ESTUDIOS

LUGAR DE LA TEORIA DE LA CONSTITUCION
EN EL MARCO DEL DERECHO POLITICO

1. GENEALOGIA DE LA TEORja DE LA CONSTITUCION

La apancién de la Teoria de la Constitucién es bastante reciente, Me re-
fiero a la consideracién de la misma como todo relativamente independiente,
puesto que las reflexiones sobre el concepto y funcién de la Constitucién
datan de tiempos antiguos como se comprueba en Aristételes (i)

La Teoria constitucional dedicé partes y capitulos considerables al con-
cepto, fuentes, clases y reforma de la Constitucién, aludiendo, con frecuencia,
a los datos del Derecho comparado y a la evolucién histérica. No obstante,
estos andlisis aparecieron insertos en el Derecho constitucional general como
postulados necesarios para comprender el Derecho positive de cada pais sin
Hlegar a configurar un cuerpo sustantive.

El tratamiento de tales temas tenia, ademds, presente principios e insti-
tuciones procedentes del iusnaturalismo liberal: declaraciones de Derechds,
separacién de poderes, soberania nacional, representacién politica junto a ani-
lisis téenico juridicos como personalidad y érganos del Estade, Derechos pii-
blicos subjetivos que las doctrinas -alemana, francesa e italiana estudiaron ora

(1) «Esta rama del saber {fa Ciencia Polftica) era para Armstételes la ciencia de lJa
cindad-Estado pero en el sentide de ciencia de la Constitucién, que asi llamaban los
griegos a ciertas formas fundamentales de tipe arquitectural. En el pensamiento del
fildsofo griego esta disciplina aparece en si significacién profunda como la ciencia
del gobierno de los Estados, en sentide amplio: todo lo atinente al gobierno de la
comunidad, al mejor gobierno de la comunidad. Sin olvidar la especial Sptica politica
de los griegos: el dato de la ciudad-Estado. La polis como principal y bisica categoria.
Acaso, también el limite de su concepcidn politica,» CESaR EnRIQUE ROMERO: «Ciencia
politica, Derecho pelitico y Dereche constitucional», en REvista' pE Estupios Polfm.
cos, nim. 185, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, ‘septiembre-octubre 1972, pi-
gina 269. :
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dentro de la Teoria del Estado (Jellinek, Carré de Malberg) ora dentro del
Derecho constitucional general.

En consecuencia, no habia lugar para una Teoria de la Constitucién de-
finida. :

La aparicién de la Teoria de la Constitucidén con perfiles propios se debe,
como ocurrié antes con la Teorla general del Estado, a la doctrina alemana.
Ocurre este hecho a partir de 1928, fecha de aparicién de dos obras importan-
tes: la Teoria de la Constitucion, de Carl Schmitt (2}, y Constitucién y De-
recho constitucional, de Rudolf Smend {3).

Varios hechos significativos conttibuyeron a la configuracién de la Teoria
de Constitucion.

-~ La crisis del formalismo juridico y el intento de asentar un
cancepto sustantivo de Constitucién,

— La crisis del Estado liberal de Derecho y las criticas antilibe-
rales esgrimidas contra £l

— La apaticién de los regimenes autoritarios y totalitarios que
atacan el concepto demoliberal de ‘Constitucidn vy las instituciones
correspondientes.

— La culminacién de la Teoria del Estado con la doctrina de
Kelsen y la superacién de aquélla por H. Heller.

En resumen, la Teoria de la Constitucién surge en Alemania en el pe-
riodo de entreguerras caracterizado por la quiebra de los supuestos sociopo-
liticos de la democracia liberal y por el ataque de los extremismos de izquierda
y de derecha a la ideclogia que le inspiraba.

2. TEORfA DE La CONSTITUCION Y CONCEPCIONES IDEOLOGICAS

El hecho que la Teoria de la Constitucidn aparezca en un momento sig-
nificativo, crisis politica del petfodo de entreguerras, repercute sobre su al-
cance ideoldgico. Aclaremos.

La Teoria de la Constitucion schmittiana responde a los supuestos del au-
tor {que hemos analizado en nuestros Principios de Ciencia Politica, vol. 1, pid-

(2} CarL SCHMITT: Teoria de la Cowstitucidn, Traduccién de FRANCISCO AvaLa, Edi-
torial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1g34.

{3) RUDOLF SMEND: Verfassung und Verfassungsrecht. Duncker und Humblot,
Munchen und Leipzig, 1928,
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ginas 111 ¥ sigs., y €l vol. | de Curso de Derecho Politico, Tecnos, Madrid,
1972, pigs. 85 y sigs.), si bien es anterior a su aceptacion de los postulados
del nacionalsecialismo.

La Teoria de la Consiitucion, de Schmitt, posiblemente la mejor obra del
autor alemdn, es una aguda diseccion de la estructura y fundamentos filosé-
ficos del Estado liberal de Derecho, Con fria logica no exenta de delectacién,
el autor va sefialando las fisuras y defectos del régimen constitucional li-
beral.

