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I. Introduccién

En esta comunicacién vamos a tratar de condensar la concepcién de Rudolf
Smend' sobre los derechos fundamentales y su interpretacion en clave cientifico-espi-
ritual, contexto-cultural e integradora y coémo el propio Smend proyectd su doctrina

Comunicacién presentada en la “Jornada sobre Orientacién y Método en el Derecho Constitu-
cional” en la sede de la UNED en Madrid, el 16 de noviembre de 2007, dirigida por el prof. Dr. Oscar
Alzaga con la colaboracién de los profs. Drs. Fernando Reviriego y Jorge Alguacil, a quienes agradezco
la invitacion.

! Un perfil bio- y bibliografico de R. Smend puede verse en nuestro trabajo introductorio “Rudolf
Smend: un constitucionalista licido en las repiblicas de Weimar y Bonn” (pp. X a LX), en el libro por
nosotros traducido: SMEND, R., Ensayos sobre la libertad de expresion, de ciencia y de catedra como derecho funda-
mental y sobre el Tribunal Constitucional aleman, UNAM, México, 2005, con exordio de Diego Valadés. Esta
comunicacion se basa en gran medida en ese texto introductorio, si bien con ligeras adaptaciones, signi-
ficativos recortes y algunos afadidos.
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“abstracta” en un importante e influyente trabajo sobre la libertad de expresion en
concreto,” asi como también aludiremos a la acogida que sus tesis tuvieron en los mas
importantes autores de la dogmatica teutona de los derechos fundamentales, y la in-
fluencia decisiva que obtuvieron en los primeros tiempos del Tribunal Constitucional
a la hora de fijar la “ruta” que el Tribunal ha seguido desde entonces.

Este tribunal, a su vez, ha influido en buena parte de los tribunales constituciona-
les del mundo. Pero es preciso constatar que la asuncién grosso modo de las tesis de
Smend por el Tribunal Constitucional, y su aceptacién virtualmente general por la
comunidad juridica, ha convertido lo que antes era polémico y original casi en topicos
y lugares comunes, diluyéndose con el tiempo la decisiva contribucién de Smend; y
ademas esta contribucién ha sido sencillamente ignorada cuando, fuera de Alemania,
se ha buscado y ha hallado inspiracién en el Tribunal Constitucional de Karlsruhe y
de ¢l se han tomado pautas y criterios hermenéuticos, asi como concepciones en el
campo de los derechos fundamentales, que se han dado por buenos como aporta-
ciones “ex novo” del Tribunal Constitucional aleman. Esto, en el fondo, es algo
propio de cualquier doctrina que deviene clasica, como de algun modo ha ocurrido, a
grandes rasgos, con las propuestas de Smend en este ambito, que se han hecho verda-
deros “lugares comunes”, y como también ocurre con frecuencia en estos casos, esas
aportaciones que se hacen clasicas en realidad beben y se nutren, en mayor o menor
medida, de ideas de otros autores, que se reelaboran, desarrollan y coordinan en un
nuevo pensamiento conjunto (las propias citas de sus trabajos son expresion de ello
en ocasiones).

En esta comunicacion no pretendemos, pues, “rescatar” el pensamiento de Smend
en este campo, sino tratar de destacar que algunas concepciones hermenéuticas, axio-
logicas y sustantivas en el campo de los derechos fundamentales que hoy estan gene-

2 Se trata de un trabajo sobre la libertad de expresion, de ciencia y de citedra (ponencia del 24 de

marzo de 1927, Munich; publicada en 1928 en: Das Recht der freien MeinungséuRerung. Der Begriff des Ges-
etzes in der Reichsverfassung, Verhandlungen der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
zu Minchen am 24. und 25. Mirz 1927, Walter de Gruyter, Berlin-Leipzig, 1928, hay reedicién de 1966):
“La libertad de expresion, de ciencia y de catedra”, en SMEND, R., Ensayos..., cit., pp. 3 y ss. Es un esctito
apenas unos meses anterior a la gran obra de Smend, Constitucion y Derecho constitucional, y en €l se anticipan
algunas de sus tesis, al tiempo que se aplica las mismas in cOncreto a estos especificos derechos fundamen-
tales analizados, pero haciéndose asimismo ciertas reflexiones de carcter general sobre todos los dere-
chos fundamentales de gran interés aun hoy en dfa. Este trabajo, que es la publicacién mds amplia de
Smend sobre los derechos fundamentales, fue una ponencia presentada al Congreso anual de la Asociacion
Alemana de Profesores de Derecho del Estado. Se trata, ademids, de uno de los primeros trabajos en que se
clabora, conforme a una dogmatica juridico-constitucional, este derecho fundamental, aparte de que la
metodologia empleada es una de corte cientifico-espiritual como la que Smend propugnaba con cardcter
general. Algunas de las tesis defendidas por Smend en este bonito trabajo, en fin, han sido explicitamente
asumidas por el Tribunal Constitucional y, sea como sea, es un trabajo de referencia para cualquiera que
quiera adentrarse en el estudio de estos derechos fundamentales.
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ralmente aceptadas eran “rompedoras” con las tradiciones imperantes hace pocas
décadas, pero hoy aparecen aceptadas incluso, no sin fuertes resistencias, por un tri-
bunal constitucional originariamente tan formal-positivista como el austriaco, y que
en ello Smend jugd un papel nada irrelevante.

Desde luego que para ello fue decisiva y determinante la asuncion “grosso modo”
de las propuestas de Smend por los jueces constitucionales de Karlsruhe, por lo de-
mas en un contexto en que se intentaba romper completamente con el nazismo, pero
también esto contribuy6 a opacar las aportaciones smendianas al respecto, en especial
con el trascurso del tiempo y ya de manera mucho més agudizada fuera de Alemania.
Y a ello también ayudé la propia reaccion de Smend, que no “entré al trapo” de la
controversia sobre su doctrina suscitada por autores que, desde planteamientos tan
completamente contrapuestos (aun dentro del positivismo) como los de Schmitt o
Kelsen,’ le contradijeron ex professo de forma tan acérrima. En efecto, tras su libro
Constitucion y Derecho Constitucional y su famoso trabajo sobre la libertad de expresion
(previo a aquel en realidad) de 1928, y pese a la confrontacién doctrinal directa con
sus tesis de tales autores, Smend no dio respuesta a sus contradictores, evitd toda
polémica y no volvié a escribir sobre el tema de la “integracién” hasta varias décadas
después, y la quiebra de este prolongado y “extrafio silencio” no fue aprovechada ni
siquiera para destacar legitimamente c6mo sus tesis habian sido asumidas por la juris-
prudencia constitucional y la doctrina dominante, sino que se traté de un conciso
trabajo en una modesta publicacion, escrito con gran esprit de moderation y sin entrar a
polemizar con sus contradictores. Smend no continué el desarrollo de su teorfa nun-
ca, aunque s publicé un trabajo sobre la “disputa metodologica®, que no fue politica
para él (“Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer und der Richtungsstreit”
en el Festschrift fur Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, coordinado por Ehmke et al., Bet-
lin, 1973).

Sea como sea, en estas paginas sélo pretendemos exponer como algunas ideas y
doctrinas que hoy nos parecen elementales, pero que hace no tantos aflos eran ajenas
por completo a los canones dominantes, beben de la fuente de la doctrina de Smend,
y, sobre todo, como ello ha determinado un “modus operandi” de la jurisdiccion
(constitucional) a partir de la segunda posguerra con relacion a los derechos funda-

> Pese a que KELSEN habia dedicado un libro (EIl Estado como integracion. Una controversia de principio)
a refutar las tesis de Smend en términos muy duros, Smend no contesté nunca expresa y frontalmente a
dicha obra de Kelsen.

*  Susorprendente actitud recuerda, salvando todas las distancias, el “extrafio silencio” de Beccatia
a que se referfa Tomas y Valiente, el “extrafio quietismo” “de un hombre que abre caminos y no echa a
andar por ellos”, pues, pese a toda la polémica que generé la publicacién a los 25 afios de su famosa obra
Dei delitti e delle pene, no volvio a tratar temas penales, y sin entrar en polémicas en todo caso, hasta el final
de su vida un cuarto de siglo después, y ello en obras sin significacion alguna. Cfr. BECCARIA, Cesare B.,
De los delitos y las penas, ed. Folio, traduccion e introduccion de F. 'Tomas y Valiente, Barcelona, 2002.
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mentales que serfa completamente impensable con los planteamientos y concepcio-
nes antes dominantes en este ambito. Se pasa de los derechos fundamentales como
meros preceptos administrativos concrecion del principio de legalidad de la Adminis-
tracién, con un muy limitado rol (no hay vinculacion frente al legislador), a los dere-
chos fundamentales como factor fundamental de integracion constitucional sustancial
a nivel global, mas alld de la significaciéon particular para cada sector del Derecho;
como los valores materiales que aunan a toda la comunidad nacional, que requieren
una interpretacion especifica que tome eso en cuenta y que tienen “caracter institucio-
nal”; y ademas son verdadero Derecho constitucional y, por ello, vinculan también al
legislador mismo y configuran un sistema cultural que ha de iluminar la interpretaciéon
de todo el Derecho ordinario.

Il. Los derechos fundamentales como factores de integracion
material y como expresion de un sistema de valores:
la necesidad de su interpretacion sui generis

1. Breve exposiciéon del pensamiento tedrico-constitucional
de Smend: Teoria de la integracion

Rudolf Smend nace a finales del siglo XIX y muere a mediados de los afios seten-
ta del siguiente siglo, pero el nucleo central de su obra iuspublicista lo produce duran-
te la convulsa época de la Republica de Weimar. En esta época de democracia en crisis,
los cerebros alemanes del Derecho publico elaboraron unas doctrinas de una altura
intelectual no superada y de cuyos réditos aun viven y vivimos nosotros: Kelsen, Sch-
mitt, Smend, Heller, Anschiitz, Preuss, Thoma, Triepel, Kaufmann son iuspublicistas
de esta época en la que se sucede en Alemania la llamada “controversia de los méto-
dos y la otientacion™ (Methoden- und Richtungsstreit) del llamado Derecho politico o del
Estado (Staatsrecht), denominacion que indicaba no sélo el lugar central que se otorga-
ba al Estado (hoy se utiliza también la de Verfassungsrecht o Derecho constitucional,
aunque esta tiene cierta connotacién mas de “izquierdas” y la otra mas de “derechas”),
sino que, ademas, se consideraba que el Estado, a diferencia por ejemplo de Estados
Unidos, precedia y daba su legitimacién a la Constitucion, que sélo lo limitaba, pero
no lo fundaba. En esa época, durante los primeros afios veinte, se suceden en Alema-
nia los intentos de golpe de Estado (incluyendo el Putsth de Hitler en 1923); y también
es una época en que se suceden los gobiernos inestables causados por un sistema de
partidos muy fragmentado, que ademas comienzan a gobernar por Decreto.

