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I. EL DERECHO CONSTITUCIONAL COMO INTENTO DE REEM-
PLAZAR AL DERECHO NATURAL

Entre los muchos temas —tan miiltiples como cambiantes— que evoca el
titulo «El derecho piiblico a la luz del derecho natural», se impone una elec-
cién circunscrita a algunos aspectos esenciales, si bien parciales. Puede por
tanto decirse algo acerca de las relaciones entre estos dos términos, derecho
natural y derecho constitucional, ya que en este tltimo quedan reflejadas de
forma inmediata las visiones ideol6gicas dominantes y los avatares historico-
politicos. En estudios actuales se recuerda que el derecho constitucional ha-
bia sido concebido, en origen, con la funcién de sustituir al derecho natural, y
ello tanto en la concepcion clsico-cristiana como en la moderna racionalista.
Por lo que atafie a 1a concepcién mds antigua, se observa que, una vez cafda
con la Reforma la unidad religiosa cristiana e iniciado el proceso de «secula-
rizacién», habfa ido afirméndose la exigencia de establecer un principio de
responsabilidad politica y juridica de los gobernantes, que debfa hacerse va-
ler con procedimientos y sanciones de derecho positivo, o legales, con inde-
pendencia de llamamientos a la justicia divina y referencias a mandamientos
heterénomos de responsabilidad para con Dios!. Del derecho natural moder-
no, construido por deduccién por la razén humana definida absoluta, inde-
pendiente, infalible, se afirma que, al haberse demostrado insostenible desde
el punto de vista filoséfico e insuficiente para el desarrollo socioeconémico,
se traté de reemplazarlo con el derecho constitucional en la version denomi-
nada con la expresién «Estado de derecho»?.

*Revision de la raduccién castellana del original italiano de Miguel Ayuso. -

1 C.J. FRIEDRICH, Governe costituzionale e democrazia, trad. ital., Neri-Pozza, Vicenza, s.f.,
pégs. 24 ss. .

2 J. HABERMAS, Morale, diritto, politica, trad. ital., Einaudi, Turin, 1992, pigs. 67 ss,
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En afirmaciones del tipo de la que queda referida s¢ enuncian tesis teoréticas que
puedenser ampliadasy sufragadas conlaayndade argumentos juridicos y deobserva-
ciones inferidas de las experiencias histéricas. Bien es verdad —todo hay que decirlo—
que las mismas afirmaciones implican algunas aclaraciones y delimitaciones de ca-
técter previo. Porloqueal derechonatural se refiere, constan motivos que sustentan la
doctrina segtin la cual se juzga que hoy es aiin —por lo menos tedricamente— merece-
dora de consideracién tan sélo la concepeidn més antigua, la clésico-cristiana, yaque
ésta puede de alguna manera proponerse, si bien en el contexto de determinados pre-
supuestos. No parece que puedadecirselomismo dela construccién modernay racio-
nalista del derecho natural, que se revela bastante menos seguray més probleméticaa
lahora de volver a proponerse, incluso bajo el aspecto puramente teorético. Aellohay
que afiadir que en algunos estudios del pasado se habfan hallado en el iusnaturalismo
racionalista las premisas [6gicas para el paso al positivismo juridico.

Las afirmaciones referidas tienen ademds sentido en relacién con las expe-
riencias de derecho piiblico realizadas en los paises de la Europa continental,
entre los cuales se hallan notables analogfas por lo que respecta a los principios
inspiradores y a las instituciones de gobiemo, ademis de en los presupuestos
histérico-espitituales y en las teorfas generales del derecho. También para las
cuestiones que son objeto del presente estudio se juzga preferible considerar prin-
cipalmente los ordenamientos liberaldemocriticos de tales paises. Quedan pues
excluidos los estudios especialmente dedicados a todo lo referente al ordena-
miento inglés y también al americano, aun cuando precisamente allf tuvieran ori-
gen histdrico las instituciones constitucionales imitadas posteriormente por los
autores de las constituciones escritas de los Estados europeos continentales. Huelga
decir que los pueblos inglés y estadounidense habian conocido otros avatares
histéricos, otras premisas culturales, otras experiencias juridicas. También resul-
tan diferentes la importancia y la extensi6n de los textos escritos, de sus elemen-
tos anexos y de los instrumentos formales: in primis, la importancia atribuida a
los documentos solemnes de las constituciones. Muchos razonamientos y elabo-
raciones de la ciencia constitucionalista de 1a Europa continental se han revelado
pues inadecnados para penetrar la realidad juridica de los paises anglosajones. A
la inversa, la comparacién con las experiencias constitucionales inglesa y estado-
unidense se revela \itil con vistas a un reconocimiento realista de los caracteres y
evoluciones de los ordenamientos europeos continentales. Estos aspectos proble-
miticos podrén ser objeto de alguna referencia répida en el desarrollo posterior.

