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Resumen

El presente escrito tiene como objetivo explorar la obra La Cons-
titucion en sentido material del célebre profesor italiano Constantino
Mortati, en busca de elementos que nutran la discusion en la Teorfa
del Derecho alrededor del problema fundamental del contenido ma-
terial de la Constitucién. Un tema de gran relevancia a la hora de dis-
cutir los limites del poder reformatorio de la Constitucion y de abor-
dar la compleja diferenciacion entre Constitucion o ley fundamental
y normas ordinarias a partir de un contenido material. En ¢l se hace
una presentacion sucinta del texto, se identifica la propuesta cen-
tral de contenido material de la Constitucion y se abordan algunas
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problematicas metodolégicas relacionadas tales como: el tipo de
Teoria del Derecho a la que corresponde la propuesta, qué significa
si dicha teorfa intenta ocupar la funcién de estabilizacidon que co-
rresponde a la dogmitica juridica y por ultimo, la naturaleza de los
apoyos socioldgicos utilizados por el autor.

Palabras clave

Constitucion, constitucién material, ley fundamental, constitu-
cién originaria, reforma constitucional y fin politico.

Abstract

This text has the objective to explore the work “ The Constitu-
tion in the Material Sense” (La constitucién en sentido material) of
the famous Italian profesor Constantino Mortati, seeking elements
that strengthens the discussion in the Theory of Law around the
basic problem of the material content of the Constitution. A revelant
theme at the time of discussing the limits of the reformatory power
of the Constitution and at the time to approach the complex differ-
ence between the Constitution or the basic law and the common
norms from a material content. Based on this a concise text presenta-
tion 1s carried out, a central proposal of the material content of the
Constitution is identified, and some related problematic methodolo-
gies are discussed. Problematic methodologies such as Theory of
Law to which the proposal corresponds, that means if this theory
pretends to occupy the established function that corresponds to the
legal dogma and to finish, the nature of the psychology support
used by the autor.

Key words

Constitution, material constitution, basic law, original consti-
tution, constitutional reform and political objective.
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Introduccion

Georg Jellinek en su célebre tratado “Teorfa General del Esta-
do” atirma que “Toda asociaciéon permanente necesita de un prin-
cipio de ordenaciéon conforme al cual se constituya y desenvuelva
su voluntad.” (Jellinek, 1980, p. 38). Tal principio no solo regla la
forma de organizacién de los asociados, sino también es el limite de
la actuacion de los mismos. Este importante principio, segun €1, es
lo que se llama una Constitucion'.

No todas las constituciones se manifiestan de la misma forma.
Una diferenciaciéon, un tanto obvia, es la que centra la atencion en la
formulacion es escrita o no de la Constitucion. Los problemas que se
suscitan con ocasion de una u otra son claves en el debate de la doc-
trina del Estado. Sin embargo, hay dos problemas muy importantes
que atafen a los asuntos del texto del profesor Mortati: a) {Conviene
seguir discriminando entre constituciones rigidas y flexibles?, o en-
tre partes de las mismas susceptibles de cambio conforme lo exija el
contexto historico-politico?*, b) ¢{Existe un contenido material que
dote de estabilidad a la Constitucién y disminuya las posibilidades

1 “LaConstitucion de los Estados abarca, por consiguiente, los principios juridicos que designan
los 6rganos supremos del Estado, los modos de su creacion, sus relaciones mutuas, fijan el
circulo de su accion, y, por altimo, la situacion de cada uno de ellos respecto del poder del
Estado”. (Jellinek, 1980, p. 381)

2  Laexistencia o no de leyes constitucionales con mayor fuerza formal ha permitido la distincion
entre constituciones, en su sentido material, rigida y flexible. (Jellinek, 1980, p. 404)

3 “Lamayor parte de las Constituciones imponen formalidades que dificultan su modificacion.
Consisten éstas, en las Constituciones que descansan sobre la idea del poder constituyente del
pueblo, bien en el acuerdo directo del pueblo, ya en la revision por Cdmaras o en la consulta de
los electores, o bien en la revision por Camaras convocadas especialmente para ello. De otra
parte, las decisiones que tomen las Camaras que hayan de modificar la Constitucion, han de
llenar infinidad de requisitos extraordinarios, entre los cuales se cuentan la de la una mayoria
superior a la que ordinariamente se exige; existen ademas infinidad de combinaciones que

juegan un papel importante...” (Jellinek, 1980, p. 401).
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de arbitrariedad que suelen presentarse en la interpretacion constitu-
cional y en el funcionamiento de las instituciones estatales?*

Una versién positivista de estos problemas es la expuesta por
Jellinek. Esta version consiste en resaltar que “[...] la nota juridica
esencial de las leyes constitucionales radica exclusivamente en la su-
perioridad de su fuerza como leyes, desde el punto de vista formal”
(Jellinek, 1980, p. 403).

Es decir, la existencia o no de leyes constitucionales con ma-
yor fuerza formal ha permitido la distincién entre constituciones,
en sentido material, rigida y flexible (Jellinek, 1980, p. 404). El con-
tenido de la Constitucién es, segun ¢€l, algo que escapa, por mucho
que se intente, a la capacidad del derecho mismo y a los objetivos de
la teorfa del derecho y el Estado.

En el centro de este debate puede ser situado el texto de
Constantino Mortati. En ¢l se aborda, tal como lo afirma A.
Bergareche Gros en el estudio preeliminar, una forma diferente de
pensar al Estado Moderno y con ¢l una “interpretacién, compren-
sion y teorizacién de una nueva teorfa de la Constitucion™. Este

4 Afirma Jellinek acerca del contenido de la constitucion lo siguiente: “... comprende aquélla los
principios de la organizacion del Estado y de la competencia de éste, asi como los fundamen-
tos acerca del reconocimiento del derecho de los subditos” (Jellinek, 1980, p. 402).

5  Elestudio preliminar expone muy bien como este debate por el concepto de Constitucion se da
en un contexto muy particular, como lo es el transito del Estado Nacional centralista o centra-
lizado del siglo xx al Estado de masas democratico o no democratico. Es decir, surge debido
a la imprevision del constitucionalismo liberal frente a la aparicion de nuevas organizaciones
de masas. Bajo el esquema trazado por el sistema liberal ya no era posible trabajar |a libertad
subjetiva y limites de dichas libertades en la confluencia con la libertad de otros, como los
contenidos de la Constitucion. La crisis de tal teoria se ve reflejada en el fracaso de los limites
al poder trazados por la tesis de la separacion de los poderes. Una crisis sin duda de la Teoria
Liberal, en la que ya no se podia hablar de poderes, atribucion aprioristica, sino de funciones
para el cumplimiento de fines. El dictamen segin Bergareche Gros es el siguiente: El ... nuevo
ordenamiento sera consecuencia de la imposibilidad de resolver los problemas fundamentales
que la propia evolucion histdrica ha introducido en la esquematica del Estado Liberal. El Estado
fascista es una consecuencia no una novedad...” (Mortati, 2000, p. XXI). Esta idea también
puede ser captada en las reflexiones que Hannah Arendt hace sobre el totalitarismo. A partir de
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abordaje teorico al decir de Zagrebelsky “no es un intento de fun-
dacién juridico-constitucional de una forma de Estado particular”
(Mortati, 2000, p. 232), sino una concepcion del Estado que puede
ser aplicable a una forma de Estado particular en la cual se sitia su
autor®. Es conveniente preguntar por el tipo de teorfa en la cual se
enmarca la obra de Mortati. Pues el lector de “La Constitucion en
sentido Material” notard que pese al intento de Mortati por discernir
los contenidos materiales y estables de la Constitucion, en ella estan

