europeas dominantes des-
pués de 1945, Paradojicamente, parece como si fuera ésa la tra-
dicion espafiola: la falta de tradicion constitucional, el seguir
modelos extranjeros en boga en vez de desarrollar un constitu-
cionalismo propio. Como en Francia, en Espafia en el siglo XIX,
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lo inmutable no fue menos que lo cambiante, pero lo que sigue
no es menos cierto: la Constitucién de 1845 rompe con la de
1812 y 1837; la de 1869 rompera con la de 1845, y después la
de 1876 hara lo mismo con la de 1869 (no con la de 1845). El
fenomeno se repetira en 1931, De la misma manera, casi
podria ocurrir ahora que nuestra vigente Constitucion se
parecicse a la de 1931, en lo que se parcce, mas a través de la
italiana que directamente. Por estas razones y por la escasa
vigencia real que tuvieron casi todas, no parece que el estu-
dio in extenseo de las constituciones histdricas espafiolas resul-
te imprescindibie para la buena comprension de la actual; sin
olvidar que, lamentablemente, la mayor parte de ellas no fueron
glorias del constitucionalismo universal, ni siquiera la de 1812, si
se juzgan desapasionadamente su texto y sus resultados.

7. Las circunstancias nos obligan a prestar atencion, ademas, a todo
lo que esta pasando de io juridico-internacional a o interno: en el
caso espafol, el incipiente Derecho Constitucional de las
Comunidades Europeas. Conviene resaltar tres aspectos impor-
tantes: el propio paso de lo internacional y externo a lo politico e
interno, los rasgos principales de esa «constitucion» de las
Comunidades Europeas y las repercusiones en ¢l sistema consti-
tucional nacional. A juzgar por la evolucion de la realidad, segu-
ramente no falta demasiado tiempo para que estos temas crezcan
mucho. Pero no soélo es cuestion de crecimiento cuantitativo, sino
de considerar el entero ordenamiento constitucional espaiiol con
un nuevo enfoque *.

* Hemos tenido conocimiento de que en algunas instituciones comunitarias europeas de educacion
superior algunos estudiantes espaiioles han experimentado un choque entre la previa formacion
espafiola y la nueva europea al tratar cuestiones como la soberania, las fuentes del Derecho vy la
Constitucion como cuspide y cierre del ordenamiento, o la propia imagen de la piramide nor-
mativa, tan socorrida por su utilidad en la docencia.
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2. Método

1. Como el método es menos importante que el objeto, podriamos
aqui decir con Shakespeare que «es bueno todo lo que termina bien»:
bueno serd aquel método o combinacién de métodos que produzca resui-
tados sea en la docencia, sea en la investigacion. Ademas, el hecho de que
las asignaturas que son responsabilidad del drea de Derecho
Constitucional sean ya mas de una y no formen una unica ciencia nos
hace abandonar la meta del método unico, si alguna vez la hemos tenido.

La posicidén metodica general mantenida aqui viene a ser una com-
binacién de realismo, Common Sense Philosophy, pluralismo y un
cierto anarquismo metodico. Lo primero procede de autores como
Gilson (Gilson, en especial «Vademécum...»), que subraya las reali-
dades mas que los métodos y teorias. no tanto cogito, ergo sum, pues
no es literalmente cierto ni natural, como res sunt, ergo cognosco;, al
menos conozceo Io que pueda. En asuntos politicos y juridicos parece
conveniente remarcar ¢l principio res sunt, dada la naturaleza practi-
ca de la Politica y el Derecho. Entre sus consecuencias estaria el aten-
der a las cosas mas que a las teorias sobre las cosas y ¢l esforzarnos
por explicar una combinacion de tipos ideales y realidades en vez de
constitucionalismos de ficcién o elucubraciones académicas sin fisu-
ras tedricas. Como decimos, este planteamiento valdria tanto para la
docencia como para la investigacion.

La Escuela Filosofica del Sentido Comun no tiene muchos vuelos
tedricos, como es de esperar viniendo de Gran Bretana, que metafisi-
camente ¢s «un pais de tenderos». Pero ello no necesariamente ¢s una
acusacion en materias constitucionales. Tal como aparece en Teid esta
postura sugiere, entre otras cosas, no conjeturar lo obvio y desconfiar
de lo que repugne al sentido comun *. Locke hace un despliegue de
esta actitud en el «Segundo Tratado», tan incongruente con ¢l Ensayo.