Ei profesor espafiol Francisco Ayala, que vertié a nuestro idioma esta
obra en 1934, escribe, acertadamente, en su introduccién (pig. Xll}: «la
obra de Schmitt se muestra, en suma, como producto caracteristico de crisis
tan tutbadora como la que atraviesa nuestro mundo. En lo politico es evi-
dente que el Estado constitucional, la forma liberal-burguesa, ha llenado. su
papel en la historia y se ha hecho inservible: el descubrimiento de sus posti-
bilidades internas a impulso de nueves procesos sociclégicos la ha reducida al
absurdo, poniéndola en contradiccion consigo misma. De aqui que la labor
critica contenida en este libro sea por completo certera, atinada, y no sélo
en cuanto se aplica a instituciones, sino también cuando interpreta posicio-
nes doctrinales, como, por ejemple, el vacio formalismo de Kelsen, siendo de
advertir, por lo demds, que la critica schmittiana del -Estado burgués de De-
recho, afilada y sutilizada hasta lo maravilloso, debe, sin duda, su iniciacién y
posicién fundamental al pensamiento marxistas.

Ayala apunta, discreta pero con pleno acierto, su discrepancia respecto al
fondo ideolégico subyacente en la obra de Schmitt, «que pertenece ... a la
esfera de la conviceién politica anterior a toda operacidn mental y, por lo
tanto, a toda articulacién cientifica; habria que discutirlo en otro terreno.
A mi entender —o si se prefiere en mi sentir—, induce hacia una via muer-
tan {pigs. XIV-XV).

En 1934, el profesor, y excelente escritor, Francisco Ayala, no podia pre-
ver la aberracién en que incurrirfa la futura doctrina nacionalsocialista del
Derecho y del Estado al destruir la arquitectura juridica del Estado de De-.
recho sustituyéndola por la desviacién de la comunidad ricica del pueblo
alemén.

La aportacién de Rudolf Smend, analizada en el volumen 1 de mu Curso
de Derecho Polltico, deja el camino abierto a soluciones democrdticas, como
se percibe en sus escritos posteriores. En la medida que sus observaciones
subrayan los aspectos sociopoliticos del ordenamiento constitucional cabe un
tratamiento de la Teoria de la Constitucién que sin incurrir en formalismos
superados, no desgarra los supuestos del Estade-de Derecho (primacia de la
ley y respeto de los derechos y libertades). :
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El replanteamiento de la Teoria de la Constitucién en la segunda post-
guerra mundial se orienta, decididamente, por las vias demoliberales enrique-
cidas con las correcciones sacializantes. A ello han contribuide las nuevas
Constituciones europeas y, ademds, el comsensus de las fuerzas democriticas
en un mngmum constitucional (limitacidn del poder, derechos econémicosocia-
les, libre competicién democritica),

Las obtas de Hermens (4), de Karl Loewenstein (5), de Herbert Kriiger (6}
responden a los supuestos antetiores.

3. Teoria DE La CORSTITUCION Y TEORiA DEL ESTADO

El deslinde entre Teoria del Estado y Teotia de la Constitucién no es
claro en la doctrina c'ontemporénea.

Ni Schmitt ni Heller se plantearon la diferenciacién entre aquéllas sen-
.cillamente porque el primerc comienza estudiando el concepto de Consti-
tucién para pasar a estudiar el Estado burgués de Derecho, el elemento po-
litico de la Constitucién modema, y acabar con la Teoria constitucional de la
Federacién.

Es cierto que en el préloge a su obra, Schmitt se refiere, breve y no
con excesiva clartdad, a la problemadtica de la Teoria de la Constitucién,

Inicialmente sefiala la necesidad de erigir una Teoria de la Constitucién
y considerar el terreno de la misma como rama especial del Derecho piiblico.
Tanto en Alemania como en Francia, cierta corriente positivista desplazé cues-
tiones fundamentales de la Teoria constitucional desde el Dereche politico a
la Teoria general del Estado, donde encontraron una situacién poco clara en-
tre cuestiones politicas generales y teorias: filoséficas, histéricas y socioldgicas.

Schmitt indica que desde 1919, en sus clases, pricticas y exdmenes con-
sideréd a la Teoria constitucional como territorio independiente del Derecho
pliblico, y a renglén seguido escribe que «podria ser, en verdad, Teoria de
la Constitucién una parte de las lecciones universitarias sobre Teoria general
del Estado {Politica)s (pig. XX).

Por su parte, Heller aborda el estudio de [a Constitucién al final de su

(4} FERDINAND A. HBRMENS: The representative Republic, University of Notre
Dame Press, 1958. ‘

(5} KArRL LOEWENSTEIN: Teoria de la Constitucion. Traduccién de ALFREDO Ga-
LLEGO ANABITARTE, Ediciones Ariel, Barcelona, 1064.

