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Si la Justicia se representa con una venda en los ojos (la imagen
tiene un origen burlesco, nos ilustra Radbruch), desde luego no es
muda; y sus lenguajes varian segin las respectivas materias juridi-
cas, y aun de acuerdo con las diversas funciones que en ellas cum-
plen las normas. Asi, «la lengua de la Constitucién no podra hacer
justicia por igual a todas las funciones de ésta, sino que debera res-
ponder mediante una configuracién diferenciada a las diversas fun-
ciones y contenidos de la Constitucién: son inevitables los compro-
misos entre las diversas exigencias. Debe hallarse un camino
intermedio entre precisién juridica vy lenguaje de la comunidad»

(Hilf).
Una responsabilidad similar reacae sobre el docente del Derecho

Constitucional, que también debe abrir su discurso a quienes se man-
tienen ajenos a los refinamientos de su ciencia. Confio en que estas

* Profesor Titular de Derecho Constitucional. Dpto. de Derecho Politico. UNED.
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reflexiones sean utiles para quienes, especialmente desde materias
diferentes de la nuestra, con seguridad se preguntan por las perplejida-
des que los constitucionalistas acumulan en las nuevas circustancias
histéricas, y quiza esperan de ellos alguna orientacién para su tarea.
Porque en las paginas siguientes ! no ha de buscarse sino un muy limi-
tado elenco de incertidumbres y aporias que los profesores de Derecho
Politico ya conocen bien, dado que las afrontan cotidianamente.

I. SENTIDO DE LA ENSENANZA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL

La defensa del propio proyecto docente ocupa, en los actuales
concursos, el lugar de las antiguas memorias sobre el concepto y
método de la asignatura. En el caso del Derecho Constitucional, los
candidatos estaban entonces abocados a emular, sin imitar, las expo-
siciones magistrales ya existentes sobre el itinerario histérico de la
nocién de Constitucién y su controvertido sentido actual. La tarea
resultaba aiin méas complicada cuando su referencia formal estaba
cifrada en las palabras Derecho Politico. Una actualizada exposicién
de las concepciones de la politica que arrancara, eso si, de los sofis-
tas, o al menos de Aristételes, y un ensayo igualmente renovador
sobre el concepto de Derecho, aunque quiza hubiera de tener como

1 Proceden del proyecto docente presentado justamente hace dos afios en el
concurso para la provisién de la plaza de Titular de Derecho Constitucional que
actualmente ocupo en la UNED. Parcialmente revisadas, he procurado sin
embargo, de acuerdo con la finalidad especifica de esta publicacién, que con-
serven el tono de ensayo propio de tales ejercicios. Tampoco he prescindido de
unas consideraciones preliminares sobre la nocién de proyecto docente y sobre
la Universidad, pues desde ellas se explica que el planteamiento subsiguiente se
distancie un tanto de los convencionales.

El proyecto fue creciendo gracias al estimulo intelectual del profesor L6pez
Pina, cuya incapacidad para darse por satisfecho le convierte en un implacable
guia emancipador. El profesor Carlos de Cabo, miembro del Tribunal de oposi-
ciones, me hizo en aquel momento observaciones orientadas fundamentalmen-
te a una mayor depuracién metodolégica; mas que una adaptacién apresurada
del texto, procede comprometer el esfuerzo por seguir en tal extremo su ejem-
plar magisterio.

564



SOBRE LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

punto de partida la conocida definicién de Celso, constitufan su con-
tenido inexcusable. Las concretas circunstancias histéricas tendian a
presentar la articulacién practica de ambos aspectos ante todo como
aporia.

En la actualidad, las consideraciones referidas al objeto de la
asignatura son presupuestas. Razonablemente: una comunidad cien-
tifica relativamente consolidada ha sedimentado un acuerdo sufi-
ciente sobre el contenido propio del Derecho Constitucional y sus
principios, incluso por encima de discrepancias metodolégicas no
irrelevantes. Por lo demds, y como ha expuesto Diez-Picazo siguien-
do a Thibaut, la codificacién (y asi también la constitucional) cum-
ple entre otras una funcién pedagégica: es ante todo el Derecho
codificado el que se ha de aprender en la Universidad. Ello no libera
al profesor de su responsabilidad a la hora de configurar las mate-
rias; pero las peculiaridades de cada planteamiento no afectaran
tanto al elenco de temas como a la orientacién de los mismos. No
tanto a los contenidos de la asignatura cuanto al proyecto docente
que guia su exposicién, al especifico sentido que se otorga a la trans-
misién de dichos contenidos.

La expresién proyecto docente combina dos raices verbales —pro-
yectar y educar— de amplia evocacién. La primera, a partir de la ela-
boracién de Zubiri, ha sido objeto de algiin aprovechamiento en la
teoria politica espanola. De él recoge Francisco Javier Conde que «la
existencia humana consiste en estar abierto» a las cosas y a los otros
hombres. Mas esa apertura queda mediada por el pensar, que consti-
tuye la distancia entre el hombre y sus referentes. Tal distancia es la
libertad. Por su virtud, el hombre no reacciona simplemente frente a
las cosas o frente a los otros, sino que, inicialmente, proyecta. Un
proyecto es «algo que yo arrojo sobre las cosas [...] un plan, lo que
quiero hacer. Con ello, el movimiento del hombre cobra sentido y
direccion, es realizacién de proyectos por virtud de su propia deci-
sién. El hombre decide en cada instante lo que ha de hacer y elige el
camino para hacerlo». Ahora bien, esa decisién de la voluntad es
seleccion dentro del haz de posibilidades con las que se puede y se
debe contar, que delimita positiva y negativamente los proyectos. Las
posibilidades son la forma en que el pasado pervive en el presente.

Trazar un proyecto, por lo demaés, tampoco equivale a predecir el
futuro. Este resulta incierto y arriesgado, la realidad que surge del
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choque entre lo dado y la voluntad humana es indeterminada. Y ello
ocurre especialmente cuando lo dado son otros hombres igualmente
libres, cuyas particulares decisiones configuran el futuro en igual
medida; por lo cual, un proyecto que quiera ser eficaz en alguna
medida debe ser, al mismo tiempo, un programa de articulacién
social.

¢Y c6mo? A juicio de Fernandez Carvajal, es posible actuar desde
la teoria en la practica politica: aquélla genera una especial accién
por revelacion, que a menudo es simple accion por nominacion. La
conciencia de si que la Ciencia difunde conforma la propia realidad,
porque de algiin modo la Sociedad se conduce mas tarde como si
fuera tal y como se ve. Asi, esta visién que propaga el cientifico-edu-
cador se convierte en proyecto eficaz. La Ciencia tiene por misién
conferir a la realidad una determinada conciencia de si, de modo que
luego, en la accién concreta, no pueda ser preterida. La Ciencia osci-
la asi entre las expectativas y las descripciones; la afirmacién de las
posibilidades insertas en la situacion pretende que comprender sirva
para transformar (de Cabo/Marx).

Un proyecto docente impone, pues, trabar arménicamente un
complejo nudo de tensiones: entre el futuro proyectado y el pasa-
do; entre la voluntad que se plasma en el proyecto y la realidad
sobre la que se arroja; entre la libertad para la que se ha de educar
y la coercién objetiva del conocimiento que se transmite; entre la
definicién del proyecto mismo y su apertura a los grupos e institu-
ciones en los que necesariamente se ha de desarrollar. Por afadi-
dura, la actitud ante estas encrucijadas probablemente constituye
el mas significativo exponente de las discrepancias metodolégicas
antes aludidas: de Cabo ha subrayado la conexién entre proyecto
cientifico y orientacién docente, necesariamente mediada por el
compromiso ético. Resulta particularmente didfano en momentos
confusos, cuando se hace urgente la undécima tesis marxiana
sobre Feuerbach.

