;UNA POLEMICA OBSOLETA O UNA CUESTION
RECURRENTE?: DERECHO CONSTITUCIONAL
VERSUS DERECHO POLITICO

PABLO LUCAS VERDU
Emérito
Universidad Complutense

1. ACLARACION CONVENIENTE

Mi admirado colega, Oscar Alzaga, me pide que contribuya a la encuesta pu-
blicada en su revista <Teoria y realidad constitucional, titulo significativo, sobre la
orientaciéon del Derecho constitucional. Me ruega, y acepto, que sea breve.

Voy a reiterar mi posicion sobre el tema.

Hace tiempo (1982) en un articulo que alcanzé cierta difusion en Espana y en
el extranjero, expuse mi critica al neopositivismo aplicado al Derecho constitucio-
nal y mi adhesion a la denominacién Derecho politico. Posteriormente (1994) insis-
ti en mi discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas.

II. ;UNA POLEMICA OBSOLETA?

Conviene subrayar la importancia de las controversias para aclarar los presu-
puestos y métodos que configuran al estatuto cientifico de una disciplina. Cuando
tales disputas se desarrollan con rigor y cortesfa académicas, el conocimiento cien-
tifico avanza. Las controversias cientificas enriquecen y en alguna medida lo enal-
tecen. Basta recordar las polémicas entre Laband y von Gierke; Kelsen y Schmitt,
Kelsen y Smend. En esta Gltima el autor de la Teoria pura del derecho adopt6 un
estilo contundente y hasta despreciativo ajeno a su talante personal. En Francia,
recordemos las criticas reciprocas entre Duguit y Hauriou que no empafiaron su
amistad.
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En estas polémicas encontramos argumentos, criticas, anticipaciones y re-
flexiones todavia sugerentes. Por consiguiente, es errdneo sostener que las con-
traposiciones formalismo-sustancialismo; normativismo-decisionismo; normativis-
mo-iustitucionismo; positivismo tanto formalista como sociolégico-iusnaturalismo,
relativismo-valores, son agua pasada.

He descrito la lucha contra el positivismo juridico en la Repiblica de Weimar.
Ruego al posible lector que consulte esta obra porque sigo manteniendo que Wei-
mar fue el microcosmos de la cultura politica continental europea. Insisto en que
no es una apreciacion vacia. Entonces se prefiguraron muchas de las cuestiones
candentes que atafien a nuestra asignatura.

III. ¢UNA CUESTION RECURRENTE?

Lo es. ;Por qué? A mi juicio se debe a varias causas, a saber:

a) La explicable tendencia positivista, y neopositivista, a establecer un esta-
tuto cientifico que independice a nuevas disciplinas.

Esto es claro en la configuracién dogmatica del Derecho administrativo al des-
prenderse, con sobradas razones, del Derecho politico y del Derecho civil. Es el
caso de Otto Mayer, fundador, en Alemania, del Derecho administrativo, en la linea
positivista, si bien se apart6 de las construcciones de Paul Laband, antiguo profesor
de Derecho comercial, pero coincidi6é con él en suprimir los factores econdmicos y
politicos. Se ha dicho que asi como se habla de una filosofia anterior y posterior a
Kant, también puede afirmarse que hay una ciencia del Derecho administrativo
antes y después de Otto Mayer.

Por otro lado, debe recordarse su rotunda afirmacién: «El Derecho constitu-
cional pasa; el Derecho administrativo permanece». Es el orgullo, comprensible,
del fundador de la dogmatica del Derecho administrativo en Alemania cuyo influ-
jo en Italia es conocido. '

La contribucién de Mayer fue importantisima. A él se debe el concepto del
acto administrativo y de la reserva de ley.

b) Fenémeno parecido se produjo en el dmbito del Derecho procesal cuya
construcciéon dogmatica surgié en Alemania y pasé a Italia.

Hace tiempo que se habla del Derecho constitucional procesal y atin de Dere-
cho civil constitucional.