{8) HErBerT KRUGER: «Verfassungslheres, en Die Verwaltung, 1, Braunschweig,
1957.
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Teoria del Estado, estudiando la Constitucién politica como realidad social;
la Constitucion juridica destacada, es decir, el contenido normative juridico
destacado de la realidad social; no una estructura social conformada por nor-
mas, $ino una estructura normativa de sentido; no un ser, sino un deber
ser (7).

Se advierte en la consideracién helleriana el impacto de la sociologia sin
perjuicio de reivindicar el papel de la dogmitica juridica dentro del Derecho
constitucional, pues, seglin Heller: «Frente a todas las confusiones y falsas
comprensiones de una corriente de la clencia del Derecho que ha llegado
a olvidar la base de su problemitica, hay que sostener la tesis de que la
dogmatica juridica es también producte de nuestra razén prictica y no de
nuestra razén puramente tedrica. En el estadio actual de nuestra evolucidn
social es precisamente la Teoria del Estado la que ha de responder a la cues-
tidn de cémo dentro de la realidad social cabe que tenga pricticamente sen-
tido y sea, ademds, posible el hacer a la Constitucion, relativamente separada
de esta realidad social, objeto de un método dogmitico especial» (8).

La posicién de Heller sobre la dogmitica juridica constitucional es acerta-
da. Por un lado, procura que no se convierta en pura especulacién formalista.
De otra parte, critica el decisionismo schmittiano.

«La emancipacién de la conexién de sentido que se conoce como "Derecho
—escribe el autor germano— debe su gran importancia prictica al hecho de
que esta objetivacién de la "ordenacién social” en cuanto formacién ideal de
sentido esti al servicio de la "ordenacidén social” en cuanto formacion social
real. Por eso también, la emancipacién de una Constitucién normativa juridica
tiene lnicamente un sentido cientificamente determinable si y en cuanto esta
objetivacién sitve a la Constitucién real del Estado.»

«La dogmitica juridico-constitucional —contintia Heller— se ha inspira-
do, asimismo, en este punto de vista al aislar de la realidad social el con-
tenido de significacién llamado "Derecho”, e investigarlo en su legalidad re-
lativamente propia. Pues también esta legalidad propia normativa del Derecho
constitucional sélo se puede concebir, en Gltimo término, partiendo de la com-
pleja conexidén que existe entre el Derecho como norma objetiva y la realidad
social total.» En fin, H. Heller concluye afirmando que 2 la «Teoria del Es-
tado incumbe, sin embargo, el cometido mds limitado, demostrar <bmo la

{7) Hermanw HEeLiEr: Teoria del Estado. Traduccién de Luis ToBIO, 2.* edicién.
Fondo de Cultura Econdmica, Méjico, 1047, pdp. 288
{8) HELLER, Ob, cit., pdgs. 288-280.
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Constitucién real del Estade moderno ha hecho pricticamente necesaria una
Constitucion juridica objetivada y un método correspondiente a ellan (9).

En cuanto z la critica que Heller hace del decisionismo schmittiano sub-
tayemos que, ante todo, censura la incomprensién de Schmitt de la funcién
que para la continuidad histérica de la Constitucién real desempefia 12 norma
juridica. Aunque es cierto que en la base de toda normacién {Constitucidn o
ley) existe una decisién mds o menos politica del creador de la norma, hay
que tener bien presente que para obtener validez la decisidn adoptada, de
modo que obligue a la voluntad de quien decide y a los otros, es menester
que aquella decistdn se objetive como norma.

«Ninguna decisién —sostiene Heller— puede, sin normatividad, producir
una normalidad y, por tanto, una continuidad de Ja conducta.» El concebir a
las determinaciones fundamentales de organizacién de una Constitucién ju-
ridica no como «normaciones», sino como decisiones politicas concretas, im-
pide considerar a la Constitucién como una unidad en el tiempo. 5i las de-
cisiones adpotadas para esta o aquella forma de Estado o de Gobierno, no
poseyeran validez normativa para el futuro, dificil seria explicar cdmo pudie-
ran consituir en cuanto «decisiones», tante hoy como mafiana, «el supuesto
basico de todas las normaciones uiteriores» (io),

El esfuerzo y acierto de Heller para comprender el contenido y alcance
normativos de la Constitucidén es evidente, No obstante, la dogmadtica consti-
tucional, la Teoria de la Constitucién, son para él capitulos de la Teoria del
Estado. Aquéllas parece que carecen de sustantividad.

4 TEORIA DE LA CONSTITUCION COMO CIENCIA POLITICA.

El forcejeo de la Teorfa de la Constitucién para encontrar cierta indepen-
dencia cientifica, se frustra, una vez mds, cuando cae en los linderos de la
ctencia politica. -

Parecia que los esfuerzos por escapar a las estrecheces del formalismo ju-
ridico con Schmitt, Smend y Heller le aseguraban un puesto aparte, pero no
fue asi, pues como acabamos de ver se la situaba dentro de los confines de

la Teorta del Estado.