la cual se comprende que el totalitarismo es un modelo de politica “... que tiende a originarse
bajo la pérdida de la libertad que se produce en los modelos liberales y de bienestar. Esto
significa que el totalitarismo, institucionalmente, aparece encubierto bajo algunos de estos
paradigmas.” (Muanera, 2003). Una referencia directa a los textos de Arendt en: Los origenes
del totalitarismo. Quinta edicion. Buenos Aires: Planeta- Agostini. 1994. Resultan Gtiles dos
referencias adicionales, la primera desde la historia, en la que se muestra al fascismo como
consecuencia de la crisis del liberalismo, segin Eric Hobsbawm, “De todos los acontecimien-
tos de esta era de las catastrofes, el que mayormente impresiono a los supervivientes del siglo
XIX fue el hundimiento de los valores e instituciones de la civilizacion liberal cuyo progreso se
daba por sentado en aquel siglo, al menos en las zonas del mundo «avanzadas» y en las que
estaban avanzando. Esos valores implicaban el rechazo de la dictadura y del gobierno auto-
ritario, el respeto del sistema constitucional con gobiernos libremente elegidos y asambleas
representativas que garantizaban el imperio de la ley, y un conjunto aceptado de derechos y
libertades de los ciudadanos, como las libertades de expresion, de opinion y de reunion”. Lo
interesante del texto de Hobsbawm, es que la amenaza para el liberalismo surge de la derecha,
la que aprovecho las instituciones liberales para ascender hasta la toma del poder y desde alli
atacar al liberalismo. (Hobsbawm, 2003, p. 116-147). La segunda desde la teoria politica, es
George Sabine quien se encarga de poner en evidencia la naturaleza politica de fascismo. “Sus
partidos fueron crecimientos degenerados, productos de la desmoralizacion de la primera
Guerra Mundial; sus dirigentes fueron demagogos v, a juzgar por su realizaciones, su desarro-
llo fue simplemente destructivo. Sus llamadas filosofias eran mosaicos de vigjos prejuicios,
reunidos sin tener en cuenta la verdad ni la coherencia, para apelar no a propositos comunes
sino a miedos y odios comunes. Tanto Hitler como Mussolini evitaron deliberadamente toda
declaracion abierta de una politica, porque esto habria repugnado a algunos grupos a los que
querian atraer [...] Al mismo tiempo, el fascismo y el nacionalsiocialismo fueron auténticos
movimientos populares que, momentaneamente, despertaron una lealtad fanatica en miles de
alemanes e italianos y hasta sus dirigentes maximos, obviamente cinicos, se enganaron a si
mismos casi en la misma medida en que enganaron a los demas” (Sabine, 1992, p. 632)

6  Zagrebelsky se hace una pregunta interesante para definir el ambito tedrico de la obra de
Mortati: ¢Se puede definir la doctrina de la constitucién en sentido material como una doctrina
fascista o bien esta dotada de significados mas amplios? La respuesta dada por él mismo es
muy clara: “... lo que se encuentra en las paginas de la constitucion en sentido material no es
una concepcion fascista del Estado sino una concepcion del Estado aplicable (y aplicada) al
Fascista” (Mortati, 2000 p. 235)
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ausentes las referencias a la idea de justicia’. Esto, sumado a la pre-
tension de generalidad y abstraccién de realidades estatales concre-
tas, abona a la idea de una teoria en el “nuevo el sentido” (Viehweg,
1991, p. 15-28). Visto asi estamos claramente en presencia de una
Teorfa del Derecho. Pero tal afirmacién encuentra una dificultad
cuando la obra bajo examen se propone una tarea de fundamenta-
7 7 Z.° /71 8
cion en relaciéon con la Dogmatica Juridica®.

Un elemento adicional a este tema, seran las reflexiones en tor-
no a los apoyos socidlogos utilizados por el autor. <La obra contiene
una teorfa juridica de corte sociolégica o pueden considerarse los
elementos socioldgicos en los que se apoya Mortati como de segun-
do orden? Mortati a lo largo del texto rechaza que el contenido de
la Constitucion o su fuente tengan un origen sociolégico. Aun asi,
la pregunta resulta pertinente por cuanto Pedro Vega Garcia afirma
que la obra de Mortati se inscribe en una version sociolégica. La eti-
queta empleada por Vega Garcia para referirse a la obra de Mortati
es la de “realismo sociolégico a ultranza™. Comprender esto es de
mucha importancia debido a que permite resaltar las peculiaridades,
éxitos y limitaciones de esta importante obra.

7 Uno de los problemas las claves de la Teoria del Derecho es que el centro de atencion, que
otrora era ocupado por la idea de justicia, pasa a ocuparlo un objeto concreto: las normas, el
Estado, las instituciones, el Derecho mismo, entre otros.

8  Creemos que este es el sentido, como veremos mas adelante, de la expresion “derecho en
movimiento” usada por Mortati (Mortati, 2000, p. 122).

9  “Con menor fortuna en sus desarrollos posteriores, aunque con mayor resonancia y signifi-
cacion en el momento en que fueron expuestas, existen otras doctrinas encuadrables dentro
de ese, que hemos denominado realismo sociologico a ultranza. En ellas habria que situar los
diversos intentos por recuperar el concepto de Constitucion material formulado por Lassalle
(¢Qué es una Constitucion?) en la pasada centuria, y cuyo exponente mas significativo fue
Mortati, con la publicacion de su libro La Costituzione in senso materiale, donde elabora el
concepto de régimen politico, y donde se patentizan las ambigiiedades de un constitucionalis-
mo que, en pleno régimen fascista, pretendia obtener certificados de neutralidad axioldgica y
politica” (Vega, 1998, p. 25).
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Consecuente con lo anterior, realizaremos un estudio critico
de “La Constitucion en sentido material” en dos apartados. En el
primero se intentara dar cuenta de las tesis mds importantes, en el
entendido que es una labor un tanto compleja y el espacio disponible
algo limitado. En segundo lugar, concentraremos nuestra atencion
en los asuntos metodoldgicos a los que se ha hecho referencia en esta
introduccién. Insistimos que es necesario conocer el tipo de teorfa y
la perspectiva disciplinar en la que se enmarca la obra. Por ultimo, se
consignaran unas breves conclusiones.

La constitucion en sentido material

Por constitucion en sentido material debe entenderse una
propuesta tedrica que busca dotar a la idea de Constitucion,
considera desde una perspectiva normativa, de “un punto de
referencia estable en la sujecion del tiempo”. El punto arqui-
médico de apoyo serfa un determinado contenido que tiene
la funcién de permanecer inalterable, sea cual sea el tipo de
ordenamiento y que confiere estabilidad a la forma del Estado
que surge por su mediacién (Mortati, 2000, p. 16). Pero debe
observarse que el autor se enfrenta ante un dilema interesante,
las opciones que se presentan como aparentemente irrecon-
ciliables son: a) la de hacer depender este contenido de un
contexto histdrico y politico dado'® y b) la de fijar el punto de
referencia fijo desde alguna imagen del derecho natural o de

10 Esta primera opcion plantea que “un concepto material de constitucion podria darse sélo en
referencia a un momento determinado del desarrollo historico” (Mortati, 2000, p. 12).