Parece existir sin embargo, al menos hoy, cierto hiato entre los
fines generales de la educacién en una Republica, como los definen
por ejemplo Montesquieu y Kant, y los objetivos particulares de la
ensefianza de las especificas disciplinas universitarias. La Universi-
dad actual no pretenderia ya formar ciudadanos, sino adiestrar en
habilidades peculiares a personas ya formadas. Seria asi tarea del
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profesor de Derecho Constitucional poner a disposicién de los
alumnos el contenido de la Constitucién interpretado segin los cri-
terios que han recabado el consenso de la comunidad juridica y
adiestrarle en tal tarea interpretativa, de modo que pueda procesar
como jurista practico el texto constitucional. No se trataria en ese
momento de, por ejemplo, conseguir desde la Universidad una
mayor eficacia de la Constitucién, sino de explicarla en su concreta
operatividad normativa.

Ahora bien, limitarse a tan aséptica tarea, que ciertamente cons-
tituye una de las que corresponden a un docente universitario, resul-
ta empresa, por imposible, engafiosa; algo singularmente dafiino,
pues el Derecho que se estudia en la carrera estructura la conciencia
y el conocimiento juridicos. Los fines siempre estdn presentes, aun-
que sean implicitos. La renuncia a exponer publicamente la propia
constelacién de fines y a enjuiciar desde ellos la realidad equivale a
asumir los dados hegemoénicamente; que quiza no coincidan con los
formalizados en el pacto constituyente. Y el riesgo de hacerlo, en
todo caso, no consiste en impartir ideologia; con Murillo, puede
tenerse la certeza de que, en ese campo, no es posible convencer a
nadie de lo que ya no estuviera convencido por si mismo. Otra cosa
es que, a poco que acompaiie la fortuna, se puedan desvelar algunas
realidades y sefialar algunas contradicciones; en definitiva, generar
algunas inseguridades, algo que parece contrario a la pretensién
general del método juridico y a las actuales demandas colectivas, y
que sin embargo podria corresponder a la peculiar funcién de los
docentes universitarios. Al menos, Ferndndez Carvajal sefialaba que
no debian impartir falsa seguridad.

Pues justo en tal contexto se plantea hoy la llamada crisis de la
Universidad, al parecer tan severa que Ignacio Sotelo ya ha procla-
mado su defuncién. El diagnéstico tampoco es nuevo; Blanco White
escribié que «pocas son las ventajas que un joven puede sacar de los
estudios universitarios en Espafia», y Giner de los Rios observaba,
mas en general, que «el concepto de la Universidad y su fin se hallan
hoy también en crisis». Las reflexiones de Tierno Galvan sobre el
sentido del transito entre el antiguo ser universitario y el actual ir a o
pasar por la Universidad; entre el saber gratuito, que modela ciudada-
nos, y el interesado, que sélo pretende el incremento de ciertos depdsi-
tos inmediatamente convertible en moneda corriente, podrian orientar
el imprescindible juicio critico sobre nuestra actual Universidad y
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las tradiciones que convergen en ella. Mas all4 de la sintesis, proble-
matica como mostré Ortega, entre ciencia y docencia, entre escuela
y academia, queda su observacién de que «la tarea universitaria
radical», antes aun que la ensefianza profesional, es la transmisién
de la cultura; a la Universidad contemporanea, orientada al profesio-
nalismo, atribuye la culpa de «esa barbarie» de nuevos bdrbaros que
son los profesionales sabios e incultos. «<Formar hombres» era el
objetivo proclamado por Giner de los Rios para la Institucién Libre
de Ensefianza, y es tarea que a todos sigue comprometiendo.

Precisamente el actual empefio universitario en ofrecer sélo sabe-
res positivos pretendidamente adecuados a la situacién, determina-
dos por las demandas de mercado, podria ser en parte responsable
de la inadaptacién de la Universidad a una Sociedad que objetiva-
mente demanda también saberes comprometidos con la situacion;
incluso las grandes empresas han descubierto la rentabilidad de los
inadaptados humanistas. Frente a la teoria adecuada, pues, teoria
comprometida o, si se quiere, incluso alternativa; esto es, a la altura
de las circunstancias y, sin embargo, con el aliento de los clasicos
principios (constitucionales): la libertad y la democracia, que, como
veremos inmediatamente, son antes proyectos necesitados de una
configuracién histérico-concreta que datos juridicamente consolida-
dos. El Derecho Constitucional podria estar en condiciones no sélo
de ordenar lo existente, sino de mantenerse abierto al porvenir.

II. ALGUNAS DIFICULTADES DE LA CONSTITUCION

El Estado constitucional se apoya, en primer lugar, sobre la dig-
nidad humana, cuya comprensién, como ha sefialado Haberle, sigue
teniendo por elemento central la aportacién kantiana a la imagen del
hombre (libre en cuanto hombre en sociedad, igual ante la Ley en
cuanto subdito, e independiente en cuanto ciudadano miembro de
una comunidad, «esto es, en cuanto colegislador»). Pero existen
otros aspectos relevantes para la construccién de una imagen del
hombre constitucionalmente adecuada; destaca la marxiana primacia
del trabajo y su virtud socializadora, con las exigencias de justicia
que resultan de ello. En segundo término, la Constitucién del Estado
social pretende suspender la tensién entre legitimidad y alienacion,

568



SOBRE LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

irreductible en general a partir de la radical sociable insociabilidad
del hombre, pero muy especialmente en el modo de produccién
capitalista. En ese contexto cobra hoy particular relieve la apertura
de la Constitucién a Europa y a las relaciones internacionales, que
proyecta requerimientos de legitimidad y justicia sobre relaciones
politicas, sociales y econémicas supraestatales. En fin, la nocién de
ciudadania integra las posibilidades de la participacién a través de
las instituciones representativas y del efectivo ejercicio de los dere-
chos fundamentales como vias diferenciadas en el proceso de auto-
determinacion politica responsable. Las dltimas formulaciones del
proyecto ilustrado orientan el imperativo categérico, fundamento de
la ética racional que hace posible la vida colectiva, al logro de las
condiciones procedimentales y materiales del didlogo social, que la
Constitucién debe procurar y garantizar.

Mas ultimamente se han sefialado, como rasgos de la situacién
actual, la ausencia de arquetipos morales (R. Fernandez Carvajal),
una crisis de los principios de legitimacién (F. Murillo Ferrol) y cier-
to escepticismo ante la autodeterminacién personal y colectiva (A.
Lépez Pina). Procede analizar estos elementos en detalle, dado que
la fuerza normativa de la Constitucién queda referida a ellos.

2.1. Imagen del hombre

En efecto, a juicio de Smend, «el concepto y la imagen del hom-
bre [...] que posee una época determinada es uno de los requisitos
légicos del Derecho de la época. De tal manera que el Derecho posi-
tivo resulta incomprensible si no se tiene en cuenta esa condicién
que supone la imagen antropolégica del hombre [...] Légicamente, la
parte dedicada a los derechos fundamentales es de la cual ha de
deducirse esta imagen» del hombre que subyace a las Constituciones
y que las identifica plenamente. Su interpretacién esta condicionada
en Smend por las consideraciones de Litt sobre la estructura fenomne-
nolégica del yo, que operan como presupuesto metodolégico de toda
su teoria constitucional.

Esta vinculacién del Derecho Constitucional con la concepcién
del hombre y de su disposicién al orden y al conflicto se refleja en la
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misma medida en la doctrina espafiola de la posguerra, que al efecto
acude a las palabras de Zubiri quiz4 porque no dispone de otras, y
menos atn puede remitirse a una imagen constitucional del hombre.
La Teoria y sistema de las formas politicas de Conde constantemente
vuelve a los supuestos antropolégicos. Mas tarde, Ramiro Rico, que
escribe El animal ladino como expresién de lo que llama «supuestos
antropolégicos de lo politico y el Derecho», considera que la disposi-
cién natural de los espanoles al conflicto radical, en forma de guerra
civil, deberia ser el tema central del viejo Derecho Politico.