Cuando la Teoria de la Constitucién soslaya la abstraccién, la simple exé-

{9} HELLER, Qb. cit.,, pdg. 28¢.
(r0) HELLER, Ob. cit., pig. 294.

10
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gesis de los textos fundamentales y el positivismo juridico cae de llenc en
el campo de la ciencia politica.
Varios motives produjeron su nuevo alojamiento, a saber:

— La caida de las democracias liberales en el periodo de en-
treguerras: Italia, Alemania, Espafia, Austria, Checoslovaquia y la
crisis de los sistemas parlamentarios, considerada crisis del Estado
en Francia. En los primeros paises citados se derrumba el orden
constitucional liberal con su descrédito consiguiente. La doctrina
utiliza nuevas categorias: nacidn e imperio, comumidad rdcica, de-
mocracia orginica. En Francia se pide, por algunos, la reforma de
la Constitucién.

— La didspora de wvarios eminentes profesores germanos (Loe-
wenstein, Friedrich., Hermens), huyendo del nacionalsocialisme a Es-
tados Unidos y su contacto con las tradiciones juridico-politicas y la
doctrina norteamericana, muche mis atenta que la continental eu-
ropea a los factores sociopoliticos: partidos, grupos de presién, mé-
todos empiricos.

Estos autores se acomodaron al nuevo campo de referencia com-
plementando su formacidn y teorfas precedentes con la de sus co-
legas anglosajones. Asi se manifiesta en los titulos de algunas obras
suyas, por ejemplo, en la de Loewenstein {11) en la de Hermens (12},
que luego traducirin al alemin con la denominacién Verfassungs.
lehre, vertiendo nuevos conceptos y técnicas en viejos odres..

~— Resulta ocioso indicar que no se trata de innovaciones ca-
prichosas, ni de versatilidades que dependen de los lectores de uno
u otro continenite. Las razones son mds serias: revitalizar el Derecho
constitucional frente al viejo positivisme decimonono; apuntar a las
bases del proceso politico democritico; indicar nuevos caminos.

Ahora bien, la cuestién estriba en que de esa manera, si bien se enriquece
notablemente el contenido sociopolitica del Derecho constitucional, en cam-
bio, el ambito y funciones de la dogmadtica constitucional disminuye en la
medida que se inserta en las consideraciones cientificopoliticas,

De otro lado, conviene subrayar que también la doctrina francesa Vedel,
Duverger, Burdeau, Prelot) ha registrado el impacto de las tendencias nor-

{11} KARL LOEWENSTEIN: Political Power and the governmental process, University
of Chicago Press, 1957.
(iz) FERDINAND A. HerMmENS: The representative Republic, cit.

11
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teamericanas. Ei hecho es interesante, porque la preocupacién por una Teoria
de la Constituadén sustantiva no ha sido muy intensa en el pais vecino, lo
cual resulta en alguna medida paradéjico dado que durante el siglo Xix Siéyes,
Constant y el italiano Pellegrino Rossi, que ensefié en Francia, mostraron
preocupactones por el estudio dogmitico de la Constitucién, y, por eso, pue-
den estimarse como precursores de la Teotia de la misma.

A mayor abundamiento, la reforma de los estudios juridicos en 1954 com-
pletard la denominacién de nuestra disciplina que en adelante se Hamard Drost
conshitutionnel et Institutions politigues. Asi los constitucionalistas franceses
encontrarin camino libre para acceder a la ciencia politica en el idmbito uni-
versitatio,

En cambio, la doctrina italiana muestra singular resistencia a la absorcién
de los contenidos constitucionales por la ciencia politica, dada la prevalencia
del métode técnico-juridico comeo vimos en el volumen primere de nuestro
Curso. No obstante, esto no significa que ignoren la complementariedad de
los factores politicos como se percibe en Mortati, con su concepto de Cons-
titucién en sentido material; en Gueli y Chiarelli en sus consideraciones so-
bre el régimen politico: en Crisafulli, con su teoria sobre el indirizzo pelitico,
y-en otros. La inmersién de la Teoria de la Constitucién en la ciencia poli-
tica ha operado una saludable rectificacién del formalismo juridico, pero, al
mismo tiempo, ha impedido su independencia y ha relativizado, tal vez ex-
cesivamente, la dogmdrica constitucional a los factores sociopoliticos.

Asi, pues, el lugar especifico de la Teoria de la Constitucién se desvanece
dada la atraccién que sobre ella ejerce el Derecho constitucional general que
la considera como un mero capitulo introductoric o la descompone a lo large
de aquél en diversas secciones y apartados: concepto de Constitucidn, fuentes,
clases, rigidez constitucional y la reciente pero no menos fuerte seduccién que
sobre ella opera la ciencia politica.