11 Hay dos imagenes de Derecho Natural. Un rasgo diferenciador entre ellas es expuesta por
Francisco Carpintero B. “... la teoria del derecho natural mas antigua (asi como la de todos
los que hoy afirman que los derechos humanos inhieren en la dignidad especial de la persona)
arranca desde un dato teoldgico: los primeros principios practicos, que son justos y han de ser
obedecidos porque constituyen una manifestacion de la luz de Dios, como dice el salmista. Los
modernos, en cambio, prescinden de cualquier dato teoldgico: el postulado de la igual libertad
y la necesidad de salvaguardar los ‘derechos fundamentales’ constituyen la palanca omnipre-
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la mera conceptualizacion tedrica'?. Mortati toma un camino
intermedio:

Se podria preguntar, por el contrario, si no hay espacio para
buscar un contenido de la constitucion independiente de las
particularidades de las figuras histdrica concretas de Estado;
un contenido absoluto, tipico, determinable a través de una de
deduccion légica mediante la busqueda de la funcién constante
que la constituciéon cumple en todo tipo de Estado, realizindo-
la en correlacion a las que deben considerarse las condiciones
fundamentales para que un Estado pueda asumir una forma
juridica concreta y realizar sus misiones (Mortati, 2000, p. 13).

Ast, su propuesta implica un nivel de abstraccidn, pero a dife-
rencia de otros ejercicios de abstraccion relacionados con el Estado'®

sente en todos sus razonamientos. Por lo demas, desde el momento en que s6lo admiten como
derecho las leyes dictadas por el poder parlamentario, y niegan expresamente la posibilidad de
cualquier ciencia del derecho, es patente que el suyo fue ante todo un empeno de naturaleza
politica: quisieron hacer realidad el ‘Estado’, es decir, la forma de convivencia y dominacion
especifica de la Edad Contemporanea.” (Carpintero, 1999, p. 340).

12 En mas de una ocasion se refiere Mortati a la norma fundamental presupuesta como una abs-
traccion tedrica. Como una propuesta que no satisface la necesidad de un contenido material,
que se requiere para una Gonstitucion. Una interesante cita que ilustra lo anterior, tomada del
texto del profesor Pedro Vega, es la siguiente: “Se habia refugiado el positivismo juridico en
una teoria general del Estado abstracta e intemporal que le habia permitido, por una parte,
ocultar los grandes problemas politicos y sociales de la realidad historica, y, por otra, prescin-
dir de la I6gica del Estado constitucional, tal y como fue planteada en los procesos revolucio-
narios burgueses. De alguna manera reacciona Kelsen contra ese doble abandono. Es verdad
que su teoria pura del derecho y del Estado sigue presentandose en términos de abstraccion
y atemporalidad, y que su concepcion de la democracia como método y como respeto de las
reglas de juego de los distintos intereses sociales continia apareciendo como una doctrina
avalorativa y neutral. Pero no lo es menos que sus rectificaciones a la logica juridica del po-
sitivismo clasico (con la critica, por ejemplo, a la distincion entre ley formal y material), y la
eliminacion arbitraria de las identidades entre pueblo y Estado iban a permitirle convertirse
en pionero y protagonista de ese singular cambio historico que supuso el paso de la razon de
Estado a la razon de Constitucion (Miranda).” (Vega, 1998, p. 16).

13 Como ejercicios de abstraccion deben considerarse aquellos en los que el factor de integracion
y orientador en la interpretacion del sentido de las instituciones es elaborado aprioristicamen-
te, veamos dos casos: El primero es una interesante observacion que hace Jellinek acerca de
las fuentes de que se vale Montesquieu para elaborar su teoria de la funciones ante la objecion
frecuente de que éste no habia conocido a |a Inglaterra real. Jellinek recuerda un pasaje del ca-
pitulo Vi, libro X1, del Espiritu de las Leyes que es muy poco citado: “No me propongo examinar
aqui si los ingleses gozan actualmente de esa libertad o no. Me basta consignar que la tienen
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éste tiene su fuente en la realidad social. Una realidad que no es ajena
a su propia realidad politica.

Nuestro autor aclara que su proposito tampoco consiste en ela-
borar una abstraccién que se aleje de la dimensién normativa. En
tal sentido mantiene continuidad con el positivismo juridico', aun-
que le censura, al positivismo, haber dejado el elemento material de
derecho en un estadio prejuridico® o en un circuito independiente
del derecho: la politica, tal y como es entendida por el positivismo
juridico’s.

establecida en sus leyes; no quiero saber mas” No podia decir con mas claridad Montesquieu
que no era la Inglaterra real la que realizaba la libertad politica, sino una Inglaterra construida
por él como prototipo de Estado, tomando por base determinados datos concretos” (Jellinek,
1980, p. 457). El otro caso es el de John Austin, para quien el principio de utilidad determina el
contenido de las normas juridicas, siendo, el propdsito o fin perseguido por el gobierno politico
asegurar la obediencia y en gran medida también su estabilidad. “El principio de utilidad, bien
0 mal comprendido, ha sido normalmente el principio consultado al hacer las leyes; y, por
ello, con frecuencia, no se puede explicar de un modo claro y preciso el alcance y el prop6sito
de una determinada ley sin tener presente el principio de utilidad” (Austin, 2002, p. 79). Para
mayor claridad, hay que considerar que para Austin, siguiendo las tesis de Jeremy Bentham,
el principio de utilidad no es una mera categoria filosofica, sino el resultado de una “aritmética
moral” resultado del andlisis de la naturaleza del hombre, su posicion frente al placer y el dolor.
En tal sentido el principio detendria una fuente empirica.

14 “... parece oportuno no limitar esta investigacion a una esfera tan abstractamente genérica,
sino acercarla al derecho positivo, dirigiéndola al modo en que la funcion tipica de la consti-
tucion se realiza en la organizacion del Estado moderno, como se puede destacar mediante la
abstraccion y la generalizacion de algunos caracteres propios de Ias instituciones constitucio-
nales de aquel tipo de Estado...” (Mortati, 2000, p. 17).

15  Mortati afirma que “prescindir del texto para buscar en otra parte la materia que se debe some-
ter a la disciplina particular de las leyes constitucionales exigiria trascender el orden legal, lo
cual solo podria suceder a través de una investigacion que al positivista le debe parece extrana
ala mision del jurista” (Mortati, 2000, p. 23).

16  “El Derecho y la Politica se distinguen por ser dos sistemas normativos distintos. Al oponer la
Politica al Derecho el término “Politica” se usa en un sentido mas reducido que al admitir la se-
paracion entre Ciencia natural y Politica, entendiendo por Politica cualquier sistema normativo.
Admitir la separacion entre |a ciencia del Derecho positivo y la Politica implica que el jurista,
al describir su objeto, debe evitar los juicios de valor politicos como juicios que se refieren a
normas distintas de las del Derecho positivo; y especialmente debe evitar evaluar el objeto de
estudio como justo o injusto. La autoridad legal, no el jurista, es quien debe preferir algo por
justo o porinjusto. Pero a pesar de que la ciencia juridica puede y debe separarse de la politica,
es decir, a pesar de que el jurista debe evitar juicios de valor politicos, la elaboracion de ley, que
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Ast, Mortati mostrard que tales contenidos no solo importan en
al andlisis juridico sino que también tienen estatus normativo. Pero,
por esa via teme matricular su obra en alguna corriente sociologica.
Las mismas que creen encontrar en la descripcion de los elementos
sociales el fundamento material del Derecho, el Estado y su Cons-
titucién. Una perspectiva juridica del Estado como la suya no pue-
de permitirse tal solapamiento'”. La facticidad por si sola no puede
garantizar la estabilidad de las instituciones. Si ha de pensarse las
instituciones a largo plazo es menester que se reconcilien, en alguna
forma, perspectiva juridica y sociolégica. Debe existir un vinculo
posible entre elementos materiales y la formalidad del derecho, esa la
hipétesis de Mortati.