Las referencias de este género, progresivamente variadas,
suplantaron durante demasiado tiempo al entonces imposible Dere-
cho Constitucional espafiol. En efecto, sin Constitucién todo parecia
valer, y asi naci6 la famosa hidra de mil cabezas. La Constitucion de
1.978, al permitir el recurso firme a algo dado y ofrecer un catalogo
de derechos fundamentales, podria haber reducido a orden aquellos
saberes dispersos, convertidos, como Litt para Smend, en presupues-
tos metodolégicos. Pero no ha ocurrido asi en la teoria.

Y, en la practica, la relativa ausencia de un arquetipo moral
vigente equivale a una imperfeccién del orden constitucional, pues
no ha conseguido imponer en tales términos su imagen del hombre.
Rodrigo Fernandez Carvajal ha escrito que «la humanidad occiden-
tal esta atravesando una época critica, sin apenas antecedentes en su
Historia; una época en la que se ha vuelto chirriante, y en muchos
casos imposible, la tarea de educar [...] La educacién siempre ha
consistido [...] en la recepcién, mas o menos disciplinada y entusias-
ta, de una basica manera de conducta». Pero hoy «la integracién de
la generacién joven ha cedido el paso al remozamiento artificial de
la generacién adulta»: «los mayores imitan a los jévenes» (y al res-
pecto nos permitimos recordar que la puerilidad como método edu-
cativo ya fue desacreditada por Hegel). A juicio de Fernandez Carva-
jal, «una sociedad cuya funcién educativa fracasa denota miedo a
perpetuarse moralmente». Pero se trata, mas que de miedo, de
imposibilidad, ante la verdadera «ausencia de arquetipos morales de
conducta definidos. Las generaciones adultas no proponen hoy a las
generaciones jévenes, con aplomo y seguridad, un modo o modos de
ser». «<La educacién [...] es sustituida y desbordada hoy por otras
formas de control menos generosas. Por la publicidad, ante todo»,
que alumbra lo «que podriamos llamar homo emptor: el hombre
como sujeto que compras.
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La relevancia de este fenémeno apenas merece glosa. Si es cierto
que la interpretacién del Derecho apela necesariamente a la imagen
constitucional del hombre, el hecho de que tal imagen haya sido
asumida sélo en medida escasa produce una insalvable distancia
entre Derecho y realidad. Pero el problema afecta a la misma identi-
dad del régimen constitucional. Hesse ha mostrado hasta qué extre-
mo la fuerza normativa de la Constitucién depende de la efectiva
presencia de ciertas «condiciones de realizacién». Entre ellas desta-
ca la «voluntad de Constitucién», entendida como «voluntad cons-
tante de los implicados en el proceso constitucional de realizar los
contenidos de la Constitucién». Mas, en un régimen democratico,
implicados estan todos los ciudadanos, que habrian de asumir los
contenidos constitucionales y comprometerse en su realizacién. Su
distanciamiento respecto de la imagen constitucional del hombre
equivale a la ausencia de una efectiva voluntad de Constitucién,
pues el requisito no se satisface con una mera afirmacién. Por ello,
el Derecho Constitucional no puede prescindir de esta cuestién,
esencial para el proceso de socializacién y supuesto de su misma
subsistencia como orden normativo.

También Hiberle ha subrayado que la Constitucién presupone
una determinada imagen del hombre como premisa del Estado y del
Derecho, de la democracia y del bien comuin. Y, si bien reconoce que
no en todos los Estados constitucionales resultarid necesaria una
construccién dogmatica y jurisprudencial de la misma tan elaborada
como la que se ha producido en Alemania, afiade que ello dependera
de que la experiencia histérica, la tradicién constitucional y demo-
cratica y la situacién de los derechos fundamentales sustituyan la
cotidiana presencia de ese topos en el trabajo de los juristas. Para la
Alemania posterior a 1945, la elaboracién de una determinada ima-
gen del hombre resultaba imprescindible, y no cabia eludirla
mediante la restriccién metodolégica del positivismo formalista. En
Espana podemos comprobar hoy con alguna perspectiva que el dis-
tinto camino seguido por lo que se ha denominado «el constitucio-
nalismo oficial», desde una situacién de partida no muy alejada de
la alemana, ni siquiera en el limitado 4&mbito de sus pretensiones ha
supuesto un mayor grado de realizacién del texto constitucional y de
sus principios fundamentales.

Sin embargo, la tarea necesaria de construir una imagen del
hombre adecuada al orden constitucional no debiera tenerse por
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imposible. Es cierto que los viejos conocimientos han sido hasta
hoy mas bien preteridos en favor de un nuevo formalismo, incapaz
de llegar desde el Titulo I de la Constitucién hasta el 4mbito nor-
mativo que éste ha seleccionado para si (Miiller), hasta la imagen
constitucional del hombre. La aproximacién de Haberle ofrece, sin
embargo, los parametros metodolégicos que permiten emprender
la citada tarea.

De acuerdo con este pensador, la elaboracién juridica de la ima-
gen del hombre es tarea que compromete al constitucionalista con
el conjunto de las ciencias de la cultura. Pero ello no le libera de las
especificidades de su método. El resultado habra de ser una imagen
del hombre parcial, mas bien unos elementos para una imagen,
pero identificables como normativos (y por ello sélo relativamente
abiertos y variables): en el plano del deber ser, aunque con la pers-
pectiva (y la pretensién) de ser, y que por eso necesariamente par-
ten de lo que realmente es.

Su valor juridico especifico, méas alla de su posicién como pre-
juicio para la interpretacién constitucional y como fundamento del
consenso constitucional, es dificil de aprehender de acuerdo con las
categorias diferenciadoras al uso. Pero, en todo caso, tal imagen no
s6lo es presupuesta en la elaboracién de la Constitucién, sino que
es recibida y positivada por ella, y debe ser interpretada y desarro-
llada. No es, como texto, manifiesta y evidente, pero si forma parte
del Derecho, y cabe elaborarla y explicitarla en conexién con el
texto de la Constitucién. Y, del mismo modo que los principios de
justicia, tiene diversos grados de positividad, de concrecién y de efi-
cacia juridica.

En el Estado constitucional, el contenido de dicha imagen no
resulta discrecional, sino bien determinado, aunque no necesaria-
mente idéntico en cada Estado y en cada momento. Es desarrollado
diversamente de acuerdo con las peculiaridades de las Constitucio-
nes, de los Estados constitucionales y de las culturas, pero también
a través de la legislacién positiva segiin las diferentes opciones poli-
ticas, y asimismo en funcién de la distinta evolucién de los diferen-
tes campos del mundo juridico: del Derecho Civil al Derecho Penal,
al Derecho del Trabajo, a la proteccién juridica del medio ambien-
te, a la ordenacion de las relaciones internacionales y, en particu-
lar, a las Leyes relativas a la educacion.

Esta pluralidad de aspectos y desarrollos produce asincronias,
fricciones e incluso antinomias, cuya funcién tampoco es desdefia-
ble. En realidad, la posibilidad de una imagen uniforme y simplifica-
dora del hombre es descartada en el Estado constitucional en favor
de la complejidad y el caracter contradictorio que le son inherentes
en la realidad. El hombre no es objeto apto para ser modelado o
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incluso mejorado a través del Derecho segtin la idea de un «<hombre
superior». Ciertamente el hombre (cada hombre) es un ser imperfec-
to, pero nunca por ello inhumano o infrahumano, y resulta capaz de
decidir sobre el alcance de su propia dignidad de acuerdo con su pro-
pia responsabilidad (Benda).