11. NOCIONES DE LOS TERMINOS DERECHO NATURAL Y DERE-
CHO CONSTITUCIONAL

En afiadidura a cuanto queda indicado y con vistas a la presente exposicidn,
se revelan utiles, necesarias incluso, unas indicaciones previas, todo lo suma-
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rias que se quieran, acerca del significado de los dos términos derecho natural y
derecho constitucional, ya que existen a este propdsito incertidumbres e inclu-
so disputas entre los estudiosos.

a)_

b)

De acuerdo con las concepciones que gozan de mayor crédito y difusién,
como primera y elemental nocién es menester reconocer que por derecho
natural seentiendendeterminadas ormas éticase incluso un orden que cons-
taninmediata y directamente por la misma naturaleza humana; no se derivan
de un contrato, de alguna disposicién o legislacién prescrita por poderes
politicos constituidos®. En estos términos, en vez de un concepto apto para
comprender la esencia del derecho natural, parece enunciarse una nocién de
limites suficientes para distinguir y separar el orden ideal designado como
derecho natural de todo Io que se engloba en el derecho positivo.

La expresi6n derecho constitucional apareci6 en tiempos de 1a Revolucién
Francesa, estrechamente vinculada a la entrada en vigor de las primeras
constituciones escritas impuestas por los revolucionarios, definidas como
leyes supremas o «fundamentales» de los Estados. La institucién de las
primeras citedras universitarias denominadas de derecho constitucional
tuvo lugar en Italia, tras la invasién de las tropas francesas bajo el mando

- de Napoleén Bonaparte: en Ferrara en 1797 y poco después en Pavia y en

Bolonia. En 1834 se instituy6 en Parfs una c4tedra con la misma denomi-
nacion, cdtedra que se destiné al italiano Pellegrino Rossi, que habia estu-
diado en Bolonia. En la actualidad, 1a expresién derecho constitucional se
emplea en dos sentidos distintos pero coordinados, denominando tanto
una rama del derecho positivo como una rama de las ciencias jurfdicas.
Con la llegada de los regimenes liberaldemocriticos, acabé adquiriendo
importancia propia el conjunto de las reglas, y, en otro orden conceptual,
también el conjunto de las instituciones, referentes a la formacién y al
ejercicio del poder politico supremo del Estado moderno, ademés de las
relaciones fundamentales del mismo poder con sus sibditos. Correlativa-
mente fueron constituyéndose disciplinas de estudios juridicos especiali-
zados cuyoe objeto eran precisamente dichas instituciones y normas.

II1. ELDERECHO CONSTITUCIONAL COMO EXPRESION ULTIMA
DEL POSITIVISMO JURIDICO

En el contexto de los sistemas europeos continentales, puede juzgarse que
el derecho constitucional trae origen y desarrollo de un designio de ampliar las

