SOBRE EL COMENTARIO CONSTITUCIONAL

TECNICA Y METODO

Los profesores Maunz y Diirig, catedriticos de Derecho constitucional y
Derecho administrativo de las Universidades de Munich y Tubinga, respecti-
vamente, estin publicando un Comentario a la Ley Constitucional de Bonn,
de 23 de mayo de 1949 (1). La importancia de esta obra ha sugerido este ensayo
sobre ¢l comentario constitucional, El concepto de «comentario» lleva a la
Edad Media, a la Esxolistica, a los glosadores y postglosadores, mundo es-
pirituai donde el «comentar» tuvo lugar de honor en las dos ciencias afines
que son la Teologia y la Jurisprudencia. Tras ello se hace una alusién al
concepto de «Constituciény.., La umén de los dos conceptos: «comentario
a la Constitucién», plantea el problema de la interpretacién y, en general,
del método juridico. Tras estas consideraciones se vuelve la mirada a los pre.
cedentes que han antecedido a la obra de Maunz-Diirig: se aludird a algu.
nos comentarios 2 la Constitucién de Weimar, asi como a la de Bonn. Por
iltimo se tratari de la obra de Maunz-Diirig.

Los principales géneros literarios de la ciencia juridica de nuestros dias.
ante el Derecho positivo, son la monografia, el comentario y el tratado.
Quizd una de las primeras reflexiones sobre las formas literarias del jurista
se encuentra en el prélogo al System des heutigen romischen Rechts (1840).

(1) En la dltima parte de este estudio se dan los datos referentes a esta obra. Para
evitar equivocos y posibles criticas, conviene, desde el primer momento, indicar que
¢l material —comentarios constitucionales, bibliograffa tante de metodologia jutidica
como de Derecho piblico, Derecho constitucional, ete.— utilizado en este trabajo hace
referencia, salve alguna excepcidn, a la ciencia juridica alemana. Se tratz mds bien de
un estudio sobre el comentario constitucional en Alemania. Esto no excluye que resul-
tados y tesis que van surgiendo a lo largo de la exposicidn tengan su propiz indepen.
dencia.
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pagina XXV, de Savigny., El tratado es la exposicién sistemitica de una
‘materia juridica. La monografia es el estudio llevado a cabo sobre un punto
~<oncreto {en la terminologia de Savigny: un mstituto juridico} del ordena-
miento juridico. El autor de la monografia goza de gran libertad; su inves-
‘tigacién se caracteriza por establecer a partir del instituto juridico estudiado
una relacidén <on el todo. Savigny contintia diciendo que en la literatura mo.
‘nogrifica radica en su tiempo los mis importantes progresos de la ciencia
juridica. Esto es hoy también vilido. La monografia explora el terreno des-
-conocido, establece relaciones nuevas, postula tesis atrevidas; debe ser cri.
tica. Su extension depende del tema escogido. El tratadista esti sometido
-2 una mayor disciplina; la exposicién de los institutos juridicos ne podrd ser
arbitraria ni desigual, sino estar en armonia con la totalidad del sistema juri-
dico expuesto. Por otra parte el tratado da lugar a grandes esquemas doctri-
nales con fundamentaciones tedrico-constructivas en las cuales sélo la pruden-
-cia del auter pone el limite. Dentro del tratade como subespecie habria que
distinguir el manual (curso, lecciones) que se puede considerar como um
tratado conciso. Un punto hay que resaltar: la palabra «Handbuch» que li-
‘teralmente quiere decir manual, parece estar reservada tltimamente en Ale-
mamia, por lo menes en Derecho piblico, a obras de gran altura cientifica
realizadas con la colaboracién de un grupo de escritores, asi, por ejemplo,
‘el Handbuch der Grundrechte fiir Theorie und Praxis. Dice bien Kéttgen (2)
que no se encuentra en la moderna literatura juridica lo que se podia de-
signar por el «Sistemay. El filtimo que en Alemania realizé esta dificil tarea
fué Laband que esctibié en su Das Staatsrechts des Deutschen Reiches
(1911) un auténtico sistema de Derecho piblico —en sentide estricto—
aleman, dividiendo su obra en Dereche constitucional y Derecho adminis
trativo. Quizd para compensar esta desaparicidn el ius publicists ha culti.
‘vado con interés la «Teorfa General del Estado» cuya diferente conforma-
-¢idén, seglin los autores, no es sino consecuencia de un alejamiento del Dere.
cho positivo; este es, por altimo, trabajade directamente por el jurista a
‘través del «comentarion. Es este el género literario quizd mds acufiado y
y con mis tradicién de la ciencia juridica europea. Hablar de una ciencia
juridica europea no es una férmula retdrica; Koschaker empieza su libro
Europa und das rémische Recht afirmando que a eso que llamamos Europa
'ha contribuido de una manera importante la ciencia del Derecho privado
elaborada brillantemente hace alrededor de 850 afios en la escuela de los
glosadores de Bolonia. Sobre esta idea volvié Schmitt en su conocida confe-

(2) Vid. Archiv des 5fftl. Rechis, 1660, pigs. 65 y sigs.
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encia (3), y René David en su curso de la Universidad de Luxemburgo hizo
amna sugeridora exposicién del «Sistema de Derechos Romanistas. En las es-
<uelas juridicas de l2 Edad Media la forma literaria fundamental fué el «co-
mentarion; Chenu {4) esxcribe que el comentario es el prototipo del trabajo
intelectuzl en fa actividad cultural de 1la Edad Media. Este «comentarn, re
presenta la necesidad de interpretar con la que se vid enfrentada el medievo.
Viehweg (5) lo ha explicado blen: «La Edad Media se enfrentd con la tarea
«de recibir y hacer aplicable para su propia vida un cuerpo literario tradicio-
nal y hasta cierto punto extrafio. De ahi la necesidad existencial de la inter-
pretacién para aclarar, superar las contradicciones, adaptarse a la realidad
<dinimica social». Es la especial autoridad otorgada al texto lo que da lugar a
tal actitud. «Bien sea Gramadtica, Retérica, Ciencia, Derecho o Filosofia, los
autores son la constante fuente de especulacidn y nuevos pensamientos»,
ha escrito Chenu. El «método de autcridades» se impone al jurista, al cano.
nista, al tedlogo; el uno, comentari el corpus furis civilis, el otro, el cor-
pus surs canonici, quién comentard la Sagrada Escritura, las obras de los
fildsofos. El paso siguiente a considerar es ¢l ¢dmo de ese comentar. El pro-
blema de la reciproca influencia del método interpretativo en la Edad Me.
<ia es una dificil cuestién dada la insuficiencia de investigacién (6) sobre
este punto, Segiin Ebers (7), Irnerio —al que Wiacker llama el fundador de
la .ciencia juridica moderna— intreduje el método escoldstico en la jurispru-
dencia. Sin embargo, Grabmann en su conocida Geschichte der scholastischen
Methode, indica, para mostrar la mutua influencia de la Jurisprudencia y de
12 Teclogia, el hecho de que Irnerio escribiese sentencias teoldgicas en las cuales
l3gicamente aplicé el método juridico: agquellas sentencias que provienen de
<irculos juridicos muestran una tendencia a la compilacién, agrupacién y dis-
posicidn de citas, mientras que las sentencias de circulos teoldgicos muestran un
superior interés por la construccidn y la sistemdtica, Esta misma idea parece de-
ducirse de la exposicién de Plochl (vid. loc. «it.); la recepcidn del Derecho
romanc habfa dado lugar 2 vn método interpretativo propio en las escuelas juri-
dicas, Con Irnerio, fundador de la escuela de juristas de Bolonia (1074), empieza
1a gran época de los glosadores que tienen una clara influencia en los canonistas
y colabora a Ia independencia del Derecho canédnice de 1a Teoclogia, producién-

(3) Die Lage der Europiischen Rechisuissenschaft, 1050,
(4} Das Werk des Hgl. Thomas von Aguin, 1560, esp. pig. 64.
(s} Topik und Jurisprudeng, 1953, pig. 43.

“6) Vid. BoCHENSKI: Formale logik, 1956, pdgs. 166 y sigs.; PLOCHL: Geschichte
des Kirchenrechts, 1955, 1, pigs. 410 y sigs.. esp. 446; WICKER: Privatrechtsgeschichs
deyr Neuezeit, 1952, pig. 1o. o '

(7} Grundsiss des Katholischen Kirchenrechts, 1930, pdg. 143.
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dose ésta definitivamente por medio del Decreto de Graciano. Plach! indica que
los canonistas usaron, de una parte, el método juridico de Irnerio y su escuela,
y de otra, el escolistico que habia quedado confirmado tras un Jargo periodo
de formacién en la cuestion de las concordancas y discordancias con el Sic
.t Non de Abelardo (siglos X1y X11). Dado que los canonistas (Decretistas} adop-
taron el método escoldstico, y dada la evidente interconexién entre canonistas
y junstas —en el siglo X1l se obtenia frecuentemente el titulo de doctor en
ambos Derechos: Doctor turis utriusque— parece légico pensar en la fuerte
influencia del método escolistico en los glosadores y postglosadores, estos
iltimos también llamados comentadores; sin embargo, esta posible influencia
v adaptacidén del método escolistico en el mos italicus es una cuestién oscura
sabre la que los pareceres son bien dispares. La tesis de Koschaker —general-
mente aceptada— segin la cual la clencia juridica sistemdtica es una creacién
de la escolistica medieval con ' cual cotno la teologia estd unida orginicamente,
ha sido criticada por Viehweg y Coing (8): segtin aquél, en su libra Topik
und Jurisprudenz y a lo largo de la defensa de su tesis del ineludible enfoque:
«tépico» en la Jurisprudencia, indica que en el mos stalicus, ni el método esco-
listico fué aplicado totalmente ni cabe hablar de la existencia de un sistema en.
los comentaderes; aqui habrd que sefialar, sin embargo, que Viehweg parte
de un sistema axiomitico deductive y como ha criticado Engisch éste no es
el dnice sistema cientifico posible (3). Dejando a un lade esta cuestién, cuya
aclaracidn depende de futuras investigaciones, es evidente cierto paralelismo
entre Ja Teologia y el Derecho medieval ¥ la influencia de aquélla en éste, de
tal manera que con Chenu se puede decir que wen la Edad Mediz juristas
y tedlogos trabajan mano a mano en ciencias que hasta cierto punto se asemejan»,
Segiin Chenu (10), ]a Teologia en los siglos X1t y XIr pasa de la dialéctica a la.
ciencia. Frente a los comentadores tradicionales con un sistema gramatical, dia-
léctico y retérico se instaura en el segundo tercio del siglo Xit con la Hegada de la
logica nova aristotélica un cambio radical que concluird en una elaboracién sis-
temitica. Literariamente el proceso se manifiesta de la simple exégesis a las
quaestiones, del comentario del texto a la sistematizacién teoldgica, de la lec-
tura del Evangelio de San Mateo a la Summa Theologica. El Derecho canénico
presenta el mismo desarrollo: De las glosas de los decretistas a la gran época
de esplendor a partir de 1274, con les decretistas, y en los romanistas habla
Wiacker del paso del anilisis exegético a la operacién sintética, conociéndose

{8) Geschichte und Bedeutung des Systemgedanhen, Ostevresch, Zeitsch, &ir sffentl.
Recht, 1957, pigs. 257 ¥ Ssigs.

(o} Vid. Zeitschf. {. g. Strafrechtsunssenschaf, 1957, pdg. Gor.