5. TEORiA DE LA CONSTITUCION COMO DOGMATICA GENERAL
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

A nuestro juicio es menester una Teoria de la Constitucidn concebida
como dogmatica general del Dereche constitucional, por varias razones:

—- Porque la comprensién del Derecho constitucional, sector not-
mativo e institucional de nuestro Derecho politico, requiere el co-
noctmiento de una serie de conceptos, categorfas y postulados pre-
vios. Entonces. la dogmdtica constitucional viene a identificarse con

12
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la Teoria de la Constitucién en cuanto conjunto de concepios, ca-
tegorias, postulados que son imprescindibles para dominar el Derecho
constitucional. La dogmadtica constitucional opera no sélo en el im-
bito de un ordenamiento concreto; también actila en el campo del
Derecho constitucional comparado. _

~— Porque la dogmitica constitucional establece principios, con-
ceptos, etc., que condicionan tode el dmbito juridico, particularmen-
te del Derecho piiblico, dado el caricter fundamental del Derecho
constitucional.

— Porque la dogmitica constitucional en la medida que con-
figura la arquitectura, las lineas maestras del Derecho constitucional
presta a éste la altura y empaque juridicos (normativo-institucional)
que corrobora su cardcter bdsico y su dignidad académica,

Todo esto no significa que la Teoria de la Constitucidn, en cuanto dog-
mitica general del Derecho constitucional, haya de escindirse o secesionarse
de éste, Solo quiere decir que ha de configurarse en cuanto auténtica dog-
mitica juridica con perfiles propios, sin desparramarse en los tratados y ma-
nuales, careciendo de unidad y, peor afin, de coherencia. Tampoco puede
admitirse su reduccidn a un ‘escualido capitulo introductive. Basta que su tra-
tamiento aparte de razones didicticas o por eleccién de quienes la exponen o
contenida dentro de los tratades y manuales de Derecho constitucional, se
haga teniendo bien presente su importancia, contenide y funciones,

Una Teorfa de la Constitucién no puede prescindir de la perspectiva dog-
‘mética: fuentes de la Constitucién, contenido normative de la Constitucién
con particular referencia a la eficacia juridica de las normas programéticas;
el andlisis de la rigidez constitucional y sus consecuencias; la cuestidn de la
reforma de la Constitucién, la interpretacién de las normas constitucionales.

Es obvio que el estudio de todos estos problemas requiere el conacimien-
to de conceptos, categorias y teorias elaboradas por diversas escuelas: positi-
vismo juridico {direcciones alemanas y francesas), normativisme kelseniano,
método técnico-juridice de la doctrina italiana contemporanea cuyos supues-
tos basicos son diferentes de los de la ciencia politica.

6. Teoria bE La CONSTITUCION Y FUERZAS POLITICAS

Stn embargo, !a consideracién de la Teorfa de la Constituciémn, como cien-
cia politica, ha sido muy 0til."Es mérito suyo haber subrayado e! condiciona-

18
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miento de los factores reales de poder que tan agudamente subrayé Ferdinand
Lassalle en su famosa conferencia sobre la'esencia de la Constitucién (13).

Como es sabido, las fuerzas politicas {partidos y grupos de presién) se
“han revelado como poderosos configuradores del Estado contemperineo vy,
por ende, de su Constitucién, Igualmente operan, eficazmente, en la trans-
formacién y destruccién de agquélla (14).

En consecuencia, una Teorfa de la Constitucién no puede ignorar la pre-
sencia activa de las fuerzas politicas en la convivencia.

Comprobados tales hechos, los supuestos para un planteamiento realista de
la Teoria de la Constitucién parecen ser éstos:

— La dogmitica constitucional deberi encararse con la presen-
cla activa de los grupos peliticos y su incidencia en el ordenamiento
fundamental. Dicho de otro modo: los conceptos y categorias reci-
bidos del Derecho constitucional clisico han de adaptarse a la nueva
situacion peliticosocial.

— Muestras de esa adaptacién son: la progresiva constituciona-
lizacién de los partidos politicos, la regulacidn legislativa de estos 1il-
timos y de los grupos de presién, el nuevo Derecho constitucional
econémico. En definitiva, la imagen del Derecho constitucional pre-
sente difiere grandemente del decimoneno.

— Adviértase que algunos de los datos anteriores son particular-
mente importantes y graves para algunos Estades. Por ejemplo, la
accidn de las fuerzas politicas en diversos paises hispanoamericanos
es tan drdstica que rompe, o amenaza con romper, la estabilidad y
cointinuidad constitucionales.

- Las presiones ejercidas sobre las instituciones y Srganos esta-
tales tergiversan el ordenamiento juridico y dafian la justicia.

— El desconocimiento por la dogmdtica de las realidades poli-
ticas contemporidneas, que condictonan y relativizan el ordenamien-
to fundamental, convierte a aquélla en jurisprudencia huera, insensi-
ble y, a la postre, hiere el sentimiento constituciond: o sea, la
adhesién de los ciudadanos a los contenidos de la ley fundamental;

{x3) F. LassallE: ¢Qué es una Constitucién? Traduccion de W. RocEs. Siglo
Veinte, Buenos Aires, 1957.

