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VOLKMANN, Uwe: Elementos de una teoria de la constitucién alemana, Marcial Pons,
2019 (Trad. de Ignacio Gutiérrez Gutiérrez).

PROBLEMAS Y ARGUMENTOS
ESENCIALES DEL LIBRO

El autor de este libro pertenece por
derecho propio al grupo de constituciona-
listas que actualmente lidera el escenario
académico en Alemania. Publicado en su
lengua verndcula cuando Volkmann tenfa
53 afios, sin ser un libro generacional, si
refleja un modo de hacer dominante. Lleva
razén Ignacio Gutiérrez, traductor de la
obra, cuando en su excelente epilogo sefia-
la la linea de continuidad entre este libro y
los Grundziige de Hesse, pero, sin duda, el
contexto histérico y académico en el que
aparecen es bien distinto. Mientras que el
libro de Hesse fue una alternativa al asfi-
xiante dominio del pensamiento schmittia-
no, que ahogaba la plena interiorizacién
del principio democrético en la doctrina,
el de Volkmann surge cuando la globaliza-
cién y el postmodernismo dificultan las
explicaciones con vocacién de generalidad.
De hecho, la controversia cldsica entre De-
recho del Estado o Derecho Constitucio-
nal, formulada a la par que se reconstrufa
el Derecho Publico alemién, tiene en el li-
bro de Volkmann solo un leve eco, fruto
mads que nada de la respetuosa mirada del
autor, que quiere dar a su obra un tono de
continuidad antes que de ruptura.

Asi las cosas, el texto prescinde de las
antiguas dicotomias y directamente pone
en el centro de su estudio la Teorfa de la
Constitucidn, eso si, referida siempre a la
Republica Federal de Alemania. Inevitable-
mente, el primer paso consiste en determi-
nar en qué consiste esa Teorfa. El autor co-
mienza con un tanteo por exclusion, clarifi-
cando que no puede ser ni una mera exposi-
ci6n del derecho positivo ni una obra desti-
nada a la resolucién de casos concretos.

Segiin él, la Teorfa de la Constitucién in-
tenta hacer explicita esa comprensién im-
plicita que tenemos de la norma suprema y
que utilizamos cuando operamos con ella.
Se trata de una labor descriptiva y analitica
porque ha de reconstruir la praxis, lo cual a
su vez tiene consecuencias sobre la interpre-
tacién que damos al derecho positivo. Pero
a la vez, se pregunta sobre los fundamentos
de legitimidad del orden constitucional.
Afirma finalmente en la pdgina 29: «el sen-
tido de este libro consiste en proponer una
lectura de la Constitucién que luego pueda
ser discutida: sea rechazando la descripcién
subyacente como falsa, deformada o enga-
flosa, y mostrando entonces que no se co-
rresponde con la realidad y que esta es muy
distinta; sea reconociendo la descripcion
€oOmo cotrecta en su conjunto, pero objetan-
do que la practica resultante es perjudicial
por unos u otros motivos, implica la abdi-
cacién de la ciencia juridica o supone otro
tipo de desventura. Pero justamente para
esto es siempre preciso saber primero de
qué estamos hablando en realidad».

Una vez comprendido el propésito de
la obra, a mi juicio el Capitulo III —«La
pretensién de la Constitucién»— se revela
como el mds importante, a partir del cual
puede armarse el sentido del resto del libro.
En principio, la mayoria de las pretensiones
(rechaza el concepto de funcién) es bien co-
nocida y recupera doctrinas cldsicas. Asi, la
Constitucién se presenta como fundamento
de la comunidad politica que a través de ella
toma conciencia de sf misma; es también es-
trato normativo bdsico de convivencia en
cuanto que establece criterios no solo para el
Estado, sino también para la sociedad; de
ahi que sea un mecanismo para procesar el
cambio social; y, sin duda, continda siendo
instrumento de gobierno. Pero considero
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que la pretensién mds importante, la que va
a vertebrar el conjunto de problemas que
aborda el libro, es la de «ordenacién politica
de la justicia». Segtiin Volkmann, «[...} la
Constitucién, como tal y por s{ misma, asu-
me en su seno y expresa las convicciones
fundamentales de orden y de justicia de su
tiempo, generando sentido y orden». Legiti-
ma el orden que establece y orienta las ideas
de los ciudadanos sobre lo que debe conside-
rarse razonable y justo. Con sus contenidos
centrales —dignidad humana, derechos
fundamentales, democracia, Estado de dere-
cho y Estado social—, la Constitucién «con-
tiene también los elementos fundamentales
de toda concepcién filoséfica moderna de la
justicia». En definitiva, la Constitucién
«estd comprometida con la idea de lo justo»
y «se coloca en sustancia, en el lugar del De-
recho natural y racional de la Edad moder-
na» (todas las citas de la pdgina 65).