En este contexto politico, en que muchos alemanes vefan tan problematicamente
la democracia y el sistema parlamentario alemanes y que Schmitt describié con su
particular agudeza, surgieron los planteamientos teérico-constitucionales de estos
grandes cultivadores a que nos hemos referido (y a cuyas ideas se vuelve la mirada
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irremediablemente en épocas de crisis), y ahf Smend pretendié ofrecer, con sus teo-
rfas, una imagen de unidad y armonia integradoras frente a la convulsion y el caos
politico que entonces dominaba y frente a los planteamientos doctrinales radicales, lo
cual en sf mismo es ya una muestra de lucidez.

Aqui surge también la gran obra de Smend, Constitucion y Derecho Constitucional, asi
como su trabajo sobre la libertad de expresion, de ciencia y de catedra y en el que no
solo adelanta y desarrolla una serie de ideas basicas sobre los derechos fundamentales,
sino que aplica toda su teorfa in cONCreto a estos derechos fundamentales, por lo que
este trabajo es un buen ejemplo del nuevo tipo de interpretaciéon que Smend propug-
na para los derechos fundamentales y que es, a la postre, la hermenéutica que hoy se
ha impuesto en toda Europa y mas alla, como luego veremos. Pero antes de ello, va-
mos a referirnos a las tesis centrales del pensamiento Smendiano sobre los derechos
fundamentales.

Smend ya se habia enfrentado a la interpretacién positivista literal que predomi-
naba en su época en su libro Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat
(1916), en el que, rompiendo con la rigida separacion entre Ser y Deber Ser de la épo-
ca, introdujo la conexion entre la realidad y el Derecho estableciendo que esa realidad
habfa de ser integrada en la interpretacion, lo que le llevarfa a reconocer la existencia
de un Derecho constitucional no escrito, especialmente el principio de lealtad federal,
al que, basandose en que era Derecho constitucional no escrito, doté de fuerza nor-
mativa (y hasta hoy el Tribunal Constitucional aleman asi lo reconoce remitiéndose a
la obra de Smend; y también ha tenido esta doctrina su impacto, aunque sea “a cie-
gas”, sobre otras jurisdicciones constitucionales). La teorfa de la integraciéon que
Smend construye ya durante la Republica de Weimar en su obra Constitucion y Derecho
constitucional esta en linea de continuidad con esta otra a que acabamos de referirnos.

Como nos dice Korioth, Kelsen habfa fundamentado su Teoria general del Estado
(1925) en premisas epistemoldgicas neokantianas y sobre esa base habia sujetado to-
dos los conceptos basicos tradicionales del Estado y el Derecho a un examen y revi-
sion radicales, y este era el estandar de rigor metodolégico para los debates sobre los
fundamentos tedricos en los afios veinte y ningin concepto podtia sobrevivir si no
cumplia con ello. “Smend acept6 el reto. En un esfuerzo de liberar a la teorfa del Es-
tado y a la Constitucion de su contexto positivista, Smend tomé como su base, en
oposicion metodolégica a Kelsen, el método fenomenolégico de Theodor Litt y su
filosofia hegeliana”. Para ¢él, el Estado no va a ser ya mas una persona juridica dota-
da de derechos y obligaciones, sino una parte de una realidad espiritual “integrada”,
es decir, una realidad espiritual que resulta de la interaccion de procesos vitales indivi-
duales (Korioth), pero es una “unidad de sentido”, no estatica, sino caracterizada por
un “proceso de actualizacién funcional, de reproduccion”, “un continuo proceso de
laboriosa configuracién social”, un “proceso de continua renovaciéon y permanente
reviviscencia”, el Estado vive de un plebiscito que se renueva cada dia (Renan). El
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Estado no se basa ya en ningin contrato social, ficticio o real, consensuado en un
momento dado, sino por virtud de un proceso como el descrito.

Y este proceso, nicleo sustancial, es lo que Smend denomina “integracién”, lo
que habia propuesto ya en 1923 en su trabajo sobre “El poder politico en el Estado
constitucional y el problema de la forma de Estado” y que se habia generalizado rela-
tivamente cuando escribe su obra Constitucion y Derecho Constitucional en 1928, en la que
desarrolla esta idea a fondo, si bien él mismo concibid esta exposicién como un mero
esbozo, aunque nunca mas la desarrollarfa mas alla de ciertos matices y precisiones. Y
la Constitucion era para Smend el ordenamiento juridico de este proceso de integra-
cion, que ella canalizaba, estimulaba y mantenia abierto, al tiempo que normativizaba
los valores sobre los que existia acuerdo entre los ciudadanos, especialmente los dere-
chos fundamentales (Korioth).

Pues bien, esta integracion en que se basa la vida estatal puede ser de tres tipos, si
bien por lo general se dan combinadamente, aunque un tipo de integracién predomi-
ne sobre el otro:

a) La integracion personal: Aqui se refiere a los dirigentes politicos, que, a través
de sus funciones objetivas (bien o mal resueltas técnicamente), han de lograr cohesio-
nar al grupo politico que les sostiene. Es el caso, sobre todo, del Gabinete en el régi-
men parlamentario, que ha elevado a esta forma de integracion personal a una institu-
ci6én constitucional suprema que ha de crear y mantener cohesionado no sélo a aquel
sector de ciudadanos que le da su apoyo, sino a la totalidad del pueblo, lo que, por su
parte, logra a través de formas especificas de integracion funcional y en conexioén
clara con la objetiva o material. Es también el caso del Monarca, la burocracia admi-
nistrativa y judicial (aunque su labor no es primariamente integradora cuando no son
funcionarios politicos) o el Ejército.

b) La integracion funcional o procesal: Se trata de formas de vida que tienden a
crear un sentido colectivo, a producir una sintesis social; que tienden, bien a que el
contenido espiritual se haga comunitario, bien a reforzar la vivencia comunitaria de la
vida social, dinamizando asf tanto la vida de la comunidad como la del individuo. Esta
integracién puede encarnarse en procesos de orden sensible (marchas militares, mani-
festaciones masivas), al menos en parte (cohesionamiento de los trabajadores). Aqui se
incluirfan las elecciones, las votaciones, las actuaciones parlamentarias, la formacion
de un gobierno, los referenda, los procesos constitucionales, y, sobre todo, el poder (en
particular, los sistemas constitucionales que prevén la existencia de luchas politicas
integradoras), poder que siempre estd necesitado de legitimidad (que determina su
naturaleza: Max Weber), ya que detras de ¢l siempre hay otros valores y elementos de
los que depende, factores integradores que son justamente los que fundamentan y
siguen fundamentando la comunidad en la que se va a ejercer el poder (contrato so-
cial, votaciones, principio mayoritario).

¢) La integracién material u objetiva: Esta tercera forma de integracion es la que
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nos interesa, pues se refiere a un conjunto de valores que son vividos como comunes
por la Comunidad, se trata de una socialidad de las vivencias sustantivas. El Estado,
para Smend, no es una suma de elementos disgregados, sino una unidad individual,
una totalidad que se halla determinada por la concrecién de valores sustantivos en
situaciones histéricas determinadas. Su eficacia integradora es particularmente eficaz
en el Estado contemporaneo, hasta el punto de serle extrafia al individuo su raciona-
lidad, por lo que se hace preciso que esta integracion se manifieste de modo institu-
cional a través de la representacion de los valores histéricos que tienen vigencia actual
en simbolos politicos tales como banderas, escudos, Jefes de Estado (en especial, los
Monatcas), las ceremonias politicas y las fiestas nacionales o a través de acontecimien-
tos politicos, como una batalla. También serfan factores de integracién material el te-
rritorio, la historia, los preambulos, la forma politica, el pabellon nacional, las compe-
tencias del Estado federal y los derechos fundamentales. Estos integran a través de sus
férmulas como lo hacen a través de sus simbolos los colores de la bandera o la forma
del Estado.

2. Los derechos fundamentales como medio
de integracion material y como orden de valores:
Su interpretacién especifica

Pues bien, los derechos fundamentales serfan un elemento de integracién material
de singular relevancia. Smend entiende que el catdlogo de los derechos fundamentales
tiene varias facetas:

a) Por un lado, pretende regular una setie objetiva auténoma, es decir, un Sistema
de valores, de bienes, un sistema cultural.

h) Por otro lado, se trata de un Sisttma nacional, es decir, el sistema de todos los
alemanes, el cual afirma el cardcter nacional de valores mas generales y confiere con
ello a los miembros de ese Estado de distintas nacionalidades un estatus material uni-
co, gracias al cual se convierten en un pueblo, con respecto a si mismos y frente a
otros pueblos.

¢) Ademids, en tercer lugar, este sistema cultural y de valores que expresan los de-
rechos fundamentales, “prescindiendo por completo de su fundamento juridico”,
debe dar significado a la vida del Estado instaurada por la Constitucion. A través de su
contenido material, legitiman al Estado, aparte ya de su valor integrador.

d) Aqui también se incluyen “los valores de las minotias y los compromisos”. Se
refiere asimismo Smend ya a la “necesidad”, pero también a la “dificultad” de un en-
foque historico-espiritual del sistema cultural de valores en que la Constitucion se
basa cuando, con el correr del tiempo en la historia y la creciente falta de homogenei-
dad espiritual y social del conjunto del pueblo, se pierde la convincente univocidad
originaria precisamente de los principios supremos y basicos de los derechos funda-
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mentales, por ejemplo: la libertad y la igualdad. Este planteamiento es, en el fondo, el
que ha llevado a Bockenférde (2001) a cuestionarse seriamente sobre si existe ya, como
en los aflos cincuenta, cuando se formula en la jurisprudencia constitucional, una “ima-
gen del hombre” de la Ley Fundamental (entiende este autor que, al menos, ya no es
esa imagen descrita en BVerfGE 4, 7, 15-16, pasaje jurisprudencial que luego citare-
mos). Ahora bien, Smend advierte de que “también la democracia vive, no del relati-
vismo (en todo caso, fuera de Viena), sino de una unidad existente, a través del Dere-
cho, en los valores materiales de la Comunidad popular”. Este es uno de los sentidos
de los derechos fundamentales también.