* La mejor exposicion de estas Teorias es, probablemente, la del mismo Reid, Thomas, en «On the
Philosophy of common sensey, en Philosofical Works, Edimburgo, 1895, T 11, pp.742-803.
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En todo ciudadano ordinario, como en todo estudiante, hay un
fondo de sentido comtn, realismo y sentido de justicia, a veces repri-
mido u oculto por un estilo intelectual que hipertrofia la metodologia
y otros academicismos, profesa excesiva reverencia a la autoridad y
abusa de un lenguaje innecesariamente abstracto y altisonante que
infunde temor reverencial a los jovenes. Frente a tales circunstancias,
que ciertamente no son un caldo de cultivo de librepensadores, hay
que hacer ver a los estudiantes que el Derecho y la Politica, al revés
que la Fisica Tedrica, son cosa de todos, y devolverles la confianza en
su propio raciocinio, ayudandoles a desarrollar un juicio propio y un
pensamiento vigoroso, pues los sabios también han dicho disparates
aunque los hayan formulado sabia u oscuramente, como Hegel.

El anarquismo metddico estd relacionado con el de Feyerabend *,
pero sin su extremismo. Algunos aspectos: sirve lo que conduce efecti-
vamente al conocimiento de la realidad. No hacer docencia dogmatica
sino problematica (la investigacion se supone que no sera dogmatica por
principio). Desnudar la ensefianza de las deformantes apariencias pro-
ducidas por el exceso de metodologia y las terminologias esotéricas.
Que las dificultades, si las hay, estén en las ideas y no en la expresion
de las ideas. Devolver el Derecho y la Politica —ciencias practicas, al
fin— a una formulaciéon en que cualquier jurista, cualquier cstudiante
razonable, tenga algo que decir. En Derecho, y en particular en
Derecho Constitucional, la mayor parte de las cosas pueden ser tradu-
cidas a un lenguaje inteligible por toda persona de mediana cultura.

2. Objeto y método, como quedé dicho, no tienen igual importan-
cia. Tiene el primero mas que el segundo. Por eso se cita tantas
veces el didlogo entre Alicia y el Gato de Cheshiere, pues
Carroll era un notable matematico preocupado por la logica y
sus problemas:

* Feyerabend, P.K., Tratado contra el método, Madrid, 1981, p.3, 7 y passim; y, Adiés a la razon,
Madrid, 1984, p.94 ss., 104 ss.
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«Gatito de Cheshiere (...), ;podrias decirme, por favor, qué cami-
no debo tomar (...)?».

«Eso depende mucho de adonde quieras ir», dijo el Gato.
«No me preocupa mucho adondey, dijo Alicia.
«Entonces no importa qué direccion tomes», dijo el Gato.

«Con tal que llegue a algun sitioy, aniadio Alicia a modo de
explicacion.

«Oh, seguro que llegaras», dijo el Gato, «con tal que camines lo
suficiente» *.

El planteamiento que presentamos aqui parece particularmente
aplicable al Derecho. No es éste el lugar para desarroliar una teoria
juridica pero diremos que, segun la modesta opinion del autor de
estas lincas, el Derecho es una realidad mas historica y prudencial
que logica y sistematica: es un repertorio de soluciones justas para
casos de conflicto, basadas en criterios de justicia natural y procedi-
mientos de imparcialidad y juego limpio. Lo crean diversos agentes o
fuentes, de los que destacan los jueces. Lo mas juridico de todo no
seria la norma sino la operacion de sentenciar: que un tercero impar-
cial resuelva un conflicto conforme a reglas de justicia tanto material
como procesal, no dictadas por ninguno de los litigantes.

Decimos que el objeto es mas importante que el método y como en
este caso el objeto, que es el Derecho, tiene varias fuentes, el método
dependera en parte de la fuente que tenga mayor protagonismo en el
supuesto docente o investigador que sea, asi como también de las pre-
ferencias del investigador. Asi, si el Derecho aparece como un sistema

* Carroll, Lewis (Charles Lutwidge Dodgson), Alicia en el pais de las Maravillas, Oxford, 1863,
cap. V], (cursivas en el original).
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Iogico, como un derecho de leyes, en principio el juez, los juristas y
las demas fuentes serdn débiles, y el tipo de métodos puede ser el
clasico ldgico-dogmatico. Si nos encontramos ante un Derecho de
jueces el método sera el del caso, y entonces resultard adecuado un
enfoque dialéctico. Si nos encontramos ante un Derecho de juristas el
método mas tipico sera el comentario. Es claro que raramente nos
encontraremos ante situaciones puras, pero cstos criterios pueden ser
orientativos.