{10) La Theologie comme science au Xllle sécle, 1957, cap. 1.
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esta evolucton con los nombres de glosadores y comentadores, aunque entre
los glosadores no hubo sélo exegetas. La peyorativa designacién de postglosa-
dores es debida a la influencia de Savigny cuyo injusto juicio sobre esta escuela
ha puesto de manifiesto Koschaker. Ante la Hegada de los humanistas en el
siglo XvI que cultivaron <on interés el enfoque histérico y sociolégico se hun-
dié, como dice Wiacker, la unidad de este mundo espiritual, cuyo micleo formal
lo constituyd probablemente el método escolistico que elaboré una légica alta-
mente valorada por Bochenski en su historia de la ldgica formal. Los juristas de
la Edad Media desarrollaron unos géneros literarios que se siguen repitiendo
hoy en la actividad del jurista; quizd 1a diferencia que habria que resaltar es
que aquellos se enfrentaban con la masa compleja vy llena de contradicciones del
corpus furis mientras que éste trabaja con un texto que en principio esti bien
determinado por el legislador.

Savigny en su Geschichte der Rémischen Rechis im Mittelalter (1822),
I, pdg. 519, dice que el jurista medieval empezé exribiendo glosas en forma
de pequefias aclaraciones a algin concepto dificil, primero entre lineas y des-
pués al margen del texto. En Alemania hoy se llama «Comentario en glosa» a
aquel que se escribe a partir de una llamada concreta en el texto a comentar
{ejemplo: el comentario de Achilles-Graff al Cédigo civil alemin; el comenta-
rio de Giese a la Ley Fundamental de Bonn). Estas glosas, continfla Savigny.
se convirtieron en auténticos comentarios {Apparatus), esto es, en una expli-
cacion continuada del texto en cuestion con un claro trabajo sistemitico. Hoy
se llama a este tipo de comentario «Comentario sistemiticon. Junto a los co-
mentarios, los juristas medievales escribieron sobre una institucién juridica en
particular, es decir, monografias (Summula, Casus). Y, también, aunque ya se
dijo que hay diferentes opiniones, escribieron exposiciones sistemdticas (Summa),
parricularmente los comentadores. Cuando Savigny en una mirada de retroceso
da una visién general sobre la escuela de los glosadores {11) ve en ellos Ja
conciencia de realizar un trabajo tedrico {exegético y dogmitico-tedrico) y prac-
tico; esta diferencia entre la teorfa y la prictica, que a veces se da de una ma-
nera abismal, se ha mantenido hasta nuestros dias {12). En la produccidn lite-
raria de los juristas medievales hay que distinguir, como hoy, las obras ema-
nadas directamente de la actividad docente {curso, lecciones) de los escritos juri-
dicos propiamente dichos. Y, por todo ello, no es de extrafiar que Wiacker
llame a los glosadores los padres de la literatura juridica moderna. Una insti-
fucién que en su época gozd de gran importancia falta en nuestros dias: la

{11) Op. cit., tomo V, pigs. 109 sigs.; tomo VI, pigs. 403 y sigs.
(rz) Vid. las sugeridoras reflexiones de SAvIGNY sobre este punto en su Sysiem
des heutigen romischen Rechls, XX y sigs.
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Disputatio. Quizd la dltima que se celebré fué la que en 1935 dirigié Schmitt
en la Universidad de Berlin: «Disputation iiber den Rechtsstaat», de triste
recuerdo. '

Cada comunidad juridica presenta una diferente proporcién en estos gé-
neros literarios. Si en Espafia son frecuentes los tratados, los cursos, etc., en.
Alemania suele haber muy pocos, uno o dos en cada asignatura; el peso recae:
en las monografias y en los comentarios. No se debe entender que haya mu-
chos comentarios, sino que éstos estin muy cuidados y gozan de gran predi-
feccion; este hecho tiene su razén de ser tanto en la complejidad del orden
juridico que impide escribir un tratado en alegre decisién, como en la forma-
cién del jurista que al no ser examinado de una manera memoristica, sino-
prictica, esti obligado a conocer y manejar el orden juridico de una manera.
viva y, por tanto, a pensar juridicamente. El comentario sistemitico y pro-
fundo es la mdxima expresién de la dogmitica juridica. En oposicién al trata-
dista y al monografista, el comentarista es un esclavo del texto al que le estin-
vedadas, como dice bien Kottgen, la fantasia y la especulacién filosdfica: su
tarea esti centrada en desentrafiar el sentido del texto, es decir, que su objetivo.
es la interpretacién la cual con frase de Savigny (System I, pig. 213) es «la.
reconstruccién del sentido inmanente de la leys, Interesa sefialar que el comen-
tarista Heva a cabe una «interpretacidn exegética», esto es, uma aclaracién o
explicacién que sigue directamente al texto y es una especie de «guian -—por
eso mismo su primera forma fué la glosa— para el lector; el juez, sin embargo.
realiza la interpretacidén como un medio para llegar a la subsuncién de! hecho
realizado en el supuesto o situacién de hecho descrita en la proposicién juridica..
La interpretacién es para el comentarista el fin en si mismo; toda la exposicion.
del comentario adquiere el especial valor que le proviene del texto de la «aucto-
ritas» y, por lo tanto, el sometimiento debe ser absoluto. Pero toda interpreta-
cion lleva consigo un acto creador; se suele decir que la ley es mas lista que
el legislador, esto quiere decir que el intérprete descubrird aspectos, matices,
ideas y posibilidades al estudiar los conceptos y las relaciones entre las dife-
rentes proposiciones juridicas en las que jamds pensé el legislader. Por eso no
es de extrafiar que se atribuya a Napoledn la exclamacidn: «Mi Cédigo estd
perdidon, al ver el primet comentario al Codigo civil; no perdido, habria que
decir, sino concretado por primera vez en ese proceso de wconcretizaciéne que
sufre toda ley, inmersa en [a dindmica social, por la ciencia del Derecho y poe
la sentencia judicial,

Tras lo dicho sobre la forma literaria del «Comentarion, hay que volver la
mirada sobre el concepto de Constitucidn, Este concepto ha sido objeto siempre
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de gran polémica; Schmitt quiso ver cuatro posibilidades: el concepto abso-
luto, el relativo, ¢l ideal, €l positive.

Heller distinguié dos conceptos sociolégicos y dos conceptos juridicos de
de Consutuciones, y todavia unc mds, el concepto formal, esto es, el documento
constitucional. Tras la Revolucién francesa el concepto de Constitucién se usa
de una manera general para designar ese documento fundamental en el que
se establecen los derechos de los sibditos frente al poder establecido, asi como
las relaciones entre los organos superiores de la comunidad politica. Quizi e}
primero que en los tiempos modernos ha popularizado la existencia de otra
Constitucién que la escrita, es Lasalle. En aquella apasionada conferencia de
Berlin aludié a la Constitucion real: las relaciones ficticas de poder; la Cons-
titucidn escrita serd el correspondiente documento conteniendo determinados.
principios. Ambas Constituciones no se identifican; la suerte de la segunda
depende de si efectivamente corresponde a las relaciones de poder existentes.
Para un sociélogo como Max Weber (13) quedaria centrada la atencidn sobre lo
que Lasalle llamé Constitucién real. La mis interesante distincién en relacidn con
la realidad de! proceso de poder la ha llevado a cabo Loewenstein con su
bien conocida distincién de Constituciones normativas, nominales y semdnti--
cas (14). Pero para un jurista, en principio, queda excluido el enfoque funda..
mentalmente sociolégico; su Comentario a la Consittucicn quiere decir expli--
cacidn, interpretacién y sistematizacién del documento jutidico fundamental
{Ley Fundamenial). Se puede. pues, afirmar, siguiendo a Maunz, que frente a.
las distinciones socioldpicas y juridicas, frente a las distinciones —dentro ya.
de lo normativo— entre Constitucién formal y material, la tendencia hoy en
Alemania es comprender el concepto Constitucién en su sentido formal, esto-
es, aquel documento legal sometide a un proceso especial para ser enmendado,
y ademds —hay que afiadir— que presenta la caracteristica de librar a ciertos
puntos de todo tipo de enmienda {15). Las criticas de Schmitt contra dicho
concepto eran improcedentes; dicho concepto es imprescindible, y dado que.
este mismo documento contiene la distincion entre Constitucidn y Ley Consti-.
tucional, no cabe hablar de desaparicién de la Constitucién en la pluralidad de-
leyes constitucionales. El objeto del comentario ha quedado concretado: se:
trata de un documento juridico con particular relevancia y caracteristicas. Pero-
con esta constatacién no estd dado nada mds que el primer paso; segin se con--

{13) Wirtschaft und Gesellschaft I, pdg. 27, apart. 13.

{14) K. LOEWENSTEIN habla de clasificacidn ontolégica, vid. Archv. des é6ff. Rechis,.
1952, pigs. 387 y sigs., y, sobre todo, Verfassungslehre, 1959, pigs. 151 y sigs.

(150 T. MAUNZ: Deutsches Staatsrecht, 1959, pdgs. 37-38. Carece de interés la
especulacién sabre el concepto sLey Fundamentals (Grundgesetz), que si ha tenido un.
derta voluntario matiz politico, hoy le ha perdido.
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sidere Ja esencia y funcién de diche documento cambiard considerablemente la
actividad —esto es la interpretacibn— del comentarista. Asi, pues, a partic de
una determinada idea de la Constitucién se realizari una determinada inter.
pretacién. Esto ha ocurrido en otras ramas del Derecho, la interpretacién juri-
dica ha estado frecuentemente determinada por la correspondiente concepcidén
del Derecho. Para lo que aqui interesa, segiin se vea en la Constitucién, «la
imagen de un orden estatal en el momento de ser emitida» {Nipperdey). o,
cla regulacién del fenémeno vital del Estado en su totalidad», o «el orden
juridico de la vida en la que el Estado tiene su vealidad vital, es decir, su
proceso de integracién» (Smend), o bien «normas que regulan la legislacién
estatal, las relaciones y competencias de los drganos superiores, las relaciones
de los sibditos con el poder estatals (Kelsen y, en general, todo el «positivis-
mo») o bien «como una orgamizacién de dominio» o como «medio para ha-
cer posible una mecinica de dominio» {por ejemplo, Forsthof)., o bien como
«decision total sobre la clase y forma de la umidad politica» (Schmitt). o bien
€OMmo «mecanismo para imitar y controlar el poder politicon {Loewenstein), cam.
biard notablemente la interpretacién del comentarista ante e! orden constitu-
cional, Segiin se conciban los Derechos fundamentales como «regulacidn de
un sistema de valores, de bienes, de cultura», como «una estructura con una
conexién y orden interna», dotados de una «integracién popular» {Smend, etcé-
tera), o como «normas tada una de ellas con propia logica. que garantizan
una cierta esfera frente al podet estataln (Forsthoff, etc.). la interpretacién del
comentarista adquirira diferente cuiio. Muy compleja es la cuestién de dis-
tingutr hasta qué punto en esa concepcion —en este case la constitucional—
que va a determinar la interpretacién es producto de una reflexionada y <o-
rrecta actividad cientifica o mera expresidn ideoldgica, cuando no expresién de
los més burdos intereses politicos. Por ello, en lugar de enfrentarse con las dife-
rentes concepciones es mas conveniente un tipo de enfoque que reflexione
sobre la ciencia juridica y ia labor del jurista, intentando obtener unas ideas
claras que permitan orientar y asentar fundamentalmente la tarea del comen-
tarista del orden juridico —que es de lo que se trata— constitucional. El
Derecho pliblico no es sino una parte, y la menos desarrollada, del orden juri-
dico, por lo cual es necesario una recapitulacién de toda la problemitica.

