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1. Introduccion.

Si hay un rasgo que caracteriza el actual marco de la ciencia juridica que
llamamos constitucionalismo o neoconstitucionalismo, éste es el de la eficacia
juridica de las constituciones y, en especial, de las normas que recogen los
derechos fundamentales. En las constituciones contemporaneas, junto al disefio
institucional del Estado, la separaciéon de poderes y la distribucién competencial,
se incluyen declaraciones de derechos cuya proteccién y garantia se articula
mediante instrumentos juridicos.

Ahora bien, es objeto de discusion en la teoria del derecho contemporanea
cudl sea la naturaleza -estructura- de las normas de derecho fundamental y, con
ello, si el método juridico tradicional es adecuado para la identificacién de su
contenido, asi como para su aplicacion a situaciones concretas. De forma resumida,
se afirma que las normas de derecho fundamental son principios, y no reglas; y que
su aplicacién consiste en una ponderacién a la luz de las circunstancias del caso. Y
ello porque la naturaleza principialista de las normas de derecho fundamental
significa que su contenido es expansivo, tendiendo a incluir como parte del
derecho prima facie toda aquella conducta que el titular identifique como
susceptible de ser amparada por dicho derecho, de manera que la identificacion
definitiva del contenido de los derechos no es posible sino después de contraponer
el contenido prima facie de cada derecho, con otros derechos o bienes
constitucionales colectivos con los que pueda entrar en conflicto en una situacién
determinada. El criterio justificador para que el contenido prima facie de un
derecho se vea disminuido o limitado es el principio de proporcionalidad: la
limitacién de un derecho esta justificada si es proporcional. O dicho de otro modo,
si existe una relacién de proporcionalidad (utilidad) entre el sacrificio del derecho
y el grado de realizacién de derechos o bienes constitucionales contendientes.

Los derecho, que en origen operan como limites al ejercicio arbitrario del
poder, adquieren otra significaciéon en el contexto democratico. Ciertamente, los
derechos deben seguir condicionando el margen de actuacion del poder legislativo,
protegiendo al individuo, su persona, su patrimonio y asegurando la observancia
de las garantias procesales, pero el principio de proporcionalidad no debe
desvirtuar el papel del parlamento; sobre todo, porque el de proporcionalidad no
es un juicio meramente pragmdtico -aunque a veces se presente como una
operacion aritmética-, sino que depende de la atribucion de valores a los
elementos en conflicto; presupone, en definitiva, un orden objetivo de valores que
determina, en cada caso concreto, el derecho (interés, valor) precedente o
preponderante. No se trata unicamente de que generaciones pasadas puedan
decirle a las presentes como deben de gestionar sus asuntos; se trata de que la
proporcionalidad estrecha de tal manera el margen de actuacion que reduce



extraordinariamente el ambito de los politico y, al mismo tiempo, expone al
criterio de utilidad cualquier derecho fundamental.

Este trabajo intenta explorar si y en qué medida, el debate entre Hans
Kelsen y Rudolf Smend acerca del concepto de Estado y el valor de la constitucidn,
paralelo en el tiempo a los mantenidos con Schmitt acerca de la defensa de la
constituciéon (La defensa de la constitucion / ;Quién debe ser el defensor de la
constitucién?) o la crisis del parlamentarismo (Los fundamentos histérico-
espirituales del parlamentarismo en su situacién actual / Esencia y valor de la
democracia), puede ofrecer claves que expliquen en parte las tesis que
caracterizan el constitucionalismo contemporaneo.

En el préximo apartado expondré la concepcion kelseniana del Estado. En el
siguiente el intento de superaciéon planteado por Smend a partir de la idea de
Estado como integracion y, finalmente, en concluiré con la respuesta de Kelsen a las
tesis de Smend y su proyeccion en el debate contemporaneo.

2. La teoria del Estado en la teoria pura del Derechol.

La teoria del Estado kelseniana puede calificarse como una teoria
normativista, pero en absoluto es una teoria normativa. Kelsen, lejos de carecer de
una filosoffa politica, era un liberal convencido?y un defensor acérrimo de la
democracia3, incluso en los tiempos en que en Europa triunfaban ideas politicas
bien distintas, pero su teoria del Estado nace con un clara vocacion de cientificidad,
lo que excluye cualquier pronunciamiento acerca de la preferibilidad de una u otra
forma de Estado o cudles deberian de ser sus funciones o el alcance de sus
acciones. Es una teoria normativista porque describe su objeto normativamente,
esto es, como un conjunto de normas y no como un conjunto de hechos conectados
causalmente. El Estado es concebido como una entidad ideal, cuya existencia
consiste en la validez de un orden juridico positivo, a partir del cual ciertas
conductas humanas pueden ser interpretadas como actos estatales en un sentido
objetivo, esto es, independientemente de la voluntad o conocimiento de los sujetos.
Este giro normativista supone, como veremos en este apartado, una redefinicion
en clave juridica de los problemas clasicos de la teoria del Estado.

Con la doctrina de la identidad del Estado y el orden juridico, Kelsen
pretende hacer frente a la conocida como “teoria de las dos caras” de Jellinek,
segin la cual el Estado es, simultdneamente, construccién social e institucién
juridica*: por un lado, comunidad humana que vive en un determinado territorio,

1 Este apartado reproduce las paginas XX a XX de un trabajo anterior, dedicado a la doctrina
kelseniana del Estado “La teoria normativista del Estado de Hans Kelsen”, en Aguilera Portales, R.
(ccord.), Teoria del Estado Contempordneo. Andlisis desde la ciencia y teoria politica, México D.F.,
FACDYC/UANL/Porrtia/AECID, 2011, pp. 241-262.

zVéase el conocido pasaje con el que cierra su despedida de la Univesidad de Berkeley en 1952,
“Qué es Justicia”, en Kelsen, H. ;Qué es Justicia?, trad. Calsamiglia, A, Ariel, 1992 (22 ed.), p. 63.