Dentro de lo que se puede decir sobre el método en la investiga-
cion, que en esta sede no es demasiado, sefialaremos Io que sigue.
Nuestra investigacidon, que normalmente tomara forma escrita, es
comparable a la creacion literaria, exceptuando la poética, y a la tarea
de juzgar. A la creacion literaria es comparable en lo que tiene de
recogida de materiales, composicién, explicacion de un asunto por
escrito. En cambio, se aparta de ella en la verificacion de las hipote-
sis, la precision conceptual, la consistencia de la argumentacion y, en
fin, en todo lo que es estrictamente cientifico. Admitimos que diver-
sos literatos legos en Derecho han dado en la diana juridica mas cer-
teramente que los juristas —asi ha sido en muchas ocasiones desde
Antigona a El mercader de Venecia *— pero la manera de aproxi-
marse al tema y de arribar a la conclusion es muy distinta. Con todo,
la condicion literaria de la investigacion juridica es tan marcada que
podemos afirmar que, para ser profesor de Derecho Constitucional,
tiene mucho camino adelantado el que tenga facilidad para escribir.

Otro oficio donde se escribe es el judicial, pues la tarea judicial
también es en cierto modo comparable a la mvestigacion. El juez
también investiga, sigue los vetigia, formula hipdtesis que espera ver
confirmadas o negadas, considera diversas posiciones, las confronta
y las ve desde diversas perspectivas y diversos topoi —por lo menos
desde dos—, pues el conflicto admite varias soluciones y él tiene que

% Cfr. en general Posner, Richard A., Law and Literature. A misunderstood relation,
Cambridge (Mass ), 1988, pp. 19-85, passin.
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decidirse por una. La principal diferencia, que engloba a las demas,
es la concrecidon de la investigacion judicial que contrasta con la
generalidad de la investigacidn cientifica, incluso en una ciencia
practica como el Derecho.

3. Cuando se va adquiriendo una cierta experiencia y con ella una
mayor amplitud de perspectiva, sorprende comprobar el cardcter
local, o nacional, de los diferentes métodos de investigacion prin-
cipales. Acostumbrados a reverenciar la ciencia europea, un dia
descubrimos que los admirados sabios han incurrido a menudo
en un nacionalismo cientifico poco edificante y se han adherido
al método dominante en su pais como si no hubiera otro sobre la
Tierra. Abundan los ejemplos: asi se presentaba el método logico-
dogmatico hace unos afios, como el iinico adecuado a la investi-
gacion cientifica en materias juridicas. Hace algunos afios, en
cierta Universidad canadiense los candidatos al doctorado agota-
ban toda la bibliografia disponible en su departamento pero no
buscaban fuera ni un libro mas. Macintyre, en el prologo a After
Virtue ¥, hace una critica del método que llama Oxford arm-
chair style, consistente en sentarse en un butacon y reflexionar
sobre lo que el investigador y los colegas de su entorno dicen o
escriben, Pero, mutatis matandis, csa actitud mental basica se da
también en muchas otras disciplinas y universidades. Lo ordi-
nario ha sido usar métodos bastante vinculados a un momento
historico y a un pais concretos. Lo curioso es que los clasicos,
que no estuvieron libres de estos defectos metodoldgicos, hayan
producido no obstante obras perennes, aunque ordinariamente
no perennes por su método. Entre ellos hay grandes diferencias,
pues, por ¢jemplo, Montesquicu es mas metodico que Locke,
pero ninguno se libra de su cuota de método defectuoso o poco
universal, y sin embargo cllo no les ha impedido escribir libros de
alcance universal.