Tras revisar las teorfas que intentan dar cuenta de los funda-
mentos de la Constitucién, Mortati se propone tres tareas de impor-
tancia, indagar por el contenido y la naturaleza de la Constitucion y
exponer su utilidad a partir de la clarificacion de las funciones que
ésta desempenaria en un Estado Moderno.

En relacion con el contenido de la Constitucion, Mortati par-
te de una premisa segun la cual hay caracteristicas ineliminables
del Estado. Es decir todo Estado es estable, autoritario, coactivo,
necesario y total, pero tales caracteristicas no surgen de un a priori,
son el producto de la dinamica de la comunidad social subyacente.
Esta comunidad ha producido o decantado elementos organizati-
vos que hay que considerar necesarios para que pueda subsistir el
orden en el que el Estado mismo se concreta (Mortati, 2000, p.
65). Son estos elementos los que proporcionan el contenido ma-
terial de la constitucion. Pero, en este punto Mortati se encuentra

compete a la autoridad legal, no puede separarse de la Politica”(Kelsen, ¢Qué es Ia justicia?,
2001, p. 272)

17  Paraestas corrientes el fundamento de la unidad y validez del sistema de las normas positivas
radica en un elemento heterogéneo que vive sélo en el mundo de la realidad material.
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con una nueva dificultad, “la comunidad como tal, incluso si es
homogénea, para determinados aspectos en su composicion, no
puede ofrecer las disposiciéon estable y de conjunto capaz de for-
mar el contenido, que aqui se busca, de la constitucién material...”
(Mortati, 2000, p. 70).

El camino a seguir entonces es otro, distinto al de la mera
constatacién de elementos facticos, hay que mirar a un orden mas
simple y mds amplio de la comunidad social misma, ... ya no con-
siderandola indiferenciada sino ordenada de acuerdo a un minimo
de elementos organizativos necesarios para poder pensarla capaz de
actividad...” (Mortati, 2000, p. 70).

Esta sin duda es una hipotesis tedrica. Este Estado en su mani-
festacion originaria aun le falta la determinacion de funciones y de
poderes. La estructura mas simple y la constitucion juridica no se
identifican con ella, y en forma alguna en la expresion de ese orden
concreto (Mortati, 2000, p. 72).

Esta construccion tedrica coincide en gran medida con la forma
organizativa del Estado Moderno, “... del tipo de Estado que sur-
ge en el continente europeo con la Revoluciona francesa” (Mortati,
2000, p. 80). All{ buscara, en ese Estado tipo, los elementos carac-
teristicos bdsicos que definen en contenido de la Constitucién en
sentido material. Uno de los caracteres esenciales del Estado Moderno
es ln representatividad (Mortati, 2000, p. 80).

Este cardcter nos remite a las organizaciones dirigidas “a la con-
secucion de fines personales de sus componentes objetivos limitados
a sectores particulares de la vida asociada” (Mortati, 2000, p. 80),
pero que mutan, dejando el lugar debido a la autonomia personal de
los jefes, en agrupaciones en las que predomina una “idea politica
general” (Mortati, 2000, p. 81). Estado y partidos coinciden, pues el
Estado en forma concreta “no es mas que la realizacidon de una idea
politica” (Mortati, 2000, p. 82).
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Esto conduce a Mortati a una interesante conclusion “el Par-
tido, en sentido especifico, es, en definitiva, el elemento activo de
la institucién originaria, necesario para que ésta asuma una forma
politica y, por lo tanto, no puede ser mds que unico, como Unico es
el principio de cualquier forma politica...” (Mortati, 2000, p. 83).

Ast, el partido cumple una funcién creativa y se constituye en
un elemento tanto instrumental® como material”®. El paso argu-
mentativo estd dado y hay en ¢l una serie de condiciones necesa-
rias con las cuales “... una determinada sociedad puede alcanzar el
grado de unidad politica que le permite elevarse a Estado, es decir,
trasformarse del ente producido por la unién de intereses parciales
y fragmentarios o agrupado sélo por un conjunto de sentimientos
comunes, en institucion autoritaria, organizada para fines generales
y capaz de realizarlos...” (Mortati, 2000, p. 84).

El partido es ese elemento que no habfamos observado con su-
ficiencia y que permite armonizar intereses particulares y generales,
y en el cual se concretizan los fines de una colectividad. No es la
sociedad ampliada sino un segmento operativo de la misma la que
da dinamismo y concrecion al Estado moderno®.

18  En tanto elemento instrumental “el partido, en el Estado moderno, es el sujeto del que emana
la constitucion fundamental y que se establece como uno de los elementos, el instrumental,
necesario para componer su materia tipica” (Mortati, 2000, p. 84)

19  Entanto elemento material “esta dado, como se ha dicho, por la idea, es decir, por un elemento
objetivo, lo suficientemente comprensivo como para permitir apreciar de modo unitario los
distintos intereses que se reunen en torno al Estado; tan rigido que puede establecerse como
punto fijo incluso en las posibles oscilaciones de las relaciones de fuerza que se puedan dar a
lo largo del tiempo; pero, también, tan elastico que pueda dirigir el desarrollo de |a vida asocia-
da permitiendo las adaptaciones requeridas por el Estado”. (Mortati, 2000, p. 84)

20 Esta enunciacion del caracter definitorio del Estado moderno, puede ser contrastada con las
versiones del positivismo juridico en Hans Kelsen y Herbert Hart. En Kelsen el caracter defi-
nitorio del Estado moderno se encuentra en la enunciacion positiva del derecho, es decir en
la concentracion de coercion social mediante el uso de la técnica normativa, o lo que es lo
mismo, cuando el uso de la fuerza es centralizada y diferenciada de las otras formas de regu-
lacion. Sobre este punto ver “El Derecho como técnica social especifica” (Kelsen, {Qué es la
justicia?, 2001). Para Herbet Hart, el caracter definitorio del Estado moderno se encuentra en
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Omitiremos las referencias al ciclo de clarificaciones en las que
Mortati revisa y rechaza las imagenes u opiniones inconsistentes con
su exposicion de constitucion originaria, para concentrarnos en el
caracter normativo del fin fundamental. Fin que se decanta de la
imagen de constitucion originaria. Se pregunta nuestro autor si el
tin fundamental puede cumplir con la funcién predeterminada a la
norma. Se pregunta, si tal fin puede ser, segtin entendemos, un susti-
tuto funcional’' de la norma. Para responder a esta inquietud Mortati
debe rechazar expresamente una idea frecuentemente sostenida por
el Positivismo Juridico, segun la cual el derecho es s6lo una ciencia
de medios y la politica la ciencia de los fines (Mortati, 2000, p. 118).
Al objetar esta distincién Mortati atribuye al derecho y a la politica
tunciones entrelazadas. A tal grado que el dmbito de lo juridico se
extiende mas alld de los limites vendados por el Positivismo Juridi-
co. Por eso no le resulta problemdtico que la norma suprema pueda
etiquetarse con el término de “derecho politico” (Mortati, 2000, p.
118). Este fin fundamental:

...no solo constituye el presupuesto para la formacién del de-

recho, no ofrece sélo el contenido para sus normas; sino que

ademas opera de modo directo en el sentido que proporciona

el criterio para poder juzgar tanto el cumplimiento de la obli-

gacion que recae sobre los 6rganos de observar y realizar el fin
general del ordenamiento, como el de la validez de los actos, en

la especializacion y diferenciacion de la produccion normativa. Un orden juridico se transforma
de primitivo a moderno en la medida en que los problemas relacionados con la falta de certeza,
caracter estatico de las normas y la ineficacia de la difusa presion social ejercida para hacer
cumplir las reglas, son solucionadas por medio de normas diferentes de aquellas que imponer
deberes y obligaciones, es decir, de normas primarias de obligacion. Esto solo es posible por la
diferenciacion en la produccion de normas. Un orden juridico es moderno si ademas de normas
primarias de obligacion posee otro tipo de normas, a las que él llama secundarias. Que son las
que regulan la forma como se atribuyen los poderes y facultades publicas y privadas. Estas
normas son de adjudicacion, cambio y reconocimiento. (Hart, 1998, p. 23-153).