Esto no est4 en contradiccién con la idea de un hombre no sélo
susceptible de ser educado, sino necesitado de una especifica edu-
cacién en los principios y valores que fundan el orden constitucio-
nal. No es casual que la misién educativa de la escuela en el Estado
constitucional haya sido objeto (junto con la privatizacién de las
tareas administrativas) del Congreso de profesores alemanes de
Derecho Politico de 1994. La pervivencia, el desarrollo y la orienta-
cién del orden constitucional dependera de la concreta asuncién de
tales valores en el proceso educativo, que la Constitucién por ello
ha de orientar normativamente como elemento de su propia pre-
tensién de vigencia. La imagen del hombre y los fines educativos en
el Estado constitucional se corresponden estrechamente.

Segtn Hiberle, los elementos esenciales que la constituyen son,
de un lado, la dignidad humana y los derechos fundamentales que la
concretan como premisa antropolégica, y, de otro, la democracia
como su consecuencia organica —que apela por su parte a una ima-
gen del Estado indisociable de la propia imagen del hombre: pues el
Estado constitucional es hasta ahora el marco adecuado a la garan-
tia juridica efectiva de tal dignidad. Si pudiera existir alguna inde-
terminacién sobre el alcance juridico de la imagen del hombre
como tal, desaparece una vez descompuesta en tales aspectos: la efi-
cacia juridica del principio democratico (Hesse) y el contenido obje-
tivo y subjetivo de la norma constitucional que reconoce la dignidad
humana (Benda, Haberle) han sido suficientemente aclarados.

Un desarrollo de tales aspectos excederfa lo que quiere ser sé6lo
una aproximacioén metodolégica a una tarea que en buena medida
esta por hacer, y que sin embargo condiciona decisivamente el pro-
yecto docente y la inteleccién del mismo orden constitucional. Pero
si parece conveniente afiadir dos observaciones.

De acuerdo con Hiberle, la democracia y los derechos funda-
mentales presuponen una imagen relativamente positiva del hom-
bre, que ofrece asi fundamento al principio esperanza (Bloch): libre
y digno, que reconoce a los deméas la misma libertad y la misma
dignidad. Pero también una imagen realista que, considerando las
imperfecciones al lado de la conciencia de libertad, apela al princi-
pio responsabilidad (Jonas) e incluso a la desconfianza; por acudir
a un solo ejemplo, la divisién clasica de poderes desde Montes-
quieu se ancla en el recelo hacia quienes ejercen poderes publicos
o privados.
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En segundo término, la concrecién de la imagen del hombre
corresponde en ultima instancia al hombre real: no sé6lo racional,
menos audn si la racionalidad de la que se habla es la especificamen-
te econémica. Es asi como en la imagen constitucional del hombre
y en los derechos fundamentales que la concretan se garantiza la
posibilidad de desarrollo de cada identidad personal, y, de este
modo, no sélo la pluralidad de los hombres reales, sino la apertura
al futuro de la misma imagen del hombre constitucionalmente ade-
cuada en funcién de las que broten del ejercicio legitimo de las
libertades personales.

2.2. Legitimacion

Recuerda Murillo que, «en el terreno social y especificamente en
el politico, las cosas funcionan (en la medida en que funcionan) por
una vulnerable trama de consensos implicitos que hemos dado en
llamar legitimaciones, y que se agrupan en niticleos o sindromes. A
veces son un poso decantado por la Historia; otras cristalizacién ins-
tantanea de bruscas tensiones revolucionarias [...] Por supuesto, se
han ido barajando los diversos sindromes posibles de legitimacién,
haciendo aparecer situaciones hibridas e incongruentes»; pero
«claro estd que con arreglo a lo que venia pareciendo una cierta l6gi-
ca histérica». Si hoy Murillo considera que la situacién se debe des-
cribir en términos de «confusién y un poco de vértigo», y que «resul-
ta notable la inseguridad moral, intelectual y material», es porque
esa légica se rompe: «Con esta sociedad, noche de gatos pardos, uno
teme que la consecuencia sea doble: cualquier cosa puede legitimarse
0, a la inversa, todo puede carecer de legitimacién en algin momento.
Pendiente por supuesto del vaivén de la moda histérica, de una
manera mucho mas precaria y versatil que nunca [...] No sabemos ni
a dénde puede conducir ni cuanto durara el periodo de confusién
[...] Ciudadanos desnortados produciran una sociedad vacilante, de
titubeante convivencia».

Los problemas de legitimacioén del orden de convivencia son, al
menos en parte, problemas de legitimidad del orden juridico. Nues-
tra Constitucién proclama solemnemente, en su primer articulo, los
valores superiores del ordenamiento juridico. El mismo Smend
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habia postulado la conexién entre los valores concretos, definidos
para un régimen democratico como valores publicos, y la legitimi-
dad o la validez del orden juridico. Pero tampoco pretendemos aqui
plantear la cuestién de la validez de la Constitucién, que efectiva-
mente es un problema que se resuelve en términos de legitimidad
(Morodo, Bobbio, Zagrebelsky), sino otra diferente, cual es la de la
capacidad de la Constitucién para legitimar el sistema juridico en su
conjunto.

La Constitucién procura reducir los problemas de legitimidad a
los de validez mediante el expediente de incorporar como juridicos
los valores legitimadores del sistema y de colocarlos en el vértice del
mismo. Asi, las cuestiones de legitimidad se convierten en proble-
mas de coherencia del ordenamiento juridico, susceptibles, aunque
limitadamente, de ser tratados en términos de Derecho.

Por eso la Constitucién, que no es un orden total, tampoco puede
ser un ordenamiento parcial en cualquier sentido, sino especifica-
mente el orden juridico supremo, al que todas las dem4s normas
juridicas necesitan referirse (Lavilla). Ademas, la suspension de las
cuestiones de legitimidad es posible sélo entretanto sean aceptados
como legitimadores los valores constitucionalmente consagrados,
algo que parece particularmente facil cuando entre éstos esta la
apertura a cualesquiera: el pluralismo politico (Zagrebelsky). En
dltimo lugar, se requiere cierta confianza en la eficacia de los proce-
sos por los que se consigue la coherencia del ordenamiento juridico.

Pero tales supuestos no se dan en la medida suficiente. Dejaremos
a un lado, al menos de momento, el surgimiento de ambitos juridicos
al margen de la supremacia constitucional, a veces en tensién con
ella; procede en particular de los procesos de integracién politica
europeos. Ocurre ademas que se desconfia de la potencia legitimado-
ra de los valores constitucionales. Y, por altimo, se ha renunciado a
colocarlos en plenitud a la cabeza del ordenamiento juridico, de
modo que dificilmente puede la Constitucién cumplir su tarea de
legitimarlo por entero. Todo ello se proyecta, en particular, sobre cier-
tos elementos vinculados al Estado social, cuya eficacia juridica ha
sido postergada en favor del mantenimiento del status quo.

En efecto, y por lo que se refiere a la aceptacién de los criterios
de legitimidad, las inseguridades que hoy los amenazan no radican,
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en rigor, en la impugnacién de los valores constitucionales, sino sim-
plemente en el escepticismo. Tal desconfianza resulta compatible
con la efectividad de las normas, y aun esta vinculada a ciertos exce-
sos de lucha por el Derecho (Ihering) en la forma especifica de defen-
sa incondicional de los que se consideran derechos propios, a una
desmedida exigencia de mediacién judicial en los conflictos sociales
(de Cabo). La razén estriba precisamente en la quiebra de los
supuestos ideolégicos e institucionales que permitian en particular a
la Ley alzarse como mediacién reconocida de los valores constitu-
cionales. Hermann Heller escribia que, «en el sistema del Estado de
Derecho, la garantia de la justicia relativa de la Ley estriba en todo
el procedimiento legislativo, a través del cual deben expresarse y
concretarse, con la mayor libertad e igualdad posibles, todas las
valoraciones que viven en el pueblo»; por lo que el «Estado material
de Derecho» no depende «en modo alguno» del control judicial de la
Ley. Hoy, por el contrario, se exige la validez constitucional de la Ley
sin concederle en ningtn caso la legitimidad. Y ello a la postre signi-
fica que s6lo relativamente nos hemos impuesto la Constitucién
como religién civil, el reto que Lépez Pina planteaba.