¥ Macintyre, Alasdir, After Virtue. A study in moral theory, Londres, 1985, [X.
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Asi las cosas, poco sorprende que cada dia sean mas los que rela-
tivizan la importancia antes concedida al método tanto en la docencia
como en la investigacion, recuérdense los ficheros de los discipulos
de Giner de los Rios. En lo que se refiere a la docencia es significati-
vo que los norteamericanos, que practican ¢l método llamado socratico,
tan diferente del nuestro, se quejen de que al cabo del primer curso
los alumnos comiencen a suftrir aburrimiento y rutina *, de lo que se
deduce que tal fallo no es exclusivo de nuestros métodos no socrati-
cos. Segun otro profesor norteamericano, la evidencia empirica
sugiere que ninguno de los sistemas importantes de ensefianza del
Derecho monopoliza Ia efectividad, sino al contrario: todos 1os méto-
dos tradicionales principales parecen tener, en una valoracidn global,
similar eficacia ®. El nuestro, basado sobre todo en las lecciones
magistrales, no tiene por qué dar malos resultados si las lecciones
efectivamente son magistrales o al menos aceptables, pues no es rea-
lista suponer que todas las clases van a salir magistrales. Las univer-
sidades inglesas esposan sobre las tradicionales lectures, a menudo
no dialogadas y mas bien largas, complementadas con la tuition. El
resultado es la arraigada costumbre estudiantil de asistir poco a ellas.
En conclusion: ponderandolo todo, se diria que cualquier profesor
que tenga convicciones académicas y algo qué comunicar a los alum-
nos obtendra, seguramente, buenos resultados, aunque veces se vea
obligado a «repetir con entusiasmo» como decia Eugenio D’Ors en su
conferencia de 1915, «Aprendizaje y Heroismo», comentando a
Kierkegaard.

Sin embargo, un observador imparcial probablemente encuentre
que las universidades anglofonas estimulan el pensamiento mas que
las nuestras. Cierto, pero, ;es la leccion magistral la causante? Me
parece que las raices del problema mas bien podrian ser otras, algunas
recién mencionadas: la costumbre de explicar una ciencia cerrada y

# White, «Doctrine in a Vaccumy», en Journal of Legal Education. No. 36, 1986, pp.155 ss.
* Teich, «Research on American Law teaching», en Journal of Legal Education. No. 36, 1986,
pp.167 ss.
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no una sabiduria abierta, el viejo habito de escuela de tratar mas sobre
teorias de autores que sobre cosas, la excesiva reverencia hacia la
autoridad del profesor, del libro o del gran sabio, frecuentemente
extranjero, la debilidad de la critica y de la polémica, que se practi-
can poco y sesgadas por filias y fobias, 1o que resta vitalidad al
comercio intelectual: en el fondo la critica no siempre es bien vista y
por eso no da el fruto que rinde en otros paises. El premio Nobel
Severo Ochoa declaraba hace algin tiempo a la prensa que en Espafia
no hay un ambiente favorable a la produccion cientifica. Finalmente,
una concepcion del Derecho cientifica y teorética mas que como cien-
cia practica, de manera que, como en la Fisica, solo los avanzados
pueden opinar y a los principiantes no les queda sino rendit su juicio.
Exagerando, podria decirse que muchos intelectuales hispanoameri-
canos damos la impresiéon de que nos gustaria, primero, descubrir la
realidad, y después formularla de manera impresionante y abstracta
(v, si fuera posible, en aleman) en vez de expresarla de la forma mas
accesible y sencilia que se pueda. En este punto es inevitable citar a
Sir Karl Popper:

«Hace muchos afios solia yo prevenir a mis estudiantes contra la extendida
idea de que uno va a la universidad para aprender a hablar y escribir impre-
sionante ¢ incomprensiblemente. Muchos estudiantes venian entonces a la
universidad con este ridiculo proposito en la cabeza, especialmente en
Alemania (...). Asi surgid el culto a la ininteligibilidad, al lenguaje impre-
sionante y altisonante (...). Algunos de los famosos lideres de la sociologia
alemana (...) estan (...) simplemente diciendo trivialidades en lenguaje
altisonante» *.

La actitud del profesor debe ser una combinacién de humildad e
ironia (la «ironia universitaria» d’orsiana) que relativicen, moderada-
mente, sus propias afirmaciones:

«... Bl profesor debe enunciar sus afirmaciones con un cierto margen de rela-
tividad, y en eso consiste también aquélla esencial ironia de la existencia

¥ Popper, en «The Positivist Dispute in German Sociology», pp.294 y 296, cit. por Gellner, Ernest,
cn Relativism and the social sciences, Cambridge, 1985, Incidentalmente, The Elements of
Style de Strunk White y Plain Words de Sir E. Gowers estdn en las antipodas.
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b)

universitaria. En este sentido, la ironia universitaria es una forma académica
de la personal Humildad del que tiene conciencia de no haber alcanzado
limites insuperables cn su ciencia... En la expericncia docente, csta
Humildad del profesor no redunda nunca en merma de su Autoridad, antes
bien, la evidencia de tal Humildad, que se manifiesta muchas veces en la
capacidad para reconocer los propios errores, no hace mas que mejorar el
grado y la calidad de su Autoridad académica. Y una forma por la que esta
Humildad debe expresarse es por el respeto del que todavia no ha alcanzado
ciertos conocimientos, o incurre en errores, es decir, la consideracion de no
despreciar nunca a sus alumnos, por muy torpes que €stos sean» *'.