21 “Hay que preguntarse si un fin, sea el que sea, puede establecerse como contenido de un pre-
cepto juridico, o si por el contrario no puede ofrecer en ningtn caso la materia suficiente para
una norma material... ” (Mortati, 2000, p. 98).
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lo que se refiere a su correspondencia por la parte no regula por
la ley” (Mortati, 2000, p. 122).

Esto le permite a Mortati hablar de un derecho “en movimien-
to” donde la actividad juridica estd ... destinada a ejercerse a través
de disposiciones unidas a las exigencias de las reglas politicas, que
pueden deducirse a el fin” (Mortati, 2000, p. 122). La conclusion
de Mortati es muy clara “... el fin politico, en cuanto incorporado
en una institucién estatal, no sélo no pertenece a un estudio preju-
ridico, sino que, formando la esencia misma de la Constitucion fun-
damental, se convierte en la primera fuente del derecho del Estado”
(Mortati, 2000, p. 123).

Pero habria aqui que objetar un asunto, el concepto de “fin
politico” que tiene como objetivo disminuir la indeterminacion de
contenidos de la Constitucion, tesis ampliamente defendida por el
positivismo juridico, cumple paraddjicamente la misma funcién que

el concepto de “voluntad™?

. Aquel es un concepto vacio de conteni-
do hasta tanto no se sitda en un contexto politico concreto. Pero las
referencias a un contexto politico concreto han sido desplazadas por
una estrategia metodoldgica consiente en la “constitucion origina-

ria” que no deja de ser una abstraccion.

El intento de Mortati por mantenerse en el nivel de generalidad
le obligé a rechazar los apoyos sociologicos explicitos. Pero afirmar
esto sin mds es un grave error. Para superar la débil seguridad, tanto

22 Para Kelsen el abordaje del derecho y sus normas desde la ciencia consiste en un acto de
conocimiento, tan y como la ciencia aborda sus problemas. Pero la produccion e interpretacion
de las normas juridicas es también un acto de voluntad. En ambos casos el contenido queda en
el campo de la contingencia, hay unos elementos caracteristicos de orden general que permi-
ten identificar al derecho positivo en medio de otras formas de regulacion social, también nor-
mativas, pero el contenido mismo depende de que a tales normas se les ubique en un contexto
historico y politico concreto. El problema de la norma fundamental presupuesta o hipotética
sigue este camino. Podemos saber con certeza que es derecho positivo, desde una perspectiva
general, pero desde la misma perspectiva no podemos asegurar contenido alguno, a menos
que renunciemos en nivel de abstraccion o definamos fines o valores en forma a priori.
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en la validez (existencia formal) como en sus contenidos (existencia
material), Mortati hace depender el “fin fundamental” de la dind-
mica de intereses y fines que se debaten en la asociaciones politicas.
Ello es sin duda un apoyo socioldgico de segundo orden, como lo
veremos en el apartado siguiente. Esto no habria sido posible sin re-
valorar la tarea de la politica, es decir, sin una diferente comprension
de sus alcances y posibilidades. Lo que resulta extrafo es que Mor-
tati sostenga, a pesar de esta resignificacion del concepto de politica,
la dualidad entre derecho y politica®.

Que el derecho en su dimensién formal comporte altos niveles
de contingencia y su labor interpretativa y de aplicacion un espacio
amplio para la discrecionalidad, no resulta sorprendente, el positivis-
mo juridico ha insistido en ello®*, pero, el que de la politica puedan
surgir elementos que doten de estabilidad a la Constitucion en tanto
constitucion juridica es el asunto mas problematico, y puede llegar a

23 Para Mortati “la politica, aunque no identificandose con el derecho, aparece como éste en la
posicion de medio y ambos estan dirigidos a la realizacion” (Mortati, 2000, p. 121).

24 “Lanorma de rango superior no puede determinar en todos los sentidos el acto mediante el
cual se la aplica. Siempre permanecera un mayor 0 menor grado de juego para la libre discre-
cionalidad...” (Kelsen, Teoria Pura del Derecho, 1982, p. 350). Una expresion mas contundente
se encuentra en la primera edicion de la Teoria Pura: “Cuando el sentido de una norma es dudo-
S0, segun lateoria tradicional existe una sola interpretacion correcta y un método cientifico que
permite establecerla en todos los casos. El derecho seria asi un orden fijo que determinaria de
manera inequivoca la conducta de los hombres y, en particular, la de los tribunales y la de los
organos encargados de aplicarlos, con lo que se garantiza si no una seguridad econdmica, al
menos una seguridad juridica. Esta idea es, sin embargo, ilusoria y la Teoria pura del derecho,
que solo se dedica a la busqueda de la verdad, se ve obligada a destruir esta ilusion a pesar
de los efectos muy utiles que pueda tener en el ambito de la politica.“ (Kelsen, 1979, p. 171).
Un apoyo interesante para el estudio de este tema lo encontramos Norbert Hoerster, quien
muestra como de cinco tesis que suelen atribuirse al positivismo juridico so6lo dos de ellas son
acertadas. El positivismo centra su atencion en el concepto de neutralidad, es decir el derecho
tiene que ser definido prescindiendo de su contenido, pero también defiende la idea de que los
criterios del derecho recto son de naturaleza subjetiva. Asi por un lado, podemos conocer obje-
tivamente al derecho positivo, pero solo subjetivamente se definen sus contenidos. (Hoerster,
1992, p. 11)
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significar, incluso, una aforanza por las promesas de inmutabilidad
y certeza del derecho natural®.

La intencion de juridizar las fuerzas politicas que dotan de di-
namismo a la constitucién originaria implica incorporar al dmbito
del derecho elementos que la teoria juridica positivista ha descartado
como innecesarios, y al hacerlo sacrifica la pretensiéon de claridad
metodolégica. Transformar lo politico en juridico incorporandolo
como valor necesario ensombrece la ya difusa frontera entre derecho
y politica, mas, pone en aprietos al tedrico del derecho a la hora de
distinguir entre derecho y otras formas de vinculacion social, a las
que, solo excepcionalmente se les atribuye una funcion juridica. Aqui
cabria la misma observacién que frente al Derecho Natural: Que el
derecho positivo contenga, por necesidad u fortuita coincidencia,
elementos provenientes de doctrinas e ideologias, no hace que todos
los supuestos o “normas” morales o ideales, tengan un valor juridico
vinculante. Asi, resulta extrano que el fin politico que surge de la
dindmica de las instituciones, y que encuentra su espacio de concre-
cién en las organizaciones politicas en forma de partidos, trueque
en forma juridica por mucho que tenga vocacion para determinar el
sentido de interpretacién y aplicacion de las normas juridicas.