Por su parte, la confianza en los procesos que procuran la cohe-
rencia del ordenamiento juridico resulta particularmente fragil ante
una Constitucién con un amplio contenido programatico. Es necesa-
rio encomendérselo principalmente al legislador, cuya tarea no sélo
es en general insustituible, sino que resulta dificilmente controlable.
Por si esto fuera poco, se ha desatado contra las normas constitucio-
nales que determinan tareas publicas ligadas al principio del Estado
social lo que Pace, en otro contexto, denomina «una especie de ...
conjura politico-cultural» orientada a negar radicalmente su fuerza
normativa. Ciertamente, la asuncién constitucional de la teoria del
Estado social constituye una labor compleja. Pero la reflexién de de
Otto sobre las funciones de la Constitucién muestra cémo podria
haberse impuesto en la practica, aunque sea excepcional afirmarlo
expresamente, la radical tesis de Forsthoff sobre la contradicciéon
entre Estado constitucional de Derecho y Estado social, que postula
para éste tratamientos juridico-administrativos o de teorfa politica,
pero no de Derecho Constitucional. Si, de nuevo citando a Heller, «al
jurista incumbe la misién de colaborar en la creacién, que hay que
renovar diariamente, de la unidad» del ordenamiento juridico, no
puede desconocerse la trascendencia de su renuncia colectiva a pro-
cesar como juridicos determinados contenidos constitucionales. El

576



SOBRE LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

resultado es una verdadera mutacién constitucional derivada de las
alteraciones inducidas en la fuerza normativa de ciertas disposicio-
nes. Y su efecto principal es la apertura juridicamente incondiciona-
da al debate politico de la cuestién que, en rigor, es el contenido del
pacto constitucional basico en las sociedades occidentales de la
segunda mitad de siglo; la aludida quiebra de normatividad equivale
a una pérdida de norte en los procesos politicos.

Es cierto que, entretanto, el contexto cultural, social y econémico
se ha transformado notablemente. Quiza resulte necesario modificar
las ideas vigentes sobre el contenido necesario del pacto constitucio-
nal, que ya ni siquiera podria incorporar una decisién acerca del
Estado social en los términos conocidos (Garcia Herrera). Pero
menos facil resulta admitir que el resultado se pueda obtener como
interpretacion de un texto dado, especialmente cuando la rutacion
es simple supresién parcial en su doble sentido: por afectar sélo a
una parte de la Constitucién, lo que genera desequilibrios, y porque
precisamente tales desequilibrios se constituyen en el objetivo de la
mutacién.

2.3. Autodeterminacion politica

En tercer lugar, la Constitucién pretende encauzar la autodeter-
minacién politica. Al efecto no es suficiente con cumplir los corres-
pondientes tramites procesales y con atenerse al normal funciona-
miento de las instituciones. El respeto a las formas, en algunos
extremos menos riguroso de lo que seria deseable, no satisface las
exigencias minimas de una democracia entendida como dominio
siquiera limitado sobre la propia existencia colectiva.

Son precisos también, en primer término, ciertos consensos basi-
cos (Heller/Smend). Entre nosotros estan garantizados, aunque oca-
sionalmente puedan no concurrir. Algunos compromisos dilatorios
(Schmitt) permiten el constante retorno al momento constituyente
en términos incompatibles con la normalidad constituida. Asi, desde
el primer momento se ha insistido mucho en la apertura de la orga-
nizacién territorial del poder publico (Cruz Villalén), impulsada,
pero insuficientemente descrita, por nuestra Constitucién. En todo
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caso, quiza sea mas relevante la tendencia a la desconstitucionaliza-
cién de hecho del Estado social, que acaba de ser comentada.

La autodeterminacién politica exige también, y ante todo, cam-
pos materiales abiertos a la accién publica y, en ellos, criterios mate-
riales de decisién publica anclados en la voluntad popular. Sin
embargo, la representacién constitucionalizada no ha conseguido
sobreponerse a las querencias plebiscitarias (Fraenkel). Tampoco la
accién publica ha mostrado la suficiente autonomia frente a sus
condiciones materiales. Ni siquiera queda dicho con ello que ambas
cosas fueran hacederas; mas quiza no tendrian por qué resultar tan
penosamente imposibles en toda su actual intensidad. La perpleji-
dad y la alienacién surgen desde que, a mediados de los afios ochen-
ta, las decisiones publicas comienzan a parecer impuestas por nece-
sidades externas impredictibles y oscuras. El futuro es fruto de
potencias incontrolables encubiertas con referencias mitificadas
(Europa, por ejemplo), no resultado de acciones deliberadas; perte-
nece menos a los gobernantes que al destino. La accién colectiva
queda reducida a decisiones responsables simplemente coyuntura-
les, cuya eficacia en la configuracién de la realidad es muy limitada,
pues ésta se presenta como inmanejable en su conjunto, irreductible
a sistema en términos de Habermas (recogidos por Lépez Pina). Los
hechos sociales no se dominan, no se es consciente de poder influir
en los acontecimientos. Lo que los hombres y mujeres estan dispues-
tos a ofrecer, su proyecto, deja paso a un orden objetivo de demandas
particularmente incierto, y descrito sobre todo en términos econé-
micos. Sélo el pragmatismo individualista que lleve a la adaptacién
al mismo, nunca garantizada, puede proporcionar los minimos de
seguridad que el hombre requiere. Del nuevo (des)orden nadie espe-
ra salir mediante la accién colectiva. Si el futuro deja de pertenecer-
nos y resulta imprevisible, la consecuencia es la irresponsabilidad.

Una resistencia frente a tales procesos habria necesitado de una
Sociedad civil s6lidamente articulada, que hubiera asumido el ejerci-
cio de los derechos fundamentales consagrados al efecto como tarea
publica (Lépez Pina). Pero la dimensién institucional de los derechos
fundamentales, aquélla que permite explicar el orden social como
determinado por su ejercicio responsable, no ha sido incorporada en
grado suficiente a la conciencia colectiva de los ciudadanos espaiio-
les. Asi, la autodeterminacién politica, en lugar de orientarse hacia el
segundo elemento de la schmittiana contraposicién entre identidad y
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representacion, hacia el establecimiento de las condiciones procesa-
les, institucionales y materiales que permitan a todos su autodetermi-
nacién mediante la participacién, se ha planteado, al modo
romdntico, como cuestién de pertenencia. Tampoco en este extremo,
en fin, la Constitucién ha llegado a cumplir las expectativas.

No es éste un problema independiente del analizado en primer
lugar. A la imagen constitucional del hombre pertenece la vincula-
cién y la referencia a la colectividad, como ha puesto de manifiesto
la jurisprudencia constitucional alemana, hasta el extremo de que
ello le ha permitido legitimar limites a la libertad individual que
transcienden los especificamente previstos por la Ley Fundamental.
Ahora bien, de esta imagen forma parte igualmente la libertad indi-
vidual, gracias a la cual el particular puede recluirse en un dmbito
reservado, excluido de la pretension totalitaria de convertir todo en
objeto de la curiosidad publica, y que también le ofrece bases mate-
riales para colaborar como ciudadano activo en la configuracién del
orden politico desde su irreductible libertad. Ciertamente, «no existe
adin férmula alguna disponible y con validez general para superar el
conflicto entre el individuo y la comunidad» (Benda). Pero el Estado
constitucional democratico, que regula ambos elementos de la ima-
gen del hombre, también los presupone; en la medida en que los
particulares desconozcan otra vinculacién social que la puramente
comunitaria, y resulten asi incapaces de crear sociedad civil, apenas
podra desarrollarse la democracia de acuerdo con su paradigma
constitucional.