3 Cfr. Kelsen, H. De la esencia y valor de la democracia, trad. Juan Luis Requejo Pagés, KRK, 2006.
4“La doctrina general del Estado ha de investigar a éste en su plenitud y singularmente atendiendo
a los ordenes principales de fendmenos que corresponden a los dos puntos de vista basicos para
esta ciencia: el Estado es, de un lado, una construccién social y de otro, una institucion juridica.
Conforme a esto, dividese la doctrina del Estado en doctrina social, y doctrina juridica del Estado.
(...) Esta ultima, o sea el conocimiento de la naturaleza juridica del Estado y de los conceptos
fundamentales del Derecho publico, es, pues, tan s6lo una parte de la doctrina general del Estado”
(Jellinek, G. Teoria general del Estado, trad. Fernando de los Rios Urruti, Granada, Comares, 2000,
cita en p. 8). Debe aclararse que los recelos de Jellinek frente a posiciones monistas que limitan la



una entidad empirica situada espacio-temporalmente, un ser social; por otro lado,
un orden normativo, un deber ser juridico.

Este dualismo plantea de inicio dos problemas desde el punto de vista de la
teoria pura del derecho®. En primer lugar, el problema de las relaciones mutuas
entre el Estado y el derecho. La concepcidn tradicional considera al Estado como el
poder social, la fuerza coactiva, que garantiza la eficacia del derecho (Jellinek,
lIhering). La esencia de un orden juridico estatal cualquiera reside, entonces, en
que esta respaldada por una comunidad social, pero, ;qué, si no un orden juridico,
puede hacer de una pluralidad de individuos una comunidad? ;En qué podria
fundarse la idea de la comunidad socioldgica presupuesta por la doctrina
tradicional del Estado? Las respuestas o criterios proporcionados por los distintos
enfoques socioldgicos (la doctrina de la accion reciproca, la de la voluntad o los
intereses comunes, la concepcién organicista del Estado o aquella que lo define
como un conjunto de relaciones de dominacién) resultan insatisfactorios para el
propdsito a que sirven. A poco que observemos la vida de los hombres, podemos
constatar que las relaciones reciprocas que se dan entre ellos son multiples y
trascienden los limites de la comunidad politica: “[l]a pertenencia a la misma
comunidad de lenguaje, religiéon, profesién o clase, a menudo crea lazos mas
estrechos que los de una ciudadania comun”¢. Tampoco parece facil que pueda
darse, salvo en comunidades muy pequefias, la unidad de querencia, sentimiento y
pensamiento que la voluntad o conciencia colectiva presuponen; es mas, se trataria
de una ficcion politica con fines ideoldgicos, a saber: el ocultamiento de los
distintos grupos de interés que confluyen en el Estado. Por ultimo, la vida social
esta plagada de relaciones de dominacion y dificilmente podremos distinguir los
mandatos emitidos “en nombre del Estado” de otros mandatos, por ejemplo, los de
una banda de ladrones, atendiendo unicamente a su manifestacién factica o
sensorial.

Kelsen no so6lo niega que para comprender la esencia de un orden juridico
nacional -su principium individuationis- haya que presuponer la existencia del
Estado como realidad social subyacente, légica e histéricamente preexistente a su
realidad juridica, sino que, al contrario, es el concepto sociolégico de Estado el que
presupone el concepto juridico:

“El Estado, como comunidad juridica no es algo separado de su orden juridico, asi como la
persona colectiva no es algo diverso del orden que la constituye. Un cierto nimero de
individuos forma una comunidad Unicamente en cuanto un orden normativo regula su
conducta reciproca. (...) El término “comunidad” sélo designa el hecho de que la conducta
reciproca de ciertos individuos se halla regulada por un orden normativo”’.

Cuando hablamos del Estado presuponemos ya un orden normativo. No hay
un criterio empirico que permita vincular y concebir como unidad la multiplicidad
de fendbmenos observables en la vida en comun de los hombres; ello sélo es posible

realidad estatal a una realidad juridica no van dirigidos, precisamente, contra Kelsen y su
concepcion positivista, sino contra la doctrina contractualista del derecho natural, que condensaba
en el pacto no soélo el fundamento juridico, sino también el origen histdrico, “y de esta suerte
llegaba a concebir el Estado exclusivamente como una construccion juridica” (Idem., p. 9).

5Vid. Thienel, R. “Derecho y Estado en la percepcion de la teoria pura del derecho”, en Walter, R.
(ed.), Problemas Centrales de la Teoria Pura del Derecho, trad. Luis Villar Borda, Universidad
Externado de Colombia, 2001, pp. 111-129, aqui, p. 112.

6 TGDE, p. 218; TGE, pp. 9y ss..

7 TGDE, p. 217; vid. TGE, pp. 21y ss.y TPD, pp. 291 y ss.



en referencia a un orden normativo que regula su conducta reciproca. La
comunidad en que se encarna el Estado no existe en un sentido empirico como algo
dado independientemente de la existencia del orden juridico, sino como entidad
ideal, cuya concepcion presupone el orden juridico; en palabras de Kelsen, “[e]l
Estado no existe en el reino de la naturaleza (...), sino en el reino del espiritu”8. El
Estado es el orden juridico que regula la conducta reciproca de un conjunto
determinado de hombres. Esta identidad disuelve el problema de las relaciones
entre entre el Estado y el orden juridico, convirtiendo en una aspiracién sin
sentido la pretendida subordinacion del Estado a las normas juridicas que
propugna la teoria liberal del Estado de derecho®.

El segundo de los problemas que plantea el dualismo en la teoria del Estado
tiene caracter metodolégico: como factum social o poder de hecho, el Estado es
objeto de una ciencia social explicativa o causal, pero, en tanto que institucién
cuyas acciones estan reguladas juridicamente, precisamente por el orden juridico
que el Estado respalda, éste es objeto de una ciencia normativa. La conclusion a
que llega la teoria pura del derecho sobre la naturaleza normativa del Estado
deberia ser suficiente para abandonar este planteamiento, pero es que, ademas, el
sincretismo metodoldgico propio del dualismo es rechazado por ésta como un
imposible l6gico: un mismo objeto de conocimiento -el Estado- no puede ser
construido a partir de dos principios metodolégicos distintos0. El objeto de la
sociologia, entonces, no puede ser el Estado, sino un conjunto de acciones
humanas, cuya consideracion como acciones estatales requiere que sean
interpretadas a partir de un orden juridico.