Pero como todo lo anterior es demasiado amplio, quisiéramos
ofrecer a la consideracion del lector algunas indicaciones con-
cretas sobre el método docente:

Conveniencia de que los estudiantes —y los profesores, ;/por qué
no?— tengan libros de cabecera. Llamamos asi a csos libros a que
se refiere Jean Guitton que se caracterizan porque sugieren, esti-
mulan y acompaiian. Son los que mds se usan los que se leen en
el autobus o en el café, se anotan una y otra vez: a los que se
acude siempre en busca de una respuesta o al menos de una pista
si el libro no trata especificamente del problema. Como el proce-
so por el que una obra llega a convertirse en un libro de cabece-
ra es muy personal, no se podran imponer titulos concretos, pero
si debemos procurar que, sea cual sea el libro que elijan, nuestros
estudiantes crucen ese inevitable umbral de la vida intelectual.

Conocer los clasicos. Ordinariamente los estudiantes tienden a
pensar que si los libros de texto modernos son dificiles, mucho

mba ln aardn lag placicng Fata difiindida antitind lag imnida dia_
11140 1V Ol dll 1UD VIAoIVUD,:, 1L,0ua Jdliilulivuivua aviuivdud 1vo lllllJlU\J uio

frutar del tesoro de frescura, vigor intelectual y claridad de los
clasicos. Un minimo de familiaridad con los clasicos es un paso
que todo estudiante debe dar si no se resigna a habitar en la
mediocridad. Al final descubrird que no solo son mejores sino
también mas faciles.

“ D’Ors, op.cit., p.313.
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©)

d)

Manejar directamente los textos constitucionales y, cada vez
mds, la jurisprudencia porque el razonamiento juridico esta en
ella mucho mas que en las leyes. Como dice el maestro D’Ors,
estudiar Derecho es estudiar libros. No obstante, en ocasiones
ocurre que el estudio de libros de texto desplaza o aminora el de
esos otros libros que son la Constitucion, las grandes leyes y la
jurisprudencia, y los estudiantes casi terminan creyéndose inca-
paces de enfrentarse con esas fuentes sin intermediarios. La rea-
lidad, es segiin mi modesta opinion, que la lectura directa de la
Constitucion y de los textos constitucionales cldsicos, o —por
ejemplo— Ia reflexion sobre los argumentos del juez Marshail en
el caso Marbury contra Madison, valen por muchas lecciones
teoricas. Por otra parte, si las constituciones europeas se van judi-
cializando por otra de las modernas cortes constitucionales, nues-
tros métodos deberan reflejar esa transformacion, por las razones
antes mencionadas: si se introduce una fuente nueva o cambian
las predominantes, el método docente debera reflejarlo.

Explicar a base de combinar tipos ideales y realidades. Si no se
aprenden tipos ideales no se aprende ciencia; en particular, no se
aprende Derecho Constitucional clasico. Al mismo tiempo, como
las ciencias practicas son para la vida, parece l6gico hacer hinca-
pié¢ no sdlo en el estudio tedrico sino también en su ulterior
desenvolvimiento real. Habria que evitar ensefiar en el vacio,
describir la idea de la Constitucion, la separacién de poderes o la
concepcion kelseniana de los tribunales constitucionales como si
las Teorias se cumpliesen por si solas. Lo que hace buena a una
constitucion no es el juicio de los académicos, sino el tiempo que
dure aplicandose efectivamente, limitando el poder y garantizan-
do sus derechos a los ciudadanos.

Quisiéramos anadir unas palabras sobre el método comparativo y
su papel en nuestra asignatura, pues ninguna parte de la misma se
denomina «Derecho Constitucional Comparado» a pesar de que
la comparacion es inevitable en la investigacion y recomendable
en la docencia.
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Tal como lo concibe la escuela italiana, a la cual debe su origen y
primeras catedras desde los tiempos de Pellegrino Rossi, el Derecho
Constitucional Comparado consiste en tomar como objeto de estudio
una norma o institucioén, compararla en diferentes paises pertenecien-
tes a un mismo tronco genealogico-constitucional *. Esmein afiadid
un matiz algo diferenciador: el método comparativo consistiria en
centrarse en la constitucion de un pais y compararla con las de otros *.
No consistiria en estudiar sucesivamente, como aqui se propone,
algunas constituciones.