* 1. DAVID, I diritto naturale: problemi e chiarimenti. Un nuovo ripensamento critico, trad,
ital., Paoline, Roma, 1968, pag. 19.
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disciplinas del derecho positivo al mayor niimero posible de relaciones y mate-
rias, asf como a la organizacién y accién de los poderes politicos, y también de
la voluntad de perfeccionar al méximo los instrumentos del derecho positivo.
Semejante designio parece responder a la ideologfa del positivismo juridico,
derivada por exaltaci6én de la importancia del derecho positivo, por lo menos
bajo dos importantes aspectos. Por un lado, el derecho constitucional constitu-
ye una deducci6n extrema del «constructivismo» juridico, conforme al cual se
procura reducir todo el derecho a un sistema de proposiciones y procedimien-
tos, estudiados a priori mediante cilculos, planes, artificios, y sancionados su-
cesivamente en virtud de la voluntad de un legisiador supremo*. Por otra parte,
mis all del detalle de las técnicas legislativas y de procedimiento, en ¢l positi-
vismo se expresa una visién general, que queda compendiada en el «principio
fundamental que considera el derecho como materia de experiencia, quedando
por ello excluidos del dmbito del mismo valores, principios y —atin més— siste-
mas que trasciendan la experiencia. En el émbito del conocimiento juridico, el
positivismo procura, en términos generales, mediante ia critica a los sistemas y
métodos propios del iusnaturalismo, el programa antimetafisico que constituye
la base del pensamiento contemporineo»’.

En los términos a los que acabamos de aludir, se reconocen las conexiones
entre los desarrollos de las teorfas del derecho y las corrientes espirituales
que dominaron largo tiempo en la historia de la Europa continental, y més
especificamente la «secularizacién», el «laicismo» y el «racionalismo». Si-
guiendo un vocabulario ampliamente aceptado, también se suele hablar del
paso de una visién «teocéntrica» a una «antropocéntrica», incluso también a
una «antropolatria». Por lo que a la presente exposicion se refiere, resulta
significativa una frase de Carl Schmitt, perteneciente a su Glossarium: «El
derecho al error religioso se ha transformado en fundamento del derecho cons-
titucional»®. La frase halla explicacién en la referencia histérica a la procla-
macién de la libertad religiosa, concebida en sentido laicista, elevada a ar-
quetipo de las libertades individuales y premisa de las constituciones contem-
pordneas. A esa primera afirmacién reenvia un largo proceso de evolucién
que culminé en la construccién acabada de un sistema cuyo fin era establecer
el gobierno de los hombres en la tietra.

+ A propésito de 1z nocién de «constructivismor, reenviamos a FA. VON HAYEK, Legge,
legislazione e liberta, especialmente el vol. I, Regole ¢ ondine, trad. it., Il Saggiatore, Milén,
1973, pags. 13 ss., passim, €j. 168 s. Cf. también G. CAPOGRASSI, La nuovae democrazia diretta,
1922, ahora en Opere, Giuffre, Mildn, 1959, I, pigs. 417 ss. passim.

5 P ZICCARDI, «Diritto. Partizioni, X, a), Diritto internazionale pubblico», voz de la
Enciclopedia del diritto, XII, Giuffre, Mildn 1964, pig. 993.

$C. SCHMITT, Glossarium. Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, Ducker & Humbolt, Berlin,
1991, pig. 6 (dia 29.8.1947).
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El carécter positivista se ve cada vez mds reforzado en el curso de los sucesivos
ciclos de constituciones: constituciones revolucionarias, cartas de la Restauracién,
constituciones liberales burguesas del siglo pasado y de principios de siglo, constitu-
ciones «racionalizadas» que empezaron a aparecer en los afios sucesivos a la primera
guerra mundial. Por lo que atafie a criterios e instrumentos formales, se introducen
innovaciones de relieve, como la denominada «rigidez», con una eficacia de las dispo-
siciones constitucionales supraordenada alas leyes ordinarias, y el control «centraliza-
do» de la legitimidad constitucional encomendado a un tribunal dinico. Por lo que se
refiere a los contenidos, se notan tendencias a extender lo més posible los c4nones
constitucionales de derecho positivo. Desde su origen y durante un largo periodo, en
los textos de las constituciones escritas se inclufan por regla general disposiciones
previas acerca de los poderes supremos del Estado y los derechos fundamentales de
los individuos, conforme al famoso enunciado incluido en el art. XVI de la Declara-
cidn francesa de 1789. Sucesivamente, ya en la posguerra del primer conflicto run-
dial, con la Constitucién alemana denominada de Weimar, de 1919, habfa prevalecido
sin embargo una direccién bastante diferente, que ponfa por obra el designio de afladir
en los textos, amén de esas disposiciones histéricas, las garantias de los derechos
sociales y numerosos enunciados (a veces incluso minuciosos) referentes a otras rela-
ciones y materias de derecho civil, penal, administrativo, procesal. A este propdsito se
ha hablado de constituciones «extensas», en oposicién a las constituciones anteriores,
llamadas «breves». En relacién con el desarrollo creciente del control de legitimidad
constitucional de medidas imprevistas, se han definido como constitucionales nuevas
cuestiones relacionadas con multitud de hechos politicos, sociales y econémicos. De
las evoluciones que quedan indicadas se derivan tendencias de extensién de la deno-
minacién de derecho constitucional a contenidos heterogéneos y dispares, de forma
que resulta problemético para estudiosos y técnicos discernir nexos comunes sustan-
ciales en tales relaciones y materias, asi como elaborar construcciones sister4ticas.