Con ello alcanzamos un punto esencial de la teoria kelseniana: la
consideracion del problema del Estado como un problema de imputaciénll. El
Estado, en cuanto entidad ideal, no puede realizar acciones; s6lo los hombres
pueden. La calificacién de algunas de estas acciones como acciones estatales
significa que dichas acciones se atribuyen, esto es, se imputan, al Estado, conforme
a lo establecido por un orden juridico presupuesto. Los individuos cuyas acciones
se imputan al Estado son los denominados “6rganos” del Estado, los cuales tienen
esa consideracion unicamente con base en un orden juridico. Segun esta definicidn,
toda persona que realiza una funcién determinada por el orden juridico, ya sea de
creacién o de aplicacion de normas, es un 6rgano del Estado, lo que convierte en tal
tanto a un juez que dicta una sentencia, como a los particulares que celebran un
contrato o ejercen su derecho al voto. En la mayoria de los sistemas juridicos
desarrollados, sin embargo, existen una serie de 6rganos que son nombrados o
elegidos para una funcién especifica de creacién o aplicaciéon del orden juridico
(funcionarios). Puede decirse que, en sentido estricto, éstos son los érganos del
Estado. Paralelamente al concepto estricto de érgano del Estado encontramos un
concepto estricto de imputacion al Estado. Se imputa una accién al Estado, esto es,

8 TGE, p. 18.

9 Cfr. el prologo de Albert Calsamiglia al Compendio de Teoria General del Estado, op. cit., pp. 10 y ss.
10 En palabras de Kelsen, la teoria de las dos caras “es impotente para salvar una objecion suscitada
por la Teoria del conocimiento; a saber: que la identidad del objeto de conocimiento no esta
garantizada mas que por la identidad del proceso cognoscitivo, es decir, por la identidad de la
direccion, de los caminos de conocimiento” (TGE, p. 8). En un sentido similar: “No hay un concepto
sociolégico del Estado ademas del juridico. El doble concepto del Estado es légicamente imposible,
entre otras razones porque no puede haber mas de un concepto para un mismo objeto” (TGDE, p.
224).

11 TGE, p. 93; TGDE, p. 228.



se considera un acto estatal, “no porque aparezca como creacion o ejecuciéon del
orden juridico, sino inicamente porque es realizada por un individuo que tienen el
caracter de 6rgano del Estado en sentido estricto y material del vocablo”12.

Otro de los problemas clasicos de la teoria del Estado es el de explicar c6mo
el Estado, siendo la autoridad que crea el derecho, puede ser obligado por éste.
Para la teoria normativista, el problema de la llamada auto-obligacion del Estado,
es un pseudo-problema derivado del dualismo entre Estado y orden juridico3.
Como hemos visto, no es que el derecho sea creado por el Estado, sino que el
derecho (o sea el orden juridico, o sea el Estado) regula su propia creacién. En
cuanto a los derechos y obligaciones, éstos lo son siempre de los individuos. Las
conductas con relevancia juridica, es decir, aquellas a las que se imputan
consecuencias juridicas, son las llevadas a cabo por los hombres. No tiene sentido,
por tanto, afirmar que el orden juridico no impone obligaciones ni concede
deberes al Estado. Esto no significa que el Estado no esté sometido al derecho,
antes al contrario, pues toda accion estatal es una conducta humana realizada por
los 6rganos estatales. Los derechos y deberes del Estado son, en realidad, derechos
y deberes de los funcionarios en tanto que drganos estatales.

La juridificacién de la teoria del Estado llevada a cabo por Kelsen se hace
patente en relaciéon con lo que la doctrina tradicional denomina como los
elementos del Estado (el territorio, el pueblo y el poder estatal), que son
explicados como propiedades del orden juridico. Asi, el territorio estatal, no
constituye, como se desprende de la concepcién tradicional, una unidad geografica
natural, sino una unidad juridica: el dmbito espacial de validez del orden juridicol4.
Esta solucién recorre el camino inverso al de la concepcién tradicional: sélo
determinando el &mbito de validez del orden juridico puede decirse qué territorios
pertenecen a un Estado. El territorio del Estado es, pues, el espacio en el que un
Estado, y s6lo él, esta facultado para ejecutar actos coactivos. El principio de
efectividad del derecho internacional determina la validez exclusiva de un orden
juridico nacional, que mantiene tal consideracién en tanto es generalmente
aplicado y los actos coactivos establecidos por dicho orden se realizan
efectivamente. A los elementos del Estado considerados por la concepcion
tradicional, y ante la evidencia de que en un mismo territorio pueden sucederse
dos Estados, Kelsen afiade el tiempol®>. La existencia temporal de un Estado
corresponde a la validez temporal del orden juridico estatal. El nacimiento y la
desaparicién de un Estado dependen de la adquisicién y pérdida de eficacia de un
orden juridico. La identidad de un Estado no varia durante el lapso de tiempo en
que los actos de creacion y aplicaciéon de normas se realizan continuadamente con
fundamento en un mismo orden juridico, incluso cuando las modificaciones
afecten a sus formas de gobierno u organizacién, como la abolicién de una
monarquia y la instauraciéon de una republica, siempre que dichos cambios se
hayan producido en los términos prescritos por el mismo orden juridico que se
modifica. Este principio, en cambio, no rige para el derecho internacional, que
asocia la identidad de los Estados con la permanencia, en lo esencial, del elemento
territorial, con independencia de que, desde el punto de vista juridico, dentro de
dicho territorio se sucedan dos o mas ordenes juridicos que no deriven de la

12 TGDE, p. 230.

13 TGE, pp. 97 y ss.; TGDE, p. 236.

14 TGE, p. 181; TGDE, p. 247.

15TGE, p. 194 y ss.; TGDE, p. 259 y ss.



misma norma fundamental, como ocurre con las revoluciones o los golpes de
Estado.