{14) PaBro Lucas VErDU: Principios de Ciencia Politica. Tomo Il: «Estructura y
dindmica politicas», Tecnos, Madrid, 1969, pigs. 200 y sigs.
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afecta, gravistmamente, 2l nexc moral que vincula a la Constitu-
cién con los ciudadanos, como diria hoy Pellegrino Rossi {15).

La doctrina argentinaz se ha percatado, perfectamente, de lo anteriormen-
te expuesto. Asf, Sinchez Viamonte, Linares Quintana, Bidart Campos, César
Enrique Romero. Veamos.

Carlos Sinchez Viamonte subraya, en ¢l prefacio de su Manual de De-
recho Politico {16), que estd acostumbrado a que se le Hame «constituciona-
listan con el cardcter restringido que en los medios académicos argentinos se
da a ese adjetivo; que varias veces protestd contra esa limitacidn tanto res-
pecto a la materia como a sus cultivadores. Ademis, en toda su produccién
cientifica se preocupd de tratar temas de Derecho politico identificados con
el Derecho constitucional y hasta con la ciencia politica.

No obstante, Sdnchez Viamonte pondera las afirmaciones anteriores cuan-
do escribe, al referirse a las virtudes del constitucienalisme, que es menester
«respetarlo y amarlo, para luchar por su implantacién y para defender su esta-
bilidad. Es necesario, ademds, crear una conclencia sacial de tales virtudes y
de tales méritos. E! Estado de Derecho es, también un estado de conciencia
colectivo. Y una Constitucién debe ser algo asi como una puerta que se cie-
tra sobre la injusticia del pasado, pero que se abre sobre la perspectiva inde-
finida del mejoramiento socialy {17).

«El Derecho constitucional —precisa el autor citado— tiene las bases
ctentificas que le suministra el conocimiento realista del pasade y del presente,
peto tiende a convertitse en un arte, con su téenica propia al servicio de prin-
cipios éticos o, si se quiere de una "teleologia”. En todo caso, no es "Teoria
puta del Derecho” ni "ciencia juridica despreocupada™, sino ciencia juridica
aplicada a un propésito moral y teleolégico, El "ser” adquiere sentido, desde
el punto de wista de! ordenamtento juridico, porque contiene en si mismo los
elementos utilizables para el "deber ser”. Del mismo modo que la arquitec-

(15} PELLEGRINO Rossi: Qeuvres complétes de P, Rossi publides sous les aupices
du gouvernement italien. Cours de Droit Constitutionnel. Professé¢ & la Faculté du
Drait de Paris. Recuelle par M. A. Porée (Tome Premidve), Patis Librairie de Gui-
Nawumin, Paris, 1866, pig. LXI: I y a plus: U'étude approfondie des institutions na-
tionales et des garanties politiques contribue & eniretemir le sentiment de leur impor-
tance, Il se forme ainsi entre les institutions et les hommes ce bien moral sans lequel
rien w'est solide ni regulier, sans lequel s} n'y a ni zdle dans la défense de ce qui
existe, m esprit de suite dans les reformes,

{16) CaRLOS SANCHEZ VIAMONTE: Manual Derecho politico. Los problemas de la
Democracia, Editorial Bibliogrifica Argentina, Buenos Aires, 1959

(17} SANCHEZ VIAMONTE, Ob. ct., pig. 11z,
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tura utiliza los datos que le suministran las ciencias fisicas y matemdticas, la
naturaleaz fisica y la resistencia de los materiales son elementos y datos im-
prescindibles para la construccién de un edificio, pero esa construccién “debe
set” hecha de conformidad con un plazo o plan elaborado, con el objeto de
. adecuar la construccidn a su destino o finalidad conocida y preconcebida» (18).

Por su parte, el profesor Segundo V. Linares Quintana {19} introduce en
la Repiiblica Argentina la denominacién Derecho constitucional e tnstituciones
politicas, adoptada por la doctrina francesa contemporinea.

Conforme a este patron. el profesor de Buenos Aires dedica un extenso

y denso capitulo a la politica y a la ciencia politica, analizando la sociedad,
el Estado, sus condiciones de existencia, el Estado de Derecho, el poder, el
proceso politico y la soberania como conceptos previos a su Teoria empirica
de la Constitucion. Esta lumz abarca la exposicién minuciosa de las recien-
tes escuelas del Derecho constitucional, los métodos, enfoques y técnicas in-
vestigadoras conectadas con los avances actuales de la cencia politica que
inciden sobre el Derecho constitucional. Ademds. estudia el concepto, ia cla-
sificacién de las Constituciones, su supremacia y el examen de constitucio-
nalidad. .
" Como se ve, el tratamiento de Linares Quintana armoniza los datos de la
dogmatica juridica con los cientifico-politicos. La sintesis que logra tiene en
cuenta las doctrinas europea y norteamericana sin olvidar la tradicidn juridica
hispancamericana.