Smend rechaza enérgicamente la concepcion tradicional predominante en su épo-
ca de los derechos fundamentales como derechos que no significaban, en tltimo tér-
mino, otra cosa distinta que el principio de legalidad administrativa, pero también re-
chaza la concepcién mayoritaria de los mismos como derechos técnicos especiales,
con la finalidad de salvar la contradiccién de la tesis anterior: se “trata a los derechos
fundamentales como una suma de reformas de numerosas leyes del Imperio y de los
Lander, [se] elimina todo lo que es s6lo ‘programa’ o ‘credo’ y [se] pretende mostrar,
como contenido positivo, lo que se ha transformado, por medio de las normas de
derechos fundamentales, en los particulares ambitos juridicos, en otra cosa®.

Para Smend, sin embargo, los derechos fundamentales no son Derecho (especial)
administrativo, ni Derecho (especial) de policfa, ni Derecho (especial) privado, etc,
“sino que forman parte del Derecho constitucional”. Estos derechos “regulan sus
objetos especificos, no desde el punto de vista de las distintas ramas del Derecho
técnico, sino desde el del Derecho constitucional”. Aunque estos derechos pueden
tener también un sentido técnico, no son derechos técnicos ni forman un sistema
técnico y cerrado como los sistemas que conforman el Cédigo civil o los codigos
procesales; no son una “legislacién técnicamente incompleta de reforma® de ciertos
ambitos del Derecho especializado (Derecho administrativo, civil, mercantil, etc.).
Tienen, ciertamente, la exigencia de validez que es caracteristica del Derecho especial
técnico, pero su validez “es de otra naturaleza, y la tienen todos y cada uno de ellos en
la misma medida”. Son “norma que rige a la Constitucion, la legislacion y la Adminis-
tracion”. Son, pues, verdadero Derecho constitucional, ese es su rango y no otro.

La interpretacion de los derechos fundamentales ha de ser, pues, una especifica,
peculiar, SUi generis: se hace precisa “una interpretacion distinta de su contenido mate-
rial y una nueva caracterizacion del sentido formal de su validez”. El pilar fundamen-
tal en que se ha de apoyar la interpretacion de los derechos fundamentales viene dado
por el hecho de que estos son expresion de “un sistema de valores concreto, de un
sistema cultural que resume el sentido de la vida estatal contenida en la Constitucioén”,
implicando, al mismo tiempo, una voluntad de integraciéon material y la legitimacion
del orden positivo estatal y juridico. Su interpretacién tiene que partir no sélo del
tenor literal y del significado originario, sino también de ese valor material de los
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derechos fundamentales “en el conjunto del orden vital del presente y de la conste-
lacion juridico-constitucional de valores”. Y ello ha de llevar a tratar de evitar tres ti-
pos de formalismo, como Smend aplica a su tratamiento de los derechos a la libertad
de expresion, de ciencia y de catedra en el trabajo clasico ya citado:

a) En primer lugar, se prescinde del texto literal de estos preceptos que no tienen
un sentido técnico en favor de una consideracion de su contenido material (véase, por
ejemplo, su interpretacion sobre los colores de la bandera, en el trabajo ya citado, en
contraposicion a la de Giese, o la de las “leyes generales”, etc.). De este modo, incluso
si un precepto de Derecho administrativo o privado se traspasa literalmente a la Cons-
titucién, el significado constitucional ya no es el mismo, sino que “la norma copiada
se eleva a otro nivel y a un contexto de significacion totalmente nuevo”.

b) En segundo lugar, no se investiga de manera formalista cudles son los sujetos
activos y pasivos del derecho, sino que para ello se busca el sentido esencial del dere-
cho fundamental de que en cada caso se trate.

¢) No se atiende sélo al sentido originario de un derecho fundamental, sino tam-
bién a la relacién en que se encuentra con la totalidad del orden vital actual y con los
valores constitucionales vigentes. Ello lleva directamente a la ponderacién y a la con-
sideracion de los derechos fundamentales como principios, cuya moderna formula-
cion esta vinculada a Smend, como Alexy reconoce.

d) Por otro lado, con claro influjo de la doctrina social catdlica (aun siendo él
protestante), dice Smend que en la interpretacion de los derechos fundamentales es
preciso atender a la “imagen antropoldgica del hombre”, y para Smend esta imagen
no es la del “bourgeois”, el burgués o individuo egoista, calculador y cicatero de la era
capitalista, que es la que seguia la mayor parte de la doctrina, sino otra distinta que ha
de deducirse de la parte dedicada a los derechos fundamentales de la Constitucion,
que no es una parte apolitica de la Constitucién y esencia misma del Estado de Dere-
cho (como Schmitt): se trata de un individuo ligado moralmente al Estado. La Cons-
titucién no es ni puede ser un mero negocio juridico de intereses creados, expresion
del mejor o peor negocio que han hecho los propietarios y los trabajadores, la clase
media y las mujeres, los funcionarios y los maestros, la Iglesia y los sindicatos, conso-
lidando constitucionalmente su posicién para continuar, a partir de ahi, su lucha de
unos con, o contra, otros. Es igualmente preciso tener presente en su interpretacion
la “intima conexién existente entre los derechos y deberes fundamentales y la primera
parte, de tipo organizativo, de la Constituciéon™: “el punto de partida y la significacion
de los derechos fundamentales recogidos por la Constitucion del Reich es el de dotar a
los diferentes grupos sociales de libertades y de seguridades, que con condiciones in-
dispensables para el ejercicio real, y no sélo formal, de las libertades ciudadanas, dentro
de una democracia formal”. Este criterio veremos luego que ha sido asumido esen-
cialmente por el Tribunal Constitucional en una de sus sentencias mas relevantes y
hoy es doctrina comun y una de las columnas vertebrales de la jurisprudencia constitu-
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cional alemana (y una de las mayores diferencias, a nuestro juicio, entre la concepcioén
alemana, europea en gran medida, de los derechos fundamentales y la norteamericana).

¢) En el trabajo referido sobre la libertad de expresion, ciencia y catedra (1928),
Smend tuvo la oportunidad de concretar, poco antes incluso de publicarse su obra
Constitucion y Derecho Constitucional donde formulaba su teotia de la integracion, esta
teorfa en unos derechos fundamentales particulares, pero en ese trabajo también se
observa claramente cudl es el tipo de interpretacién que exige su teorfa, como se con-
creta esa interpretacion cientifico-espiritual a la luz de un sistema cultural de valores,
poniendo ademas en relacion a unos derechos con otros (son un “sistema‘ cultural,
aunque no un sistema cerrado: la libertad de expresion se analiza poniéndola en rela-
cioén con las de conciencia y de pensamiento, con las de asociacion y reunion) y esti-
mando el valor de cada derecho en el conjunto: la libertad de expresiéon como aire
moral vital del individuo; importancia del derecho para la vida comunitatia y para la
formacién de una opinién publica; conexion con la publicidad, con la vida social y los
grupos, y con los partidos politicos; caracter institucional de la libertad de expresion
y, en especial, de ciencia, como “expresion privilegiada®; interpretacion del concepto
de “leyes generales” en cuanto limite al derecho fundamental como aquellos bienes
constitucionales que han de tener precedencia sobre el derecho, lo que lleva directa-
mente a la ponderacion, hoy central en el ambito de los derechos fundamentales; la
insercion en una relacién de especial sujecion no priva al sujeto de sus derechos fun-
damentales sino que solo los restringe en la medida en que el fin de la relacion de
servicio concreta asi lo justifique en cada caso con rechazo de las tesis de que el fun-
cionario lo es siempre y también fuera del servicio; el criterio decisivo del “interés” o
“esfuerzo” por la verdad de quien se expresa o ensefa, etcétera.

Hoy quizas no nos llame la atencién este tipo de interpretacion, pero era muy
novedosa en su época (aparte de muy avanzada en sus particulares consecuencias,
pero esto interesa menos incluso), en unos tiempos en que se estilaba una interpreta-
cion juridico-positivista formalista, empobrecedoramente apegada a la letra de la ley
(que mata) y alejada de su espiritu (que vivifica) y que reducia a la nada practicamente
el significado de los derechos fundamentales. Y a esa interpretacion cientifico-espiri-
tual propugnada por Smend va a estar luego, como veremos, el Tribunal Constitucio-
nal aleman (y tras €1, otros muchos de sus homologos, en Europa o fuera de ella). Este
tipo de interpretacion conduce, ademas, a la consideracion de la realidad constitucio-
nal externa al Derecho, esto es, al rescate por el Derecho constitucional de las catego-
rfas de espacio y tiempo, adquiriendo dimensiones concretas e historicas evidentes
frente a la metafisica del positivismo (De Vega); lleva también al examen con relevan-
cia juridica de los vinculos de unos derechos fundamentales con otros en cuanto sis-
tema unitario, y acaba irremisiblemente desembocando en la ponderacién, con la
toma en consideracién de variados “puntos de vista”, incluso siendo consciente
Smend de que:
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Las relaciones de ponderacion de este tipo pueden oscilar [...] Los derechos fundamenta-
les toman posicion respecto de tal cuestion de la constelacion de valores que afectan a la
vida publica y es la tarea de la interpretacion de los derechos fundamentales poner de re-
lieve estas cuestiones y su respuesta dada en los derechos fundamentales o, como en los
articulos 118 y 129, remitida por los derechos fundamentales al juicio axiolégico moral y
cultural de la época. Aqui estriban también las dificultades y las soluciones para el articulo
118, no en la jurisprudencia formal conceptualmente vacia. Aqui esta lo que realza a estos
derechos fundamentales por encima de las confirmaciones particulares evidentes e insig-
nificantes del principio de la [actuacion de la] Administracién conforme a la ley y lo que
los transforma en verdaderos principios constitucionales.

En Espafia o Alemania, y en tantos otros paises, debido sobre todo a la herme-
néutica utilizada por sus tribunales constitucionales y el gran influjo que ejercen, todos
los juristas especializados con el Derecho constitucional estan, han de estar, familiari-
zados con este tipo de interpretacion, que hoy no sorprende a nadie, pero ni es asi en
todos los paises, ni tampoco puede desconocerse que es una interpretaciéon que sigue
chocando al jurista de a pie: al juez, al abogado, al Letrado, al Fiscal que diariamente
interpretan las leyes concretas que constituyen su labor profesional cotidiana conforme
a las reglas mas o menos tradicionales de la hermenéutica desde Savigny, que son los
instrumentos basicos y cotidianos de su oficio y que no es facil combinar con los espe-
cificos de la norma constitucional, cuya misma juridicidad a veces puede resultarles.