III. EFECTIVIDAD Y EFICACIA

Las dificultades sefialadas no necesariamente implican falta de
efectividad de la Constitucién, entendida como incumplimiento de
sus normas singulares, sino algo distinto. Es un problema de
eficacia, de satisfaccién de los fines que se pretenden cubrir median-
te la Constitucién.

Se ha dicho que la Constitucién cobra cualidad de tal al paso del

tiempo, y que ya los primeros diez afios de vigencia constitucional
ofrecian un grado satisfactorio de cumplimiento de sus previsiones
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(Cruz Villal6n). Las singulares disposiciones constitucionales se
cumplen con aceptable normalidad, y ello debe ser destacado de
manera particular en Espafia. Pero un andlisis constitucionalmente
adecuado de las tendencias generales de la politica legislativa (Lépez
Pina), insélito frente al juicio de constitucionalidad de normas sin-
gulares con el que la doctrina suele emular al Tribunal Constitucio-
nal, muestra que de tal cumplimiento no ha surgido una Sociedad
constituida. Nuestra Sociedad se ha dotado de la Constitucién como
medio para reflexionar sobre si misma y decidir su destino (Preuss),
pero quiza ha decidido después renunciar al compromiso; en térmi-
nos ciertamente demasiado radicales, pero tan expresivos como ine-
xactos, podria decirse que, en virtud de la Constitucién, la Sociedad
abjura de ella.

Precisamente la distincién entre efectividad y eficacia brinda la
mas facil respuesta para las dificultades sefaladas: su elusién, quiza
alentada por la transformacién nominal del Derecho Politico en un
Derecho Constitucional eventualmente reducido al contenido de las
competencias atribuidas al Tribunal Constitucional —como si fuera el
Unico mediador de la Constitucién-, asi como por el hecho de que
ninglin poder superior —aunque si posterior- ha de pedir cuentas,
pues el Derecho Constitucional gravita sobre si mismo y establece los
propios limites, se autogarantiza y autojustifica (Smend). Ello presu-
pone un entendimiento del orden constitucional que apenas excede
su simple identificacién con la normatividad alcanzada por el texto
vigente en los Tribunales, asi como una teoria constitucional adecua-
da a tal comprensién. Pero tal reduccién ha de ser cuestionada.

Es cierto que, de acuerdo con Pérez Royo, cuyas consideraciones
son validas al menos para alemanes, italianos y espafioles, nuestros
Estados constitucionales se conciben hoy inmediatamente como
Estados en los que, al lado de la divisién de poderes clasica mas o
menos transformada, existe una Justicia constitucional. Pero ello
ocurre justamente, dice Pérez Royo, «en aquellos paises que tuvie-
ron que pasar por la dramaética experiencia de la destruccién del
propio Estado constitucional [...] Alli donde la divisién de poderes
clasica, tripartita, ha funcionado de manera satisfactoria, no ha teni-
do cabida la Justicia constitucional [...] La Justicia constitucional no
es, pues, en sus origenes un indicador de buena salud democritica,
sino de todo lo contrario [...] Simboliza [...] la desconfianza». La
incapacidad de nuestras sociedades a la hora de generar una cultura
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politica adecuada para sustentar el Estado democratico de Dere-
cho ha sido asi suplida mediante la juridificacién de los procesos
politicos (Hesse). La marca genética de la crisis es, por ello, rasgo
definitorio del actual tipo Estado constitucional europeo. En la ex-
tensién de las crisis de confianza, o de legitimidad, cobra sentido
la apelacién a una Constitucion rigida para el Reino Unido; desde
fechas recientes, el rule of law, que subsiste, ya no vale sin mas
como Estado de Derecho. Por su parte, la Justicia constitucional se
desarrolla en Francia justo cuando se agota el carisma fundacional
de la V Republica; aun asi, posee peculiaridades derivadas de su
caracter no originario. También en estos paises la jurisdiccién
constitucional aparece como el sucedaneo juridico de los princi-
pios politicos del Estado constitucional, que habrian perdido su
originario vigor o, lo que viene a ser lo mismo, que ya no suscitarian
la original confianza.

El soci6logo Jests Ibaniez explicé el proceso que, en la actual
sociedad de consumo, permite a un suceddneo operar en absoluta
ausencia del producto original. Mas ¢puede la aplicacién judicial de
los textos constitucionales suplir, o simplemente absorber, el valor
politico de los principios tradicionales del Estado constitucional, el
valor de la democracia o de la divisién de poderes?

Hesse entiende que la Constituciéon normativa sélo limitadamen-
te puede sustituir las garantias y los presupuestos extrajuridicos de
los que depende la democracia, en particular el que consiste en un
disponer de amplia base formada por ciudadanos informados y aler-
ta. Y, con especifica referencia a la jurisdiccién constitucional, el
mismo autor ha observado mas recientemente que las transforma-
ciones que afectan a las tareas de nuestro Estado actual, expuestas
en los términos anticipados por Grimm, asi como las causadas por
los procesos de integracién europeos, se orientan a provocar un
cambio de las tareas, de la posicién y de las posibilidades de accién
de la jurisdiccién constitucional que cabe sintetizar como tendencial
minoracién de su importancia. Si, en fin, tampoco la Justicia consti-
tucional ha de salir indemne de las actuales convulsiones, si la
supervivencia del Estado constitucional no puede cifrarse en la
mediacién que los Tribunales constitucionales hacen de los textos
normativos, es porque el Estado constitucional no se identifica sin
mas mediante tal institucién, sino que la incorpora a un legado que
necesita ser integramente revitalizado.
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La Teoria constitucional comparada editada por Lépez Pina, que
precisamente articula sus tres volimenes en torno a tal legado, da
cuenta de su concreto alcance: dedica uno al legislador democrético,
otro a los derechos fundamentales, y un tercero, en fin, a la operati-
vidad concreta del principio de constitucionalidad, a la Constitucién
y su interpretacién (por lo demas, en los tres voliimenes esta presen-
te, como idea unificadora, la centralidad de la Ley). Y el tépico
extendido que ve al Estado constitucional como sintesis de los prin-
cipios del Estado de Derecho y del Estado democratico es formulado
sugerentemente por Cruz Villalén: «¢Qué otra cosa es el Estado
constitucional sino la suma y la tensién entre el legislador democra-
tico y los derechos de la persona?». En efecto, es el intento de regu-
lar juridicamente dicha tensién mediante una norma especifica, la
Constitucién. Con todo, la mas brillante formulacién sintética de
esta estructura tripartita (principios democratico, liberal y de supre-
macia constitucional) corresponde a Pedro de Vega.

Tal es el sentido al mismo tiempo formal y material de la nocién
racional-normativa de Constitucion (Garcia-Pelayo), que sigue sien-
do la referencia fundamental a la hora de trazar en Espafia un con-
cepto de Constitucién. Puede seguir sosteniéndose en tanto se
asuma la radical historicidad del problema que subyace y, por tanto,
su propia transformacién. Una nocién de Constitucién a la altura de
nuestro tiempo deberia incorporar, por ejemplo, las mas recientes
reflexiones de Grimm sobre el futuro de la Constitucion, asi como las
que Preuss articula, a partir de las experiencias de 1989, en torno al
lema «Revolucién, Progreso, Constitucién».

No hemos de conformarnos, pues, con lo que la Constitucién nor-
mativa ofrece hoy, como orden juridico especifico situado en una rea-
lidad de la que forma parte también el (insuficiente) grado de concien-
cia y voluntad de Constitucion: interpretacion y aplicacién de normas
singulares, renunciando al planteamiento, necesariamente general, de
fines y valores. Pues «si el jurista se limita o se concentra en el proble-
ma de la validez de las normas, esperando a que mas temprano, o
demasiado tarde, vengan, o no vengan, los sociélogos del Derecho a
ocuparse del problema de la eficacia, flaca ha de ser la contribucién
de la ciencia juridica a la fuerza normativa de la Constitucién» (Gon-
zalez Encinar). Por otro lado, no hay Derecho sin conflicto, ni Dere-
cho Constitucional sin conflicto fundamental. Para comprender en
cualquier sentido la Constitucién es preciso identificar los conflictos
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que estian en su raiz y los términos en los que la propia Constitucién
los deja planteados, no sélo aquellos singulares que resuelve.