Este punto de partida condiciona otros
capitulos fundamentales: la estructura nor-
mativa, la sustancia de la Constitucién, su
normatividad y el proceso aplicativo. An-
tes, sin embargo, el libro cumple con lo que
parece una exigencia inevitable en cual-
quier Teorfa de la Constitucién, a saber,
ofrecer un concepto de la norma suprema.
La de Volkmann es interesante porque al
intentar una definicién por relacién con
otros factores, el resultado es plural. De este
modo, atendiendo a su estructura normati-
va, trabaja con los pares conceptuales de
factica/juridica, formal/material, limitado-
ra/programdtica. Pero cuando mira a su re-
lacién con la realidad sociopolitica, distin-
gue entre Constituciones que legitiman o
simplemente limitan, abiertas o cerradas.
De igual manera que la relacién con la mo-
ral y la ética, permite distinguir entre
Constituciones técnicas o ético-juridicas. Y
el contexto de aplicacién separa entre Cons-
titucién estatal o supraestatal.

«Las normas de la Constitucién» se
estudian en el Capitulo IV. Parte de una
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premisa crucial para el resto del libro, rela-
tiva al concepto de norma: «Tampoco es la
norma, por lo demds, idéntica al texto not-
mativo exteriorizado. Se trata mis bien, tal
y como se va divulgando progresivamente
con la perspectiva de la lingiifstica mds re-
ciente, de lo que en una praxis social y lin-
giifstica se hace, a partir de dicho texto, en
su aplicacién a los supuestos de hecho rea-
les» (p. 105). Aqui radica una idea central:
la norma, también la norma constitucio-
nal, es una praxis social. Pero es una praxis
social ligada a la idea de lo justo. Esto ex-
plica que el autor presente un estudio esca-
lonado o por circulos concéntricos de las
normas, que sin desmerecer su naturaleza
constitucional, s{ da cuenta de una impor-
tancia diversa.

En el primer circulo se encontrarfan
las decisiones fundamentales, no suscepti-
bles de derivarse de otras. Con todo, des-
peja inmediatamente cualquier parentesco
con la cldsica tesis de Schmitt, pues tales
decisiones fundamentales no serfan previas
y superiores a la Ley constitucional, sino
que se han de hallar expresamente en el
texto de la Constitucién. Las normas que
recogen esas decisiones fundamentales
operan Como «CONCEptos compuerta» a
través de los cuales alcanzan trascendencia
ideas ordenadoras de cardcter juridico-po-
litico o ético-juridico (p. 111). El segundo
circulo estarfa formado por un complejo
de normas constitucionales directivas que
vinculan la politica a determinados fines.
Y el tercero se referirfa a las instituciones
que aseguran el procedimiento para el de-
sarrollo de los dos primeros circulos.

Volkmann propone que se usen «mo-
delos» para trabajar con las normas consti-
tucionales, en especial las que recogen las
decisiones fundamentales. Los modelos «son
concepciones normativamente consolidadas
de los conceptos fundamentales y los princi-
pios de la Constitucién, situadas en el tras-
fondo, que se vinculan a convicciones de
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justicia e idoneidad intuitivas 0 mds medi-
tadas, y que, dependiendo de su contenido,
generan especificos efectos orientadores en
la aplicacién del Derecho» (p. 113). El mo-
delo se construye primero en referencia al
texto, que normalmente solo ofrece el con-
cepto. Luego viene un momento en el que se
tiende un puente hacia la moral y la ética,
incorporando en la aplicacién del derecho
las convicciones en torno al orden y la justi-
cia propias de esa época. Y finalmente surge
un instante empirico-sociolégico que se
apoya en las estructuras objetivas que se en-
cuentran en la realidad (pp. 112y 113)