En cuanto al pueblo de un Estado, la pertenencia de un hombre a un Estado
no es algo que pueda establecerse a partir de una cualidad natural, sino unica y
exclusivamente en términos juridicos, como se pone relieve cuando el nacional de
un Estado pierde o cambia de nacionalidad. Kelsen define al pueblo estatal como el
dmbito personal de validez del orden juridico nacionall®, entendiendo como tal no
una pluralidad de hombres que coexisten en un mismo espacio (territorio estatal),
sino una pluralidad de conductas humanas que constituyen el contenido del orden
juridico nacional.

Por ultimo esta el poder del Estado. Para Kelsen, el poder consiste en “la
validez y eficacia del orden juridico”?, esto es, no en un ejercicio de dominacién
tout court, sino en el ejercicio efectivo, por parte de los 6rganos estatales, de actos
coactivos de acuerdo a lo establecido en el orden juridico.

3. El Estado como integracion.

La concepcién del Estado de Kelsen, segtin la cual, no existe una realidad
estatal objetiva -territorio, pueblo, cultura o nacién- previa al orden juridico que
lo constituyal8, despoja a la constitucién de cualquier otro status que no sea el de
norma superior del sistema juridico, esto es, fundamento de validez del resto de
normas del ordenamiento y ordenacidn e institucionalizacién del poder, que queda
sometido a las formas juridicas. En otras palabras, Kelsen defiende una concepcién
estrictamente juridica (positivista) de la Constitucion.

Esta concepcién del Estado y de la Constituciéon propugnada por la teoria
pura del derecho resulta inasumible para gran parte de la doctrina alemana del
Derecho publico. La identificaciéon del Estado con el orden juridico es una tesis
excesivamente formalista, ajena a la historia y a la realidad cultural y politica de la
comunidad cuya vida e instituciones ordena; es una tesis, por asi decirlo, una tesis
muy poco hegeliana. De hecho, podria el debate se polariza como una
contraposicién entre un concepto prusiano de Estado, que pretende justificar la
necesidad histérica del Estado como realidad concreta, culural y vital, y un
concepto austriaco, como lo define el propio Kelsen en su Autobiografia:

“A la vista del Estado austriaco, compuesto de grupos tan distintos por su raza,
idioma, religidn e historia, las teorias que pretenden fundamentar la unidad del Estado en
algtin nexo psico-social o bioldgico-social de los hombres que juridicamente pertenecen al
Estado, se muestran claramente como ficciones. En tanto que esta teoria del Estado es una
parte esencial de la teoria pura del derecho, puede considerarse a la teoria pura como una
teoria especificamente austriaca”19.

A diferencia de la fuerza centripeta que despliega el concepto que hemos
llamado prusiano, el concepto austriaco da cuenta de una realidad fragmentaria,
pluralista y carente de una vertebracion de orden existencial.

16 TGE, p. 196; TGDE, p. 276.

17 TGDE, p. 302.

18 No asi al contrario, es decir, es posible pensar en derecho no estatal o preestatal, como es el caso
del Derecho internacional o todos aquellos O6rdenes juridicos que carecen del grado de
institucionalizacién propios del Estado moderno.

19 Citado en Métall, Kelsen. Vida y obra, op. cit., p. 49.



Uno de los autores que con mayor intensidad combatié esta concepcion del
Estado y de la Constitucidon fue Rudolf Smend. Aunque comparte con Kelsen la
critica a la doctrina tradicional del Estado como hipdstasis, para Smend, la
Constitucion de un Estado no es una norma juridica mas, ni Unicamente norma
juridica, sino que en ella cristaliza una realidad objetiva prejuridica que se
configura a partir de la nocidon de integracion?®. La integracién remite a un
sentimiento de pertenencia a la comunidad politica -“comunidad de destino”, dice
Smend- , con la que se crea un “vinculo espiritual” y un entramado de
interrelaciones mutuas entre sus miembros, incluso de aquellos que no participan
directamente en la vida politica de la misma, que se concreta en “la posibilidad de
una comprension global del entorno politico”?!. La integracion es “la clave de la
realidad estatal”?2.

La integraciéon se produce en distintos niveles -personal, funcional y
material- y a través de los distintos mecanismos. Pero antes de concretar cudles
son, Smend advierte, dando un giro de tintes irracionalistas a sus tesis, que “[1]os
procesos propios de la dindmica del espiritu -pertenecientes simultdneamente al
individuo y al todo social- a los que nos vamos a referir, se desarrollan
basicamente sin una toma de conciencia plena -ni individual, ni colectiva- de su
sentido”. La integracidn espiritual, por tanto, no es el resultado de la deliberacién o
el calculo y ponderacion de intereses, sino que se produce de manera espontanea e
irreflexiva; y de esa naturaleza son los mecanismos o los estimulos que propician
la integracion.

Cuando Smend se refiere al segundo tipo de integracion, la integracion
funcional o procesal, 1a define como “formas de vida que tienden a crear un sentido
colectivo”23. Uno de los procesos que encauza el sentimiento de participacién en lo
colectivo es el Parlamento, cuya relevancia politica no reside en la capacidad para
llegar a acuerdos, ni en el valor epistémico o moral que atribuyamos a dichos
acuerdos, sino en la capacidad para reforzar el sentir politico de la comunidad 4.
De tal manera que su eficacia integradora “se halla condicionada por la existencia
de una comunidad de valores que no es cuestionada por la lucha politica porque se
mantiene a salvo de ella, comunidad de valores que dota de pautas normativas a la
lucha y le da su sentido como funcién integradora de la vida del grupo”?2®.