IV.ANTECEDENTES HISTORICOS DE ELEMENTOS DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL EN EL PERIODO DEL ABSOLUTISMO: ESTADO
Y PREPONDERANCIA DELALEY

Merece recordarse €l hecho de que la formacidn histérica del derecho constitucio-
nal de tipo europeo continental habia tenido sus antecedentes en Ia época del absolutis-
mo. Tras la ruptura de la unidad eclesial que sucedi6 ala Reforma, con la reduccién de
la religi6n a sentimiento o hecho individual privado, se habia presentado «el gran
problema del derecho modemon, es decir «dar fundamento objetivo al orden juridico
sin recurrir ala fe en un Dios creador y ordenador del universo»”. De acuerdo con las

7 W. CESARINI SFORZA, «Diritto. Teoria generale, I, Principio e concetto», voz de la
Enciclopedia del diritto, X11, cit., pAg. 645.
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concepciones inmanentistas y con la exaltacién del hombre, habfa llegado a creer-
se que de los principios generales de la razén humana se habria podido obtener
una «ley de naturaleza» que incluyera las reglas para la vida comin y para la
asociacion politica. Empero —como ya hemos recordado- la construccién teérica
de un derecho natural racionalista se revelé muy pronto insostenible desde el pun-
to de vista filoséfico, insuficiente para las necesidades histéricas, inadecuada para
fijar reglas y lfmites a la expansién del poder politico.

Durante el mismo perfodo absolutista, en muchos paises del Viejo Conti-
nente se habfan registrado ademds desarrollos harto notables en las formas
modernas del derecho positivo, que llevaron a emprender las codificaciones.
Puede advertirse que, con las reformas de entonces, al derecho positivo se le
habian impreso caracteres correspondientes al espiritu del racionalismo, y por
tanto a las mismas premisas conforme a las cuales se habfa intentado fundar un
iusnaturalismo moderno, inmanente, totalmente humano. De la exaltacién ex-
tremada del hombre y sus facultades se hacfa derivar la convicci6n de que fuera
posible construir un sistema artificial de derecho concebido por mentes ilustra-
das y expresado racionalmente mediante una escritura clara, precisa, eficaz.
Andlogamente, el positivismo juridico tenfa su origen en las mismas raices ideo-
ldgicas del iusnaturalismo racionalista. Para el objetivo de la presente exposi-
cién, hay que considerar sobre todo dos elementos esenciales del derecho posi-
tivo europeo intreducidos en la Edad Moderna, que conocieron desarrollos adi-
cionales en épocas sucesivas: el Estado y la preeminencia de la ley escrita,
- impuesta mediante un acto formal de una autoridad.

a) Diferentemente de las formas anteriores de gobiemo, consideradas como
resultados casuales de acontecimientos imprevistos, el Estado se definia
en cambio como una construccién artificial, calculada, abstracta, de la
razén, preordenada conforme a un designio preciso, casi una «obra de
arte», un mecanismo, un edificio politico. Ademés, en su enunciado pri-
migenio, la soberania como potestad suprema, independiente, original,
se concebia pricticamente como resultado de operaciones légicas consi-
deradas suficientes para demostrar como insertado en el poder politico
un tftulo radical absoluto de autojustificacién, independiente de reglas
heterénomas, simple, sintético. En sentido conforme a la concepcién
racionalista, amén de soberano el Estado se calificaba como ordenamiento
«politico», pues se le consideraba legitimado para velar por todos los
fines posibles de la coexistencia pacifica de una comunidad en un terri-
torio determinado, en lugar de las complicadas y fragmentarias organi-
zaciones medievales.