También sigue chocando, se reconozca o no, a los magistrados de los Tribunales
Supremos (como jueces de la legalidad ordinaria que son, que basan su trabajo en la
prioridad aplicativa de la ley sobre la Constitucion), y ahi encuentran su explicacion,
aunque ello no se haya destacado hasta ahora, buena parte de los conflictos, o “gue-
rras” incluso, entre Cortes Supremas y Constitucionales. Aunque, por supuesto, una
cosa es que la interpretacion de la Constitucion presente estas particularidades y otra
bien distinta que ello legitime toda interpretacion llevada a cabo por un tribunal cons-
titucional, que puede ser acertada o no setlo, y siempre sera susceptible de critica. Pero
conviene dar a conocer estas particularidades no sélo a quienes han de aplicarlas en su
trabajo cotidiano, sino también al resto de la comunidad juridica, para que no se ras-
guen las vestiduras ante cualquier interpretacion jurisdiccional-constitucional que no
se acomode estrictamente a los canones interpretativos tradicionales. Esto, al menos
en Espafia, no sélo es una tarea totalmente pendiente (y mi experiencia practica del dia
a dfa asf me lo demuestra), sino que es algo en lo que ni siquiera parece haberse repa-
rado, lo cual es totalmente mas grave, como se comprendera. El episodio mas reciente
en Espafia ha venido ocasionado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 63/2005,
de 14 de marzo, en la que el Tribunal lleva a cabo una interpretacién de inspiracién
reconocidamente axiologica sobre la prescripcion penal: “es exigible una argumenta-
ci6n axiolégica”, conclusiones que no son “sostenible(s| desde un punto de vista axio-
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l6gico”, “canon de razonabilidad argumental axiol6gicamente fundamentada”, “base
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valorativa” conforme “a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucio-
nal”). Aunque se trataba de un asunto de escasa repercusion y resonancia publica, la
interpretacion reconocidamente axioldgica del Tribunal Constitucional ha dado lugar a una
dura reaccién del Tribunal Supremo. Asi, a raiz de esta STC 63/2005, entre otras cosas,
el Tribunal Supremo, Pleno no jurisdiccional de la Sala 2* de lo Penal, aprobé un
Acuerdo de fecha de 25.4.20006 en el sentido de “mantener la actual jurisprudencia
sobre la interrupcion de la prescripcion pese a la sentencia del Tribunal Constitucional
63/2005” y considerar que el articulo 5.1 LOPJ (caricter vinculante de la jurispru-
dencia constitucional), “interpretado conforme a los arts.117.1, 161.1 b) y 164.1 CE,
no puede impedir que el Tribunal Supremo ejerza con plena jurisdiccion las facultades
que directamente le confiere el art.123.1 CE”. Ello constituye un buen ejemplo de
cuanto venimos diciendo, algo sobre lo que convendtia reflexionar, cuando menos.”

f) También en ese trabajo se observa que Smend sigue, cuando menos tendencial-
mente, lo que hoy podrfamos llamar una “concepcién amplia” del ambito normativo
o de protecciéon de los derechos fundamentales, aunque ligada a una ponderacién. Y
asf, de manera muy avanzada, incluye dentro de la libertad de expresion a las opinio-
nes expresadas “a través de simbolos, insignias, estandartes y similares” (el symbolic
speech norteamericano), que robustecen al derecho; y considera que lo importante en
las libertades de expresion, de ciencia o de catedra no es la verdad de la expresion sino
el interés o esfuerzo de quien se expresa o ensefla por alcanzar la verdad; o, respecto
de la libertad de ciencia y de catedra, en contra del criterio de muchos de delimitarla
con exactitud, dice Smend que “el caracter de una actividad como investigacion o
enseflanza no esta anudado a cualquier forma externa determinada. Un dictamen, un
discurso, una alocucion de felicitacion, un brindis, pueden caer materialmente dentro
del ambito protegido, y un libro cientifico o una leccién universitaria pueden superar
estos limites®; cualquier “intento serio” de averiguaciéon o enseflanza de la verdad
quedaria, asi, abarcado, algo que el Tribunal Constitucional asumird unos aflos mas
tarde en su literalidad.

0) Los contenidos sustantivos integradores (y entre ellos, los derechos fundamen-
tales), nos dice Smend, estan tan en movimiento como el Estado mismo, y ello es asi
porque “no responden a una situacién de inmovilidad, sino a unos fines determinados

> Pero hay otros muchos ¢jemplos de interpretacion en clave axiolégica. Es claro, por ejemplo, en

toda la proteccion medioambiental, de la salud y frente al ruido por la via de los articulos 15y 18 de la
Constitucién espafiola. También pueden mencionarse, entre otras muchas, la STC 154/2002 o 1a 3/2007,
sobre la dimensién constitucional ponderativa en la interpretacién de los preceptos de la legalidad ordi-
naria (penal, laboral, etc.) cuando hay derechos fundamentales en juego. En realidad, es algo presente en
casi todas las sentencias relativas a derechos fundamentales, si bien cuando se trata de ponderaciones
materiales axiolégicas a partir de los derechos fundamentales mas o menos novedosas, y que llevan a
resultados diversos de los alcanzados a través de una interpretacion de legalidad ordinaria (especialmente,
puramente literal), esa dimension axioldgica llama mas la atencion.
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y continuamente renovados que han de ser también continuamente actualizados”; se
caracterizan por su “apertura hacia el futuro”. Smend reconoce la posibilidad de una
interpretacién de los derechos fundamentales y de la Constitucién de caricter evolu-
tivo, y asi, respecto de la libertad de ciencia y de catedra, reconoce que “la constelacion
de valores, el sentido de la intelectualidad que exige la libertad, por un lado, y de los
valores que se le contraponen, por otro lado, y con ello también el sentido de la relacién
axiologica existente entre ellos, cambian permanentemente®. Ello vendria exigido por
la vigencia permanente de la Constitucion:

El Derecho constitucional debe garantizar, en su calidad de sistema integrativo, el cumpli-
miento de una tarea que esta sujeta al cambio, una labor que es necesario realizar siempre
de forma 6ptima. Los factores determinantes de las soluciones de esta tarea cambian de
acuerdo con las modificaciones circunstanciales y temporales.

Es mas, dice Smend que:

este cambio puede tener lugar fuera del propio Derecho constitucional, siempre que se dé
dentro del ambito social de las fuerzas espontaneas que presupone e incluso calcula, sin
llegar a regular, la Constitucion, el llamado ambito de las fuerzas ‘extraconstitucionales’,
en especial el de la dinamica de los partidos politicos. El cambio puede afectar incluso a
la misma Constitucién, en el sentido de llegar a modificar gradualmente la relacién de
rango y peso que se establece entre los distintos factores, instituciones y normas constitu-
cionales. Puede incluso introducir un factor nuevo en la vida constitucional [...] En los dos
primeros casos se trata de ‘reformas constitucionales’ en sentido propio, que modifican el
contenido de la Constitucién en un sentido material. Resulta evidente que estos cambios
no estan ligados a las condiciones que exige para su creacién el Derecho consuetudinario.
Ello se debe al propio caracter de la Constitucion, que regula constantemente el sistema
integrativo que responde a su orientacién. Esta correspondencia representa el principio
que determina, no sélo la actividad del legislador, sino también la continua validez del
Derecho constitucional establecido.

Smend estaba abierto a la evolucién de la Constitucion, a su cambio progresivo, y
acaso poco perceptible, de significado y a que la realidad (cambiante) tuviera inciden-
cia sobre la Constitucién y su contenido, sin necesidad de reformas constitucionales,
de manera muy fluida. Hay, incluso, en su teoria de la integracion un cierto antinorma-
tivismo, pues afirma que la integracién puede producirse “por vias no exactamente
constitucionales” si asi lo exige el espiritu de la Constitucion, que no se centra en los
detalles, sino en la totalidad del Estado y del proceso de integracion, que no sélo per-
mite sino que exige una tal interpretacién constitucional eldstica, suplementatia bien
diversa de cualquier otro tipo de interpretacion juridica.

A juicio de Korioth, este es el aspecto mas problematico de su concepto de Cons-
titucion precisamente: “dinamizar a la Constituciéon pone en peligro a su normativi-
dad. Smend subestimo la tarea de la Constitucioén de crear orden a través del Derecho.
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Para ¢l, 1a estabilidad del Derecho constitucional, que asegura la predictibilidad, quedé
en segundo plano ante la elasticidad de un sistema constitucional constantemente
cambiante”.

Es cierto que si se permitieran “vias no exactamente constitucionales” se estaria
superando la frontera de la interpretacion constitucional (Hesse), y ello no puede jus-
tificatlo la integracion en ningun caso, pero debe también decirse que Smend rectificd
aqui su teorfa después de 1945, desprendiéndola de su orientacién antinormativa y con-
sider6 la unidad del Estado como el resultado de un proceso de actividad politica
consciente, de manera que para €l la Constitucién puede contribuir al proceso de in-
tegracion regulando el proceso politico, asumiendo as{ su teoria de la integracién una
idea funcional del Estado y de la Constitucién que estaba en congruencia con la ten-
dencia fuertemente antipositivista después de 1945 en Alemania: de un lado, la teoria
asoci6 al Estado con el individuo vy, con ello, debilit6 la concepcion tradicional del
Estado como una nocion absoluta y abstracta (tipica del tradicional etatisme aleman),
aunque, por otro lado, sigui6 unida a una fijacién fuerte al Estado como una categoria
fundamental para la interpretacién (Giinther), pues sin un conocimiento fundado de
lo que es el Estado no cabe un desarrollo satisfactorio del Derecho constitucional, aun-
que en cualquier caso para Smend (sélo) hay tanto Estado como el que constituya la
Constitucion. Ya en su teorfa de la integracion decia que “An die Stelle eines Denkens
vom Staat her trat gewissermalien ein Denken von der Verfassung het”, esto es, que su
teorfa no era un pensamiento desde el Estado sino, mas bien, desde la Constitucion.

Y sea como sea, Smend anticipb con sus trabajos que la Constitucion tenfa que
ser “vida que fluye, que se renueva constantemente” (1927-28); pero no menos cierta
es otra frase célebre de Smend: “Das Grundgesetz ist Anregung und Schranke”. La
Ley Fundamental es estimulo, pero también limite. Y, en fin, por acabar con otra frase
igualmente conocida de Smend, “das Grundgesetz gilt, wie das BVerfG es auslegt”,
esto es, la Constitucion esta vigente tal y como el Tribunal Constitucional la interpreta,
frase que recuerda, por otra parte, a aquella otra del Juez Hughes de que vivimos bajo
una Constitucion, pero la Constitucion €S lo que los jueces dicen que es.