Este es uno de los elementos esenciales, en mi opinién, de las tesis de
Smend y sobre el que quiero centrar la atencion: la existencia de un orden de
valores compartido como presupuesto de la integracion. De qué forma este tipo de
postulados determina la concepcion de los derechos fundamentales y el papel del

20 Smend, R. Constitucion y Derecho Constitucional (en adelante CDC) (trad. José Maria Beneyto
Pérez), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, p. 63.

21 CDC, p. 58.

22 CDC, p. 64. “Si partimos del hecho de que la vida del espiritu es al mismo tiempo autorrealizaciéon
del individuo y de la comunidad (...) El Estado existe Ginicamente a causa de, y en la medida en que
se halla inmerso en este proceso de auto-integracion que se desarrolla a partir del individuo y en el
propio individuo” (CDC, pp. 64-5).

23 CDC, p. 78.

24 “Lo verdaderamente importante para la comprension ultima del Parlamento no es si el
Parlamento es capaz de adoptar acuerdos, ni siquiera tampoco de si es capaz de adoptar buenos
acuerdos, sino si la dialéctica parlamentaria es capaz de crear en el Parlamento y fuera de él una
auténtica comunidad politica, una unién de voluntades, una actitud politica general determinada”
(CDC, 86).

25 CDC, 87 (subrayado JMCA).



Parlamento en la configuraciéon de su contenido y sus modos de ejercicio y garantia
es algo sobre lo que habra que volver al final.

No es el propésito de Smend ofrecer una teoria de los valores; y no lo hace
en absoluto. Por lo demas, introduce algunas distinciones dignas de ser
consideradas aqui, sobre todo porque muestran la generalidad de que adolecen los
conceptos y las tesis de Smend. La primera de ellas es la que diferencia entre
valores racionales e irracionales. Cuando considera el “poder de dominacién” como
forma secundaria de integracion, al margen de la lucha politica que se desarrolla
dentro de los margenes del marco constitucional (parlamento, plebiscito), afirma
que éste depende aun mas de los “valores objetivos” que la lucha politica
integradora, ya que “mientras que en este ultimo caso se precisa unicamente la
existencia de una comunidad de valores, el poder se fundamenta en valores muy
concretos: de tipo irracional, que sustentan su legitimidad, y de tipo racional, que
se materializan basicamente en la burocracia”26.

Pero, si, como se ha dicho antes, la comunidad de valores es presupuesto de
la integraciéon formal, ésta es condicion necesaria de aquella; esto es, del mismo
modo que la integracién formal (funcional o procedimental) no es posible sin una
“comunidad material de valores”, tampoco es posible “la integracién a través de los
valores sustantivos si no existen formas funcionales”?’.

El papel central de los valores en la teoria de Smend se aprecia cuando
aborda el tercer tipo de integracion, la integracién material, que permite
contraponer su concepcion del Estado a las concepciones contractualistas y
teleoldgicas (entendidas éstas como modelo evolucionado de las primeras). El
Estado -dice Smend- “no es una esencia real “en si”, que pueda ser utilizada con el
fin de realizar determinados objetivos exteriores a él mismo. Antes al contrario, el
estado es real Unicamente en la medida en que es realizacién de un significado
material; es mas, el Estado se identifica con la realizacién de dicho significado
material. Su explicaciébn o su justificacion no depende de una vinculacién
teleoldgica con objetivos o finalidades que se hallan fuera de él, sino justamente
con su naturaleza sustantiva como realizacion de valores”?8. Los fines son s6lo un
aspecto, “una especificacion de la totalidad cultural”2°,

Es contexto filoséfico atribuye a la Constituciéon del Estado un papel muy
distinto al perfilado por Kelsen. Para Smend, la Constituciéon es la ordenacién
juridica “de la dinamica vital en la que se desarrolla la vida del Estado, es decir, de
su proceso de integracion”, cuya finalidad “es la perpetua reimplantaciéon de la
realidad total del Estado [siendo] la Constitucién (..) la plasmacién legal o

26 CDC, p. 90.

27 CDC, p. 92.

28 CDC, p. 94.

29 CDC, p. 95. Un aspecto especialmente interesante es la virtualidad integradora de los contenidos
simbdlicos (banderas, escudos, Jefes de Estado, en especial los Monarcas), cuya fuerza obedece
tanto a su naturaleza irracional, que permite una vivencia especialmente intensa de los mismos,
como a su maleabilidad o adaptabilidad a la propia experiencia personal: “La formula como
expresion normada del contenido sustantivo es heterénoma y rigida; y hace patente a la conciencia
la tensidn entre el individuo y la comunidad, pero también la inclusion en el todo social. Por el
contrario, la simbolizacion cuya fundamentacién histdrica se halla en la falta de expresividad
propia de los tiempos mas primitivos, en los que el mundo de los valores estaba menos
diferenciado, ha hecho de la necesidad virtud, y ha conseguido una forma de representacion
especialmente eficaz, y al mismo tiempo especialmente moldeable: los contenidos valorativos
simbolizados pueden ser vividos personalmente “tal y como yo los entiendo”, sin la tension y el
rechazo que necesariamente producen férmulas y reglamentaciones” (CDC, p. 98).



normativa del aspectos determinados de este proceso”3Y, pero de ninguna manera
su significado se agota en la dimensidn juridica. La vida del Estado y la dinamica
politica se extiende mas alld de los limites establecidos por la regulacion
constitucional, de manera que, en ocasiones, la integracion no tiene lugar dentro
de los canales constitucionales. En los casos en los que los impulsos y motivaciones
politicas de la comunidad parecen contradecir las normas constitucionales, la
integracion -sostiene Smend- “se realiza, a pesar de estas aparentes divergencias,
de un modo mas pleno, amén de ser asi mas fiel el genuino sentido de la
Constitucion que a través de una regulaciéon exhaustiva y pegada al texto
constitucional, pero que a la postre no es sino muestra de una escasa vida
constitucional”3L.