b) Conforme al conocimiento general, durante la Edad Media toda potestad
terrena, as{ como todo precepto juridico, hallaba legitimacién y validez

386



en el derecho natural de derivacién divina. Gran parte de las reglas de
derecho positivo referentes a las relaciones entre los sujetos y a la orga-
nizacién de los poderes piiblicos se dejaban después al albedrio de la
formacién espontinea de costumbres elaboradas empiricamente, poco a
poco y fuera de cualquier racionalizacién e imposicién por parte de suje-
tos titulares de imperio. La legislacién escrita constituia una fuente par-
cial con disciplinas fragmentarias, diseminadas, complementarias y sin
embargo explicativas respecto a las demés manifestaciones del derecho.
Con las innovaciones del absolutismo llegaron en cambio a afirmarse,
en linea de principio, la preeminencia e incluso la «<omnipotencia» de la
ley escrita, ya que ésta se definfa capaz de situarse como fuente {inica
—como un monopolio— para la formacién de las normas positivas®. Con-
forme a la mentalidad de la época, la escritura se presentaba como el
instrumento de expresién apto para hacer valer los canones de racionali-
dad, claridad, precision, eficacia adecuados a la imagen de una Humani-
dad emancipada. La ley habia de recibir contenido y medida en la mente
de un legislador ilustrado, ajeno a las pasiones, independiente de vincu-
los tradicionales y religiosos no compatibles con la racionalidad. Por
consiguiente, ademids, habria debido restringirse cada vez mis —si no
eliminarse del todo- la eficacia de la costumbre, resultado de lo impre-
visto, la casualidad, la contradiccidn, el atbedrio. A este propdsito se
revelan ejemplares las polémicas del siglo XVIII alrededor del derecho
penal, animadas por la aspiraci6n a obtener —en un principio de los mo-
narcas reformadores— un sisterna legislativo inspirado en la separacién
neta entre un crimen concreto y el pecado, mediante la reserva a favor de
la ley humana de preceptos y sanciones penales. La ley escrita se consi-
deraba pues fuente necesaria y dnica, apta para fundar una legislacién
racional, justa, humanitaria.

V. ORIGEN DELOS CONCEPTOS DE CONSTITUCION Y DERECHO
CONSTITUCIONAL EN EL PERIODO REVOLUCIONARIO

Aparte del agotamiento del movimiento del derecho natural racionalista, en
la segunda mitad del siglo XVIII también habia acabado cayendo la confianza
que los innovadores habian puesto en la obra reformadora de los soberanos
absolutos. Por ello habian acabado dominando aspiraciones que buscaban en el

% Se hace notar que el principio de la preeminencia absoluta de 1a ley formal escrita ya lo habia
afirmado Jean Bodin respecto al Estado absoluto, pero tuvo su realizacidn posterior en los
ordenamientos liberaldemocraticos. Véase por cjemplo H. QUARITSCH, Staat und Souverdnitit:
1, Die Grundlagen, Athenium, Francfort de Meno, 1970, p4g. 343.
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derecho positivo los remedios adecuados para los problemas juridico-politicos
de la época. En la formacion del derecho constitucional, efecto de las innova-
ciones radicales traidas por la Revolucién Francesa, confluyeron elementos de
dos contextos histérico-culturales. Por un lado, se registraron desarrollos cohe-
rentes de las concepciones racionalistas que quedan indicadas y de los criterios
formales ya acogidos por el derecho positivo en tiempos del absolutismo ilus-
trado. Por ofro lado, se habfa determinado la conviccién de la necesidad de
instaurar otras instituciones aptas para asumir Ja gestién de los poderes legisla-
tivo, ejecutivo, judicial, amén de reglas sobre la responsabilidad de los gober-
nantes. Se pens6, pues, en importar las instituciones y garantias establecidas en
el derecho piiblico britdnico, replanteadas conforme a los criterios del raciona-
lismo juridico continental.