Ahora bien, ;qué contenidos compo-
nen ese primer circulo de las decisiones fun-
damentales, expresién de la idea de justica?
A esta cuestion se dedica el Capitulo VII,
«La sustancia de la Constitucién» y en él se
tratan los temas canénicos: derechos funda-
mentales, democracia y Estado social de de-
recho, a los que une el orden de competen-
cias y funciones (con referencia especial al
federalismo) y la apertura al exterior. Lo
mds llamativo es que cada uno de los temas
comienza con un andlisis de su «fundamen-
to moral», en consonancia con la posicién
que ha tomado sobre la «ordenacién politi-
ca de la justicia» como pretension clave de
la Constitucién. Y en todos los casos
—salvo en el orden de competencias—, es
el reconocimiento como libres e iguales el
fundamento moral de la institucién, idea
que se sintetiza en la dignidad humana.

Una cuestién central en toda teoria
constitucional es la aplicacién, que en este
libro se analiza en el Capitulo V. El punto
de partida es tipico, distinguiendo una pri-
mera fase de determinacién de las disposi-
ciones constitucionales relevantes, que
conduce a la conformacién de la norma y
termina con la norma de decisién corres-
pondiente para el supuesto en cuestién. El
giro clave surge cuando afirma que «{...} no
es la eleccién de un método de interpreta-
cién el que conduce progresivamente a una
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determinada visién de la Constitucion, sino
que, al contrario, la visién de la Constitu-
cién que se coloca como fundamento es la
que prejuzga la eleccién del método de in-
terpretacién» (p. 152). Asf las cosas, en tan-
to que el autor ha sefialado que la Constitu-
cién es orden politico de la justicia, no tiene
dificultad alguna en admitir que el proceso
aplicativo se enriquece con argumentacio-
nes propias de la teorfa moral (proporciona-
lidad o ponderacién). Y también se trata de
una interpretacién con elementos politicos,
sea porque se usan categorias de teorfa poli-
tica, porque se estd atento a la realidad o
porque se introducen valoraciones de con-
veniencia u oportunidad.

En consonancia con su concepcién de
la norma como praxis lingiiistica que se
define a partir de modelos y de la preten-
sién de la Constitucién como ordenacién
politica de la justica, el autor afirma que
«[1}a aplicacién de la Constitucién se pre-
senta asi, en conjunto, CoOmo una praxis
social de comunicaciones reciprocamente
referidas, en la que ha de quedar visible el
alcance para el caso concreto de las ideas de
ordenacién que se imputan a la Constitu-
cién. En cuanto tal, no puede recibir esta-
bilidad y estructura desde el exterior {...}
Al contrario, y como toda praxis social,
recibe estabilidad y estructura de s{ misma
[..» (p. 169). Y el modo de recibir esa
estabilidad desde dentro es a partir de la
creacién de criterios de racionalizacién ori-
ginados en el seno de la praxis, algo que
para el autor solo es posible a través de un
ejercicio de sinceridad metodolégica que
exponga con claridad sus presupuestos.

Como bien sefiala Volkmann, la pecu-
liaridad de la aplicacién de la Constitucién
reside no solo en sus temas, sino también en
los actores que la practican. A partir de ah{
realiza primero una reflexién sobre el Tri-
bunal Constitucional, destacando que se ha
ido «autoapoderando» a través de un pri-
mer cuerpo de sentencias que extendi6 la
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Constitucién a lo largo de la vida politica y
social, pero también en virtud del estatus
especial que el Tribunal reclamé para si des-
de el principio, diferencidndose del resto de
la jurisdiccién. El Tribunal se sitta hoy an-
tes como un constructor del Derecho Cons-
titucional, que como un defensor de la
Constitucién, y su autoridad se funda en el
reconocimiento, que le otorgan el resto de
actores. Por lo demds, el Tribunal no estd
solo como constructor del Derecho Consti-
tucional. Las instituciones politicas (Volk-
mann utiliza a secas el término politica), el
poder judicial, la ciencia, la sociedad y los
actores europeos concurren también a la
construccién de la Constitucién. El proble-
ma, que queda perfectamente esbozado en el
libro para cada uno de los actores, consiste
en delimitar su espacio propio en referencia
esencialmente al Tribunal Constitucional.