No puede verse la Constitucién, por tanto, como una norma que regula
supuestos concretos, esto es, que asocia acciones o estados de cosas con
consecuencias normativas, bien estableciendo derechos y obligaciones, bien
estableciendo sanciones para el caso de la vulneracién o inobservancia de dichos
derechos y obligaciones. Captar la naturaleza del texto constitucional requiere
tomar conciencia de su caracter abarcador de la totalidad del proceso de
integracion del que participa. Y ello significa, entre otras cosas, que la constitucion
debe ser objeto de una “interpretacion extensiva y flexible, que difiere en gran
medida de cualquier otra forma de interpretacidn juridica”32.

Pero Smend va mas alld. Una cosa es que los criterios o pautas que deban
regir la interpretacion de la Constitucién (en tanto que texto) presenten
peculiaridades que los hacen diferentes a los criterios que sigue la interpretacion
de cualquier otra norma del orden juridico, y otra es -una idea recurrente en
Smend- la contraposicion entre lo establecido en la Constitucion y aquello que
verdaderamente propicia la integracion, incluso cuando se trata de los derechos
fundamentales.

“El efecto legitimador e integrador que se pretende no viene siempre dado por una
serie de articulos constitucionales. Existen una serie de derechos fundamentales que son
tan evidentes, tan anodinos o tan problematicos que su menciéon no supone la adicién de
algo al contenido ideoldgico normativo que cohesiona a un pueblo. Existen también
banderas nacionales que no son el simbolo de una comunidad de valores declarada y que,
por tanto, no pueden desempefiar la funcién integradora que les corresponde”33.

Este parrafo es muy representativo del pensamiento de Smend; no es sélo
que equipare los derechos a las banderas, lo que da muestra de la indeterminacion
y maleabilidad del propio concepto de integracion, sino que se trata de igual modo,
bajo el argumento general de que su eficacia integradora es limitada, aquellos
derechos que resultan o evidentes o anodinos o problematicos, sin especificar a
qué derechos se refiere en cada caso. Bien podria admitirse que los derechos
problematicos, aquellos cuyo reconocimiento uUnicamente materializa las
aspiraciones de una clase social o de un sector determinado de la comunidad,
pueden no tener un efecto integrador o, incluso, tener un efecto disgregador, pero
n puede admitirse lo mismo los derechos que denomina como “evidentes”. Si los
derechos son evidentes, lo son por la irrenunciabilidad ética o por su aceptacién

30 CDC, p. 132.
31 CDC, p. 133.
32 CDC, p. 133.
33 CDC, p. 169.



generalizada, de manera que deberian formar parte de eso que llama “comunidad
de valores”. Que el reconocimiento por el texto constitucional de estos derechos
aceptados por todos no genere sentimientos especialmente intensos de
integracion en la comunidad politica, se debe, precisamente, a que se dan por
supuestos. La verdadera medida de su efecto integrador la daria una hipotética
negacidon de esos derechos y las reacciones que ello provocaria por parte de la
comunidad.

Volvamos a la cuestion de la interpretacion de la Constitucién. La
especificidad de la interpretacion de la Constitucibn -que no del texto
constitucional, porque, como veremos, la literalidad del documento juridico pasa
aqui a segundo plano- tiene en Smend un fundamento politico. Este fundamento se
manifiesta, en primer lugar, en el contexto del ordenamiento juridico, con la
segregacion del Derecho politico respecto del Derecho Administrativo. Aunque
ambos regulan la “vida publica”, el primero es considerado por Smend como un
derecho integrador, mientras que el segundo es esencialmente técnico3*. Esta
caracterizacion determina su verdadero sentido y, con ello, la aproximacion
hermenéutica a la Constitucién. Tampoco es de extrafiar que haga suya la
distincion, cuestionada por el formalismo juridico, entre la Constituciéon sentido
formal y la Constitucién en sentido material para poner de manifiesto el caracter
especificamente politico de los fines de la Constitucién y las consecuencias que de
ello derivan para la interpretacion del Derecho constitucional. Segiin Smend, lo que
é]l denomina el método formalista, cuando se enfrenta al Derecho constitucional,
sigue aplicando a su objeto “los conceptos juridicos “generales” que le son
familiares”3°; un derecho, por otra parte, que estructura las relaciones juridicas
segin el principio de jerarquia. El resultado es un Derecho constitucional
entendido en clave estrictamente juridico-formal, que se limita a la identificacién
de las normas e instituciones constitucionales, sus relaciones jerarquicas asi como
los derechos y obligaciones que contienen. Esta aproximaciéon al Derecho
constitucional ignoraria la diferencia esencial entre éste y el resto de sectores del
ordenamiento; a saber, que mientras en éstos “se trata de la reglamentacién
abstracta de infinitas situaciones juridicas para lograr el término medio de todas
ellas”, en el Derecho constitucional “se trata, por el contrario, del derecho
individual [singular] que rige una Unica realidad concreta”3¢. Esta caracterizacion
es especialmente importante, porque deja abierta la puerta al decisionismo mas
absoluto. La identificaciéon del Derecho para la realidad concreta, desplaza a un
segundo plano la interpretacién y aplicacion de las normas escritas, pues el
derecho aplicable puede encontrarse en el “material juridico” positivo
proporcionado por las normas legales o constitucionales o, como ocurrira la
mayoria de las veces que se recurran a este tipo de construcciones, no. Del mismo
modo que quien apela al espiritu de la ley, lo hace para distanciarse de su letra.

34 “La idea fundamental que guia las normas de Derecho politico es la interaccion integradora de las
instituciones y de las funciones estatales para conformar asi la vida estatal en su conjunto, y la de
las normas de Derecho administrativo debe ser la administracién en si, la consecucion técnica de
sus propios fines concretos que siempre atafieran a la prosperidad” (CDC, p. 194).

35 CDC, p. 197.

36 CDC, p. 198. Tal es la importancia que Smend concede a esta singularidad del Derecho
constitucional, que sugiere la inclusion en el comienzo de los textos constitucionales, junto a las
disposiciones sobre el territorio, la forma de Estado o la bandera, de una clausula que especifique el
objeto -la integracidon- de dichas normas.