Tal duplicidad de fuentes ideales ya la habia advertido Antonio Rosmini®.
En una pégina harto conocida, habia €l contrapuesto, como si fueran paradig-
rmas: la constitucién escrita, con pretensiones de resultar completa y orgénica,
introducida con la Revolucién Francesa, y la constitucion consuetudinaria, es-
tablecida gradualmente por evolucién secular en Inglaterra. De las muchas fa-
cetas que presenta semejante distincién general, creemos merezca recordarse
en el presente estudjo cierta relacién de carécter genético entre uno y otro mo-
delo de constitucién. Si se consideran los origenes histéricos reales, es induda-
ble que los contenidos —es decir, los principios, las garantfas, las instituciones
del gobierno representativo— se derivan de Inglaterra, donde habfan ido for-
méndose la tutela jurisdiccional de los derechos individuales; la independencia
del juez; Ia representacién politica; el sistema bicameral; la monarqufa consti-
tucional como prefiguracién de la denominada pluralidad de los Grganos supre-
mos. Todo este ordenamiento se habfa establecido poco a poco, como efecto de

transformaciones concretas y adaptaciones progresivas de las instituciones he-
redadas de la Edad Media. Tras el paso intermedio de 1a revolucidn de las colo-
nias norteamericanas, los elementos empfricos sustanciales del derecho inglés
fueron importados y replanteados en las Cartas de la Francia revolucionaria.
Por lo que respecta a los contenidos y aspectos sustanciales, en el constitucio-
nalismo francés no se registraron invencjones de figuras, instituciones, nuevas
garantias. Incluso la primera idea de constitucién escrita habfa sido anticipada,
si bien en diferente contexto cultural, por las constituciones de las ex colonias
norteamericanas y de los Estados Unidos. En Francia se sancion6 formal y
legalmente 1a totalidad de dichas conquistas con el compendio escrito en las
cartas constitucionales. Respecto a los contenidos, se excogitaron en cambio

9 A. ROSMINI, Progetti di costituzione. Saggi editi ed inediti sullo Stato (Edicién nacional de
las Obras editadas e inéditas de A. Rosmini-Serbati), Bocca, Mildn, 1952, pags. 67 s., yen Scritti
politici, edicién de U. Muratore, Edizioni Rosminiane, Stresa, 1997, pdgs. 45 ss.
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justificaciones ideol6gicas y construcciones conceptuales inspiradas en el espi-
ritu del racionalismo: los «inmortales principios»; la soberania de la nacién, es
decir del cuerpo social, entidad colectiva, hipGstasis por encima de los indivi-
duos; la transfiguracién de las garantias histéricas inglesas como derechos hu-
manos universales, atributos originales, abstractos, independientes de Ia histo-
ria; la divisién de poderes como criterio racional absoluto; la preeminencia de
la ley; la exaltacién extremada de la constitucién escrita como «ley fundamen-
tal» del Estado y del cuerpo social.

Amén de la tendencia a restringir —cuando no a negar— Ia accién de la
costumbre como fuente original del derecho piblico, la superioridad de la
constitucién segiin el modelo francés marca un distanciamiento respecto a
lo trascendente. Como enunciado explicito de la concepcién antropocéntri-
ca inmanentista de las constituciones y del derecho constitucional, existen
voces autorizadas que reconocen también la proclamacién de la soberanfa
del cuerpo social, pueblo o nacién, insertada en numerosos textos constitu-
cionales™. Las mismas proclamaciones se consideran ademés como cldusu-
las que excluyen toda eficacia del derecho natural, cualquiera que sea la
manera de concebir éste’’. A este propésito puede recordarse también, para
un cotejo con las consideraciones anteriores, otra famosa pdgina rosminia-
na. En la Declaracién de Derechos de 1789, el Roveretano habia reconocido
como criterio inspirador la pretensién de poner «a la sociedad civil en el
lugar de 1a Moral y del mismo Dios», ademés de imponer como legitima en
el mundo tan sélo esa misma «sociedad», tendiendo, si no a eliminar, sf a
subordinar y vincular otras sociedades, Ia religiosa y también la familiar'2,
Las ultimas experiencias confirman una vez més esta direccién que acaba-
mos de subrayar. En efecto, no falta quien pretende que en el cuerpo de los
textos constitucionales también se inserten principios, postulados, valores
absolutos, intangibles; contrariamente pues a las concepciones histdricas
del derecho natural, que se presupone como orden trascendente, original,
heterénomo, irreductible en si a un contexto escrito establecido mediante
actos de imperio de hombres, amén de independiente de mecanismos artifi-
€i050s.