La Ciencia de] Derecho tiene un doble cardcter: por una parte es un pensar
dogmdtico, por otra parte un pensar investigador (16). La naturaleza del pen-

{16) Esta terminologia la ha desarrollado VIEHWEG en «Zur Geisteswissenschaftlich-
keit dec Rechtsdisziplins, Studium Generale, 1958, 334 y sigs. «Meinungsdenkenw» (literal-
mente: pensar de opinién) se traduce por «pensar dogmdtico» —aunque esta férmufa
recuerda la calificacién que se suele dar a ciertas expresiones intelectuales frecuentes
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sar dogmitico ha sido muy investigada Gltimamente: los trabajos de Viehweg,
de Rothacker, Betti, Thul aparte de las obras generales de metodologia juri-
dica de Engisch, Larenz, Betti, etc. El pensar dogmitico es aquel que tiene
como fin el pensar hasta el final una opinién —opinio iuris— dotada de
autoridad, habrd que «apurar» esa opinién pensando todas sus posibilidades,
pero estard prohibido salirse de ella. Y es justamente esa prohibicién —dice
bien Viehweg— lc que caracteriza a la dogmatica. El pensar dogmitico se tiene
que mover y mantenerse dentro del cuadro dado, desarrollando en él una serie
de distinciones, relaciones con otros puntos, clasificaciones, etc., proceso éste
lleno de dificultad y que tanto irrita al Jego. El pensar dogmaitico no es pecu.
liar de la Jurisprudencia sino que también participa del pensar dogmitico
Ja Teologia (tanto la catélica como la protestante). siendo justamente este he-
cho lo que did lugar a esa afinidad en el método de trabajo de juristas y tedlo-
gos de la que anteriormente se hablé. Koschaker (17) ha negado el caricter
de ciencia a la dogmitica, ya que ésta no quiere transmitir la verdad, sino sdlo
-otdenar y comprender la materia juridica dotada de autoridad. De manera apa-
sionda ha sido criticada la dogmdtica por Kraft {18) que pide un poco incons
cientemente, la desdogmatizacidn del enfoque juridico. Viehweg (19) y
Thul {20) han puesto de relieve que la dogmatica no es un conocimiento ento-
l6gico: aunque fundada en el marco del ser no busca el ser como tal. La dog-
mitica, dirin Rothacker y Betti {21), no es sino la sistemitica explicacién de
una especial actitud, de un determinado estilo, de un especial enfoque con
evidente caricter cientifico. Larenz (22} manifiesta que la dogmaitica juridica
en cuanto interpre'tacién es un «conocimiento creador», es «el arter de la
bisqueda de la Verdad a través de determinados métodos. La dogmitica ju-

en ¢l campo humanistico y, desde luego, inaceptables-— ya que reproduce formalmente
de manera concisa ¥ materialmente de manera absolutamente corrects, la terminclogfa
de VIEHWEG. «Forschungsdenkenr queda bien traducido por spensar investigadors. Esta
duplicidad también se da en Ia teologia, vid. ScHMaus: Katholische Dogmatik I, pig. 67.
La exposicién histérica de un instituto o proposicién juridica que se Hama en Alemania
«dogmengeschichtlche Darstellungs,

(17} Europa und das vomische Rechts, pig. 337. .

{18} «Das Ratsel der Geisteswissenschaft und seine Lbsungs. Stud. Generale,. 1058,
‘pigina 131.

{rg} Loc. cit,,

{20) Die Denkform der Rechtsdogmatih, Archiv. f. Rechts- und Somalphilosophie,
1gbo, pig. 242. ’

(z1) RoTHACKER: Dic Dogmatische Denkform in den Geisteswissenschaften, 1954.
BETTI: «Moderne Begriffsbildung...», Stud. Generale, 1959, pig. 87, esp. 8g.

(22) Methodenlehre der Rechisusssenschaft, i9bo, pdg. 235, y esp. en la Intro-
duecidn. A
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ridica, continiia, es una ciencia en cuanto ha desarrollado sus propios métodos-
de conocimiento. Para Viehweg el pensar dogmaitico esta alejado del «compren.-
der» propio de las Ciencias del espinitu (Geisteswissenschaften), mientras que-
Rothacker se esfuerza en introducir ese pensar en esta categoria cientifica. La
unidad del concepto Ciencia del espiritu es bien problemdtica; Rombach lo tra.-
duce por moral sciences, sciences morales, scienzi morals. Desde Dilthey
—Rickert sustituyd el concepto espiritu por el de cultura, Ciencias cuitu.
rales o de la cultura, teniendo este terminologia bastante aceptacion— las.
categorias Ciencias del espiritu y de la naturaleza se han convertido en parte:
integrante del vocabulario cultural de Occidente. Seligman adopté esta ter-
minologia alemana en la Encyclopaedia. L. v. Wiese ha propuesto {23} una.
distincién tripartita que corresponde con la divisién que exista en la ense-
fianza superior de los Estados Unidos: Ciencias sociales, Ciencias del espi-
ritu, Ciencias de la naturaleza. Dejando esto de lado, es realmente cierto
que no cabe hablar de una unidad interna con comunidad de método en las.
Hlamadas Ciencias del espiritu (Kraft habla del enigma de este complejo)..
Ya se verd mis adelante, sin embargo. el importante papel que ha jugade-
la idea de un método de Ciencia del espiritu en oposicién al método juri--
dico en la problemitica ius publicista desde Weimar hasta nuestros dias.

En oposicién al pensar dogmitico, el pensar investigador es aquel que
no esti sometide al marco impuesto por una «opinién» dada: aqui se pre-
guntari constantemente y se estard dispuesto a abandonar en cuanto sea
necesario cualquier wopinidny. En las Facultades de Derecho son «asigna-
turas investigadoras» : la Filosofia del Derecho, la Historia y la Seciologia
del Derecho; la mayor parte, pues, son asignaturas dogmiticas porque légica-
mente as{ debe ser, Frente a las pretensiones y falta de comprensidn de los.
humanistas hay que indicar que el pensar dogmdtico es imprescindible a.
cualquier comunidad y a cualquier orden, progresista o conservador {24):
éste desapareceria ante el constante preguntar fuera ya de la opinién o
principio impuesto. El pensamiento investigador en su forma histérica y filo--
séfica se introduce en el Derecho, tras el dominio del pensar dogmitico de
las escuelas juridicas de la Edad Media, en el siglo Xvi. Desde entonces ve
Viehweg en la Ciencia del Derecho dos corrientes, la primera se aleja de la.
Ciencia del espiritu al emplear un sistema légico deductivo (Derecho natu.
ral racionalista), la segunda une un enfoque histérico a uno dogmaitico acer-
cando la Ciencia del Derecho a las Ciencias del espiritu. Savigny fué el

{23) Handbuch der Seorialwissenschaft, vor asocial sciencen.
(24) Cfr. VIEHWEG: aZwei Rechtsdogmatikenn, en Festschf. Emge, 1960, pigs. 106
y siguientes.
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genial representante de esta posibilidad. En Savigny se encuentra el mate-
rial clave a partir de! cual se desenvolverd tanto la dogmitica del Derecho
privado como la del Derecho piblico, El concepto de sistema que con clara
influencia del idealismo se encuentra en Savigny seri desarrollado por cast
todos los juristas del X1x; la jurisprudencia de conceptos serd miximo expo-
nente. Bajo el imperio del positivismo —como se suele decir— las escuelas
juridicas se van desarrollando, Jurisprudencia de intereses, Escuela libre del
Derecho, Kelsen. El abandono de un concepto positivo de ciencia, como
dice Larenz, da lugar al neokantismo de Radbruch, a la fenomenoclogia de
una Reinach, al neohegelianismo de un Binder, de un Larenz. Hoy no sélo
en Derecho privado, sino en’ general en la Ciencia juridica alemana se puede
hablar de un florecimiento de la Jurisprudencia de valores {25). Segin Vieh-
weg, las dos direcciones que se dan en la dogmitica juridica son, por una
parte, aquella que ve su ideal en un sistema cerrado, por otra, aqueila que
s conforma, desde un circulo de problemas, en establecer puntos de vista
dentro del horizonte de la opimio suris, y de ellos deducir relativamente
claras consecuencias. Las diferencias son evidentes; la primera direccién usa-
14 preponderantemente por su punto de partida la deduccidn, la segunda
utilizard un enfoque «tdpicon. Esser {26}, influenciado por Viehweg, ha ha-
blado de la supuesta «ldgica subsuncién» del juez, el abandono de las funda-
mentaciones Junchco'conceptuales la necesidad de recurrit a principios treco-
nocidos de la doctrina, o a principios superiores. Viehweg ha resaltado la
inexistencia de un estricto procedimiento para controlar el pensamiento juri-
dico; la Jurisprudencia no tiene sentido sino relacién con el problema central
—la -aporia fundamental— esto es, con.el problema de la justicia. La idea
del sisterna se abandona. Sin caer en un sistema axiomitico deductive, En.
gisch, Coing (27), Larenz (ob. cit.) han defendido la necesidad del sistema.
De la ensefianza de Engisch se deduce su pretensidn de querer establecer
una mayor verificabilidad en el proceso juridico; para esto {ltimo la légica
juridica es légica matérial. La légica formal, mejor dice Engisch, el silogismo,
ticne una fructifera aplicacién en el Detecho, pero hay que ir mis lejos
para llegar a una Jogica material que es aquella que se adapta al campo

(25} Este es el esquema de la exposicién histérica que hace LARENZ en la obra
citada. Se recoge exclusivamente como una muestra representativa de la actual situacién
espirtual. '

(a6) Ultimamente. «Zur Methodenlehre des Zivileechtss, en Studium Generale, 1959
pégina ¢3.

(27) ENGISCH: «Sinn un Tragweite juristischer Systematiks, en Studium Generdle,
1957, pdg. 173. CONG: Grundzige der Rechisphilosophie, 1952, cap. VIII, esp. 278
y articulo citado anteriormente. )
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donde se aplica (vid. Legaz Lacambra: Anuario de Filosofia del Dereihs,
;§§4. t. Il, pig. 300). En esta légica material juridica la cuestién no estriba
tanto en la deduccién como en las premisas, pasindose asi de la légica for-
mal al método juridico y a la teoria del conocimiento juridico (28). La rela.
cién del jurista con ias medidas valorativas metapositivas es objeto también
de polémica.. Dirfase, pues, que la conformacién de la dogmatica juridica
parece haber perdido su evidencia para el tedrico del Derecho (29). Tras
esta’ ripida visién en cb- Derecho privade hay que volver al Dereche pi-
blico. :

La evolucién metodolégica en el Derecho piblico tras Savigny es muy
interesante. Anteriormente se indicé cdmo una determinada ideclogia ha
solido tener uma relacidn directa con la manera de entender la actividad in-
terpretadora-del jurista. El siglo x1x y la Repiblica de Weimar ofrecen en
Alemaniz un excelente campo de estudio. Es evidente, tras las investigacio-
nes realizadas, que determinados enfoques juridicos han favorecido cierta
politica, sin embarge un analisis cientifico objetivo —aparte de constatar
que el mismo métode ha servido a diferentes direcciones politicas, lo cual
desvirtiia conocidas argumentaciones— no puede perder de vista las exigen.
cias inmanentes al pensar dogmitico que tiene que llevar a cabo el jurista.
El heche de que esto produzca irritacidn y desagrado no cambia absoluta-
mente nada.