Es casi ocioso justificar un minimo de caracter comparativo en
esta rama del Derecho, pues es claro que los paises iniciadores del
constitucionalismo han sido s6lo unos pocos, y en ultima instancia
uno, de manera que el resto de las constituciones fueron naciendo por
derivacion unas de otras. Es sabido que las constituciones de Gran
Bretana y Estados Unidos asi como algunas de las francesas y la
belga de 1831 han sido inspiradoras de otras muchas. En no pocos
casos, las constituciones de paises jovenes fueron escritas por autores
educados en ¢l constitucionalismo clasico, a menudo ingleses o fran-
ceses. Por ello, los métodos comparativos resultan imprescindibles,
excepto —cabe alegar— que el estudiante viva en uno de los pocos
paises padres del Constitucionalismo.

Y es verdad que en el Reino Unido, como en los Estados Unidos,
el Derecho Constitucional Comparado no es asignatura corriente,
pero no es menos cierto que el interés por los otros paises estd cre-
ciendo. El manual de Glendon, Osakwe y Johnson, por poner un
ejemplo, estudia los principales aspectos constitucionales de paises
pertenecientes a dos areas juridicas diferentes de la de los autores *.
La Facultad de Derecho de Edimburgo, para no mencionar sino una

“ Cftr. Biscaretti, Introduccion al Derecho Constitucional Comparado, México, 1979, passim;
Vergottini, Derecho Constitucional Comparado, Madrid, 1983. p.67 ss.; Lucas,
«Introducciony, 9-61, esp. p.41 ss.

# Cfr. Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparade, Madrid, 1964, pp.7-21.

“ Glendon-Osakwe-Johnson, Comparative Legal Traditions, St. Paul Minn., 1985, pp.62 ss., 715 ss.
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de las afamadas del Reino Unido, ofrece un curso regular de
Comparative Constitutions. En estos momentos, los ingleses y nor-
teamericanos miran cada vez mas a los demads paises, por razones cn
las que no podemos entrar ahora, como la decadencia de la Gran
Bretana y su pertenencia a la Comunidad Europea. En todo caso, la
aldea global nos obliga a tenernos muchos mas presentes unos a
otros, y no solo dentro de la Comunidad Europea. Considérese, ade-
mas, que el aislamiento britdnico, en este campo, nunca fue tanto
como se piensa: el mismo Bagehot en 1867 comparaba el Parlamento
britanico con el norteamericano, y Dicey en su clasica obra de 1885
hacia también frecuentes comparaciones, la mas famosa la del Rule
of Law con el régimen administrativo francés. El hecho de que la
Constitucion espafiola de 1978 esté resultando, en conjunto, exitosa,
no nos debe llevar a disminuir el interés por las magnas cartas clasi-
cas ni por las vecinas; si fuera asi podria resultar que Espafia estuvie-
ra, una vez mas, yvendo contra la corriente.

Con todo respeto a las autorizadas opiniones de Biscaretti y
Esmein, la modesta experiencia del autor de este articulo sugiere que
el método comparativo estricto no da optimos resultados sin haber
explicado previamente una constitucion clasica al menos, pues nues-
tros estudiantes ordinariamente carecen de conocimicentos previos.
Por ello resulta dificil seguir unas explicaciones segun el método
comparativo puro, pues tienden a considerar los diversos institutos
comparados como realidades inconexas o descontextualizadas. Mas
vale, por tanto, definir cudles son las (no muchas) constituciones
extranjeras que interesan para la mejor comprension de la del pais y
explicarlas una tras otra junto con su contexto, teniendo siempre cui-
dado de desarrollarlas relacionandolas con la propia.