En el Capitulo VIII el libro ofrece una
reflexion sobre la normatividad de la Cons-
titucién que a mi juicio es la parte mds ori-
ginal y en la que vuelca los elementos que ha
ido elaborando a la largo del texto. Comien-
za con una declaracién de principios: «Sin
duda, el flanco que deja abierto una Consti-
tucién, tan permeable en su sustancia, a las
convicciones sociales es el de su normativi-
dad» (p. 309). A continuacién pasa a sefialar
algunos malentendidos. El primero se refie-
re al objeto, que no puede ser solo el texto
«cuando la Constitucién es concebida como
proceso, tal y como aqui se hace; concreta-
mente, como suma y resultado de las comu-
nicaciones mantenidas acerca de ella» (309).
En definitiva, la normatividad se refiere a lo
que hacemos con el texto. Se manifiesta as{
un segundo malentendido que consistiria en
concebir la normatividad de la Constitucién
como algo dado desde arriba, mientras que
mds bien la normatividad es el resultado de
una praxis social y lingiifstica, «incluso esa
misma praxis» (p. 310). Y, por dltimo, ad-
vierte sobre la necesidad de abandonar un
concepto de normatividad ligado a la
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resolucion de conflictos juridicos. Se hace
necesaria una idea mas amplia, que dé cuen-
ta de las pretensiones morales y politicas
que contiene la Constitucion.

Pero, ;cémo se genera la normatividad
de la Constitucién, concebida como praxis
social? Para dar respuesta a este interrogante
clave, Volkmann parte del concepto de Hes-
se «voluntad de Constitucién» para afirmar
que «la normatividad se debe a una cons-
truccién paraddjica y en si misma precaria;
se construye y puede ser reconstruida, todo
lo mds, a partir de una imputacién circular
de vinculatoriedad, que se conforma en una
praxis compartida y duradera como conse-
cuencia del tal reconocimiento, reforzandose
asi misma» (p. 311). Esta premisa le permi-
te al autor abandonar la doctrina del poder
constituyente como instrumento explicati-
vo de la normatividad de la Constitucion.
Ahora bien, si la normatividad se debe solo
al reconocimiento de una praxis, entonces se
ha de indagar sobre la estructura mds favora-
ble a ese reconocimiento, y quizd aqui es
donde quedan demasiados cabos sueltos con
referencias genéricas al estilo sencillo del
texto, la vinculacién del texto al patrimonio
simbdlico de la sociedad, etc.

Tal y como habfa anunciado al plan-
tear los malentendidos en torno al normati-
vidad de la Constitucién, esta no es simple-
mente sinénimo de justiciabilidad en el
entendido de que ninguna norma de dere-
cho ordinario puede contradecir la Consti-
tucién. «El efecto central de la Constitu-
cién, que ha llegado a destacar por encima
de todos los demds, se sittia hoy en el dmbi-
to de la transmisién de contenidos ideales y
morales, concretamente al transportar una
determinada idea sobre la forma y el fin del
Estado, sobre la accién correcta del Estado y
sobre la convivencia politica en él» (p. 332).
La cuestion esencial consiste entonces en sa-
ber cémo se producen esos efectos, para lo
que el autor repasa algunas teorfas cldsicas,
como la teorfa de integracién de Smend o el
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Derecho Constitucional como ciencia de la
cultura de Hiberle. Sin embargo, opta por
atribuir a la normatividad de la Constitu-
ci6n un efecto de irradiacién sobre el dere-
cho ordinario, al que da una programacién
sustantiva (p. 340).

La normatividad puede llegar a su fin,
como se explica en el Capitulo IX, que lle-
va por titulo «;El final de la Constitu-
cién?». Existe primero la posibilidad de
«terminacién por discontinuidad» en la
medida que las bases constitucionales son
sustituidas por otras. La dificultad estarfa
en saber cudndo se produce esa ruptura:
¢basta con un cambio de texto o se hace
preciso modificar las decisiones funda-
mentales? En segundo lugar cabria una
«terminacién por liquidacién» que se pro-
duce cuando la realidad socio-politica se
ha separado totalmente de la Constitu-
cién, que carece de eficacia. Y finalmente
estarfa la «terminacién por sustitucién»,
referida al especifico caso de Alemania, en
el que como es sabido el articulo 146 pre-
vefa que una vez unificado el territorio, la
Ley Fundamental serfa sustituida por una
Constitucién dada por el pueblo aleman.