El profesor César Enrique Romero postula, con gran acierto, una dptica
realista de la disciplina constitucional y pelitica, que tiende a superar el for-
malismo, Romero comprueba «una clara distorsién o falta de congruencia de
realidad y norma» «... perversiones juridicas y violaciones normativas son epi-
sodios de un mismo aspecto {20}: de esa cenital disparidad de precepto y
vida, Incluso ese divorcio es matiz de un paulatino desaliento de la fe en el
Detecho. Y esto es de suyo grave para el futuro de las instituciones. Al
desajuste que supone la crisis, es menester —previo estudio del problema—
realizar el debido reajuste» (21%

El ilustre constitucionalista argentino subraya que el «Derecho constitucio-
nal como disciplina juridica fundamental de organizacién que distribuye las
competencias supremas y tiende al resguardo de los derechos humanos, mué-

(18) SiwcHEz VIAMONTE, Ob. ct., pdg. 114.

(19) SEGUNDO LINARES QUINTANA: Derecho comstitucional e inshituciones politicas,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970

(zo}"’CésAR ENRIQUE ROMERO: «Hacia' un nuevo Dereche constitucional», en Te-
mas constitucionales y politicos, Cérdoba, R. A., 1g71, pdg. 176

(21) Cesar ENRIQUE ROMERO, lbidem.
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vese en un imbito muy particular, y que, desde luego, le asigna una mayuscula
soberania: es el dmbito del poder, de la politica y del Estado. Estas tres
nociones o cotceptos, fuera de ser tres realidades, tienen vigencia coetinea
en nuestra materia, Son, quizd, tres aristas de un solo prisma. Recordarlas es
ya comprobar cémo el Derecho constitucional es disciplina del poder en
cuanto éste es potencia con idoneidad para quebrar resistencias particulares
en procura de la conduccidn comunitaria, conduccién que es actividad politica
hacia objetivos de bienestar general que opera desde y dentro del Estado
como organizacién suprema del todo social con un dmbito personal y espacial
de sus drdenes juridicos» (22).

El profesor J. Bidart Campos se ha preocupado de subrayar no sélo la
compaosicién tridimensional del mundo juridico, a saber: el orden o sistema
narmativo; el orden de la realidad existencial v el orden axiolégico de la
justicia {23), sino, ademds, la incidencia de los factores de presidn, factores
de poder y fuergas politicas sobre la estructura y Funcionamiento constitu-
cionales (24). De esta manera, la imprescindible consideracién de los factores
reales del poder que condicionan, pero no determinan la realidad y efectivi-
dad constitucionales, se equilibra con las referencias a los valores que influ-
yen el orden constitucional dentro de una perspectiva concorde con el huma-
msmo cristiano,

Resumiendo, la doctrina atgentina del Derecho constitucional, a la vista
de las agitadas vicisitudes de su convivencia, estupendo —aunque penoso—
campo de comprobacién de la vigencia, eficacia, ruptura y hasta tergiversa-
cién de la normatividad fundamental, ha desarrollado fructiferos puntos de
vista, enlazados con la tradicién europea, que deben tenerse muy en cuenta,
respecto al tema de la interrelacién Constitucion-fuerzas politicas.

7. ELEMENTOS CLASICOS Y ELEMENTOS MODERNOS EM LA TEORfA
DE LA CONSTITUCION
Aunque la Teoria de la Constitucién, como hemos visto, se singulariza en
el periodo de entreguerras, ello no significa que no puedan fijarse sus pre-
cedentes.

(22) CEsar ENrQuE RoMERO, Loc. cit., pig. 177.

{23} GERMAR ]. BiDarT CamPos: Derecho constitucional, normatividad vy, justicia
en el Derecho constitucional, Tomo 1, Ediar, Buenos Aires, 1984, pigs. 11 y sigs.

(z4) GERMAN ]. BipART Campos, Ob. cit., pdgs. 399 v sigs., v Grupos de presion
v factores de poder, Editorial A. Pefia Lillo, Buenos Aires, 1961.
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— No se trata de establecer una genealogia lejana para digni-
ficar la materia, que puede hacerse, con mayor o menor fortuna y
erudicién, en cualquier sector juridico politico.

— La cuestidén estriba en sefialar cierta continuidad en la preocu-
pacidn temitica. Por ejemplo, cabe apuntar, como Benjamin Cons-
tant {25) y Pellegrino Rossi (26) subrayaron, la importancia de la
Constitucién y de!l Derecho constitucional y su primacia respecto
a las otras ramas juridicas. Esta posicion se ha mantenido hasta
nuestros dias en la teoria y praxis constitucionales.

El profesor Cesar Enrique Romero (27} subraya, acertadamente, cémo ia
acepcidn corriente del Derecho constitucional : regulacién de las competencias
supremas del Estado, limitacion del poder politico y resguardo de los derechos
individuales, tipica del Estado liberal de Derecho es hoy «la bandera de una
mentalidad conservadora que no es la de los revolucionarios de esta época
que quieren cosas nuevas, y no muesttan interés por un Derecho constitucio-
nal carente de rigor histérico y sélo al servicio de un orden social y juridico
viejo». Es menester, hay que buscar un nuevo concepto de Constitucién y de
constitucionalismo que salve los valores esenciales pasados y que comprenda
la actualidad.