V. ;HACIA DONDE VAMOS? APUNTES SOBRE LINEAS
DE INVESTIGACION Y CONCLUSION

No sabemos lo que el futuro depara al Derecho Constitucional
pero es claro que estamos en un momento de grandes cambios y grandes
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problemas que van mas alla de un simple redimensionamiento o cam-
bio de enfoque. Muchas de las alteraciones que se estdn produciendo
plantean otros tantos problemas al constitucionalista, asi que en cier-
to modo podemos decir que ante nosotros se abren tantas lineas de
investigacion como problemas divisamos. Y éstos abundan. De elios
hay que tratar de identificar los mas importantes, que a nuestro juicio
son los que siguen.

a)

b)

282

En primer lugar un problema cultural: ;plantea la cultura
postmoderna alguna amenaza al constitucionalismo? Se diria que
si. El constitucionalismo es una pianta que nacid sobre Ia tierra
de unos Presupuestos culturales, produciendo dos tipos que, para
lo que ahora nos ocupa, podriamos denominar como el histori-
cista y el racional-normativo. En principio, sin meternos ahora
en mayores profundidades, parece que se puede decir que la
postmodernidad estd segando la hierba bajo nuestros pies,
erosionando en particular los presupuestos del constituciona-
lismo sistematico, racional-normativo, pero también los del
historicista. Como siempre, ¢l problema dista mucho de ser
enteramente nuevo, pero ahora se esta planteando con mayor
claridad. ;Se imagina alguien al hombre que el profesor Rojas
denomina «Hombre light» protagonizando las revoluciones de
los siglos XVII y XVIII?

Otro conjunto de problemas que desafia al investigador es el
provocado por la crisis del Estado soberano, autosuficiente,
seflor de su ordenamiento juridico y de las politicas que se
siguen en su territorio, y que no reconoce superior. Estamos en
un mundo en el que la no-intervencion sagrada hace no dema-
siados afios, suena ahora a argumento decimondnico o disculpa
de hipdceritas. Un Banco central curopeo, independiente de los
gobiernos estatales, ya no sorprenderia a nadie. En realidad ya hace
afios que los Estados han perdido su soberania en asuntos como
defensa, materias primas, fuentes de energia, politica industrial,
comercial y monetaria. Un nimero creciente de politicas nos vienen
dictadas desde fuera y no parece que el proceso vaya a detenerse,
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cualquiera que sea la solucion final del proceso de integracion
europea. A todo ello sumese la decodificacion de los ordena-
mientos juridicos.

Estos fenomenos ticnen muchas repercusiones para las constitu-
ciones nacionales: dejaran de ser norma suprema y cuspide de todo el
ordenamiento juridico: no regulardn la produccion de todas las res-
tantes normas. En cuanto a sus notas caracteristicas y contenido,
podria ser recomendable que en adelante no se apoyen en la soberania,
que no se embarquen en la tarea de imponer politicas sociales invisibles
en el actual momento europeo —como ¢l Estado Social y los derechos
sociales—, e incluso que no traten de regular aquellos aspectos de la
vida social que ya ahora estin mas alla del alcance del Estado espafiol,
como ciertos aspectos de defensa, economia y cultura.

Si lo que estamos diciendo se cumple, /cémo sobreviviria la
Constitucion a tales cambios? Dicho de otro modo, jen qué medida
la crisis del Estado soberano afectard al constitucionalismo? ;Qué
solucion queda? ;Volver a las constituciones meramente programati-
cas y mas bien cortas, de contenido Unicamente politico? ;Admitir
que la soberania y la supremacia normativa no son inherentes al con-
cepto de Constitucion?

¢) Otro conjunto de problemas son los que oscilan en torno a la
separacidn de poderes y en particular al legislativo, sus funciones
y sus relaciones con el ejecutivo. Los parlamentos no tienen ante
si un futuro halagiiefio, segin parece. No obstante, el profesor
Bernard Crick, una autoridad en la materia, no les augura malas
perspectivas con tal que asuman una posicion modesta, actuen
como mediadores y no desconfien necesariamente de la democra-
cia extraparlamentaria *. El profesor Norton, otro experto, es
también moderadamente optimista y dice que, en realidad, la

# Crick, «La tradicién clasica de la politica y la democracia contemporineay, en Revista de las
Cortes Generales. No. 23, 1991, pp.17, 18, 22-23.
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época dorada del Parlamento britdnico en el segundo tercio del
siglo XIX fue excepcional *. En todo caso, su futuro como poder
legislativo no parece brillante.

d) Otra linea de investigacion importante, particularmente en
Galicia y algunas otras comunidades autonomas, es la que gira en
torno al Titulo VIII de la Constitucion, cuyo actual encaje no ha
alcanzado todavia la estabilidad. Por eso el estudio del actual
proyecto gallego de Administracién Unica tiene mayor interés
que el de la coyuntura politica momentanea. Una de las dificul-
tades que se plantean en este campo es que tiene varias facetas,
sefialadamente la juridico-administrativa y la internacional. Pero
¢sta es otra de las monedas corrientes del momento en que nos
hallamos, la interdisciplinariedad.