RAZONES PARA LEER EL LIBRO

Toda traduccién necesita una justifica-
cién. ;Por qué los editores han asumido el
riesgo de escoger un texto entre muchos y
acometer el siempre proceloso esfuerzo de
verterlo al espafiol? En este caso, creo que la
respuesta pasa a su vez por aclarar otros tres
interrogantes.

¢Por qué leer una Teoria de la
Constitucién?

Coincido con el profesor Ignacio Gu-
tiérrez cuando en su epilogo sefiala que no
existen en Espafia obras con una vocacién
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similar a la de Volkmann (p. 370). Este
dato indica el hecho de que nuestra acade-
mia cree més fructifero acercarse a los pro-
blemas a través de las monograffas referi-
das a cuestiones concretas, manuales o
ensayos de corte histérico. Pero légica-
mente la eleccién de estos géneros no sig-
nifica que se carezca de teorfa. Sin duda,
en nuestra doctrina estd presente la nece-
sidad de trabajar con conceptos que ayu-
dan a analizar la realidad constitucional.
Lo impone en parte la propia Constitu-
cién, que usa sin reparo categorias que
encajan en el glosario tipico de una Teorfa
de la Constitucién. Sin olvidar, por otro
lado, el peso cada vez mayor de los andlisis
pragmaticos, que al modo de hacer anglo-
sajon, prefieren centrarse en la casuistica
jurisprudencial, encaminados a distinguir
las reglas que se van formando evolutiva-
mente.

El valor de escribir una teorfa general
reside en el esfuerzo de explicitar las cate-
gorfas esenciales que orientan en la aplica-
cién de un texto constitucional. A diferen-
cia de otro tipo de géneros, por ejemplo
los manuales o los comentarios, desde un
primer momento se esclarecen los térmi-
nos de partida, sin que el lector se vea obli-
gado a leer entre lineas en busca de una
teorfa. No obstante, toda Teorfa de la
Constitucién debe también explicar cudl
es el método usado en la composicién de
conceptos. Entiendo que en el caso de
Volkmann el camino parte de un andlisis
de la praxis constitucional; pero a menudo
se utilizan otros, durante mucho tiempo el
andlisis histérico, y hoy dfa principalmen-
te el derecho comparado. En definitiva,
toda teorfa general goza de interés porque
sin prescindir del texto constitucional, se
despega de él lo suficiente para hacer pa-
tente las posibilidades de lectura que ofre-
ce y, por tanto, forzando a una toma de
conciencia sobre la naturaleza pluralista de
la labor académica.
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¢Por qué leer una teoria general
referida a la Constitucién alemana?

No me parece que sea suficiente para
dar respuesta a esta cuestion apelar a la im-
pronta germanica en nuestro texto consti-
tucional, que justifica sin duda el recurso a
la doctrina alemana con la intencién de co-
nocer algunos desarrollos concretos. Este
dato se queda corto precisamente porque el
contexto de precomprensiones de la Ley
Fundamental y de la Constitucién de 1978
es distinto. Ignacio Gutiérrez lo afirma con
mds intensidad: «En cualquier caso, la tra-
duccién de un libro que despliega amplia-
mente la teoria de la Constitucién alemana,
sus supuestos y sus implicaciones, deberfa
dejar de una vez por todas en evidencia su
inadecuacién objetiva a la actual situacién
espafiola» (p. 371). El libro tendrfa enton-
ces una funcién ejemplar en tanto que «deja
en primer plano el reto de construir una
teorfa propia que, siguiendo precisamente
la orientacién que él propone, descubra y
describa el verdadero significado del Dere-
cho constitucional hoy vigente en Espafia.
Que no puede ser el mismo que el alemadn,
del mismo modo que difiere del italiano o
del francés, del britidnico o del norteameri-
cano, porque las instituciones y las culturas
juridicas, aunque comparten muchas ideas
elementales y algunos principios bdsicos,
son distintas, como los son las sociedades y
los Estados, su historia y sus concretas pers-
pectivas de futuro» (p. 371).