Ill. Repercusion de la teoria de Smend

1. Introduccién

La teorfa de Smend sobre la integracion, y en particular su concepcion de los
derechos fundamentales, se enfrentaba radicalmente al positivismo imperante en esa
época, pero si compartia con las tesis de Schmitt, Heller o Kaufmann esta faceta ne-
gativa, en lo que tenfa de formulacién positiva de una doctrina se apartaba de la de
cualquiera de ellas, y especialmente de la concepcion sthmittiana “amigo-enemigo”, a
la que contraponia una armonia integradora. Hasta qué punto la doctrina de Smend
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“plantd cara” a un sistema que se consideraba fuertemente implantado como el kelse-
niano es facilmente observable en la rapida y enérgica respuesta del propio Hans Kel-
sen a la obra de Smend mediante su libro EI Estado como integracion. Una controversia de
principio. La teotia de Smend dio, asi, lugar a un encendido debate en la doctrina cons-
titucionalista de Weimar.

Tras la subida de Hitler al poder, hubo intentos de aplicar la teorfa de la integra-
ci6n de Smend para justificar y legitimar al nazismo, pero Smend no participé ni di-
recta ni indirecta, ni activa ni pasivamente, en estos trabajos, que no llegaron a buen
puerto en cualquier caso. Tras la Guerra, se acusé a Smend de haber cooperado al
nazismo con su teotfa, pero ello fue desestimado enteramente, lo que permiti6 incluso
que Smend fuera el primer Rector de la Universidad de Gotinga tras la Segunda Gue-
rra Mundial.

Es mis, aunque ciertamente en Constitucion y Derecho constitucional (1928) hay algu-
nas referencias cuando menos ambiguas a la fuerte integraciéon que promoveria el
fascismo y alguna referencia critica al parlamentarismo (que, en parte, pueden expli-
carse por su planteamiento descriptivo), no puede en absoluto pasarse por alto el dato
de que Smend se vio obligado a abandonar su Catedra en Berlin durante la época nazi
al negarse a colaborar con el régimen, siendo acogido en Gotinga, y dedicandose du-
rante los afios del nazismo primordialmente a la investigacion historica, sin contribuir
en lo mas minimo a la legitimacion del nazismo, algo que por otra parte, en lo perso-
nal, se explica también por el hecho de que Smend era, segiin nos dice Lucas Verdu,
un piadoso protestante. Ademds, en el trabajo citado varias veces sobre la libertad de
expresion y de catedra, también de 1928, Smend se queja de la posibilidad, que ve
relativamente cercana, de restricciones a la libertad de catedra por el fascismo (o el
comunismo), considerando que frente ello habia que oponer al muro del derecho
fundamental (la Constitucion).

Su teorfa juridico-constitucional, tomada como conjunto, no sélo no parece con-
gruente con el nazismo, sino que resulta ser enteramente incompatible, pues era una
doctrina que, para una época convulsa y de divisiones, proponia una unidad integra-
dora espiritual donde el centro ya no era el Estado, sino la Constitucion; y donde los
derechos fundamentales y la imagen del hombre tenfan que desempefiar un papel
singularmente importante, tenfan que ser un “muro de proteccién® frente a sus limi-
taciones, en particular las que pudieran llegar del fascismo o el comunismo (1928).

La doctrina de Smend dio lugar a numerosas reacciones entre los autores de su
época y aun hoy sigue suscitando criticas, siendo aqui lo que nos interesa destacar
las criticas que guarden relacion con su concepcion de los derechos fundamentales.
En este sentido, han de destacarse las tres siguientes criticas, aunque sélo la primera
se produjo en la época de Weimar: 8) La de Kelsen; b) La de Forsthoff; ¢) La de
Schmitt.

La reaccion de Kelsen se produjo ya en 1930, al poco tiempo de publicarse la obra
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en que Smend propugnaba su teorfa de la integracion, a través del libro antes citado.
En este libro de Kelsen llama la atencion que apenas se profundice en la distinta con-
cepcion de Kelsen y Smend sobre los derechos fundamentales, aunque luego nos re-
feriremos a la opinién de Kelsen sobre ese punto publicada en otro de sus trabajos.
En cuanto a los escritos de Forsthoff y Schmitt, se escriben y publican una vez que la
Ley Fundamental de Bonn ya lleva unos afios de vigencia y se ha constatado ya el
enorme impacto de Smend en su interpretacién por la doctrina (a la que se reconoce
enorme relevancia practica en Alemania) y hasta en la jurisprudencia constitucional.

Y es que, en efecto, sin referirnos ya aqui al valor que la teorfa de la integracion
puede tener en el ambito de la construccion constitucional de la Union Europea mas
alla de los derechos fundamentales (Grimm acaba de trabajar el tema), ya s6lo a esca-
la nacional el impacto de Smend va a ser enorme no sélo en la doctrina, hasta hoy en
difa, sino también en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que puede decirse
que esta marcada claramente, de manera consciente (para el tribunal y la doctrina) o
no, por la impronta de Smend en su propia concepcion general, en concreto, en su
interpretacion, su hermenéutica, su filosofia interpretativa.

El Tribunal Constitucional aleman, en efecto, va a asumir pronto una metodologia
cientifico-espiritual de interpretacioén de la Constitucion, y en especial de los derechos
fundamentales, que partira de la concepcion de estos como expresion juridico-consti-
tucional de un sistema cultural de valores y que tratard de integrar dinamicamente a la
realidad politico-constitucional en su aplicacion de la Constitucion. Esta metodologia
interpretativa, en cuya asuncién jugaron un papel importante magistrados constitu-
cionales como Leibholz o Wentrich (muy préoximos a las ideas de Smend al respecto)
pero también autores como Diirig, se mantiene hasta hoy y, a partir de su utilizaciéon
por el Tribunal Constitucional aleman, ha tenido un gran influjo en otras jurisdiccio-
nes constitucionales, incluido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La inter-
pretacion de la Constitucion, segin hoy se admite de manera generalizada, requiere
una técnica hermenéutica especifica, incluso respecto del restante Derecho publico: se
precisa de una interpretacion y una hermenéutica axioldgicas. Y esto se lo debemos en
no poca medida a Smend, pionero y precursor incuestionable.

2. En lajurisprudencia constitucional alemana

Si bien tras la Segunda Guerra Mundial, el ambiente general predominante en la
doctrina constitucionalista (Staatsrechtslehre) era uno conservador, quedando formal-
mente excluidos de la “Asociaciéon Alemana de Profesores de Derecho del Estado”
sélo algunos autores que se habian significado mucho con el nazismo (especialmente,
Carl Schmitt), pero no en absoluto, por ejemplo, quienes se incorporaron a las Cate-
dras dejadas vacantes por profesores a los que se obligd a abandonar las suyas duran-
te el régimen nazi (por razones raciales o de otro tipo), lo cierto es que si se tuvo buen
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cuidado de que al Tribunal Constitucional sélo llegaran personalidades del Derecho
que se hubieran opuesto claramente a aquel régimen de terror. Esto produjo sus fru-
tos en la jurisprudencia constitucional.

Esta se orientd casi desde un primer momento hacia una interpretacién como la
que habia propugnado Smend, cuya escuela se enfrentaba, tras la Guerra, sélo a la de
Schmitt (pese a que éste fue de los pocos que no recuperaron jamas su Catedra). Aun-
que no es hasta 1957-1958, en las Sentencias Elfes y, sobre todo, Liith, cuando se pro-
duce una asuncion clara y frontal de este tipo de hermenéutica con todas sus conse-
cuencias, existen ya precedentes que indicaban el rumbo que la jurisprudencia
constitucional iba tomando. En ello jugaron un papel muy importante los constitucio-
nalistas Leibholz (que por tener origen judio se habia tenido que exiliar en el Reino
Unido durante el nazismo), y Drath, como jueces en las Salas 2* y 1* del Tribunal res-
pectivamente, y también, més tarde, en la sentencia Liith fue muy importante el papel
del Presidente Wintrich, muy préximo también al pensamiento de Smend. A la descri-
ta evolucion jurisprudencial pasamos a referirnos:

a) Ya en la Sentencia de 23 de octubre de 1952, relativa a la prohibiciéon de un
partido politico, el Partido Socialista del Imperio (BVerfGE 2,1), el Tribunal Consti-
tucional se va a ver enfrentado a la interpretacion de la clausula constitucional expresa
que prohibia los partidos contrarios al “orden liberal democratico”. Y va a entender
que ello es una referencia a “los valores fundamentales supremos” del Estado consti-
tucional basados en las ideas de libertad y democracia, pues los mismos fundamentan
dicho orden. Se refiere igualmente el tribunal al “valor propio auténomo” de la pet-
sona y su dignidad y a la libertad y la igualdad como “valores basicos permanentes de
la unidad estatal”, lo que le lleva a afirmar que “el ordenamiento fundamental es un
ordenamiento vinculado a valores”, en contraposicion absoluta al Estado total nazi.
Aunque esta sentencia se dicté por la Sala 1%, a la que no pertenecia Leibholz, este
reconocié muchos afios después ciertas “interioridades” del Tribunal y, en particular
respecto de esta sentencia, que, en realidad, ¢él, como experto en partidos politicos, le
habfa indicado a su colega Zweigert (de la Sala 1%) en detalle como deberfa fundamen-
tar la sentencia (el sentido del fallo era bien claro).

b) En la sentencia del caso Investitionshilfe (ayudas a la inversion), de 20 de julio de
1954, igualmente sobre la clara secuela de Smend, el Tribunal Constitucional sentd
la siguiente doctrina: “La imagen del hombre de la Ley Fundamental no es la de un
individuo aislado soberano; la Ley Fundamental ha decidido maés bien la tension
entre el individuo y la comunidad en el sentido de la relacién de la persona con la
comunidad y el vinculo con ella, sin afectar, al respecto, a su valor propio” (BVerfGE
4,7,15-10).