e) Los derechos sociales y la suerte que aguarda al Estado Social
constituyen otra linea de investigacion que desafia al constitu-
cionalista, y que también se cruza con la posibilidad de que la
Comunidad Europea adopte decisiones contrarias a las intencio-
nes del constituyente espafiol en este campo.

f) La partitocracia de unos partidos des-ideologizados, los proble-
mas de los parlamentarismos la falta de participacion popular y
la corrupcién forman otro bloque de cuestiones de muy dificil
solucion, porque la inventiva constitucional a lo largo del siglo
XX ha sido mas bien escasa, pese a las ingenierias constitucio-
nales en boga hace unos afos.

Pero la lista de problemas y posibles lineas de investigacion no ter-
mina aqui, ni nosotros prendemos agotarla ahora. De todo lo mencio-
nado destacaremos: la crisis del Estado con sus repercusiones en la
Constitucion, la articulacion territorial, y la suerte de los derechos
sociales y el Estado Social. El autor de este proyecto docente estd en

“ Norton, Parliament in perspective, Hull, 1987, passim.

284



ANTONIO PEREIRA MENAUT

estos momentos dirigiendo dos tesis doctorales sobre la autonomia de
Galicia y otra sobre jurisprudencia constitucional en materia de
derechos sociales.

El planteamiento de la docencia del Derecho Politico que hemos
expuesto lleva algunos afios poniéndose en practica sin variaciones
esenciales. Es comparable a una piramide cuyo vértice es la
Constitucion, norma suprema que no nos conduce necesariamente a
un enfoque normativista. Las cosas han cambiado mucho desde 1970,
e incluso desde 1978 y ahora no cabe duda de que se avecinan mas
cambios y mads rapidos, que influirdn tanto en el planteamiento
docente como en el investigador. Por ello, una de las ventajas de la
vision que ofrecemos es su caracter no muy sistemdtico y mas bien
pluralista (por ejemplo en cuanto a fuentes del Derecho), deliberada-
mente abierto. No se pretende en orbe concluso ni un sistema cerra-
do, ni en cuanto al objeto ni en cuanto al método, ni en la docencia
ni, ex definitione, en la investigacion.

Una ultima observacion. No quisiéramos dejar en el lector la
impresion de que las escuelas europeas continentales. Ni en particu-
lar las alemanas, son solo un gran conjunto de formalistas positivis-
tas que puede ser ignorado o condenado en bloque. La ciencia ale-
mana no estd hoy como en la época guillermina. Piénsese en
Leibholz, Forsthoff, Kriele, en el mismo Heller, en Rudolf Smend,
maestro de Konrad Hesse o en el propio Hesse. Un reciente libro del
profesor Lucas Verdu reivindica la Teoria constitucional de Smend,
«en cuanto correctivo del positivismo tedioso... que parece predomi-
nar entre nosotros» hoy “. Simplemente, como se dijo al principio,
nos apoyamos mas en otros autores, y en un trabajo como éste, doble-
mente limitado por su propia indole y por el espacio disponible, no se
puede reflejar toda la bibliografia principal. Esta clase de distorsiones
no son siempre faciles de evitar: por poner un ejemplo, en «Concepto

" Lucas Verdu. Pablo, La lucha contra el positivismo juridico en la Repiblica de Weimar,
Madrid, 1987, pp.18-19.
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y cualidad de la Constitucion», de Hesse *, un tema sobre el que los
angloamericanos y franceses también tienen algo qué decir, no se
cita un solo autor que no sea germano. Por lo demas, la influencia
alemana en Espafia ha sido tan fuerte que casi puede darse por
supucsta una minima familiaridad con elia, tanto antes como ahora;
incluso un distinguido y conocido profesor ha escrito que todos los cons-
titucionalistas espafioles deberiamos, en cierto modo, germanizarnos *.

Obviamente, este trabajo no tiene la pretension de ser indiscutible
ni definitivo. La especial dificultad de la materia, las perplejidades y
rectificaciones que jaionan el camino recorrido hasta ahora y la con-
ciencia de las propias limitaciones, que crecen con el paso del tiem-
po, no sugieren otra cosa. Por ello este trabajo queda sometido a la
critica de mis colegas, especialmente a la de aquellos que tienen mas
auctoritas para pronunciarse sobre el tema porque me aventajan en
ciencia o experiencia.
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