Si tomamos al pie de la letra los argu-
mentos de Ignacio Gutiérrez, la lectura de
las obras de teorfa general escritas en otros
paises, pasarian a engrosar un género pro-
pio dentro del derecho comparado, de
suerte que tendria la utilidad cognitiva de
analizar lo distinto para comprender bien
lo propio. Sin embargo, siendo ciertas las
cautelas del epilogo, creo que toda Teoria
de la Constitucién tiene una vocacién de
generalidad que la hace exportable fuera
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de su contexto (como hay textos que sin
vocacién de componer una obra de teorfa
general, precisamente por el modo en el
que la usan, se convierten en trabajos de
referencia mds alld de sus fronteras, por
ejemplo, los Grundziige de Hesse). Quien
escribe una Teorfa de la Constitucién estd
conceptualizando al Estado constitucio-
nal, y aunque este adopte en su desarrollo
multiples variantes, existe una impronta
bdsica que necesariamente hace compren-
sible una Teorfa de la Constitucién de un
pais extranjero.

¢Por qué leer la teoria general
de Volkmann?

No creo que el pensamiento constitu-
cional de la doctrina espafiola quede redu-
cido a una comprensién normativista de la
Constitucion. Pero si es cierto que las dis-
tintas corrientes parten ineludiblemente
de esta premisa y que en mds de una oca-
si6n en ella termina el estudio del Derecho
Constitucional, que queda estrechamente
ligado a la aplicacién que de la norma su-
prema hacen los tribunales, en especial el
Constitucional. El libro de Volkmann sit-
ve para ofrecer una perspectiva distinta,
puesto que sin abandonar el hito de la nor-
matividad, la toma mds bien como un a
priori necesario, pero subraya que apenas
nos explica el sentido de una Constitucién.
La Constitucién es esencialmente «orde-
nacién politica de la justicia», es decir, un
texto y una praxis que ambicionan una
idea de justicia. Esta concepcién, como he
intentado explicar en la recensién, tiene
consecuencias inmediatas sobre el concep-
to de norma y su proceso aplicativo. Y per-
mite abrir una reflexién sobre la propia
dimensi6én valorativa de la Constitucién
de 1978 —tan cargada de conceptos de
valor—. Sirva como ejemplo la que ofrece
Ignacio Gutiérrez cuando declara que
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«[...} la Constitucién {se refiere a la espa-
flola} apenas incorpora ya una tensién va-
lorativa adicional sobre el ordenamiento
juridico en su conjunto; se limita a conso-
lidarlo como unidad sistematica, sin apor-
tarle orientacién ante los retos de futuro,
sin ofrecerle tampoco respaldo» (p. 377).
Afirmacién que le sirve al profesor Gutié-
rrez para distinguir los elementos que ne-
cesariamente habrian de componer una
Teorfa constitucional patria: revisar la uti-
lidad de la teorfa del poder constituyente;
denunciar la confusién entre Constitucién
y politica constitucional; y la pasividad
ante el proceso de integracion europea.
Creo que el libro de Volkmann tam-
bién merece una lectura por su decidida
comprensién de la Constitucién como
praxis social. La Constitucién es lo que
hacemos con ella. Sin duda, esta afirma-
ci6n implica en primera instancia una
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ampliacién del objeto propio del Derecho
Constitucional. Esta conclusién estd mds
que asentada en nuestra doctrina, pero
considero que no hemos extraido las con-
clusiones sobre la normatividad que pre-
senta Volkmann, que van mds alld del ti-
pico lugar central que en este punto casi
por inercia atribuimos al Tribunal Cons-
titucional. Por lo demds, el autor abre la
paleta de actores que participan en la
aplicacién de la Constitucién, lo cual in-
vita a ampliar los campos de estudio de
nuestra disciplina, que podria estirarse
analizando cémo hace Derecho Constitu-
cional, no ya el legislador y el poder judi-
cial, sino la administracion, la ciudadania
o la propia academia.
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