¢) En la Sentencia de 16 de enero de 1957, caso Elfes (BVerfGE 6, 32), se planted
la cuestién de cémo habia de interpretarse la expresion “orden constitucional” como
limite al derecho al libre desarrollo de la personalidad (entendido como garantia de la
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libertad general de acciéon desde esta sentencia hasta hoy). Era una cuestion de gran
relevancia, pues si se entendia esta expresion, como mucho propugnaban, en el sentido
de que se referfa a cualquier norma conforme a la Constitucién, se cortia el riesgo de
“vaciar” de contenido propio al derecho fundamental, lo cual no era un riesgo inocuo
tras la triste experiencia de Weimar. Presidia la Sala 1* del Tribunal Constitucional, que
cra la llamada a decidir, quien era también el Presidente del Tribunal, Wintrich. Este
juez, que lo habfa sido antes del Tribunal Constitucional de Baviera, estaba bien fami-
liarizado con la construcciéon de Smend y ademas tenfa una gran sensibilidad hacia la
situacién vivida bajo el nazismo e incluso de antes tenfa una gran preocupacion inte-
lectual y proclividad al empleo de los valores en la interpretacion de la Constitucion.
Pues bien, el Tribunal va a hacer un contraste enérgico entre la regulacioén de la Cons-
titucién de Weimar de los derechos fundamentales y la Ley Fundamental de Bonn,
pues mientras bajo la primera la reserva general de ley se interpretaba como una remi-
si6én a cualquier ley que fuera conforme a la Constitucion, lo que permitia en la prac-
tica “vaciar” el contenido del derecho fundamental, y ademas el legislador podia “su-
perar” en el caso concreto un limite juridico-constitucional, la situacién bajo la Ley
Fundamental es bien distinta y ello porque:

Por el contrario, la Ley Fundamental ha instituido un orden vinculado a valores que limita
al poder publico. A través de este orden debe asegurarse la autonomia, la autorresponsabi-
lidad y la dignidad de la persona en la Comunidad estatal [...]. Los principios supremos de
este orden de valores estin protegidos contra una reforma constitucional (articulos 1, 20,
y 79, 3 de la Ley Fundamental). Las quiebras constitucionales estin excluidas; la jurisdic-
cién constitucional vela por la vinculacion del legislador al parametro de la Constitucion.

De esta concepcion derivo el Tribunal consecuencias practicas inmediatas: el “or-
den constitucional”, como limite al libre desarrollo de la personalidad (y a la libertad
de acciéon ampliamente entendida), no inclufa sin mds a cualquier ley que no fuera
formalmente contraria a la Constitucion, sino que exigia, en positivo, que ademas tal
ley estuviera materialmente en conformidad “con los valores basicos supremos del
orden fundamental liberal-democratico como el orden juridico-constitucional de va-
lores”, e igualmente han de estar en correspondencia con los principios constitucio-
nales elementales no escritos y las decisiones basicas de la Ley Fundamental, en espe-
cial, el principio del Estado de Derecho y el principio del Estado social.

d) Es, sin embargo, en la Sentencia en el caso Lith (BVerfGE 7, 198), de 15 de
enero de 1958, donde se va a producir una recepcion en toda regla del método smen-
diano de interpretacién constitucional, acogiéndose expresamente incluso sus premi-
sas de que la hermenéutica especificamente constitucional tenfa que basarse en un
orden de valores, y ello aunque no se cite a Smend, por sorprendente que resulte en
un sistema como el aleman (con citas habituales en las sentencias). La sentencia es de
una relevancia tal que su conocimiento a fondo es presupuesto en cualquier jurista
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aleman; y también da una idea de su importancia el hecho de que, recientemente, el
Instituto de Historia del Derecho Max Planck de Frankfurt haya reunido a casi medio
centenar de especialistas en un interesantisimo Congreso que tenfa por objeto, unica
y exclusivamente, a esta sentencia y no es preciso decir que el nombre de Smend esta-
ba omnipresente (Thomas Henne, Arne Riedlinger (eds.): Das LUth-Urteil in (rechts-)
historischer Sicht. Die Grundlegung der Grundrechtsjudikatur in den 1950er Jahren, Frankfurt
del Meno, 2004). Pero lo que ahora importa destacar es que, en esta sentencia, el Tri-
bunal Constitucional, tras exponer que los derechos fundamentales de la Ley Funda-
mental son, antes que nada, derechos de defensa del ciudadano frente al Estado, en
cuanto expresion de la primacia del hombre y su dignidad frente al poder del Estado,
hace la importante precision siguiente:

Pero es igualmente correcto que la Ley Fundamental, que no pretende ser ningun ordena-
miento neutral ante los valores [...], en su seccién de derechos fundamentales también ha
instituido un orden objetivo de valores; y que justamente en ello se expresa un fortaleci-
miento de principio de la fuerza de validez de los derechos fundamentales |[...]. Este sistema
de valores, que halla su centro en la personalidad humana y su dignidad que se desarrolla
libremente dentro de la comunidad social, debe regir como decision juridico-constitucio-
nal basica para todos los sectores del Derechos; la legislacion, la Administracion y la juris-
prudencia reciben del mismo directivas e impulsos; asi, ¢l también influye evidentemente
en el Derecho civil; ningiin precepto de Derecho civil puede estar en contradiccion con
ese orden de valores, cada uno de ellos debe ser interpretado conforme al espiritu de tal
orden de valores. El contenido juridico de los derechos fundamentales como normas
objetivas se desarrolla en el Derecho privado a través del medium de los preceptos que
predominan directamente en este sector del Derecho [...].

Esta jurisprudencia basica y muy principialista del Tribunal Constitucional esta
hoy totalmente consolidada, aunque hoy en dia no se habla ya tanto de “orden objeti-
vo de valores” como de la “dimension juridico-objetiva” de los derechos fundamen-
tales, y de esa jurisprudencia se han derivado, directa o indirectamente, algunos aspec-
tos de la construccion general de los derechos fundamentales tan importantes como:
el efecto irradiador, y en especial, la eficacia en las relaciones inter privatos (solo indirec-
ta y matizadamente); la interpretacion conforme a, o incluso orientada a, los derechos
fundamentales; su entendimiento como encargos de conformacion, especialmente al
legislador; los deberes estatales de proteccion, en ciertos casos; exigencias de protec-
ci6n de los mismos a través de la organizacion y el proceso, etc.; mas cuestionable es
ya (Krausnick) el empleo ocasional de los contenidos juridico-objetivos para limitar la
faceta de derecho individual (libertad de radiodifusién como una dienende Freiheit). En
ultimo término, esta nueva concepcién de la interpretacion de la Constitucion en cla-
ve axiologica, como una hermenéutica juridica especifica, que en particular lleva a
tomat en cuenta en ese proceso interpretativo al sistema cultural de valores que sub-
yace al catalogo de derechos fundamentales, conducira también a la ponderacién a
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través de la proporcionalidad, hoy criterio central del sistema constitucional, y de los
derechos fundamentales muy en particular, hasta el punto de permitir la limitacion de
los derechos fundamentales para los que la Constitucion de modo expreso no estable-
ce limites (“derechos ilimitados”): “sélo los derechos fundamentales colisionantes de
terceros u otros valores juridicos dotados de rango constitucional, en atencién a la
unidad de la Constitucion y al total orden juridico por ella protegido, estan excepcio-
nalmente en condiciones de limitar también los derechos irrestringibles en las relacio-
nes concretas” (jurisprudencia constante desde BVerfGE 28, 243, 261), todo ello en
pro de la integracion y la armonia en el ejercicio de los derechos constitucionales.

3. Kelsen y el Tribunal Constitucional austriaco

Kelsen se refirié a la posibilidad de que las Constituciones recojan “los ideales de
equidad, de justicia, de libertad, de igualdad, de moralidad, etc., sin precisar, absoluta-
mente, lo que es necesario entender con ello”. Kelsen lo que tenfa en mente, en reali-
dad, eran las Declaraciones de Derechos y comentaba al respecto:

Si estas férmulas no recubren nada mas que ideologfa politica corriente, de la cual todo
orden juridico se esfuerza por ataviarse, la delegacion de la equidad, de la libertad, de la
igualdad, de la justicia, de la moralidad, etc., significa unicamente, a falta de una precision
de estos valores, que el legislador, asi como los 6rganos de ejecucion de la ley, estan auto-
rizados a llenar, discrecionalmente, el ambito que les es abandonado por la Constitucion
y la ley.

Las concepciones de la justicia, de la libertad, de la igualdad, de la moralidad, etc., di-
fieren de tal manera, segun el punto de vista de los interesados, que, si el Derecho positivo
no consagra alguna de entre ellas, toda regla de Derecho puede ser justificada por una de
tantas concepciones positivas. Pero en todo caso la delegacion de los valores en cuestién
no significa, y no puede significar, que cuando el Derecho positivo sea contrario a su
concepcién personal de la libertad, de igualdad, etc., pudiera dispensarse a los érganos de
creacion del Derecho de su aplicacion. Las formulas en cuestion no tienen, de manera
general, una gran significacion. Ellas no agregan nada al estado real del Derecho.

Es precisamente en el dominio del Derecho constitucional en que estas férmulas pue-
den jugar un papel extremadamente peligroso. Podrian interpretarse las disposiciones de
la Constitucion que invitan al legislador, a conformarse con la justicia, a la equidad, a la
igualdad, a la libertad, a la moralidad, etc., como direcciones relativas al contenido de las
leyes. Evidentemente por error, puesto que solo serfa asf cuando la Constitucion fijara una
direccién precisa, es decir, cuando la misma Constitucion indicara un criterio objetivo
cualquiera. Sin embargo, el limite entre estas disposiciones y las disposiciones tradiciona-
les sobre el contenido de las leyes que se encuentran en las declaraciones de derechos in-
dividuales, se borrara facilmente, y no es, por tanto, imposible que un tribunal constitu-
cional, llamado a decidir sobre la constitucionalidad de una ley, la anule en razén de que
es injusta, siendo la justicia un principio constitucional que ¢l debe, en consecuencia, apli-
car. Pero el poder del Tribunal serfa tal que devendria insoportable. La concepcién de la
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justicia de la mayoria de los jueces de este Tribunal podria estar en oposiciéon completa
con la concepcién de la mayoria de la poblacion, y por tanto, con la de la mayoria del
Parlamento que ha votado la ley. Es obvio que la Constitucion no ha querido, al emplear
una palabra tan imprecisa y equivoca como la de justicia o cualquiera otra parecida, hacer
depender la suerte de toda ley votada por el Parlamento de la buena voluntad de un cole-
gio de jueces compuesto de una manera mas o menos arbitratia, desde el punto de vista
politico, como seria el Tribunal Constitucional. Para evitar un semejante desplazamiento
del poder —que la Constitucién no quiere y que, politicamente, es completamente con-
traindicado— [...] la Constitucion debe, sobre todo si ella crea un tribunal constitucional,
abstenerse de este tipo de fraseologfa, y si quiere establecer principios relativos al conte-
nido de las leyes, debera formularlos de una manera tan precisa como sea posible.