Romero concluye: «Desde luego, que siempre el Derecho constitucional
serd resguardo juridico de los derechos humanos y técnica de limstacion del
poder, pero los reclamos de la hora contemporinea exigen que el mismo sirva
y responda a las acuciantes demandas de! hombre de nuestro tiempo y sea,
de modo muy especial, una técmica de la justicia. El Estado moderno, sin
dejar de ser Estado de Derecho, debe ser —y con urgencia— un Estado de
justician.

En defimtiva, la Teoria de la Constitucidn, heredera de las conquistas del
pasado, ha de tener muy en cuenta las exigencias de nuestro tiempo, ante-

{25) BENJAMIN CONSTANT: Curso de Politica Constitucional escrifo por Benjamin
_Constant. Traduccidén de MaRciaL ANTONIO LOpEZ. Tomo 2.9 Imprenta de la Com-
pafiia, Madrid, 1820, pdgs. 255 y sigs.

(26) PELLEGRINO Rossi, cit., vol. I, pdg. LVIII: Legow d'ouverture c'est dans le
droit public que se irouvent les titres de chapitre du droit privé. L'état des personnes,
la division des biens, les successions dépendent essentiellement de Vorganisation so-
ciale el politique du pays. ‘

(27) ~C#sar EnrIQUE ROMERO: Ciencia politica, Derecho politico y Dereche cons-
titucional, cit., pags. 280-281. . ’ - - T
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riormente indicadas, para no quedar en puro saber formalista. Por eso, las
metas de la politica conshitucional contemporinea indican su nuevo rumbo y
el lugar adecuado que ha de ocupar en el marco del Derecho politico, a
saber: en cuanto dogmdtica juridico-politica del Estado de justicia.

PapLo Lucas VERDU

RESUME

Oii se situe la Théorne de la Constitution dans le cadre du Droit Poli-
tirtie?

L'auteur indique les ongines de la Théore de la Constitution (Schmutt,
Smend) ainsi que les supposés théoriques et sociologiques qui conditionnent
son apparition. Il est également intéressant de souligner le Liem qui exisie
entre la Théorie de la Constitution et les conceptions idéologiques, ausst bien
dans les apportations de Schmitt et Smend, que dans les apportations récen-
tes de Hermens, Loewenstein et Kriiger.

D'autre part. il est nécessaive de différencier la Théore de I'Etat de la
Constitution, étant donné que certains auteurs situent cette derniére dans
le cadre de la premuére et il ne semble pas qu'ils captent les contenus et nuan-
ces substantifs de la Théorie de la Constitution.

Il convient egalement d'analyser le récent impact de la Science Politique
sur la- Théorie de la Constitution, qui suppose d'une part un enrichissement
mars d’autve part une mendace pour sa substantivité,

La Théorie de la Constitution doit étre considérée comme une dogmati-
que générale du Drott Constitutionnel, quant a Fensemble de concepts, cathé.
gores et postulats indispensables pour dominer cette branche furidique et
bowr comprendre Vimpact des forces pohitigues sur Vordre constitutionnel.
Ainsi ne sont pay exclues les considérations techmico-juridiques et ne sont
pas ignorées les réalités sociopolitiques,

Le théme renvore a des données classiques mais redevient actuel. Dans la
perspective de ces élements, classiques et vécents, la Théorie de la Consti-

tution doit apparsitre comme une dogmatique jundicopolitique de I'Etat de
Justice.
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SUMMARY

Which is the proper place for Constitutional Theory wuathin the frame-
work of Political Law?

Pablo Lucas Verdd indicaies the origins of Constitutional Theory (Schmtit,
Smend) as well as the theorelical and sociclogical assumptions which condi-
tions 1ts appearance. He also underlines the close connection between Cons-
titutional Theory and ideological standpoints in the contributions both of
Schomatt and Smend, as also in the recent writings of Hermens, Loewenstein
and Kruger, )

ft is, however, necessary to distinguish between State Theory and Cens.
titutional Theory, since some authors are content to nclude the laiter under
the heading of the former, apparently unaware of the real nature and con-
tent of Constitutional Theory.

The author also recommends andalysis of the recent i{mpact of Political
Science on Constitutional Theory. Though this is in one sense an enrichment,
it also threatens the true identity of this corpus of ideas.

Constitutional Theory should be seen as the general dogma underlying
Constitutional Law, a body of concepts, categories and postulates essential
to the mastery of this branch of law and also to an understanding of the im-
pact of political forces on constitubional order. Techmico-junidical consideva-
tions arve thus allotted their proper place and socio-political redlities are kept
in view.

The subject inuvites scruting of history past and present. In the light of
both, Constitutional Theory should be seen as the proper juridico-political
foundation for any State that claims to be based on the principle of justice.