Debe considerarse por ultimo, la funcién, que segun
Mortati, cumple la Constitucion en sentido material, incluso, ex post
la constitucion formal. La Constitucion material puede desempenar,
por lo menos, tres tareas principales a) Servir como garantia de la

25 Una presentacion sencilla de la seguridad que ofrece el Derecho Natural la expone el profe-
sor “La idea de Derecho Natural esta encastrada en los origenes de la cultura occidental, de
modo que si prescindiéramos académicamente de ella seria imposible entender el desarrollo
de nuestra historia. En los paises mediterraneos siempre ha existido la fe en unas normas o
principios de justicia que no dependen de la voluntad humana, personal o colectiva.” (Carpin-
tero, 1999, p. 327)
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validez de la constitucion formal®®, b) Como criterio de unificacion
del sistema juridico”, y ¢) Como medio para el mantenimiento del
tin esencial ante los cambios constitucionales?®. Estas tareas son im-
portantes debido al

26  “... ella actua ante todo como fuente de validez o del establecimiento positivo de la constitu-
cion formal. Ya se ha dicho como el elemento positivo o vigencia es caracter esencial del dere-
choy como los elementos, que sirven para otorgar fundamento a la prevision de la realizacion
efectiva de las normas, deben ser considerados partes constitutivas del orden juridico y no
simples presupuestos. Son las fuerzas politicas las que garantizan el cumplimiento de tales
previsiones mediante la organizacion que imprimen a la sociedad en la que actdan” (Mortati,
2000, p. 137)

27 “Una segunda funcion de la constitucion es la de establecer la unidad de un ordenamiento
juridico dado, es decir, de reunir las diversas fuentes de produccion del derecho, de modo que
éstas aparezcan como expresion de un mismo pensamiento, partes de un sistema anico. Con
esta pretension se puede preguntar ante todo como se debe concebir la unidad de la que se ha
hablado y, en concreto, si s posible que alcance un grado de plenitud capaz de evitar cualquier
desarmonia [...] Enrealidad, no se trata de la coexistencia de muchos ordenamientos diversos,
sino de mas de una fuente de un mismo ordenamiento, que asumen en diferentes momentos
una posicion diferente entre si, pero siempre se coordinan no en virtud de un acuerdo caso
por caso sino precisamente en virtud de la posicion institucional respectiva, alcanzando asi la
unidad.”. (Mortati, 2000, p. 143-144). Una idea mas clara expuesta por Mortati es la siguiente:
“El criterio material, que se busca, puede mostrarse apto para unificar las diversas fuentes de
produccion en cuanto las preexista, es decir, en cuanto tenga su autonomia frente a ellas. Las
leyes individuales no podrian constituir un todo unitario y unirse en sistema si no les animase
un pensamiento coman que las precediese y coordinase. Como ya se ha observado repetida-
mente, no seria suficiente la derivacion desde un drgano comin para conferir la unidad en el
sentido que seria necesario. Esta, como queda de manifiesto en el presente tratado, no puede
ser dada mas que por el fin politico, que informa de por si un ordenamiento dado, y que, por
lo tanto, asume una funcion especifica propia como fuente juridica formal, inmediatamente
vinculante, capaz de dar cumplimiento a la funcion, de la que se ha hablado, como anticipadora
e integradora de la ley, precisamente en cuanto vinculante sélo como fin, susceptible de adap-
tacion -a través del procedimiento que se ha examinado- a las situaciones concretas, siempre
diversas e imprevisibles en su modo de presentarse. Parece que sdlo haciendo referencia a
este fin pueda darse un sentido concreto a conceptos que son usados con formulas diversas
(como por ejemplo: naturaleza de la institucion, espiritu del sistema, etc.) para designar fuen-
tes de derecho no escrito, consideradas como fundamentales y primarias, respecto a las otras
de cardcter derivado.” (Mortati, 2000, p.150-151).

28  “Una dltima funcion de la constitucion en sentido material sobre la que es necesario pararse
brevemente: la dirigida a garantizar el mantenimiento del fin esencial que sirve para identificar
un tipo de Estado frente a otros por encima del cambio de las instituciones individuales o de
las orientaciones particulares. (Mortati, 2000, p. 199 — 200). En forma mds clara podemos ver
como al fin fundamental permite distinguir entre la esencia y lo accidental de una constitucion:
“En su nucleo esencial, la forma de Estado esta dada por el valor o por el conjunto de los valo-
res, de los que son portadores una clase social daday el partido que es su expresion activa, y
en torno a los cuales estan coordinadas las diferentes instituciones estatales. Estas aparecen
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...cardcter necesariamente inacabado y eldstico de la constitu-
cién formal, destinada a regular la vida del Estado en su to-
talidad a través de formulaciones de principios genéricos y de
directivas de mdximas que tienen necesidad de ser desarrolladas
y adaptadas a las particulares y modificables exigencias de la
vida del Estado, imprevisibles en el momento de la emanacién
de la constitucién. (Mortati, 2000, p. 129).

La Constitucién material es, por decirlo como lo dice Mortati,
una Constituciéon “a la segunda potencia” al lado de la constitucion
tormal*®. Un poder que no debe confundirse con el poder constitu-
yente (Mortati, 2000, p. 132). La funcién atribuida es muy clara,

(€9

clla puede “.. sintéticamente representarse como fuente suprema
del ordenamiento, pero fuente autdnoma que en consecuencia no se
agota en las fuentes a las que se ha dado forma positiva y no opera
exclusivamente mediante su tramite, sino también de forma inme-

diata y directa”. (Mortati, 2000, p. 133).

Como “fuente suprema del ordenamiento” recibe una tarea
muy importante, servir de elemento clave en la solucién de pro-
blemas al interior del sistema juridico, esta tarea practica hace que
tenga sentido la dualidad entre constitucion formal y constitucién

en la funcion de medios en relacion con el fin; medios que, teniendo distinta relevancia res-
pecto a éste, es decir, mas 0 menos esenciales para su consecucion, justifican la distincion
entre parte constante y parte variable de la constitucion. Es suficiente referirse a cuanto se ha
dicho precedentemente para entender como este principio esencial de forma no se disuelve
enteramente en las instituciones juridicas individuales que lo realizan, sino que, como también
sucede en los regimenes en los que las fuerzas sociales que lo elaboran y los sostienen estan
insertos formalmente en la organizacion del Estado, éste conserva su posicion autonoma,
puesto que precede a las instituciones, forma en ellas lo que se suele llamar el espiritu, condi-
ciona su funcionamiento y preside su desarrollo.” (Mortati, 2000, p. 216 -218).

29 La constitucion formal “derriba de la primera, nunca totalmente absorbida en ésta, pero de la
misma naturaleza; mas o menos intimamente conectada y armonizada con la misma, y tam-
bién tendente a compenetrarse con ella de acuerdo con un proceso, que no se debe entender
exactamente como expresion de una necesidad historica, porque esta condicionado a factores
contingentes particulares, y que puede llamarse, en el sentido que se ha dicho, proceso de
«racionalizacion del poder»” (Mortati, 2000, p. 132).
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material®* y es donde, la obra de Mortati parece que intenta ocupar
la funcién de estabilizacion del orden juridico que otrora ocupa la
Dogmatica Juridica®. Esta funcién de estabilizacion le permite, ya
en los problemas concretos relativos al funcionamiento del Estado
moderno, tener pautas para una adecuada interpretacion y aplicacion
del derecho, y no sdlo en los escenarios judiciales, sino especialmen-
te, en las decisiones institucionales.