Pues bien, el Tribunal Constitucional austriaco, fuertemente marcado por la im-
pronta de Kelsen (que incluso fue magistrado integrante del mismo), en principio res-
pondié a esta concepcidn del jurista de Praga. Asi, por ejemplo, en una famosa senten-
cia de 1928, el Tribunal sent6 la doctrina de que resultaba evidente que las restricciones
legales de la propiedad (en el caso de que se trataba, a favor del arrendatario) deben
basarse en el interés pablico, pero qué sea “interés publico” y qué no lo sea es un con-
cepto no justiciable. Mds bien, es competencia del legislador hallar el necesario equili-
brio entre los diferentes intereses y determinar el interés general en su opinion. Por
ello, 1a decision del Tribunal fue no decidir y dar su opinién sobre dicha cuestion.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional fue superando esta concepcidn originaria
poco a poco, como Ohlinger, a quien seguimos aqui, ha destacado con toda claridad.
Asi, después de la Segunda Guerra Mundial, en los afios cincuenta y sesenta, el Tribu-
nal, por un lado, dedujo exigencias cada vez mas estrictas del principio de legalidad,
pese a que la Constitucion apenas decia que la Administracién sélo podia actuar sobre
la base de una ley, sin precisar en absoluto ninguna exigencia concreta de ello derivada;
y por otro lado, “transformo” al principio de igualdad en un principio de objetividad
con toda una serie de requisitos cada vez mas exigentes y concretos. Pero, aun con
estas excepciones particulares, a principios de los afios ochenta, el Tribunal todavia
segufa rechazando cualquier clase de interpretacion sistematica de los derechos funda-
mentales, considerando que cada norma reconocedora de uno de ellos podia ser inter-
pretada y concretada de manera satisfactoria a partir de ella misma.

Sin embargo, a partir de entonces, de una manera progresiva, el Tribunal Consti-
tucional austriaco extendio su interpretacion ya no positivista literal (e incluso ponde-
rativa) al resto de los derechos fundamentales cuando “descubrié” el principio de
proporcionalidad, lo que tuvo lugar fundamentalmente por exigencias del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (con rango de Derecho constitucional federal) y su
interpretacién por el Tribunal de Estrasburgo, asi como sobre la base del ejemplo
notable del Tribunal Constitucional aleman. Desde luego que con ello el Tribunal
Constitucional ha pasado a primer plano, lo que no ha impedido que siga siendo,
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también ahora con esta interpretacion tan activista (entre 1946 y 1979, habia anulado
una regulacion legal en 453 casos; desde hace afios, la media estd entre 25 y 35 al afio),
reconocido como una institucion central en el sistema constitucional muy bien va-
lorada. En cualquier caso, el Tribunal austrfaco ha rechazado una interpretacion a
partir de un orden de valores o cualquier otra construccion similar, remitiéndose al
legislador en su caso (cft., por ejemplo, la sentencia de 14 de octubre de 1999), aunque
no puede dejar de reconocerse que la Constitucién austriaca es, en este sentido, bien
diversa a la alemana o a la espafiola, y no es nada claro que la misma pueda dar lugar,
no ya a una interpretacion tan alejada como la actual de las premisas Kelsenianas, sino
incluso a una interpretaciéon abiertamente axioldgica, incluso aunque estas sean, en
gran medida, exigencias de los tiempos y el lugar en que vivimos a las que serd bien
diffcil sustraerse.

4. Schmitt

Es clasico el trabajo de Schmitt —autor también de un libro con el titulo “El valor
del Estado y la significacién del individuo” (1914; hay reimpresion de 2004)— sobre
“La tiranfa de los valores” (expresion tomada de Nicolai Hartmann), pronto traducido
al castellano por su hija Anima y publicado en la Revista de Estudios Politicos (nim. 115,
enero-febrero de 1961). En este trabajo, Schmitt, sin citar a Smend, se dedica a criticar
sus teorfas. Constata que en la Republica Federal de Alemania, “desde hace afios pene-
tra la filosoffa de valores incluso en la jurisprudencia de los tribunales supremos y trans-
forma la estructura tradicional de los conceptos de Constitucion, legislacion y juris-
diccién [...] Con la invasiéon de ‘valores’ se provocd, en toda su agudeza, el problema
de la disolucion de conceptos y métodos juridicos”.

El autor parte de la premisa basica enunciada por su discipulo Forsthoff de que

PRI TS

“los valores tienen su propia logica” y aprecia que “el valor no €, sino vale”, “implica
un afan muy fuerte a la realizacion”, “no es real, pero esta relacionado con la realidad
y esta al acecho de ejecucion y cumplimiento”. Y ademas, dado que la facultad estima-
tiva es algo subjetivo, también lo son enteramente los valores, que dependen del suje-
to que valora. El valor “hace inevitable un cambio especifico de pensamiento”, que es
su “consecuencia fatal”, ya que, puesto que los derechos fundamentales no son sino
que valen y han de ser continuamente actualizados en su validez, ello lleva a que quien
afirme su validez tenga que hacerlos valer para que no se disuelvan en mera apariencia.
El problema esta, ademads, en que los valores no sélo valen para alguien (subjetivismo),
sino también ONtra alguien, por lo que tienen una agresividad virulenta, tan pronto hay
hombres concretos que hacen valer unos valores frente a otros hombres.

Nada de ello podtia solucionarse mediante una teoria supuestamente objetiva de
los valores, velando los sujetos y silenciando quiénes son los portadores de valores
cuyos intereses suministran puntos de vista, pues “nadie puede valorizar sin desvalo-
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rizar, revalorizar o explotar” y “el precio supremo no es demasiado para el valor su-
premo y hay que pagarlo”, con lo que ya no rige la maxima de que el fin no justifica
los medios. El pensamiento en valores “convierte automaticamente la lucha contra un
determinado enemigo concreto en lucha contra un sinvalor [...] El sinvalor no tiene nin-
gun derecho frente al valor, y para imponer el valor supremo no hay precio demasiado
excesivo. Todas las categorias del clasico lus Publicum Europaeum —enemigo justo (jus-
tus hostis), motivo justo (justa causa), propotcionalidad de los medios y procedimiento
ordenado (debitus modus)— seran, sin esperanza alguna, victimas de esta logica de valor
y sinvalor”. Por ello, la “tirania de los valores” consiste en que los valores reconocidos
por cada uno tienden a destruir a los otros valores.

En definitiva, Schmitt viene a denunciar el relativismo y hasta subjetivo de los
valores, también de las teorfas llamadas “objetivas”, unido al hecho de que los valores
se utilizan como elementos para agredir a todo el que no ve los que se consideran
valores evidentes, descalificindolo como “ciego a los valores”. Y se refiere asi a cémo
el médico Hoche y el penalista Binding publicaron en 1920 su trabajo con el titulo “La
autorizacion para destruir vida sin valor vital”, que eran dos eruditos y respetados au-
tores, ambos liberales, animados de las mejores intenciones humanas; asf como a la
referencia de Hitler a los valores cuando dijo: “La Historia universal esta hecha por
hombres. Antes la hicieron los hombres y hoy la hacen los hombres. Lo decisivo es el
valor de estos hombres y, en cierto modo también, el numero. El valor del hombre
aleman es incomparable. Nunca me dejaré persuadir de que algin otro pueblo pueda
tener tanto valor. Estoy convencido de que nuestro pueblo, sobte todo hoy, en su conti-
nuo mejoramiento, representa el valor SUPremo que existe actualmente en este mundo”.

5. Forsthoff

En general, no sélo Schmitt sino toda su Escuela reaccionaron con dureza a la
teorfa de la integracion, a su empleo por el Tribunal Constitucional y a su asuncién
como propia por practicamente toda la doctrina, rechazando especialmente el recurso
a los valores para interpretar la Constitucién y blandiendo la amenaza de que se iba
hacia un Estado de Justicia.

Tiene particular interés un trabajo de Forsthoff sobre “La transformacion de la
ley constitucional” (“Die Umbildung des Verfassungsgesetzes”, en Festschrift fir Carl
Schmitt zum 70 Geburstag, dargebracht von Freunden und Schilern, Betlin, 1959), aunque
posteriormente también publicé otros en la misma linea. En esencia, se revela contra
la insercion de las normas en amplios contextos espirituales, contra el uso del método
cientifico espiritual o contra la inserciéon de las normas “en el sistema légico de la in-
tegracion estatal”, esto es, la teorfa de Smend, que se puede considerar a su juicio
“como patrimonio general de la interpretacion constitucional” en cuanto que general-
mente aceptado. Esto no es, en cualquier caso, una interpretacion juridica, pues contie-
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ne hipostatizaciones extrafias a las normas a interpretar y, ademas, desde luego los
derechos fundamentales no forman ningin sistema.

Forsthoff reconoce que la norma constitucional no se puede interpretar como
otra ley, pero fue mérito de la doctrina de los afios veinte librarse de esa vision positi-
vista unilateral, y a lo que no puede llevar eso es a prescindir de los limites a la inter-
pretacién de una ley. Por ejemplo, reconoce una interpretacion sistemadtica, aunque
solo cuando una interpretacion textual y del significado del texto no sea evidente y
rechaza totalmente deducir, a partir de un conjunto de normas, una “imagen del hom-
bre” a la que se dé relevancia para la interpretacion de la Constitucién; o que los de-
rechos fundamentales, a partir de la propia logica de los valores (al concebirse como
un sistema axiol6gico), desplieguen efectos frente a los particulares (algo rechazado
por toda la doctrina iuspublicista, salvo por Smend, no siendo previsible si ello le sera
imputable “a gloria o a verglienza®), pues no hay interpretacion tradicional que lo
admita, sino que se basa en una petitio principii que, como es tipico de los valores, llevan
a catapultar a las reglas hermenéuticas tradicionales. También rechaza la interpreta-
ci6én sobre la base de la clausula del Estado social.

Todo ello conduce a una pérdida de las normas constitucionales en racionalidad,
en evidencia; da lugar a su “transformacién”; destruye la légica juridica y su refinada
interpretacién. Al asumir la ley contenidos éticos, morales o religiosos, y no poder asi
aplicarse conclusiones silogisticas, la ley constitucional pierde su forma tipica del Es-
tado de Derecho: se llega asi a un Justizstaat, que disuelve a la Constitucion en la ca-
suistica (por ejemplo, la eficacia frente a terceros o la ponderacion de la libertad de
expresion con los bienes que delimitan su ejercicio), una casuistica que se elabora libre
de control y lleva a un alejamiento del vinculo formal a la ley constitucional, a la que
se concibe como algo “abierto”, fijindose su contenido (aso a ¢aso por el Tribunal
Constitucional en un desarrollo evolutivo (como propugnara Smend), de manera que
el Tribunal supera asi ampliamente los limites constitucionales de un tribunal, ya no
es el garante de la ley constitucional, y se transforma en un 6rgano supremo que toma
parte activa en la integracién estatal defendiendo su posicién propia. Se abandona el
Estado de Derecho en pro de un Estado de Justicia, donde la sociedad esta regida por
valores o, mejor, por valoraciones (subjetivas) de los jueces constitucionales, con la
consiguiente pérdida de racionalidad y previsibilidad.