El método histérico en la ciencia juridica sirvid (30) en la figura de
Savigny a fines conservadores enfrentindose al revolucionario {liberal) Thi.
bault que apoyaba la codificacidn, La creacién de la ciencia del Derecho piiblico
tiene su origen en el Derecho privade. Fué Puchta el que desarrollando muchas
ideas de Savigny (por ejemplo, el métedo orginico, el sistema) se habia con-
vertido en el maestro de la dogmitica que propugnaba lhering en su pri
mera época. Gerber fué el encargado de trasladarlo al Derecho piiblico. Ha-

(28) Vid. ENGIScHM: s«Auvfgaben einer Logik und Methodik des juristischen Den-
kens», Studium Generale, 1950, pigs. 76 y sigs.

(zg) Con este aserto no se quiete decir que tal dogmdtica haya sido siempre evi.
dente. En el campo tedtico —como se ha visto— pese al predominio del legalismo se
han dade otras escuelas. Quizd lo mds caracteristico hoy es la flexibilidad del enfoque
que se hace de la proposicién juridica con consideraciones de tipo metajurfdico; esto
se aprecia frecuentemente no ya en la doctrina sino en la actividad de los Tribunales.
Voces criticas sobre esto, entre muchos, en el Derecho privado, EnciscH: Einfiihrung
wn das juristische Denken, 1959, pdgs. 168 y sigs.; en el Derecho piblico, FORSTHOFY,
en el Homenaje a C. Schmitt, 1950, pigs. 37 ¥ sigs. aunque ambos autores con rasgos
y. robjetivos diferentes. : ’

-{30) - Sobre esto se sigue la investigacién de W. WIELHELM: Zur juristischen Metho.
denlehre im 19. Jarhundert, 1953,
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cia ta mitad del siglo X1X se habia impuesto la llamada jurisprudencia’ f)'rb’l
ductiva {método constructivo) cuyas figuras mis representativas fueron’ los
dos citados juristas. Gerber, que pertenecia al partido antiliberal, introduce
¢} método formal para el estudic cientifico del Derecho que contribuiriaa
mantener el status guo y, por tanto, serviria a su ideclogia. En la misma
linea politica estaba Stahl, el fundador del partido conservador prusiano.
En aquel momento defenderian y aplicarian el enfoque histético politico (cti-
tico) al Dereche piiblico los liberales que todavia no tenfan satisfechas ‘to.
das sus aspiraciones: Gneist, Mohl, Gierke, etc. Por dltimo, cuando la
burguesia en 1870 siente afianzadas sus conquistas y contempla el Estado
de Bismatk como la realizacién de muchos de sus intereses, pierde interés
tedrico el Estado imponiéndose totalmente el método juridico puro de Ger-
ber en Laband, su ejecutor testamentario {Wielhelm). El paso siguiente es
Weimar; los caterce afios que durd la Constitucidn de Weimar es quizd uno
de los mis interesantes periodos que se le han dado al {fus publicists. Sin
detenerse en Weimar, en lo que significa esta Constitucidn, sin leev la lite.
ratura que en torno a ella se preduce y sin conocer los enfrentamientos. de
los grupos doctrinales tal como se representan en las apasionadas reuniones
de la Asociacién de Profesores Alemanes de Derecho Pdblico {31} no se en.
tendera debidamente !z Ley Fundamental de Bonn ni se conocera uno de
los periodos mds decisivos para el desarrollo del Derecho piiblico. Para el
tedrico del Derecho pdblico, Weimar presenta un enfrentamiento metodo-
ldgico de gran altura centifica. Cuando en 1932 Heck escribe su conocido
libro sobre la construccién conceptual y la Jurisprudencia de intereses (32),
dedica las primeras piginas a un planteamiento general de la cuestién meto-
dolégica. Empieza afirmando que frente a la escuela antigua con su sistema
cerrade y deductive, su. construccidn juridica y su concepcion de una es-
tricta subsuncién en la aplicacién de la ley, la Jurisprudencia de intereses
presenta una Jurisprudencia pragmdtica y orientada al interés. La critica a
la escuela del conceptualismo juridice, dice Heck, habia sido empezada por
lhering (en su segunda época) y por la escuela del Derecho libre (33} sin

(31} Veriffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRLY,
cuadernos 1-7 de 1924 a 1932; B-18 de 1950 a 1g60. Se traduce Staatsrecht por Derecho’
piblico; los temas fundamentales tratados son de Derecho constitucional y Derecho
administrativo; ha habido ponencias de Derecho financiera y Derecho internacional
piblico, aunque el enfoque ha sido constitucionalista. La traduccién correcta serfa De-
recho estatal; mds adelante se hacen unas consideraciones sobre este punto en tela.
cibn con la terminologia espafiola. :

" [32) P. Heck: Begriffsbildung und Interessenjutisprudenz, esp. Introduccién.
f33) En Francia, Genv (189g). llevard 2 cabs —aunque con miseprofundidad. segin
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embargo, cuando en 1920 Max Weber expone en su Wirtschaft und Gesell-
schaft, el método juridico describe el de la escuela tradicienal considerin-
dolo como el dominante. Heck sefiala que esta afirmacién no es correcta
en 1932 en el Derecho privado y que el Derecho piiblico vive en esa época
el mismo despertar metodoldgico contra la vieja escuela de Gerber y Laband.
Segiin Heck, Ja actividad metodolégica de los afies veinte en el Derecho
piblico se explica ya que en dicho campo la Jurisprudencia de los con-
ceptos habfa penetrado mis tarde (Idgico, pues, como se ha expuesto antes,
habia sido introducido a partic del Derecho privade) pero lo habia hecho
mds profundamente, y ademds porque a través de Kelsen —que fundamen-
talmente es un fus publicisia— el enfoque légico normativo habia adqui-
rido nuevo empuje. Siguiendo a Schwinge, Heck ve en el Derecho piblico
frente al grupo Gerber-Laband a Thoma y Triepel, estos dltimos con un
conceptualismo individualizado valorative, histéricamente déterminado y te-
leolégico. Heck se queja del enfoque aislado que se suele dar al estudiar
la problemadtica metodoldgica en el Derecho plblico y en el Dereche privado.
La relacidn entre ambos campos juridicos es evidente; asi como Gerber habia
partido de Puchta, Triepel lo hari de Heck, refiriéndose en su famoso es-
crito «Stzatsrecht und Politiks expresamente a la Jurisprudencia de inte-
reses. Sin embargo, hay que corregir a Heck: La situacién en el Derecho
piblico alemin en la Repiiblica de Weimar era tastante mids complicada (34)-

E! tratamiento del orden juridico se realizaba en general con las direc-
trices del método de Laband. Con unos fundamentos neokantianos, Kelsen
vino a reforzar dicho enfoque. Lo metajuridico quedaba excluido. Quizi la
pritnera critica profunda al llamado positivismo juridico, y en particular a la
figura de Kelsen, la llevd a cabo F. Kaufmann en su libro Kritik der neu-
kantische Rechtsphilosophie. A partir de entonces la unueva doctrinay iria
adquiriendo numerosos partidarios; si cabe hablar de un nuevo grupe o
doctrina no es por razén de una interna unidad, sino por una comin postura
negativa ante el método juridico, de tal manera que se puede decir que la
nueva escuela en una lucha justificada o injustificada contra lo que inco-

LARENZ— la critica contra el métedo positivo (exegético-legalistico). Vid. las notas de
LARENZ (ob. cit., pigs. 52 y 55} sobre la obra de GENY en relacién con la realidad
juridica alemana. Vid. ScHMITT: Drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
1934, pigs. 54 y sigs.

(34) ForsTHOFF (Lehrbuch des Verwaltumgsrecht, 8.% ed., rgbs, pdg. 147) indica,.
pot otra parte, que la Jurisprudencia de intereses no ha tenido resonancia en el De-,
recho administrative; vid GARRIDO FaLla: Tratade de Derecho administrative 1, 1958,
pdginas 158 y sigs., y dltimamente en Revista de Administracion Puiblica, 35 pég. 72.
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arectamente se denominaba positivismo —porque todo jurista es positivista
en cuanto tiene que trabajar con el Derecho positivo— rechazaba un mé.
todo de trabajo que en absoluto se puede rechazar, no formulaba clara-
mente el «nuevon, no establecia correctamente el campo de aplicacién en el
que quizi pedria tener recta aplicacién sus criticas.

El primero en «violar» la Constitucién fué Schmitt con su interpreta-
«<idn del famoso articulo 48, 11 de la Constitucién de Weimar, aquella dis
posicién que otorgaba al Presidente de Ja Repiiblica la facultad de dictar las
«medidas» oportunas en caso de estado de excepcidn., En aquelia histérica
primera reunién de la Asociacién de ius publicistas alemanes (35} en 1924
frente a toda la doctrina dominante, Schmitt interpreté la enumeracién
-constitucional de los Derechos Fundamentales que el Presidente podia sus-
-pender no como limitativa, sino a modo de ejemplo, producto diche resultado
interpretativo de su enfoque «realistan y «politicon (36).

Dos afios mis tarde —y dato simbélico: en el mismo afio en que se
‘publicaba la Teoria General del Estado de Kelsen— el enfrentamiento me-
‘todolégico seria perfilado (37). Las ponencias de Kaufmann y Nawiasky
-en torno al art. 109, I (principio de igualdad, modo de sometimiento del
degislador al principio de igualdad, el posible control judicial) acentuaron las
opuestas interpretaciones; seria incorrecto —y este pensamiento se ha repe-
‘tido a lo largo de la historia de ésta Asociacion— el explicar éstos enfrenta-
mientos por la existencia de diferentes intereses politicos. Nawiasky resalté
el ius naturalismo, y cierto espiritu antidemocritico, que alberpaba la nueva
-doctrina. Junto a él Anschutz, Thoma, Giese, Heller, y sobre todo Holstein
apoyaron con entusiasmo la ponenciza de Kaufmann. Holstein en su famoso
articulo (38) calificaria el nueve método por un cambio del positivismo al
-idealismo juridico prefiriendo esta terminologia a la del Derecho natural {39),
de un formalismo conceptual a un método de Ciencia del Espiritu. Si bien
-es dificil determinar en qué consiste dicho método, si es ficil constatar que
con ¢l cierto vocabulario tema lugar de honor: Idea del Derecho, nuestro
pensamiento juridico, Weltanschauung, sistema de valores, etc. )

(351 VVDStRL, 1, pdgs. 3 y sigs.

{(36) En otro lugar (Dres Arten, pdg. 8) ScHMIIT habla de un conceptualismo realists
mecesaric en el Derecho piblice.

(37) VVDStRL, 3, pdgs. 3 ¥ sigs.

(28) Arch. des aff. Rechs, 1926, pdgs. t vy sigs.

{19) Vid. correccion de FORSTHOFF en VerwR I, pdg. 152, nota 2.

(40} VVDStRL, 4, pdgs. 3 y sigs.
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El afio siguiente (40}, Smend presentariz una ponencia sobre la libertad de
expresién, cuyo método y enfoque general daria lugar a una viclenta disputa en-
wre diferentes participantes, aunque los resultados presentados por Smend fue-
sen aceptados por todos. Los grandes comentaristas Giese, Anschiitz y tam-
bién Thoma, fueron criticados por su interpretacién y estudio de las propo-
siciones juridicas. No es posible detenerse con detalle sobre la polémica, baste
indicar que Thoma tuvo que hacer resaltar la alarmante falta de compren-
sibn que reinaba en un cirmulo tan reducido de especialistas en wna misma
"materia, El «nuevo estilon habia enriquecido su terminologfa para designar
el trabajo de sus oponentes: «formalismo», «estéril légica formal», westi-
to. naturalista-mecanicistan, carbitrario y positivista logicismo», etc.; a tanta
pobreza intelectual se enfrentaba el enigmitico concepto de Ciencia del es-
piritu. Desde entonces se han oide con frecuencia estos canceptos, empleados
la mayor parte de las veces de upa manera mecinica, alegre y tépica.