En el apartado siguiente, nos ocuparemos en forma breve, de
indagar por el tipo de elaboraciéon conceptual al que corresponde
“La Constitucion en sentido material”; en especial por dos asuntos
relacionados, el primero, comprender qué signitica que la “constitu-
cion material” intenta también ocupar la funcién de estabilizacion

e oo
que corresponde a la dogmadtica juridica y el segundo, la naturaleza

30 Este tipo de dualismos preocuparon mucho a Kelsen, pues, pueden significar la pervivencia
de tesis naturalistas. El escrito que estimamos mas pertinente para este debate es el titulado
“Dios y el Estado”. EIl tema central del escrito es la persistencia del dualismo del Derecho
Natural en la Doctrina del Derecho, incluso en aquellas teorias que se denominan, a si mismas,
“positivas”. Por ello Kelsen mostrara que la figura antropomarfica de Dios es reemplazada por
la del Estado, asi subsiste un dualismo inaceptable: la del Estado como ente independiente de
las normas juridicas. Esta imagen del Estado ha generado un curioso paralelismo entre los
problemas de la teologia y los de la doctrina del derecho. El propésito central de Kelsen ya es
ampliamente conocido: defender la tesis de que el Estado y el Derecho son una y la misma
cosa. El concepto de Estado es una herramienta de la técnica juridica para describir o simplifi-
car un conjunto de normas. Estado es un punto de unidad y una ficcion técnica para dar cuenta
de la regulacion de funciones, autorizaciones y prohibiciones. Asi, detrds de la imagen de
Estado (antropomorfico), al igual que detrés de la “persona” (juridica en sentido amplio), hay
sdlo hombres. No deja de haber un elemento psicoldgico que hace de la ficcion “Estado” una
herramienta ideoldgica poderosa. La Teoria Pura del Derecho siendo una postura cientifica y
no ideologica, segun Kelsen, debe denunciar este uso ideoldgico del término y rescatar su uso
técnico: El Estado no es algo diferente del derecho, es solo un término para describir 1as nor-
mas relacionadas con la regulacion del poder. Para Kelsen, con esta consideracion desaparece
una forma de dualismo que ha sobrevivido luego del ocaso de las teorias jusnaturalistas. Igual
suerte debe correr el dualismo entre “persona natural” y “persona juridica”, pero en tal caso
esgrimira unos argumentos un tanto diferentes. (Kelsen, Dios y Estado (1922-1923), 1989, p.
243-266), una explicacion mas sintética de lo dicho en este ensayo se encuentra en: Kelsen,
H. (1975). Teoria general del Estado. México: UNAM., p. 100-105

31 Se analizara este punto en el apartado siguiente.
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de los apoyos sociolégicos utilizados por el autor, a pesar, de la insis-
tencia de éste por alejarse de la sociologia.

Reflexiones sobre el abordaje metodologico

Comenzaremos estas reflexiones recordando una de Jellinek
sobre el método de la doctrina del Estado, en el que afirma la nece-
sidad de hacer distinciones sutiles para no tomar imagenes y analogins
por vevdades reales (Jellinek, 1980, p. 19). Un apunte que recuerda
Austin, para quien

La jurisprudencia tiene por objeto el derecho positivo: es el de-

recho simple y estrictamente asi llamado, esto es, el derecho

impuesto por los superiores politicos a sus subditos. Pero el de-
recho positivo (o el derecho simple y estrictamente asi llamado)

se confunde a menudo con objetos con los que estd relacionado

por semejanza y analogfa, con objetos que también se designan,

propia o impropiadamente, con la amplia e imprecisa expresion

derecho (Austin, 2002, pag. 33).

Creo que en estos aspectos mds que evitar el error, es preciso

. ., . e . .,
prevenir la confusion. El intento de clarificacion que a continuacion
realizaremos, tiene el propdsito de tematizar algunos problemas me-
todoldgicos, no todos, ni en la profundidad deseada, pero si los que
estimamos mds importantes.

Jellinek, nos dice que la historia de la doctrina del Estado
... es, en gran parte, historia de los ensayos para conocer el Estado
tipo, y expresa, pues, esencialmente, la conversion de toda la citada
doctrina en politica” (Jellinek, 1980, p. 25).

Estos ensayos no son otra cosa que una forma de afinar de un
modo definitivo el “Tipo ideal” del Estado. Estos “tipos ideales” son
el fin de la especulacion politica, que ocurre como ¢l mismo lo afir-
ma, 7o “en frias especulaciones o investigaciones cientificas” sino en
“en hondas luchas politicas de una época y de sus partidos” (Jellinek,
1980, 26) Jellinek opone a los “Tipos ideales” los “Tipos empiricos”
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que significa la unificacion entre los fenomenos, unificacion que depende
del punto de vista que adopte el investigador. Estos son “una abstrac-
cién que en la mente del investigador se perfecciona y que frente a
la pluralidad indefinida de fenémenos permanece como lo real”. La
labor de la ciencia del Estado consiste en hallar el “Tipo empirico™
El se halla por via inductiva, es decir, “mediante la comparacién de
los Estados particulares, su organizacién y sus funciones™2.

¢Cudl es el camino seguido por Mortati? Parece claro, por lo
que hemos visto en el apartado anterior, que Mortati, ha decidido
buscar un “tipo empirico” de Estado. Ya hemos observado como
Mortati se mueve en el umbral de un ejercicio de abstraccion que
luego termina concretando en la descripciéon de la dindmica de un
segmento social de la sociedad, organizada como Estado de Dere-
cho, como son los partidos politicos. Sin duda “La Constitucion en
sentido material” es una teorfa que se niega a perder el referente em-
pirico y que coincidiendo con la recomendacién de Jellinek, quiere o
desea proceder de una forma inductiva. Pero, {qué tipo de Teoria del
Derecho es?, icudl es su relaciéon con la Dogmatica Juridica?

Tratemos de precisar primero qué entenderemos por Teorfa
el Derecho. Arthur Kaufmann nos dice que la Teorfa del Derecho
se caracteriza por no limitarse al derecho vigente, es decir, proce-
de por principio transistemdticamente, pero tampoco se ocupa de
hechos, como la sociologia del derecho (Kaufmann, 1999, p. 49).
Ella es segiin Kaufmann, una emancipacion de la Filosofia del Dere-

32 Estos tipos se pueden percibir como en permanente progreso y cambio “evolutivo” o como
permanente. El Estado puede considerarse desde dos posiciones cientificas, asi igual y con-
currente con ellos, la doctrina puede investigar dos tipos: El historico-social y el juridico. “Para
la investigacion de uno y otro aspecto de la vida del Estado se necesitan métodos diferentes”,
aclara Jellinek. Dejando siempre en claro que “La doctrina juridica del Estado es, como ya
hemos dicho, una ciencia de normas, las cuales han de ser claramente diferenciadas de las
afirmaciones acerca del ser del Estado como fendmeno social”. “Gran parte de las disensiones
metodologicas en esta disciplina proceden de |a falta de claridad con que suele verse esta
doble naturaleza del Estado...” (Jellinek, 1980, 29 - 37).
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cho*, solo indirectamente se ocupa de lo que es justo. Por su parte
Viehweg distingue entre dos momentos de la Teorfa del Derecho,
segun la relacién de ésta con Dogmatica Juridica. En el viejo senti-
do, la Teoria del Derecho tiene como funcion ser la fundamentacion
#ltima de la labor de unificacion de los dogmas fundamentales (Vie-
hweg, 1991, p. 17). La dogmatica juridica, para lograr su propdsito
de estabilizacién requiere de una Teoria del Derecho que “...respon-
da concretamente a la pregunta acerca de qué es lo que, en ultima
instancia, se considera como justum” (Viehweg, 1991, p. 17).