En definitiva, el sustrato ideal de las normas y su efecto social
pertenecen a la consideracién juridica. La ciencia juridica, que al
menos desde Roma conserva su autonomia, no puede desconocer la
doble faceta que acompaiia la consideracién normativa del Derecho,
de un lado desde que en Grecia se tematiza el empefio por la Justi-
cia, de otro desde que la modernidad aprecia su potencia como
voluntad configuradora de la realidad social. En este sentido, Zagre-
belsky ha mostrado que la interpretacién juridica siempre parte de
los problemas y de las categorias de sentido y de valor que cabe ligar
a ellos, no de las normas. De ese modo, la eficacia aparece precisa-
mente como el objeto inmediato de la Ciencia del Derecho, que pre-
tende la superacion del caracter problemaético de la realidad a través
de su reduccién a orden seguro. Precisamente para ello, el topos nor-
mativo resulta irrefutable; s6lo mediatamente deviene Ciencia siste-
matica del Derecho. Por su parte, Tsatsos ha escrito: «La investiga-
cion juridica no sélo consiste en el arte de la interpretacién, en la
comparacién de normas, en el estudio de la historia de las institucio-
nes. La Ciencia juridica no es concebible sin un fin fundamental, un
telos, que ciertamente no esta dado, sino que en cada caso resulta de
la Historia y de la concreta situacién de los conflictos sociales. En
raiza en el Humanismo. Por eso es la Ciencia, también y ante todo la
Ciencia del Derecho, no sélo interpretacién, sino también
Ilustracion».

El conocimiento esencialmente histérico de la realidad y de los
valores es ofrecido por disciplinas no dedicadas a la interpretacién de
las normas, no juridicas si se quiere, y por ello, desde el particular
imperialismo del Derecho, se ha dado en calificarlas como auxiliares
o instrumentales. Ahora bien, estos términos no aciertan a destacar
que su concurso resulta imprescindible para la Ciencia del Derecho:
sin atender a su insercién en la peculiar l6gica histérica de la reali-
dad y de las ideas, las normas carecen de sentido. Por eso, la Teoria
de la Constitucién y el Derecho Constitucional adecuados a nuestra
Constitucién actual, individual y concreta, como quiere Hesse, sélo
cobran sentido en amplios marcos culturales histérico-comparados,
como los que traza por ejemplo Haberle, en el seno de la historia de
las instituciones y de las ideas. Ha cambiado mucho el Derecho
Publico desde que Jovellanos, en el «Discurso sobre la necesidad de
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unir al estudio de la legislacion el de nuestra Historia y antigiieda-
des», dijera que «sin la Historia no se puede tener un cabal conoci-
miento de nuestra Constitucién y nuestras leyes»; pero la tesis sigue
siendo exacta.

La Constitucién, como proyecto normativo para el futuro, arran-
ca, al igual que cualquier otro proyecto humano, del pasado; de su
asimilacién y, particularmente, de su negacién: la libertad consiste
en el ajuste de cuentas con la propia Historia, en la posibilidad de
resistirse a repetirla. S6lo desde la comprensién de esta Historia
cabe caminar hacia el futuro con consciente libertad, y sé6lo asf
puede afirmarse la concreta Constitucién como proyecto emancipa-
dor. La pérdida de la conciencia histérica y el desconocimiento de
los entornos, la sacralizacién de lo presente, la reduccién del tiempo
y del espacio al aqui y ahora, convierten al hombre en objeto propi-
cio de manipulacién; por parte del politico manipulador, tal y como
lo describia Garcia-Pelayo, pero también de las técnicas de publici-
dad. Tal expropiacién de la Historia y, con ella, de la libertad, tiene
diversos métodos; en Espafia arranca en particular de una autocen-
sura colectiva, de una represién deliberada de la memoria forjada en
torno a la transicién, cuyos costes s6lo hoy comienzan a resultar
patentes (L6épez Pina).

Nada de lo sefialado hasta ahora implica renunciar al método
juridico ni a la consideracién de la Constitucién como Derecho. Es
mas, sélo tiene sentido desde la consideracién de la Constitucién
como Derecho, y precisamente como el Derecho de rango superior.
Mas debe tenerse en cuenta también que la aplicacién del llamado
método juridico al Derecho Constitucional encierra una parcial cir-
cularidad, en la medida en que el método depende del concepto de
Derecho, y éste, aunque al menos en principio es previo a los singu-
lares ordenamientos juridicos, queda condicionado en cada uno de
ellos por el concreto contenido de la Constitucién (Fernandez Carva-
jal). A la postre, es probablemente cierto que el canon metédico cla-
sico, convenientemente interpretado, agota los argumentos relevan-
tes en la atribucién de sentido a las normas (Bruger). Pero, como el
mismo Bruger sefiala, tal actividad postula en cada caso una identi-
ficacién de los fines del Derecho y una diferenciacién funcional de
las diversas tareas que asumen los intérpretes; y ello sélo es hacede-
ro en concreto, a partir de los especificos contenidos de la Constitu-
cién normativa que encabeza el ordenamiento juridico.
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La nocién de Derecho, la determinacién de sus fines y la doctrina
del método no se dejan atrapar enteramente por el Derecho positivo;
tampoco por el Derecho Constitucional. Mas procede insistir aqui en
que no es correcto oponer la Constitucién dada y el método juridico
en términos tales que, por ejemplo, el recurso a la pureza de este
dltimo sirva para encubrir la decisién de reducir el Derecho Consti-
tucional a la parte de la Constitucién susceptible de ser procesada
con las categorfas dogmaticas decimonénicas. Asi, cuando la pre-
sunta contradiccién entre el Estado de Derecho y el principio del
Estado social se pretende saldar precisamente de ese modo, con la
expulsién del Estado social al plano puramente politico, debe recor-
darse que valores y principios como los constitucionales, cuya textu-
ra histérica es indudable, pertenecen al sistema juridico, y desde el
interior del ordenamiento definen su funcionamiento concreto o
denuncian las deficiencias de su realizacién.

IV. LIMITES Y POSIBILIDADES DE LA CONSTITUCION

El problema esta, en definitiva, en determinar los limites de efi-
cacia del proyecto constitucional. Si se fijan por referencia inmedia-
ta a la realidad, ello equivale simplemente a renunciar al plantea-
miento de fines tltimos. Tal renuncia, y la consiguiente opcién por
una ciencia juridico-constitucional radicalmente limitada, tienen
quiza mucho de reaccién contra cierto ilusionado optimismo del
viejo Derecho Politico, contra las inmoderadas esperanzas puestas en
la fuerza configuradora del Derecho y, en particular, de una entonces
futura Constitucién democratica. En el fondo, nadie quiere volver a
caer en «la ilusién de los juristas», a la que de Otto se referia, y que
es definida por Gonzalez Encinar como «la infundada confianza en
que el Derecho pueda dar solucién a todos los problemas politicos».
En un jurista, tal ilusion recuerda demasiado al Kretinismus, tal y
‘como lo entiende Kautsky: «La inclinacién de los miembros de una
institucién particularizada a sobreestimar su significacién para el
proceso social conjunto tratando de explicarlo todo como efecto de
sus operaciones» (recogido por Garcia-Pelayo).