Dos directrices de la nueva doctrina quedaban al afio signiente concreta-
das en dos importantes obras, Smend publicaria en 1928 su Verfassung und
Verfassungsrecht, partiendo no del método juridico sino del método de
«Ciencia del espiritun (asi. expresamente en la primera pigina): Schmitt
‘publicaria el mismo afic su Verfassungslehre haciendo del «decisienismoi
el punto de partida de su obra, aunque dicho enfoque sea hoy para nos-
otros lo menos interesante del anilisis que llevé a1 cabo Schmitt {41); otra
direccién de la nueva escuela tardaria unos afios en ver la luz, la Staatslelre
de Heller (1934).

En una mirada de conjunto no habria inconveniente, con Sontheimer (42).
en apreciar dos corrientes doctrinales, por una parte una tendencia ético-
filoséfica, por otra una socioldgica. Concretando algo mis ne es arhitrario
hablar de una linea partidaria del asi Hamado métedo de Ciencia del espi-
ritu: Smend. Holstein; otra postuladora de un Derecho npatural y un idea-
lismo juridico: Kaufmann y Leibholz (este dltimo utilizando el asi llamado
método fenomenolégico). Heller se decidiria por un enfoque de cienca de
la realidad, esto es un enfoque sociolégico. Hay un cierto paralelismo con el
Derecho privado: El idealismo neokantiano de Radbruch, Laun; la feno-

{41} Bstas obras dieron lugar 3 que quedase plasmada la desafortunada y equivocz
f6rmula oDerecho constitucional como Dereche politicon, que tuvo después aceptacién
durante el régimen nacionalsocialista (vid. BILFINGER: «Verfassungsrecht als politi-
sches Recht», Z. {. Politik, 8, pdgs. 281 y sigs. )

{42) «Zur Grundlagenproblematik der deutschen Staatsrechtslehrer in der Weimar
Republikn, Archiv. . Somal und Rechtsphilosophie, 1060, pdgs. 39 y sigs.
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menclogia de Reinach; la sociologia de Ehrlich. A Schmitt lo ha calificado
K. Hesse como representante de un positivismo socioldgico; concretando
cabria decir que S:hmitt desarrollé un método sincrético earacterizado por
un enfoque de historia de las ideas politicas, historia constitucional, de
tipe juridico y critico politico. todo ello dominado por el peso de su
ideolegia, cuya aobra. junto a fatales y arbitrarias tesis, presenta auténti-
cas aportaciones parz el Derecho piblico {43). Si hublese que encontrar un
rasgo comun a la «nueva doctrinas seria el deseo de introducir lo pelitico
en el andlisis del orden normative concerniente al Estado, intentando acer-
carse a la realidad constitucional y politica. El andlisis profundo sobre si se
produjo éste acercamiento y en tal caso en qué medida, supone un dificil
-trabajo v mo es lugar aqui de ser tratado; sin embargo un tratamiento a
a pattir del enfoque y las conquistas de la empirica ciencia palitica anglo-
‘sajona no podria per menos de resaltar el contenido romintico y la peculiar
ideologia en la bella teoria de la integracidn de Smend, el idealismo de los
«Strukturbegriffer de Leibholz. El mismo Heller que en su manuscrito usd
frecuentemente el concepto inglés de «Political Sciencen —su editor lo ger-
manizaria en 1934 por Polytikologie, formulacién extendida en Francia y
Espafia, mientras que en Alemania se habla hoy de Politologie o Politik-
wissenschaft; vid. Heller, Staatslehre, pég. 4, nota— no pudo escapar total-
mente, dice bien Badura, a la tradicidn cientifica alemana en dicho campo.

Si hubiera que buscar una explicacién a teda la polémica metodoldgica
de Weimar cabria decir que se encuentra en la incomprensidén de la «nueva
doctrinay para ver si la necesaria separacién entre diferentes campos cienti-
ficos, es decir, entre el pensar dogmadtico y el pensar investigador. Un enfo-
que no jutidico —dentro, claro esti, de una tendencia sistematica y dogmd-
tica que lo separa de] enfoque de la ciencia politica norteamericana—, sino
histérico v sociolégico existia en el imbito de la Teoria General del Estado
bien antes de que llegara la «nueva doctrina». Un tratamiento histérico se
encuentra en la Allgemeine Staatslehre, de Schmidt, sociolégico en la Teoria

{43) Sobre Carl ScHMITT —en particular sobre su concepto de lo politico aunque
desvelando el origen y contenido ideolégico de toda sw obra— ha escrito un profundo-
trabajo (tesis doctoral), el profesor ayudante en el Instituto de Ciencias Politicas de la
Universidad de Munich que dirige Eric VoEGELIN, HEINZ LAUFER —al cual, el autor
de estas lineas agradece haber puesto a su disposicidn el texto mecanografiado—, «Das
Krterium politischen Handelns. Versuch einer Analyse und konstruktiven Kritik -der
Freund.Feind-Unterscheidung auf der Grundlage der Aristotelischen Theorie der Politikn,
1g61, Como el mismo subtitule indica, LAUFER ha llevado a cabo su trabaje a pamr‘
de la mds cldsica teoria polftica aristotélica. ‘
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del Estado de Glumpowicz. El mismo Jellinek en su gran obra, que Loe-
wenstein ha calificado «obra maestra del profundo humanismo positivistan,
parte de una concepcidn de la Teorfa del Estade como ciencia social. Sus
diferencias con Laband son considerables (vid, Allgemeine Staatslehere, 1924.
piginas 12, 16, 356, 398, etc.); no es una imagen correcta el hablar meci-
nicamente de una linea uniforme Laband, Jellinek, Kelsen.

El grave error de la «nueva doctrina» consistid en querer trasladar —cons-
«iente 0 inconscientemente— un método que parecia ser lo mas necesario y
fructifero en el campo de una teorfa no juridica del Estado, o en termino-
logia moderna, en el campo de la realidad sociopolitica, 2 la interpretacién
del Derecho positive. En este punto hay que hacer justicia a Kaufmann y
a Heller; el primero afirmaria expresamente (44) que el método tradicional
era mecesario y, especialmente, en la lireratura de comentario legitimo juri-
.dico. Heller vié perfectamente el papel necesario del «método juridicor y de
1a «dogmaitica juridica» en la aplicacién de la Constitucidn escrita {concepto
formal) (45)

Por tado lo expuesto, cuando Thoma, esa gran figura del Derecho piiblico
alemdn, cierre la disputa metodolégica de Weimar en dos obras fundamen-
tales {producto ambas de Ia colaboracién de los mejores fus publicistas ale.
manes y en cuya publicacién colaboré & activamente) Grundpflichten und
“Grundrechte der Reichsverfassung (1927} y sobte todo en Handbuch des
Deutschen Staatsrechts, diri: «.. los maestros alemanes de la ciencia juri-
.dica del Estado han insistide siempre que la primera e indispensable tarea
de los juristas es elaborar una Dogmitica del Derecho positivo a través de
su sistemdticamente ordenada disposicidén e interpretacién, y que esta tarea
de la Jurisprudencia no debe ser tonfundida con otras, esto es, con la deduc-
cién histérica, la explicacidn sociolégica, la critica politica y la apreciacién
filosdfico juridican (46). Antes de esta afirmacién cita Thoma un pirrafo del
famoso prélogo a la quinta edicidén del Staatsrecht des deutschen Reiches,
de Laband: «.. No era mi intencién acusar de heréticos a otros métodos
de investigacidn, sino luchar contra el diletantismo, el cual se satisface, per
una parte con una exposicién carente de meditacién del material legislativo, por
otra parte, con un banal comentario de la politica diaria, y con unas superfi-
ciales y pragmiticas consideraciones para publicar de todo este conjunto no-

{44) VVDStRL, 4. pig. 81.

(as) Staatslehre, pdgs. 47 y 256 y sigs.

{46) Handbuch des Deutchen Staatsrechts, 1930-32, pdg. 4. Esta posicién seria
recogida y ampliada por MaUNZ en el pamer capitulo —dedicade a! problema metodo-
6gico de sus Hauptprobleme der iffentlichen Sachenrechts, Munich, 1933. '
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-as sin conexién para una investigacion de Derecho piiblico.n Esta ata -——que
.es hoy frecuentemente, tan vigente como entonces (47}— que hace Thoma
de Laband es simbélica, porque pese a sus errores —y mejor que nadie los
resalta Thoma— el intento de Laband esti unido a fa mis profunda mti-
‘midad del Derecho piiblico europeo, mejor todavia, en él se da la posibilidad
.de una Ciencia del Dereche piblico {vid. O. Mayer: Traité de Droit Ad-
ministratsf, XIV, ete).

Si Weimar ensefia algo es que —frente a las exposiciones que hasta ahora
:se ha solido hacer frecuentemente carentes de objetividad, superficiales y al
servicio de ideologias— justamente fueron los llamados «positivistass (for-
_malistas, etc.) los que respetaron el Orden Constitucional y los principios
que en ¢l estaban contenidos, y fué la «nueva doctrinan la que con su inte-
gracién, decisiomismo, Idea del Derecho etc., la que directa o indirectamente
contribuyd a producir la catdstrofe. Esto quizd dé lugar a repensar la con-
-wveniencia de cambiar la equivoca nomenclatura de Derecho politico —quizd
popularizada per Montesquien, Esprit des Lois I, cap. HI; vid. Roussean,
.Contrat Socidl— y que vive hoy un resurgit en clerto sector de la ciencia
politica francesa. Si el Orden juridico fundamental es legitimo y tiene pre-
tensién de validez —ya que en otro caso lo que aqui se expone carece de
sentido— serfa mds conveniente hablar exclusivarnente de Derecho cons-
titucional y Derecho administrativo. Por otra parte podriz pensarse en la
posibilidad de introducir el concepto de Derecho estatal que entendido en
sentido restringido vendria a cumplir bien el servicio pedagdgico de con-
cretar ese niicleo central del Derecho piiblico compuesto por el Derecho cons-
titucional y Derecho administrativo. Desde luege que dicho cambio termi-
nolégico —del que no se excluye una posterior matizacidn— no estd libre de
«criticas, pero es evidente que contribuye a acotar y fortalecer el campo
del pensar dogmdtico frente al caricter problemitico y equivoco de toda
-nomenclatura que encierra el concepto de lo politico. El Estado, mejor, la
-estructura estatal, institucionalizada en el ‘Parlamento, Gobierno, Adminis-
tracién piiblica, etc., presenta una unidad normativa con su légica inmanen-
te, que el jurista debe de conocer y trabajar.