En el nuevo sentido, la Teorfa del Derecho “... no puede servir
a la dogmitica juridica de la misma manera que la antigua” y tam-
poco desea hacerlo, al menos no en primer lugar (Viechweg, 1991, p.
24). Ella se ve a si misma como una investigacion independiente no
orientada a solucionar problemas intrasistemdticos. La razén de este
cambio se debe a que la Teorfa del Derecho desea ser una moderna
teorfa estructural (Viehweg, 1991, p. 22). Ella se muestra escéptica
frente al problema de la justicia o prefiere desplazar el problema a
un segundo plano. Otra razon, muy importante, es que ésta “parte
de fenémenos juridicos y se preocupa por averiguar su estructura
desde el punto de vista légico o sociolégico o en ambos aspectos.
Exige siempre un lenguaje exacto, cientifico, es decir, éptimamente
controlable.” (Viehweg, 1991, p. 23).

La Teoria del Derecho asi entendida resulta inaccesible o ex-
trafa para el operador juridico, quien no encuentra, en esta nueva
actividad intelectual, la fundamentacion udltima que la vieja Teorfa
del Derecho proveia.

33 Kaufman aclara que no hay “ningdn criterio nitido de delimitacion entre filosofia del derecho'y
teoria del derecho. En principio solo se puede enumerar casuisticamente lo que hoy se discute
bajo la designacion de la «teoria del derecho»” (Kaufmann, 1999, p. 50)
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Siguiendo lo anterior, podemos volver a nuestras preguntas, la
constitucion en sentido material quiere cumplir algunas funciones
que le corresponde a la Teorfa de Derecho en el viejo sentido, cuan-
do desea controlar la discrecionalidad del gobierno independiente y
asegurar la unidad al ordenamiento (Mortati, 2000, p. XXII), garan-
tizindole al sistema una fundamentacién ultima. Ello bastarifa para
afirmar, sin mds, que “La Constitucion en sentido material” es una
Teoria el Derecho en el viejo sentido tal y como lo expone Viehweg,
pero falta por analizar algunos aspectos.

Ella pretende ser una teorfa estructural, muy de la mano del
Positivismo Juridico, en tal caso, acude a elementos empiricos ana-
lizados en su estructural l6gica. Ademds, hay una clara ausencia, si
no rechazo, a la reflexion de lo justo, al menos tal y como las viejas
doctrinas del Derecho Natural lo habian hecho. La formulaciéon de
su lenguaje y el nivel de abstracciéon que ella misma propone hacen
que pueda resultar ajena a los propodsitos de fundamentacién ultima
de la Dogmdtica Juridica. Por tal razén, nos inclinamos a pensar que
la obra de Mortati es una Teorfa del Derecho en el nuevo sentido
y no en el viejo como lo habfamos sugerido hace un momento. Su
desconexioén con la Dogmidtica Juridica no la demeritan, pero vista
desde esta perspectiva, no es mas ni menos util que los empenos teo-
ricos de Bentham, Austin, Jellinek, Kelsen, Hart y otros positivistas.

El ultimo punto, y en forma muy breve, que nos resta por
analizar se sitda en los apoyos sociolégicos utilizados por Mortati.
Es comprensible que nuestro autor resalte, una y otra vez, que ni la
constitucion originaria y ni el fin fundamental surgen del mero he-
cho social. Visto desde su propio autor, no es una propuesta sociol6-
gica. A tanto que rechaza todo intento de explicacién del contenido
material a partir de la descripciéon sociologica, pues ello implicaria
un desplazamiento del foco de atencién y el eclipse de lo juridico.
Pero, atirmamos que el rechazo del autor de la obra a una particu-
lar formulacién socioldgica no implica que su perspectiva deje de
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ser socioldgica o al menos informada sociologicamente®*. Mortati se

/. . . .,
apoya en el papel protagonico del partido y le atribuye una funcién
juridica a las fuerzas de partido, tesis a la que no puede llegar sino
con la renuncia al andlisis de los hechos sociales. Aunque no es un
estudio propiamente sociolégico serfa impropio negar que se apoya-
da, al menos, en una perspectiva sociolégica.

Conclusiones

A manera de conclusién, podemos resaltar que la obra de
Mortati se constituye en un interesante texto de Teorfa del Derecho,
que intenta fundamentar el contenido material de la Constitucion
a partir de la construccién de un modelo tedrico de Estado tipo no
ideal sino empirico, tal y como lo propone Jellinek, siendo el propé-
sito mas acorde con la moderna doctrina del Estado. El contenido
Material pese a su abstraccion, se encuentra atado a ciertos apoyos
sociolégicos, por eso afirmamos que es una teorfa “informada so-
ciolégicamente”. Este punto de partida le lleva a entrelazar derecho
y politica, y a fundamentar, a nuestro juicio, sin éxito, la naturaleza
juridica del “fin politico” o del “fin fundamental”.

Aunque es una teorfa que promete cumplir tareas de funda-
mentacion para con la Dogmadtica Juridica, creemos que tal funcion

34 El siglo XX conoci6 una penetracion vertiginosa de la sociologia en el derecho, a tanto que se
ha etiquetado tal situacion como “La muleta socioldgica de la ciencia del derecho”. Riidiger
Lautmann, llama a este fenomeno “sociologizacion de la ciencia de derecho”. Este autor nos
dice que sociologizacion de una disciplina puede significar muchas cosas: “en primer lugar,
que adopte alguno o todos los métodos de la sociologia y renuncie parcial o totalmente a los
propios; segundo lugar, que se someta parcial o totalmente a los objetivos del conocimiento
de la sociologia, conservando o no los propios objetivos; en tercer lugar, que tenga en cuenta
en su trabajo los resultados de la sociologia. Una sociologizacion de la jurisprudencia tendria
que ver con partes de la primera y tercera de estas interpretaciones” (Kaufmann, 1999, p.
12-13). No podemos decir que la obra de Mortati cumple con la primera y segunda de las
interpretaciones, por tanto, no puede afirmarse, para respetar el concepto de Lautmann, que
ella sea un caso mas de sociologizacion del derecho, pero si puede serle imputada la tercera
interpretacion, en tal caso estamos en presencia de una teoria informada sociologicamente.
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se ve limitada. Su preocupacién por el punto seguro o contenido
material, que haga abstraccion de un contexto politico e historico
particular, y su notorio alejamiento del concepto de justicia, incluso
su ocultamiento, le convierten en una teorfa extrafa para la fun-
cion de estabilizacion que la Dogmatica Juridica desempena. Esto,
en manera alguna resta importancia a la obra, pero no se la puede
tener como una superacion del Positivismo Juridico, en tanto esta
ultima orientacion justifica la unidad y coherencia del orden juridico
en hipdtesis, supuestos y abstracciones.

Mas, la busqueda de un punto estable que permita distinguir
entre Constitucion o ley fundamental y normas ordinarias, a partir
de la determinacién de un contenido material, asegurando de esa for-
ma la permanencia, unidad y coherencia del orden social y juridico,
es un proposito loable, pero, bajo las premisas expuestas por Mortati,
es también, en cierta manera, un propdsito estéril. El contenido ma-
terial del derecho y de la Constitucion puede determinarse a medida
que se concretan las referencias a una forma politica situada espacio-
temporalmente, pero con esto se pierde el elemento de estabilidad.

St algo nos ensena la politica y las dindmicas sociales es que los
cambios son inerradicables. La estabilidad tedrica, que no practica,
se logra en la medida en que se introduce, en la construccién del con-
tenido material de la Constitucion, cierto nivel de abstraccion, que
resulta siendo, la incorporacion, a priori, de la propuesta politica de
quien o quienes se ocupan de hacer la fundamentacién. Este parece
ser el caso de Mortati con la Constitucion en sentido material.
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