De todo lo anterior se desprende que si se sigue fundamentando, y emplean-
do, el método neopositivista al Derecho constitucional, éste se desustancializa des-
figurando la naturaleza de la Constitucién politica, su condicionamiento social y
su estimacion axiologica patente en los articulos (1.1; 10.1 y 103). De ese modo
los derechos humanos pierden su contenido esencial (art. 53) y se orilla el 9.2 en
cuanto cldusula de transformacion social, en cuanto promueve la condiciones para
que la libertad y la igualdad sean mads reales y efectivas removiendo los obsticu-
los que lo impiden.
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IV. DERECHO CONSTITUCIONAL Y CONCEPTO DEL DERECHO

Hay que subrayar que la cuestion planteada en la encuesta depende, bisica-
mente, del concepto que se tenga del Derecho y en consecuencia del Derecho
constitucional. Es menester comprobar si nuestros constitucionalistas examinan el
Derecho desde una Optica neopositivista, formalista, desde una perspectiva socio-
légica o segin una concepcién iusnaturalista personalista-comunitaria y critica,
porque el tratamiento de nuestra materia, es obvio, serd muy diferente, segin se
siguiera una u otra de estas direcciones.

Ademds, hay que considerar el tipo antropologico del investigador de nues-
tra disciplina o del profesor que la explica. Es verdad que esta afirmacion no es
estrictamente juridica pero es evidente que el hallazgo semdantico de Maquiavelo
(el Estado como designacién de la estructura politica renacentista), el hallazgo
conceptual de la soberania del Bodino y el hallazgo institucional de la separacion
de poderes, Montesquieu, (para asegurar los derechos individuales y lograr tener
y estar en Constitucion), dependen no sélo de las circunstancias en que vivieron,
ademas de su talante personal.

En la misma linea, conviene subrayar que la construccién geométrica del
orden juridico de Merkl y Kelsen es respuesta adecuada al caos que ofrecia el
ordenamiento juridico del desaparecido Imperio austrohngaro. En definitiva, el
tipo de corriente doctrinal que se sigue depende, en alguna medida, del tipo de
hombre que se sea. Es obvio que el método adoptado por cada autor relevante
depende de los maestros que la ilustraron, de sus inclinaciones politicosociales y
de su concepcion del mundo y de la vida.

V. DERECHO CONSTITUCIONAL Y METODO JURIDICO

Sobre el método para comstruir, y explicar, el Derecho constitucional las
referencias en los tratados y manuales, cuando aquellos lo contemplan, son esca-
sas y a veces triviales, a diferencia de lo que ocurre en Filosofia del derecho y
en la Teorfa del mismo. Se afirma que el Derecho constitucional es Derecho, evi-
dente obviedad, pero no se dice en qué consiste ese Derecho, porque el forma-
lismo normativista lo desencializa. El Derecho es pura normatividad, las vertien-
tes iusnaturalistas se descuidan, su condicionamiento social se excluye y su
justificacion valorativa se olvida. Asi, estas elaboraciones son una cobertura, mas
o menos hipdcritas, de realidades prepotentes de indole econdmica y politico-
social. '

Asi, el Derecho constitucional positivista y neopositivista enmascaran rela-
ciones de dominacién, de enajenacién y opresion, olvidando que el Derecho poli-
tico-constitucional tiene como misién reconocer y asegurar la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico poniéndose al servicio del hombre y de los
derechos inviolables que le son inherentes como fundamento del orden politico
y la paz social. Por eso, la impresionante construccién metodologica de la teoria
pura del derecho se forjo, en gran parte, durante la Republica de Weimar, época
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turbulenta. La magna contribucion kelseniana evidencia que cuadra mejor con
‘tiempos tranquilosy no en momentos de dura y permanente excepcionalidad. No
es-menester subrayar que las obras del otro Kelsen sobre temas politicosociales,
histéricos, antropoldgicos y filosoficos-teologicos no se tengan en cuenta. jAcaso
son una réplica a su metodologia pura?