De la necesidad de salvaguardar en la ciencia juridica el pensar dogmi-
tico fué bien consctente Max Weber (48). Ultimamente, Thul {loc. at.),

{47} K. LOEWENSTEIN ha hablade del peligre que tiene el Political Scientist —por
la carencia de claras Fronteras en su trabajo— de caer en el diletantismo, vid. Z. f.
gesamte Staatsuassenschaft, 1950, pag. 354. .
(48} Vid. J. WINNKELMAN: Max Webers Rechtssopologie, pigs. 20 y sigs. [y su
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Sontheimer (loc. cit.), Schnur (49), han insistido sobre este mismo punto.
No se trata de volver a un abstracto y unilateral enfoque legalista; el ius
publicista tiene gque estar abterto al fendémeno sodal, pero esta apertura
deberd estar centrada en torno a 2 norma juridica impuesta, de tal manera
que estard obligado a moverse dentro del marco dogmitico a partir del
cual dard la respuesta, la tnica relevante. Asi deberd entenderse el estudio
de lo normativo y asi se fortaleceri la fuerza normativa de la Constitucién
(Hesse} (50), frente, para decirlo con Jellinek, la fuerza normativa de lo-
fictico. En un momento en que la normatividad se debilita por las exigen-
cias de los socidlogos, fildsefos, médicos, tecndlogos, etc. es necesario que
-el jurista sea consciente de la funcidn que tiene que desarrollar {51), En lo
que aqui, y mids adelante, se dice, no se debe ver ni una optimista —en.
todo caso lo contrario— visién de los bienes que produce una Constitucién,.
ni tampoco una encubierta preferencia por el worden» (vid. scbre esto, Hu-
ber, op. cit., pig. 19) sino el convencimiento de ser esta actitud la dnica
cientificamente légica y, por otra parte, la dnica politicamente sensata ante
una sociedad dividida y enfrentada por diferentes ideologias o, como dice
Voegelin, por diferentes proyectos existenciales.

Esta preponderante atencién que el jurista debe a! pensar dogmitico no
excluye en absoluto —sino que es necesatio para la refundicién y revisién
critica de las instituciones y conceptos juridicos, como lo muestra la litera-
tura en el Derecho piblicco— el complemento por un pensar investigador
{histdtico. socioldgico. etc.) tal como fué apuntade por Thoma y Maunz (52).
Interesa, sin embargo. indicar que todavia no estd clare que punto el fus
publicista tendrd que abandonar tradicionales tareas; se piensa al decir esto
en la Teoria General del Estado —tedricamente asignable al pensar inves-

referencia al capitnlo sobre «Stammler de Max Webers, en la Wissenschaftslehre) en:
Max WEeRER, Rechtssoziologie, 1960, )

"{40) Deutsches Verwaltungsblatt, 1960, pégs. 123 y sigs.

{sa) Die normative Kraft der Verfassung, Recht und Staat, 195¢.

"(51) Esto resuena en un bello trabajo lleno de sensibilidad humanistica de uro

de los mejores ius publicistas suizos del momente, Hans HUBER, Das Recht im technischen
Zeitalier, 1960, aunque la formulacién no estd aputada y algunas veces es prable-
mdtica. ‘ - ' . :
{52} Tedricamente —en la prictica no tante— la Filosofia, Historia y Sociologfa del.
Derecho, como ciencias investigadoras, deben vivificar la dogmitica juridica en general.
Esto no excluye que cada tama dogmdtica posea una correspondiente rama’ investign-
dora, asl el Derecho administrativp, la Ciencia de la administracién, el Derecho penal.
la Criminologia. el Derecho estatal, la Teoria general del Estade o la hoy llamada
Ciencia politica, etc. ‘
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ugador— que ensefiada tradicionalmente en las Facultades de Derecho con
rasgos dogmitico-sistemdticos, juega, como bien indica Badura, un papel pe-
dagdgico importante que no quedaria muy bien satisfecho con un enfoque
al estilo de la empirica Ciencia politica.

De cualquier manera debe quedar clara la estricta distincién y separa-
cién entrz el pensar dogmitico y el pensar investigador, y la logica prfmacia
de aquél sobre éste, en la tarea del ius publicista, tanto del constitucionalista
como del administrativista {53). Ha ocurrido, sin embargo, que al reanu-
darse la vida espiritual en Alemania, el enfrentamiento metodolégico de
Weimar ha pesado considerablemente, y el desprecio y superacién del mal
llamado positivismo condujo a un debilitamiento del método indefectible-
mente unido a la tarea del jurista, llevando la duda hasta la misma dogmi-
tica del Derecho piiblico; como se hd visto, esta situacién se ha dado tam-
bién en la dogmdtica del Derecho privado. En este punto hay que recordar
la ensefianza que dejaron las mejores y mis sanas cabezas de Weimar: Ei
s publicistd esti existencialmente oblipado a trabajar légica y sistemitica-
mente en monografias, comentarios y tratados la matetia juridica para for-
mar asi la necesaria dogmitica, !a cual no es elaborada en una actitud del
arte por el arte, sino como una imprescindible exigencia racional en la mo-
derna estructura estatal que en parte queda institucionalizada en la existen-
cia de una amplia jurisdiccién constitucional y administrativa. Y esto se tiene
que hacer —y de hecho se hace— con un método que es mucho mis evi-
dente de lo que ciertos idedlogos desearian (54). Ya se dijo que el ius pu-
blicista se abre al pensar investipador —tcmando como punto de pattida la
norma juridica— bien al querer profundizar y replantear ciertos conceptos
o instituciones, bien porque asi lo exige la aplicacién de la norma a la realt-
dad social. Si bien es cierto que el jurista en este pensar investigador se
presenta frecuentemente como un lamentable retdrico, como mero repetidor
de hipdtesis de trabajo de otros, o como diletante coleccionista de citas, las

{53) De la tesis que aqui se expone han side conscientes los administrativistas,
vid. lzs obras citadas de GaRRIDO FALLA, y tltimamente, Dos métodos en el estudio de
la Administracién peblica (Método juridico y Ciencia de la administracion), 1961, des-
conocida esta dltima todavia para el autor de estas lineas. Unas reflexiones interesantes
sobre [a Ciencia de la administracién se encuentran en Garcia pE ENTERRfas La Admi.
nistracin espaniola, 1961, introduccién. La falta de comprensién ante esta tesis -——y ante
todas las consecuencias que ella entrafia—, asf como la irritacién o desagrado que pue-
da producir, no sirven desgraciadamente- para nada.

" (s4) Sobre este punto se hacen unas consideraciones finales al tratar del comenta-
rio de Maunz-DURIG.
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obras, por ejemplo, de un Loewensten (55) o de un Huber (56), son prueba
del éxito del jurista en el campo del pensar investigador.

Los principales comentarios a la Constitucién de Weimar son: Anschiitz:
Die Verfassung des deutschen Reiches vom 11. 8. 1919, que alcanzé la
14.° edicién (1933); Poetsch-Heffter: Handkommentar der Reichsverfassupg,
3* ed, 1928; no son tan extensos comentarios de Giese: Die verfassung
des deutschen Reiches vom 11. 8. 1919, 8 ed., 1931, y Gebhardt: Hand-
kommentar zur Verfassung des deutschen Reiches wom 11. 8. 1919, 1932..

Quizi el primer comentario de la Constitucién de Weimar es la pequefia:
obra de Poetsch, publicada en septiembre de 1919: en esta pequefia obra:
se encuentra una estructura que se repetird a lo largo de muchos comentarios
constitucionales: una introduccidn histérica tras lo cual viene la exégesis;
tiene una peculiaridad, y es la de hacer una pequefia introduccién al princi--
pio de cada seccidn con la finalidad de facilitar una ripida impresién del
espiritu de la nueva Constitucidn; la exégesis es en glosa, es decir, como- .
va se explicd, desarrollada a partir de llamadas directas al texto.

Giese escribié un comentario con el subtitulo «Edicién de bolsillo para.
la prictica y el estudion, que tenia la pretensién de acercar al ciudadano-
al Derecho constitucional. Después del de Anschiitz fué el mds popular. Corto,
claro,. conciso, muy juridico; la obra muestra ya un cufic moderno: tras
cada articulo, un primer apartado remitiende a las correspondientes disposi~
ciones en otros textos constitucionales; en un segundo apartado explica, en.
glosa, los conceptos y sentido del articulo en. cuestién; por iltimo, citard
biografias sobre el articulo comentado. Esta misma técnica en la estructura.
del comentario se encuentra en la obra de Giese a la Constitucidén prusiana.
de 20 de noviembre de 1920, y muchos afios mis tarde en su comentario a.

{s5) Jurista y political scientist de categotfa internacional, que ha publicade Wltima-
mente dos obras fundamentales fruto de largos afios de experiencia y madurez: Ver-
fassungslehre, 1959, y Verfassungsrecht und Verfassungspraxis in den Vereigmigten
Staaten, 1960. El autor de dstas Bneas prepara la traduccidn espaiiola de la Verfassungs-.
lehre {Teoria de la Constitucidn).

(56) Autor de Deutsche Verfassungsgeschichte (hasta zhora dos tomos, 1957-60). De:
esta obra se ha dicho (recensién de HEFFTER, Archv. d. O. Rechts, 1560, pdg. 357):
«El exacto y agudo conceptualismo del modo de pensar de jurista trae consigo para’
el historiador de las Facultades de Letras una rica ganancia, quizd especialmente para-
este Gltimo que sélo ganard al conocer las especificas cuestiones jutidicas.» Vid., en Es-
pafia, por ejemplo, SANCHEZ-AGESTA: Historia del Constitucionalismo Espaiol, 1955..
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la Ley Fundamental de Bonn, al que se alude mis adelante, Por su exten-
sién, la obra de Giese podria ser equiparado con el comentario a Ia Cons
titucién espafiola de diciembre de 1931 (Antecedentes-Texto-Comentario) de
mi respetado maestro, don Nicolis Perez Serrano {q. e. p. d.}; hay, sin
embargo, una gran diferencia material. Mds que una interpretacién juri-
dica, Pérez Serrano escribid un comentaric —en glosa— politico e histérico
sobre el origen de los diferentes articulos, los diputados que colaboraron en
su elaboracién, etc, ‘

Gebhardt publicé su comentario en 1932. Mas de diez afios han pasado
y los cambios han sido tan enormes que el profesor Maunz, testigo de la
Gltima época, ha exrito {vid. Homenaje Laforet) que la Constitucién de
1933 —sin modificacién del texto— podria ser designada como otra Cons
titucién que la de 1919. De este cambio fueron bien conscientes los hom-
bres de Weimar, y asi éste hecho le obliga a afirmar a Gebhardt, en el
prélogo a su comentario, la necesidad de interpretar «el espiritu objetivo
de la ley» y no «el espiritu de sus creadores». Tras una introduccién his-
térica, asi como del texto de la Constitucién, estudia cada precepto: pri-
mero, nota bibliogrifica; después en una serie de apartados va «deshaciendo»
el articulo; comentario en glosa.

Pero el gran comentario fué el de Anschiitz; en el préloge a la Gltima
edicién —al mismo tiempo cuarta refundicion— se deja sentir la enorme
tension politica que atraviesa el pais. Anschiitz ve la posibilidad de que la
Constitucién sucumba a la «fuerza normativa de lo ficticon y comprende la
gran medida de confianza y esperanza que hay que poner en su obra;
como tiene conciencia de la adaptabilidad de la Constitucién, quiere sacar
de ahi fuerzas para su esperanza. Por ello dedicardi —y esto ocurre en todos
los comentarios que se han resefiado— mucho mds interés a la parte formal
que a la parte material de la Constitucién, quiere sacar de ahi fuerzas para
su esperanza. Por ello dedicardi —y esto ocurre en todos los comentartos que
se han resefiado— mucho mais interés a la parte formal que a la parte mate-
rial de la Constitucidn. Anschiitz quiso escribit una obra para que fuese
leida vy no sélo consultada. Dice bien Maunz que su pretensién era estable-
cer un término medio entre el comentario y 1a exposicidn sistemdtica. Anschiitz:
cuando lo crea oportuno polemizari con las opiniones contrarias, st bien re-
duce la cita al minimo. La obra contiene una introduccidn, el texto y la
exégesis; la estructura de ésta es: tras el articulo una breve indicacidn biblio-
grifica, después la interpretacién de la disposicién que no estd hecha en glosa
sino sistemiticamente. La obra es realmente histérica: en ella estd contenido
el espiritu de Weimar: la elaboracién del Principio de la Legalidad de la Ad-
ministracién, la «teorfa del vacio de los Derechos fundamentales», el articu.
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lo 48, y. sobre todo. como bien recuerda Kottgen, el articulo 76 («Ja Consti-
tucién estdi a disposicién del legisladors. El comentario de Anschiitz es el
representativo de todo un pensamiento juridico del cual criticas injustas han
dicho —contribuyendo a la popularizacién de una falsa imagen— «que po
dominaba sus conceptos sino que estaba dominado por elloss. Y, sin embargo,
en este pensamiento juridico se encontraba esa «voluntad al Estado de de
recho» que tanto postulaba Holstein. Y por eso es quizd la obra de Anschiirz

el camino imprescindible para comprender aquella gran aventura de los hom-
bres de Weimar.

La Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de Bonn tiene fecha del
23 de mayo de 1949. Los comentarios a dichz ley son: Kommentar Zum
Bonner Grundgesetz (colaboradores: Bihler, Laun, Schpeider, ete., y cuya
direccién estuvo a cargo de B. Dennewitz, y después K. G. Wernicke), Ham-
burgo, 1954; F. Giese: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
Kommentar, 5.* edictén (puesta al dia por Schuck), Frankfurt, 1960: Man.
gold, H. v.: Das Bonner Grundgesetz Kommentar, Berlin y Frankfurt, 1953.
que ha sido refundido y continuado por F. Klein, conociéndose por Mangoldt-
Klein, 1957; Hamman, A.: Das Grundgeseiz fiir die Bundesrepublik Deut-
schland von 23. 5. 1959, Berlin, 1960, segunda ed.; por dltimo la obra de
T. Maunz y G. Diirig: Grundgesetz, Kommentar, Miinchen/Berlin, 196c.

Como ultimamente, en las piginas de esta REV[STA {nim. 110, pig. 115)
el profesor Loewenstein ha escrite sobre la realidad politica de la Repiiblica
Federal, no es necesario aludir a este punto; la exposicion de Loewenstein
es un personal, agude y conciso andlisis sobre la realidad politica constitu-
cional alemana. Por otra parte, ]a obra de Grosser es bien conocida en Espafia.
Si quizd sea interesante hacer una breve alusidn a la cuestién de la relacién
entre el orden constitucional y el orden social sobre la que tltimamente ha
Mamado la atencidn Forsthoff; basta indicar que para captar el sentido de
la realidad politico constitucional alemana hay que desprenderse de ciertas
imigenes tradicionales y tener en cuenta que la reconstruccién econdmica pri-
mé sobre la estatal, que el orden econdmico es mids creacién de las fuerzas
vivas de la sociedad que supieron “autosometerse a los mandatos de lo objetiveo
que de una administracidn estatal, la ausencia de ideologia estatal y de con-
cepcién tedrica, la reintegracién de la sociedad a partir de sus propias fuerzas
en un orden social de nuevo estilo, extremada tracionalizacién, retroceso ideo-
l6gico en los partidos politicos, la inexistencia de la alternativa polmca. la
falta de regulacién constitucional para el estado de excepcién.
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Sobre la Ley Fundamental hay que decir que es una obra realmente nota-
Ble por su perfeccidn téanica (formal y materialmente) particularmente lo hace
referenda a los Derechos fundamentales. Es ese tecnicismo lo que ha lecho
afirmar a W. Weber (57) la ausencia en la Ley Fundamental (GG) de esa
despreocupada viveza, de esa csadia innovadora y violenta dec:smn. tipicas
.caracteristicas de los textos constitucionales.

El primer comentario, cuyo redactor fué Dennewitz, no ofrece mucho inte-
rés; tanto el excesivo nimero de coliboradares, asi como la desaparicién de
su alentador, Dennewitz, y lo anticuada que se ha quedado han contribuido
a que dicha obra sea hoy poco consultada, salvo para ciertas notas histé-
ricas,

Sobre la obta de Giese poce hay que afiadir a lo dicho en relacién a su
comentario a la Constitucién de Weimar. Quizi tecoger un par de frases al
ptéloge a su primera edicidn, que deberian ser ldgicas y naturales para cual-
quier jurista sea interesante: «(la Ley Fundamental).. necesita, sobre todo,
una marcada interpretacidn juridicar... cun apunte conciso, distanciado que
-evite penosamente todo juicio valorativo politico...n. Este comentario por su
extensién sélo puede servir de introduccién a la GG.

Hamman publicé en 1956 su comentaric para cubrir el hueco que yada
entre la concisa obra de Giese y la extensa —pero de publicacién lenta de
v. Mangoldt después Mangoldt-Klein—, Ultimamente ha publicado la segunda
zdicién. El autor no ha alcanzado el nivel cientifico de las obras anteriormente
citadas; es superficial y desequilibrado en csanto hay una tendencia (con-
fesada en el prélogo) a tratar los principios del Estado de Derecho y del Estado
social. La obra contiene una amplia introduccién sobre los conceptos y prin-
cipios fundamentales del Derecho constitucional y de la GG. En la ténica
del comentario es curioso: nota bibliogrifica, un apartado A), resumen del
articulo de cuestidn; B), visién general introductiva; Cc, comentario en glosa.
Como la diferencia entre A) y B) no acaba de ser clara, se ha visto obligado
en la segunda edicién —aparentemente mejorada también materialmente—
a suprimir dicha disposicién, presentando ahora: A), generalidades; B), exé-
gesis, siempre en glosa. Esta obra es el inico comentario de cierta extension
que estd terminado; ni el Mangoldt-Klein, ni el Maunz-Diirig estin termina-
dos, aquél, probablemente no se acabari nunca, y éste, empezado hace corto
tiempo, lo serd en un futuro préximo (58). ‘

' Mangoldt habfa empezado a publicar en 1950 su comentario, acabindolo

" {57) Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, 1958,
{(58) Cfr., sobre la obra de HAMMAN, recensién de Gross: Deutsches Verwel
tungsblatt, 1956, pdg. 36a. C
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en 1953, y teniendo que constatar que gran parte de €l estaba superado y-
necesitaba nueva elaboracion. No pudo llevarla a cabo por sobrevenirle la
muerte, y quedé encargado de ella Klen. Mangoldt habia participado en el
consejo parlamentario que redacté la GG, y esto se muestra en algunos pun-
tos de la obra en los que, como dice Ule, la interpretacién reflejari mis la.
opinién del autor que el espititu objetivo. de la norma. La refundicién Hevada:
a cabo por Klein ha dado lugar, en verdad, 2 una nueva obra, que ha visto-
1a luz en 1957 alcanzande sélo hasta el articule 26. Klein introduce la nove-
dad de tener en cuenty la totalidad de la literatura sobre cada articulo. Se
recordard que Anschiitz redujo la cita al minimo; pero Klein no sdlo citard
sino que se enzarzari en polémica con mucha frecuencia. Todo ello, natural-
mente, amplia considerablemente la exégesis del articulo, de tal manera que
ésta no puede ser en glosa sino en forma de exposicién sistemidtica dividida:
en las correspondientes cuestiones juridicas que el autor considera necesarias;
esto trae consigo el peligro de perder la claridad, precisién y concisién indis--
pensables a todo comentario. De cualguier forma es esta una gran obra, y par-
ticularmente su exégesis de los Derechos Fundamentales ha contribuido de:
manera importante a la ciencia del Derecho piblico alemin. Las entregas pos-
teriores, muy en retraso, algo abandonada la direccidn por Klein, carecen de
la altura de la primera parte {39).

Cuando los profesores Maunz y Diirig a los diez afios de existencia de
la GG se deciden a escribir su comentario, tienen detrds de ellos toda una
técnica del comentario constitucional y una problemitica metodolégica que
pesard a la hora de tomar las decisiones que conformarin su obra. Lo primero:
que hay que sefialar es el hecho de que un comentario profundo a la Cons-
titucién sobrepasa las fuerzas de un solo autor. El no muy afortunado intento:
de Hamman [que por otra parte ha contado con varios colaboradores para
la segunda edicién: Klein llevé a cabo [a refundicién del Mangoldt con varios:
colaboradores) ha confirmado la necesidad de dividirse la tarea. En parte:
esto ¢s debido al deseo de continuar el camino emprendido por Klein, esto.
es, la consideracién de la totalidad de la literatura publicada sobre cada cues-
tidn; tal actitud, como ya se dijo, conduce a ampliar de tal manera Ja exége-
sis que ésta se convierte frecuentemente en una monografia, siendo dificil
cumplir la exigencia del comentario que debe ser una obra de consulta para
la lectura del texto. Este defecto que se nota en el Mangoldt-Klein, ha side
resuelto de una manera sobresaliente en la obra de Maunz-Diirig. Tras el

(509) Cfr. recensiones de Utz: Deutsches Verwaltungsblait, 1950, s500: 1951, 372.-
61%: 1953, 323 1954, 32: 1958, 343 1959, 677: cir. las recensiones de GESB en
Archu. des O. Rechis.
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texto del articulo y en apartados claramente separados se encuentra: una
remisién a las fuentes sobre antecedentes histdricos del precepto, una referencia
de Derecho comparado, una referencia bibliogrifica dividida unas veces en mo-
derna y antigua y otras veces para cada pirrafo del articulo; tras todo esto se
encuentra un esquema de la exégesis que alcanza a veces hasta diez divisiones
dando esto una idez del grado de sistematizacién al que se ha llegado. Ahora
bien, toda la interpretacién de cada articulo esti numerada segin las cues-
tiones que se van estudiando; la numeracién y una breve indicacién de la
cuestidn estudiada estin inscritas al margen. De esta manera se ha encontrado
el justo contrapeso al comentario sistemitico, ya que el lector no se pierde
entre la larga exposicién y podrd encontrar con facilidad el punto que le inte-
rese. Otro dato significativo en tomo a la técnica formal de este comentario
es el hecho de que se edite —como las colecciones legales— en forma de
libro-archive, es decir, con hojas sueltas que se van ordenando sucesivamen-
te; con esto se pretende tener perfectamente al dia la obra. La reflexién de
Kéttgen que quiere deducir de esto un sometimiento de la Constitucién a una
febril dinimica social es un tanto peregrina. Tante la numeracién a la que
se ha zludido como los diferentes caracteres tipogrificos, etc., contribuyen a
una extraordinaria claridad en la exposicién. La obra presenta un auténtico
alarde editorial puesto al servicio de la mis depurada interpretacién cons-
titucional {6o). —

Dentro de unas consideraciones de tipo material no se puede dejar de
tesaltar una de las mds grandes diferencias que existen entre los comentarios
constitucicnales de Weimar y Bonn: la importancia adquirida por los Dere-
chos fundamentales. Ule, en una recensién a la obra de WMaunz escribia que
la cldusula general de Derecho administrativo, el control judicial de las leyes
han hecho justiciable de tal manera la parte material —los Derechos funda-
mentales— de la Constitucién que cada dia se produce una sentenca sobre
cuestiones juridico - constitucionales {61). Tanto absoluta como proporcional-
mente la exégesis dedicada a los 19 articulos que comprenden los Derechos
. fundamentales es mucho mis amplia que la dedicada a los 57 de la Constitu-
cién de Weimar, en los comentarios anteriormente resefiados. Es indudable
que las razones aducidas por Ule explican este hecho; «el perfeccionismo alg»
min» tampoco estd ausente de dicho fendmeno, asi como tamihién contribuye

{60) Cfr. las recensiones de ULE: Deuisches Verwaltungsblatt, 1950, 890: 1960,
534¢ cfr. recensién de Hans HuER: Neue funistischen Wochenscheift, 1959, 425.