6. Observacion final

Frente a estas criticas, cabe oponer, desde luego, la realidad de que este tipo de
interpretacién cientifico-espiritual y axiologica de los derechos fundamentales, no
apegada a las reglas tradicionales de interpretacion, se ha impuesto en la realidad y ello
sin llegar a un Estado de Justicia ni mucho menos y sin pérdida alguna tampoco de
racionalidad. Lejos de ello, la libertad de los ciudadanos es mucho mas amplia en to-
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dos los sentidos y la necesidad de justificar cualquier afectaciéon de uno de sus dere-
chos fundamentales es mucho mas estricta, lejos de cualquier decisionismo, y se deja
al legislador un papel importante también para desarrollar diversas “politicas de los
derechos fundamentales” y configurar a estos de maneras diversas con libertad de
conformacion. El Estado de Derecho en que se basan estas interpretaciones es un
Estado material de Derecho (esto es, no axiologicamente neutral), no uno puramente
formal, un Estado en el que la via judicial (también ante el Tribunal Constitucional)
juega un papel central y fuertemente integrador, pero no es un Estado de Justicia de
dominio de todos por la “rama menos peligrosa” del Estado ni un “gobierno de los
jueces®. Por otro lado, las categorias clasicas del Derecho publico europeo, lejos de ser
victimas de la l6gica de los valores (Schmitt), se han robustecido enormemente justa-
mente a través de la interpretacion axioldgica, hasta el punto de que el principio de
proporcionalidad (y en particular, en su construccion alemana) esta jugando un papel
integrador a escala europea muy notable, como lo prueba la asuncién de este criterio
por los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo o su consagracién formal en el
Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa.

Por otro lado, aqui se hace también obligada una referencia y remisiéon a Alexy,
quien ha refutado brillantemente todas las objeciones formuladas a la teorfa de los
valores, entendida como la formulacién de un “orden blando” de preferencias condi-
cionadas (con una red de decisiones concretas de preferencias), como un orden no
rigidamente jerarquico, defendiendo ademas su razonabilidad y racionalidad por cuan-
to que exige no evidencias intuicionistas, sino fundamentaciones, aparte de que no
existen alternativas aceptables que proporcionen mayor seguridad juridica.

Pero, aun con todo lo anterior, no puede desconocerse que estos trabajos también
sefialan ciertos riesgos existentes. En este sentido, Smend, que se refiere a ello en su
trabajo clasico sobre el Tribunal Constitucional aleman,’ dice:

Estos ataques son fértiles en tanto que estimulan la teorfa alemana del Estado y del Dere-

cho para una revisién enfatica de sus fundamentos”; “contiene[n] un ingrediente de ver-

dad en tanto que recuerda los limites de la jurisdiccion constitucional”’; sin embargo, “son
vanos en tanto que la praxis, via Tribunal Constitucional Federal, no se deja confundir por
ellos”. “Esta praxis no esta sola: es el desarrollo del Derecho aleman en general, en la juris-
prudencia y en la Ciencia, el que a lo largo de la historia del espiritu y del Derecho ha to-
mado esta direccién ineludible [...] aquellos ataques se limitan sin razén al Tribunal Cons-

¢ SMEND, R., “El Tribunal Constitucional Federal Alemin en la Ley Fundamental de Bonn”, en
SMEND, R., Ensayos ..., cit., pp. 47 y ss.; en concreto, p. 63. El original aleman es: SMEND, R., “Festvortrag
zur Feier des zehnjihrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 19627, en el colectivo
Das Bundesverfassungsgericht, C.F. Miiller, Katlsruhe, 1963, hay nueva ediciéon ampliada de 1971. Hibetle lo
incluye pronto en su obra Verfassungsgerichtsbarkeit, en la que recopila algunas de las contribuciones clasicas
sobre la jutisdiccion constitucional. HABERLE, P. (ed.), Verfassungsgerichtsharkeit, Wissenschafliche Buch-
gesellschaft, Darmstadt, 1976.
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titucional Federal y desconocen, con ello, que la cuestion de que aqui se trata es mucho
menos una cuestion de Derecho constitucional, y en especial de reparto de poderes, que
una cuestion de Derecho y de jurisdiccion. Y el Derecho vy la jurisdiccion no son criaturas
de la Constitucién, sino que tienen su naturaleza bastante independiente de ella.

Ahora bien, Smend, integrador, reconoce que estas criticas apuntan también a los
limites de la jurisdiccién constitucional y “es cuestion de la sabidurfa y del tacto judi-
cial de la justicia constitucional respetar estos limites”. En la medida en que esta sabi-
dutfa y tacto judiciales falten, y ello puede suceder ante todo en casos particulares mas
que de una manera generalizada, no estd de mas recordar alguno de los riesgos aqui
seflalados, que un 6rgano de la constitucionalidad también ha de tener en cuenta en
todo momento.

IV. En especial: la construccion de Smend
sobre los derechos fundamentales, particularmente
sobre la libertad de expresion, de cienciay de catedra

1. La Constituciéon de Weimar preveia, como lo hace actualmente la Ley Funda-
mental de Bonn, que uno de los limites de la libertad de expresion lo fueran las llama-
das “leyes generales”. De inmediato, como es logico, se planteaba la cuestion de qué
habfa de entenderse por “leyes generales”. Anschiitz entendié entonces que “ley ge-
neral” era una ley que “no prohibe una opiniéon como tal, no se dirige contra la mani-
festacion de la opinién como tal, sino que sirve a la protecciéon de un bien juridico
simplemente sin consideracion a una determinada opinién”. Es decir, la prevision de
que la libertad de expresion podia limitarse por las leyes generales significaba que
podian limitarla todas las leyes que no se dirigieran especificamente contra una opi-
nién, que no regularan directamente la opinién (criterio teleolégico). La cuestion ba-
sica era, seglin esta interpretacion, el sentido teleolégico de la ley.

Smend, sin embargo, se opuso a este criterio y a otros propuestos (la “generalidad
personal®, fallo de redaccién) y considerd que, a la vista de su significacién histérico-
espiritual, eran Leyes “generales” en el sentido del articulo 118 las “leyes que tienen la
primacia ante el articulo 118 [libertad de expresion| porque el bien social por ellas
protegido es mas importante que la libertad de opiniéon” (y que, por ello, merecen la
primacia frente a ésta), evitando asi tener que llegar a la conclusién de la inconstitu-
cionalidad de los limites penales de la libertad de expresion y a vaciar de contenido
casi a ese limite, algo a lo que mas bien conducia la interpretacion teleologica.

Pues bien, estas interpretaciones doctrinales tienen su importancia porque, pese a
su contraposicion en aquella época, la interpretacion del TCFA sobre el concepto de
“leyes generales” va a venir caracterizada por una interpretacion conjunta, “integrado-
ra” que combina las de los dos autores citados:
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El concepto de la ley ‘general’ fue discutido desde el comienzo. Queda por saber si fue
introducido en el articulo 118 de la Constituciéon del Imperio [de Weimar| sélo como
consecuencia de una inadvertencia de redaccién [...] En todo caso, fue ya interpretado
durante la vigencia de esta Constitucion en el sentido de que como tal hay que entender
todas las leyes que ‘no prohiben una opinién como tal, que no se dirigen contra la expre-
sién de una opinién como tal’, que mas bien ‘sirven a la salvaguardia de un bien juridico
a proteger sin mas, sin referencia a una determinada opinién’, a la salvaguardia de un
valor de la comunidad que tiene la primacia frente a la actuacion de la libertad de expre-
si6n [...] Con ello esta también de acuerdo el actual intérprete de la LF (BVerfGE 7, 198,
209-210).

En realidad, esta jurisprudencia constitucional (columna vertebral de la doctrina
del Tribunal Constitucional) se halla muy proxima de la interpretaciéon de Smend, en
particular respecto de la libertad de expresion (Krausnick), para la que en la practica
exige incluso una doble ponderacién conforme a la doctrina del efecto reciproco. Sea
como sea, detras del entendimiento de las “leyes generales” por Smend esta la ponde-
racion de bienes constitucionales “conforme al juicio axiolégico moral y cultural de la
época”, teniendo siempre presente que “las relaciones de ponderacion de este tipo
pueden oscilar” en el tiempo, y considerando, por ejemplo, que en el momento en que
escribe, aun siendo una ley penal la que sanciona la critica al Gobierno (y que para la
teorfa formal de Anschiitz serfa una ley basicamente valida), es inconstitucional pues
“la falta de critica al Gobierno no es un bien que merezca la primacia frente a la libre
expresion de opiniones en un pafs el que la vida constitucional justamente presupone
la formacion de los partidos y la opinién publica a través de la libre expresion de opi-
niones”; o que el hecho de que sea un funcionario quien haga uso de la libertad de
expresion no implica que la relacién de servicio haya de prevalecer siempre, sino que
ha de haber una justificacion estricta a partir de la concreta relacién de servicio de
que se trate.

2. El estudio de la libertad de ciencia y de catedra |o libertad de ensefianza de la
ciencia] de Smend es también de gran interés, puesto que este derecho fundamental
parece que surge, a escala planetaria, en Alemania precisamente, en la Constituciéon
Imperial de 1849, pero sélo comienza a trabajarse dogmaticamente a fin de darle una
concreta aplicacion practica en la Repuiblica de Weimar, y la parte del trabajo de Smend
sobre esta libertad y la de ciencia tiene sélo por ello un gran interés, siendo un trabajo
de consulta indispensable en esta materia. Sobra decir que el tratamiento tan refinado,
avanzado y cuidadoso de Smend de la libertad de catedra no podtia nada, apenas unos
afios mas tarde, frente al poder nazi, que en el caso de Smend “s6lo” le obligd a aban-
donar su Cétedra de Berlin.

Sin embargo, su tratamiento si que ha tenido gran influjo, por ejemplo en su con-
cepcion amplia de las libertades de ciencia y catedra, definidas por el rasgo de presen-
tarse como cualquier “intento serio” de averiguacién o ensefianza de la verdad cienti-
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fica; o en su entendimiento como derecho de la Universidad alemana, rechazando que
la libertad de ciencia se garantizara a los docentes universitarios s6lo en el marco del
Derecho funcionatial, como se pretendia por muchos; o en como destaca su faceta
institucional de las libertades estudiadas (“uno de los presupuestos y formas mas im-
portantes de la vida politica comunitaria”, “es la garantia de una parte privilegiada, y
reconocida como importante, de la vida espiritual®), etc. Todo ello tuvo y sigue tenien-
do una excelente acogida en la doctrina y también en la jurisprudencia constitucional,
que en ocasiones también ha acogido el criterio defendido por Smend en este trabajo,

citandolo o no.
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