En Italia, desde Orlando, y con su dilecto discipulo Romano, se estableci

hasta hoy el llamado método técnico juridico, calificacion obvia. No obstante, en
Mortati (Constitucién en sentido material), en Crisafulli (Teoria del indirizzo poli-
tico), en Zagrebelski, en Vergottini con su trabajo sobre la oposicion politica y en
otro, recentisimo, sobre las transiciones politicas, se advierte la relevancia que se
da a los factores politicosociales. Es menester no huir de la situacion real existen-
te. Es decir, el Derecho constitucional estd condicionado por las transformaciones
 dristicas de nuestros dias. La Constitucién es un sismografo que detecta, inmedia-
tamente, los profundos e intensos cambios sociopoliticos. El recto entendimiento
del Derecho constitucional exige que responda, adecuadamente, a los desafios de
nuestra época. De lo contrario la Constitucion, y su correspondiente estudio, se
convertirian en una mdscara que si se pone dificulta la vision completa de la rea-
lidad y si se quita comprobard su desajuste con esa realidad. La persistencia en el
enmascaramiento o el disimulo, son suicidas.

Se me objetard que reproduzco la conocida tesis de Lasalle sobre la esencia
de la Constitucién cuyos traductores, por razones publicitarias, la titularon con la
pregunta que el jurista y politico germano plante6 ;Qué es una Constitucion?

Precisemos: Claro estd que su conferencia tratd de desenmascarar la situacion
politicosocial de Prusia en 1862. Influy6 en Jellinek y en Loewenstein en su clasi-
ficacion de las Constituciones.

Una cosa es que yo sostenga que toda Constitucién es politica, afirmacion que
adolece de obviedad, otra que toda Constitucion escrita es una expresion ideo-
logica inspirada en valores, sobre el modo de organizar y ejercer el poder politico
en una sociedad, mediante el reconocimiento y resguardo de la dignidad humana
y de sus correspondientes derechos. No admito la objecion de mezcolanza enci-
clopédica de diversas cuestiones. Me adhiero a lo que hace tiempo mantuvo Jelli-
nek: «Siempre he sostenido —decia— la separacion metodolégica y la union cientifi-
ca entre el Derecho constitucional y la politicas.

VI. ;DERECHO POLITICO O DERECHO CONSTITUCIONAL?

Me interesa subrayar que fui el primero que defendyi, (y sigo en esa posicion)
la denominacion Derecho politico. Por varias razones:

a) Por respeto a la tradicion espafiola. Es una expresion adoptada en varias
Universidades iberoamericanas. En Francia se siguen los términos Droit constitu-
tionnel et institutions politiques incluso Droit constitutionnel et Scence politique, en
Alemania, aparte de la denominacién Verfassungsrecht, se usa Staaisrecht como
es bien sabido.
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b) Porque asi se tienen en cuenta los factores politicos que condicionan la
normatividad constitucional.

Para no extenderme demasiado, por oportuna indicacién de mi estimado
colega Oscar Alzaga, he omitido las referencias bibliogrificas que se oponen a o
comparten (algunas con matices) mi posicion. Insisto que es una cuestién recu-
rrente, ain mas: candente.

Finalmente, otra observacion: al explicar la asignatura Derecho constitucional,
se comprueba la ignorancia de conocimientos basicos de los alumnos de autores
como Maquiavelo, Bodino, Hobbes, Montesquieu, Rousseau, etc. ;CoOmo tratar
temas como Estado - Soberania - separacion de poderes - contrato social sin tener-
los en cuenta? .

Es imprescindible estudiar, en primer curso, Teoria del Estado para luego en-
tender el Derecho Constitucional espafiol y comparado.

Estas reflexiones no pretenden atacar a los colegas que no coinciden con mis
convicciones —sistematizadas y expuestas desde mi juventud hasta nuestros dias—.
Respeto las opiniones contrarias. Incluso admito que se me califique de heterodo-
xo. Pero como bien dijo un gran santo: Oportet esse haereses para que resplandez-
ca la verdad. Ahora bien ;,qué es y dénde esta la ortodoxia?