{61} DORIG escribe —Maunz DURIG: Komm., art. 1, pig. 54, nota 2— que casi
todas los casos de actos administrativos gravesos son juridico-constitucionalmente casos
de Derechos fundamentales
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una razén sociopolitica, la estabilidad del orden social. No se puede negar,
por otra parte, que la justiciabilidad de los Derechos fundamentales es un
mandato de nuestra época (piénsese en la Convencién Europez de los Dere-
chos Humanos). Si Weimar tuvo como fundamental preocupacién —igual
que la cuarta Repiblica Francesa— las normas de organizacién, las facultades
del Presidente, etc., no se puede negar la gran atencién que merecieron los
Derechos Fundamentales, y asi Biihler en el prélogo a la tercera edicién (1929)
de su pequefio comentario —traducido al espafiol por Labor— a la Consti.
tucién de Weimar dird: «En esta nueva edicidn se ha ampliado considerable-
mente el estudio de los preceptos referentes a los Derechos Fundamentales,
cuya importancia es <ada vez mayor para nuestra vida estatal y juridica...»,

-Esta misma cuéstion de los Derechos fundamentales nos lleva al problema
metodolégico. La polémica cientifica de Weimar que se expuso anteriormente
tuvo como consecuencia hacer tambalear el método juridico constructivo;
éste mismo se corrigid conociendo los limites de la 1dgica. la necesidad del
enfoque teleoldgico, etc. Sin embargo, «la negativa a todo positivismos y 2
lo que falsamente se crefa a él unido ha conducido a la fenomenologia, a Ia
ciencia del espiritu, a un pensamiento juridico axioldgico que bordea el arbi-
trario subjetivismo que se manifiesta frecuentemente en una actitud incons-
<lente ante lo normativo. Tras toda la exposicion anterior y a modo de com-
plemento hay que indicar que el acercamiento del mérode juridico a la teoria
general hermenéutica, como quiere Coing, debe ser hecho con mucha pru-
dencia. No cabe perder de vista que la ciencia juridica es de absoluta rele-
vancia social, en oposicidn a otras ciencias del espiritu, o sociales; de ahi la
necesidad de establecer claros los limites con el fin de mantener la raciona-
Tidad. Como indicaba Obermayer (62) hay que distinguit en el método jurl-
dico entre la interpretacidn y la construccion conceptuals el gran mérito del
método constructivo tradicional fué el fijar la atencién sobre el caricter
formal de la ciencia juridica y por ello la necesidad de dominar 12 materia
juridica obteniendo los conceptos juridicamente relevantes. Mis que dejar de
lado al método constructive, hay que evitar sus excesos, y el enfoque teleolé-
gico ‘ofrece un excelente insttumento. Es falso y peligroso, como indicé Ober-
mayer, hablar de un método juridico y de un método de Ciencia del espiritu:
sdlo hay un método juridico.

Toda esta problemitica metodolégica podria hacer creer, como parece ha-
cerlo Kottgen, que el trabajo del comentarista se ha vuelto problemitico; el

" {62) En un Seminario sobre metodologia de Derecho piblico que en 1g6o, a lo largo
dél ‘semestre de verano, levé a cabo en !a Facultad de Desecho de la Universidad

de Munich.
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mtérprete, frente a una jurisprudencia creadora por whaberse liberado - del
positiﬁis:ho», carece ya de un objeto evidente de tabajo. A esto habria que
afiadir la dindmica social y politica a la que esti sometida Ja Constitucién.
Sin embargo, esto es falso, Como es evidente en una estructura con un pen-
sar dogmitico, la jurisprudencia esti sometida a la Constitucién —y a la
Ley—; seri, por tanto, en la concretizacién de ese sometimiento, esto es,
el dar sentido, en establecer los limites etc.. de la proposicién juridica donde
el papel del comentarista constitucional —igual que el del civilista— es y
seri de absoluta necesidad.
. Volviendo a l2 obra de Maunz-Diing hay que sefialar que el primero’ se
ha encargado de comentar las pormas de organizacién, lo cual no es de ex-
trafiar por su experiencia y conocimientos en el campo del federalismo y par-
lamentarismo; el segundo, muy conocde por sus monografias sobre los
Derechos fundamentales se ha encargado de éstos, que se prestan mds a un
tratamiento monogrifico que a la estricta exégesis del comentarista, aunque
se declare ~—omo lo han hecho Diirig y Klein— que el objeto de su inter-
pretacion es la positivizacién de los Derechos fundamentales para evitar caer
en disquisiciones filosficas, Las normas de organizacién se someten mejor
al estricto enfoque del comentario juridico de estudiar los elementos del su.
puesto de hecho descrito en la norma, aunque la competencia entre la Federa.
cibn-y los Linder da lugar a enfrentarse con la interpretacidn de la «natu-
raleza de la cosan, y la wconexién materials, E]l Tribunal Constitucional (Bun-
des-verfassungsgericht) ha desarrollado los tradicionales principios de inter-
pretacidn en algunas de sus sentencias {vid. la exposicién en v Mangoldt—
Klein, pdgs. 6 y sigs.). ‘

‘Hasta ahora Maunz ha comentado los articulas 21, 28, 30, 31, 35-45.
46-50, 54-58, 60-72, 76-78, 80-82, 121-127, es decir, los partidos politicos, los
articulos claves del federalismo, todo el Derecho parlamentario las disposicie-
nes sobre el Presidente de la Repiblica, sobre e! Gobierno, algunas disposi-
ciones sobre legislacién y ejecucién de leyes. Todavia no esti terminado el
articulo 20 que con el primero forma la «Constitucién» de la Ley Fundamen-
tal. Si estd, y es l6gico, el 79 IIl, cuya exégesis, hecha por Maunz y Diirig
es de seftalar (Enmienda Constitucional). Diirig ha comentado de manera ex-
haustiva el articulo 1 {(proteccién de la dignidad humana), 2 (Derecho Funda-
mental de la Libertad), 17 (Derecho de peticién), 19 IV (Cliusula general de
proteccién juridica), 45 y 452 {Comités parlamentarios para asuntos exteriores
v defensa), 4s5b {control de Derechos fundamentales por un encargado de la
defensa), 103 (nulla poema sine lege), 114 {privacién de la libertad, garan-
tias juridicas).

No es posible extenderse con gran detalle sobre esta obra. En las pdginas

165



ALFREDO GALLEGO ANABITARTE

que ha escrito Maunz se encuentra esa ponderacién y solidez que da la epr
riencia. En esta hora en la que parece que el fanatismo se impone, resulta alec-
cionador sentir a través de un seco comentario constitucional la actitud de
tolerancia y respeto que se desprende de las piginas de Maunz. Pero, sobre
todo, el comentario de Maunz es, por su rigor, claridad y sometimiento al
texto legal, un verdadero modelo de lo que es y debe de ser el trabajo del
jurista en su labor de repensar la proposicidn juridica. Diirig se ha decidido
por unos Derechos fundamentales «positivizados con un contenido axiolé-
gio» a partir de lo cual desarrolla el sistema de valores y el sistema de
pretension de los Derechos fundamentales «positivizados con un contenido
axiol6gicon a partir de lo cual desarrolla el sistema de valores y el sistema de
pretensién de los Derechos fundamentales, con gran brillantez, claridad y apu-
rada l6gica; problemas de la mds absoluta actualidad se irin resolviendo, y
donde parece que el comentarista va a llegar a la «aporia» serd ésta resuelta
produciendo una inevitable admiracién en el lector. Si bien se podrin mani.
festar reservas ante esa «pretensién de totalidad» y esa insistencia en subrayar
los valores, lo que no se podra desconocer es la gran labor que como jurista
ha llevado a cabo Diirig en la dominacién de unos dificiles conceptos juridi-
cos indeterminados. Quede, por ultimo, dicho —y en ello participa del actual
enfoque general de la ciencia juridica alemana— que esta obra no es un con-
junto de abstractas y tecrizantes disquisiciones sino una exposictén eminen-
temente real teniendo en cuenta tanto la jurisprudencia constitucional como
la ordinaria. La enorme dificultad con la que se enfrenta el constitucionalista
al interpretar el orden constitucional cuando éste no es un «trozo de papel»
{Lasalle), sino una ley que se introduce e infiltra en todo el Orden juridice
anulando, confirmando o exigiendo nuevos institutos jutidicos. ha sido supe-
rada en esta obra con gran altura. La Constitucién no es el fundamento del
Derecho piblico, sino el fundamento de todo el orden juridico. Esto fué ver-
dad en Weimar (63) y lo es hoy mucho mis. El constitucionalista tiene que
conocer en general todo el Derecho piblico, y en particular el Derecho admi-
nistrativo, frecuentemente estard obligade a adentrarse en ¢l Derecho privado
{parte de la ciencia juridica alemana pretende hacer valer los Derechos fun-
damentales en el Derecho privado). La problemitica que plantea lo norma-
tivo en la esfera constitucional se transmite frecuentemente a todo el orden
juridico porque éste no es un conjunto de compartimientos estancos sino una

{63} Fremte a la frecuente ma! entendida —tampoco afortunada— frase de O. Ma-
YER (Prélogo a su Tratado de Derecho administrative, 3. ed): Verfassungsrecht
vergeht, Verwaltungsrecht besteht, vid. las primeras consideraciones de THOMA en
Grundrechte und Polizeigewalt, 1925.
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amidad (Kelsen, Engisch, etc.). Y es justamente esta gran dificultad que plan-
tea la Constitucién —aparte de las posibles dudas de captar cientificamente
.algunos puntos de la realidad constitucional— lo que ha hecho desaparecer
la promesa —en el prélogo de la obra—, de Maunz y Diirig de tener también
-en cuenta la «Constitucién vividas {64). No es necesario decir que el comen-
‘tario de Maunz-Diirig quedard como el comentario a la Ley Fundamental de
l2 Repiiblica de Bonn, como el de Anschiitz lo es a la Constitucién de Weimar.
‘En esa larga cadena de los Mohl, Gneist, Laband, Mayer, Jellinek, Anschiitz,
‘"Thoma, etc., quedan asi inscritos con justicia los nombres de Maunz y
Diirig {65).

ALFREDC GALLEGO ANABITARTE

#54) Dichos autctes hablan de sgeschriebene und gelebte Verfassungs (Constitu-
adn escrita y vivida). D. STERNBERGER ha acufiado la expresién «lebende Verfassungs
{Constitucién viva).

{65) Sobre las cuestiones metodolégicas tratadas, <fr. la bibliografia espafiola:
‘CasTro: Derecho civil de Espania I, parte IV, cap. ® {1955), asf como las obras espe-
-dales sobre metodologfa juridica de CasTAN y HERNANDEZ-GIL, vid. LEGAT Y Lacam-
srAas Filosofis del Derecho, 1953, y «El destino del normativismo en la Cienda Jurk
.dica modernas {en Derecho y Libertad, 1952, pdgs. 33 y sigs.). Sobre Derecho politico.
Derecho constitucional, etc., ¢fr. CoNDE: Introduccién al Derecho Politico Actual, 19533
FRAGA [RIBARNE: La Crisis del Estado, 1958, pdgs. 420 y sigs.; JiMEnNEz DR ParGA: Los
regimenes politicos contempordneos, 1660, esp. Introduccén; Lucas VERDO: Introduc-
.cibn al Derecho Politico actual, 1958, pig. 219; idem, Boletin Informativo del Semina-
rio de Derecho Politico de la Umversidad de Salamanca, noviembredicembre 1957

(nfimeros 20-23}, pdg. 143; OLLERO: Estudios de Ciencia Politica; SANCHEZ-AGESTAt
Derecho Politica, 1959.
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