Tomando esto en consideracién, formula Smend tres reglas generales que
pueden tomarse como una sintesis de su doctrina de la interpretacion
constitucional. En primer lugar, que “los hechos particulares del Derecho politico
no deben ser considerados en si mismos y de forma aislada, sino como elementos
pertenecientes a un contexto significativo, que cobra vida a través de ellos, como
elementos pertenecientes al todo funcional de la integracion”3".

En segundo lugar, “la jurisdiccion estatal no es equiparable a la jurisdiccion
civil o a la administrativa”38, ni en su objetivo, ni en su eficacia. Asi, sostiene
Smend, la defensa de una minoria parlamentaria por parte de los tribunales
constitucionales debe conducir a la “unificacién integradora de los partidos”,
mientras que la defensa de los interesas particulares, individuales o colectivos, que
lleva a cabo la jurisdiccidn civil tiene otras finalidades, que puede ser distinta en
cada caso. Por otra parte, las sentencias de los tribunales constitucionales carecen
de la fuerza ejecutiva de las sentencias civiles o adminitrativas; no existen
instrumentos juridicos que obliguen al cumplimiento de las obligaciones derivadas
de tales pronunciamientos, “sino que hay que dejarlo a cargo de la buena voluntad
y del deber genérico de conciliacién, es decir, de una leal colaboracién tal y como lo
determina la Constitucién (...) un medio y uno de los estadios del entendimiento
entre las facciones parlamentarias”. Por asi decirlo, las sentencias del tribunal
constitucional tendrian caracter prescriptivo, pero no imperativo. Este argumento,
como salta a la vista, depende de circunstancias contingentes, tales como que el
tribunal constitucional esta legalmente habilitado para imponer coactivamente sus
decisiones (como ocurre en Espafia, por ejemplo).

La tercera regla general de la interpretaciéon constitucional reza que las
“diversas normas del Derecho politico constituyen, tomadas en su conjunto, el
sistema del contexto integrativo”; es su lugar en dicho sistema el que les confiere
valor y su distinto rango3°. Cualquiera puede advertir que la separacién del
principio formal de jerarquia dentro del ordenamiento permite subvertir la
distribucién del poder efectuada por la Constitucién. Esta distribucién esta
determinada por la competencia formal, que establece qué 6rgano puede dictar
qué tipo de normas, y el rango, o sea, la fuerza que una norma tiene para modificar
lo establecido por otra cuando ésta es inferior y para resistir en caso de
contradicciéon normativa (antinomia) o intentos de modificaciéon por otras normas
de rango inferior.

La idea de que el sentido integrador de la Constitucién va mas alla del texto
constitucional es recurrente en el libro de Smend.

Asi, en los contenidos simbolicos de los arts. 1 y 3 de la Constitucién de
Weimar, relativos a la forma del Estado y a los colores de la bandera,
respectivamente, quedan vinculadas las ideas de integracion y la de legitimidad a
partir de estas normas, que, a diferencia de las normas de Derecho civil, penal o
administrativo, no tienen un caracter general y abstracto, sino que regulan un caso
especifico y concreto.

En este juego de legitimidades, los derechos fundamentales hacen de forma
directa lo que la forma de Estado y los colores de la bandera hacen de forma

37 CDC, p. 198.

38 CDC, p. 199.

39 “[L]a cuestion del rango de los distintos elementos del sistema integrativo del Derecho politico
debe ser analizado, a casusa de su totalidad sistematica, teniendo en cuenta sobre todo su
contenido juridico, que tiene que ser tratado, ademas de forma cientifica” (CDC. P. 201).



simbolica. Los derechos fundamentales -sostiene Smend- son percibidos, al menos
en su sentido clasico, como limites al poder o, si se quiere, como parte del principio
de legalidad que rige la actuacion de los poderes publicos. Se consideran y son
tratados como derechos administrativos especiales; de ahi que se estudien sus
relaciones de coherencia o en qué medida modifican otras normas ya existentes en
el ordenamiento, ignorando lo que se entiende como contenido “programatico”. UN
analisis de este tipo, que sigue las pautas de la dogmatica juridica tradicional, nos
llevara a reprochar al legislador constitucional unas cualidades técnicas muy
inferiores a las del legislador ordinario. Este planteamiento -dice Smend- es una
fuente de equivocos (por ejemplo, en lo que respecta a la relacion de las libertades
fundamentales y las relaciones especiales de poder y de deber y en qué medida
corresponden a los funcionarios)#?. Los derechos fundamentales no pertenecen a
ninguna de las otras ramas del Derecho, son Derecho constitucional, esto es, “no
representan leyes marco para leyes técnicas especiales, y no deben por tanto,
entenderse en un sentido técnico”4!; tienen un sentido distinto incluso cuando
reproducen literalmente alguna norma de esas otras ramas del Derecho, lo cual
explicaria, al menos en parte, la despreocupacién por la técnica legislativa del
legislador constitucional.

El caracter politico de los derechos tiene consecuencias en ambos sentidos,
material y formal, esto es, tanto para su contenido, como para su validez. En
relacion a lo primero, los derechos fundamentales no tratarian su objeto del mismo
modo en que lo hace la legislacion sectorial. Este hecho se pondria de manifiesto
en la misma redacciéon de los preceptos de derechos que, o bien comienza
refiriéndose a un “ambito cultural material” -por ejemplo, “La libertad de la
persona...” (art. 114), “El matrimonio es el fundamento de la vida de la familia...”
(art. 119), “La educacion de la prole...” (art. 120)- o bien lo hace a su titular
mediante la mencién de su pertenencia a la nacién -“El domicilio de un aleman...”
(art. 115), “Todo aleman tiene derecho a manifestar sus ideas...” (art. 118), “Todos
los alemanes tienen el derecho de reunirse sin armas...” (art. 123)-, lo que
expresaria los dos elementos que componen el sentido de los derechos
fundamentales: una dimensién material, en tanto que regulacion de un sistema de
valores y de bienes, de un sistema cultural en definitiva, y una dimension estatal,
que afirma el caracter nacional de los valores mas generales y atribuye a los
miembros del Estado un estatus material Unico que los convierte en pueblo. Los
derechos conjugan, por tanto, estas dos ideas: fundamentacién de una sistema
cultural e integracidn nacional#2.