El consiguiente realismo recibe sé6lidos avales internacionales.
Los problemas aludidos que afectan al orden constitucional no son
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privativos de Espaifia, pues estan ligados indisolublemente a la
extendida y ya larga crisis del Estado social. Dicen Franco Modugno
y Damiano Nocilla que «vivimos una época en la que las grandes
transformaciones histéricas hacen prever un cambio igualmente
grande en la vida politica y, consiguientemente, en los conceptos
juridicos; lo importante serd no dejarse arrastrar de modo inerte e
inconsciente, sino observar atentamente la direccién de tales trans-
formaciones, para poder intuir su significado y el lugar de destino».

Es posible, pues, que las dificultades de la Constitucién radiquen
en su inadaptacién a estos cambios. Que debamos acostumbrarnos a
limitar las expectativas puestas en la Constitucién del Estado social y
democratico de Derecho. En la situacién actual, la Constitucién quiza
ha llegado a ser ya un ordenamiento parcial de una realidad que la
desborda (Grimm). Si pretende sobrevivir con caracter normativo, la
realidad le impone sus reglas de evolucién. Reforma y jurisdiccién
constitucional son alternativas antes de adaptacién que de garantia de
la Constitucién (Pérez Royo). El propio Hesse destaca la necesidad de
prestar viva atencién a los «nuevos problemas» que se plantean para
la normatividad de la Constitucién, de modo que una politica consti-
tucional previsora estaria hoy especialmente orientada a la definicién
de un orden constitucional compatible con las exigencias de la nueva
realidad. Todo esto es, al menos, una parte de la verdad.

Sin embargo, tampoco deberia negarse toda incidencia del pro-
yecto constitucional sobre los actuales procesos, por mas que «nin-
guna Constitucién puede brindar una proteccién absoluta frente a
los riesgos de la Historia» (Hesse). Porque la vigencia de los postula-
dos constitucionales es necesaria, sera preciso que la teoria se apli-
que a mostrar sus condiciones de posibilidad al menos dos planos,
que convencionalmente cabria denominar de constitutione lata y de
constitutione ferenda.

Comenzando por lo segundo. En los procesos actuales, en los que
las relaciones sociales y econémicas desbordan el marco territoriali-
zado de accidn estatal, las alternativas politicas para Espaiia se plan-
tearian falsamente si se redujeran a optar entre el limitado y desi-
gual progreso material que ofrece la apertura a los mercados
internacionales y la fidelidad al proyecto constitucional. A la vez esta
implicada una opcién entre integracion europea y periferia. La perife-
ria es compatible con la cohesién social (nacionalismo, integrismo),
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pero a costa en todo caso del orden constitucional. Es posible que
s6lo los paises centrales puedan permitirse renunciar a la integracién
europea sin arriesgar cierta cohesién social materialmente fundada
y el relativo orden constitucional de sus Sociedades y de sus Esta-
dos, jy quiza ni siquiera ellos! Para Espafia, la opcién por la cohe-
sién social constitucionalmente orientada sélo tiene alguna posibili-
dad de desarrollo en los procesos de integracién politica europeos.
Por ello, el proyecto politico debe comprender una Sociedad civil y
una accién publica constitucionalmente configuradas y abiertas a
nuevas y diversificadas escalas territoriales. Se sigue planteando el
problema constitucional basico de encontrar la relacién entre Dere-
cho y politica que armonice democracia y libertad (Tocqueville),
pero ahora orientado a escalas territoriales distintas.

Ahora bien, la Constitucién no es entonces un punto de partida
histéricamente conseguido, y menos atin una fase superada. El orden
constitucional supone ante todo una tarea de futuro. Es misién
estrictamente intelectual, que corresponde a la teoria de la Consti-
tucién, descubrir las condiciones en las que tal condicionamiento
constitucional de la integracién europea sera hacedero (v.
Simson/Schwarze); tal teoria debe trabajar comparativamente, sir-
viéndose, entre otros modelos, de la Constitucién espafiola actual,
que debe ser elaborada tanto dogmadtica como teéricamente (Hiber-
le). La creacién de tales condiciones establecidas por la teoria consti-
tuye el reto politico subsiguiente.

Por lo que se refiere a la Constitucién que tenemos: el desarrollo
de los procesos politicos de integracién ya ni siquiera pertenece a un
futuro ciertamente previsible. Desde hoy mismo resulta inutil tanto
seguir concibiendo el Estado del modo tradicional como continuar
orientando la Constitucién al ambito nacional. Pero, entretanto, el
actual Estado constitucional no ha sido plenamente desplazado, y la
integracién europea sélo se produce desde la diversidad de sus esca-
las territoriales (Hesse; v. Simson/Schwarze). La Constitucién espa-
fiola resulta asi un elemento fundante, aunque sélo parcial, del
orden final. Urge e importa analizar el alcance de la mutacién cons-
titucional que de ahi deriva (en singular, comprensiva y superadora
de las multiples mutaciones de las normas constitucionales), y la
conveniencia de algunas reformas de reaccién y adaptacién a tal
proceso. También para ello es preciso contar con la nueva teoria de
la Constitucién. Pero, ademas, la vigente Constitucién espaifiola sirve
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como baluarte de la racionalidad cuandoquiera que los procesos
supranacionales se orientan hacia principios no constitucionales. En
tal direccién pueden ser interpretadas tanto la doctrina sentada por
el Tribunal Constitucional Federal aleman a propésito de la ratifica-
cién del Tratado de Mastrique, con independencia de las no escasas
criticas que ha merecido, como la resolucién parlamentaria italiana
que admite la compatibilidad de dicho Tratado con la Constitucién
entretanto sus prescripciones se subordinen los fines generales de la
Constitucion italiana. Al menos en tal medida, el proyecto constitu-
cional merece ser defendido.

Los dos planos temporales en los que la Constitucién mantiene
su significado han sido referidos a los procesos de integracién euro-
pea, pero lo mismo cabe sostener si la vista se fija en las transforma-
ciones en la accién del Estado descritas por Grimm. El propio
Grimm reconoce que subsiste la necesidad de una regulacién que
cumpla las funciones hasta ahora desempenadas por la Constitu-
cién, si bien la materia y la finalidad han cambiado en términos
tales que apenas concibe la posibilidad de que surja una ordenacién
con las pretensiones codificadoras del constitucionalismo clasico.
Mas cabe oponer a tal escepticismo un nuevo entendimiento de la
Constitucién que la convierta en el orden juridico adecuado para la
direccién auténoma de una Sociedad que se quiere constituida, en
cuyo marco ésta se orienta y se configura responsablemente. Las
consideraciones de Preuss en este sentido apuntan a una nueva
estructura del orden constitucional, y entretanto permiten también
otorgar un sentido alternativo a los textos vigentes.

La insistencia en el desbordamiento de la norma por la realidad
podria guardar relacién, en fin, con el empefio en ver la norma
desde categorias desbordadas, que ofrecen asi disculpa para cual-
quier escepticismo. Es ciertamente imposible someter la realidad a
un Derecho construido de tal modo. Las categorias juridicas decimo-
nénicas no responden a las exigencias del constitucionalismo del
siglo XXI. Pero concluir la reflexién exponiendo las necesidades de
adaptacién de la teoria a la realidad parece acercarse a una claudica-
cién ante la fuerza normativa de lo factico. Ya Kant advertia, por el
contrario, que, «cuando la teoria sirve de poco para la practica, esto
no se debe achacar a la teoria, sino precisamente al hecho de que no
habia bastante teorfa». Tampoco ha de olvidarse que los principios
ideales del constitucionalismo clasico no reflejaban la realidad, sino
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que la legitimaban y la tensaban a un tiempo. No deja de resultar
significativo que las fuerzas sociales emergentes en el momento
constituyente destaquen las posibilidades del Derecho y de la Consti-
tucién racional-normativa para la configuracién social, para, una
vez consolidadas en la normalidad constitucional, relativizar y for-
malizar desde la conciencia de situacién la eficacia de unos princi-
pios juridicos que tal vez podrian conservar su potencial emancipa-
torio (Garcia-Pelayo). Justo esos principios desde los que aqui
proponemos orientar la ensefianza del Derecho.
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