Amen de la relacion juridico formal de los derechos fundamentales con la
legislacién, la Adminsitracion o los particulares, “los derechos fundamentales son
los representantes de un sistema de valores concreto, de un sistema cultural que
resume el sentido de la vida estatal contenida en la Constitucién”43. Politicamente,
los derechos significan la voluntad de integracién material; juridicamente, la
legitimaciéon del ordenamiento positivo, ordenamiento que “es valido s6lo en
cuanto que representa esta sistema de valores y precisamente por él se convierte
en legitimo”#*. Los derechos, viene a ser la representacion proposicional de dicho

40 CDC, pp. 228-9.
41CDC, p. 229.
42 CDC, p. 231.
43 CDC, p. 232.
44 CDC, p. 232.



sistema cultural; “un comentario a la breve definiciéon y la simbolizaciéon de las
normas contenidas en el preambulo, es especial, en el articulo 1 y 3 de la
Constitucion”4>. Esta idea debe regir toda interpretacion de los derechos
fundamentales.

4.- La controversia con Kelsen.

Cualquiera que se acerque al texto de Smend podra comprobar que su
lectura resulta densa y confusa a ratos. Si, posteriormente, se lee El Estado como
integracion. Una controversia de principio, el libro de Kelsen en el que entabla una
encarnizada polemiza con Smend, se siente uno mas reconfortado. Gran parte de
los debates que ahi se mantienen han quedado orillado hace afios, como la
discusién acerca de si la teoria del Estado pertenece al campo de las ciencias del
espiritu y, en particular, si la doctrina del Estado de Kelsen es la teoria que mejor
da cuenta de una aproximacion a la realidad estatal desde ese punto de vista.
Dejaré al margen la diseccion sistematica que de la obra de Smend lleva a cabo
Kelsen, que no deja titere con cabeza, evidenciando las contradicciones,
imprecisiones, lagunas y postergaciones que nunca llegan.

Es en las ultimas paginas, cuando Kelsen pone a prueba las tesis de Smend
en relacién con la Constitucién de Weimar. Nos interesa, sobre todo aqui la
cuestion de los derechos, a la que Kelsen se refiere expresamente. En primer lugar,
para sorprenderse que los derechos fundamentales sean elevados por Smend a
categoria de factor de integracion, toda vez que los derechos “son la inica herencia
real que las modernas Constituciones han tomado del liberalismo”, y éste es “el
Anticristo de toda integraciéon”46. Para Kelsen, la simpatia de Smend por los
derechos en la Constitucién de Weimar, obedece a razones aviesas: que esos
derechos, en especial, la libertad de expresion, de ciencia y de doctrina “protege a
los que luchan contra ella misma”4’. Porque lo que Smend le concede a los
derechos en abstracto -la capacidad de integracion- se lo niega a la Constitucion
de Weimar.

Y aqui es donde el concepto de integracidn despliega su caracter ideologico
y su condiciéon de instrumento contra-juridico, por asi decirlo: “[d]Jado que el
Estado no puede estar sino integrado -el ser del Estado consiste precisamente en
su integracion- la realidad del Estado habra de entrar en contradiccién con una
Constitucién que cumple mal o no cumple en absoluto su ‘misiéon’’48, Esto explica -
dice Kelsen- las consideraciones acerca de la interpetacién constitucional que
realiza Smend. La consideracion del texto constitucional y de los derechos como un
conjunto de articulos esquematicos, incapaces de abarcar y desplegar la carga
axioldgica de la comunidad de valores que expresan, su riqueza vital, no tiene otra
finalidad que la de deslizar la funcién de integracion hacia otras fuentes, distintas e
independientes de la Constitucién, mostrando que existe una realidad estatal, al
margen e, incluso, en contra de la Constitucion, cuya integracidon responde a un
“impulso vital politico”.

45 CDC, p. 232.
46 ECI, p. 141.
47 ECI, p. 141.
48 ECI, p. 142.



De lo que se trata en definitiva -sostiene Kelsen- es de “justificar bajo
ciertas circunstancias el acontecer anticonstitucional (...) No conviene engafiarse
pensando que se trata solamente de “vias no exactamente constitucionales” o de
“discrepancias puntuales”. Para abarcar éstas basta con la interpretacién juridica
habitual, la cual con sus métodos interpretativos restrictivos y extensivos,
histdricos y logicos, orientados al tenor literal, al sentido o a la intencion, es
suficientemente “elastica” y “complementadora” para subsumir bajo una misma
norma una pluralidad de supuestos hasta cierto punto distintos entre si (...) Se
trata de una “interpretaciéon constitucional” muy distinta de la “interpretacion
juridica”. Qué fin persigue esa “interpretacion” se aprecia suficie*ntemente en la
contraposicién entre “Constitucion” y “derecho” que subyace a tal diferenciacion
entre interpretacion juridica e interpretacidon constitucional”. Asi se entiende
plenamente por qué la teoria de la integraciéon no necesita la Constituciéon como
fundamento del derecho (...) Todo ello porque el atentado contra la Constitucién
que la teoria de la integracion quiere legitimar, sélo puede dejar de ser un atentado
contra el derecho, s6lo puede ser calificado como integracién “satisfactoria”, por
contraste con un comportamiento fiel a la Constituciéon pero “defectuoso”, a
condiciéon de que Constituciéon y derecho no tengan entre si nada que ver. Si
integracion es el principio que da sentido a la Constitucion, y si la integracion
anticonstitucional y no apoyada en la Constitucion ha de ser la integraciéon
“satisfactoria”, el “sentido” de la Constitucién debe verse en lo siguiente: que la
propia Constitucién exige que el supuesto anticonstitucional se interprete como
acorde con la Constitucion”.

49 ECI, pp. 146-7.