1 Véase especialmente G. CAPOGRASSI, Riflessioni sulla autorita e la sua crisi, en Opere,
cit., I, pigs. 330 s., asf como T. ASCARELLL, Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione,
Giuffre, Mildn, 1952, pigs. 305 s. )

11 En este sentido, véase C. ESPOSITQ, La Costituzione italiana. Saggi, Cedam, Padua, 1954,
pig. 22; P.E. GROSSL, Introduzione a uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione ltaliana,
Cedam, Padua, 1972, pags. 22 ss.

2 A. ROSMINI, Filosofia del diritto (Edicién nacional de las Obras editadas ¢ inéditas de A.
Rosmini-Serbati), Cedam, Padua, 1969, V, pag. 1397 y passim.
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VL. CONTRAPOSICIONES ENTRE LAS CONCEPCIONES TEORICAS
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA REALIDAD

En las criticas més enérgicas que desde un principio cosecharon las consti-
tuciones europeas continentales, se habia insistido en la falacia que entrafiaba
el designio de instaurar un ordenamiento politico concebido a priori, conforme
a premisas ideolégicas, abstractas, racionalistas, sin tener en cuenta las diferen-
tes realidades y condiciones histdrico-espirituales de cada pueblo. A tales criti-
cas se remite la ingeniosa observaci6n segiin la cual las instituciones constitu-
cionales occidentales, en realidad, logran subsistir mientras se eviten interven-
ciones extremas consiguientes a las premisas ideolégicas del mismo constitu-
cionalismo®®. '

a) Como ya advirtiera en el pasado una voz autorizada del pensamiento
catélico, el presupuesto teérico primario del liberalismo y de las ideolo-
gias democriticas occidentales se revela inadecuado para fundar y man-
tener cualquier tipo de sociedad™. A decir verdad, y por su propia natu-
raleza, la independencia de la razén y la voluntad ilimitada de los indivi-
duos parecen aptas para favorecer la disociacién y la disolucién, y no
precisamente la reunién y la cohesi6n social. Queda por demostrar la
tesis segtin la cual de una mirfada de opciones individuales, cada una
animada por motivos diferentes en sentimientos, intereses, culturas, de-
seos, s¢ afirma que han de surgir, como por ensalmo, opciones y directri-
ces comunes coherentes. En época reciente, merecen sefialarse coinci-
dencias en la misma direccién por parte de algunos estudios ajenos a
planteamientos de caricter religioso. M4s concretamente, se observa que,
de hecho, los regimenes liberaldemocréticos han podido establecerse y
conseguir un desarrollo ordenado tan sélo en comunidades en las que
podia contarse con cierto «clima social» favorable a orientaciones co-
lectivas extendidas, no tanto pues por la suma de reconocimientos vo-
luntarios de distinto tipo y de decisiones personalmente responsables de
los individuos como seres independientes, cual si de dtomos de tratara's.
Muchos son ademés quienes juzgan que la idea de nacién, al ser apta
para despertar sentimientos comunes, ha ejercido una funcién de mode-
racién y freno de los excesos individualistas. Digno de recordar es sobre

13 En este sentido merece recordarse una indicacién en G, MOSCA, Cid che la storia potrebbe
insegnare. Scritti di scienza politica, Giuffré, Milan, 1958, pig. 12.

14 En ¢l texto s¢ considera la ensefianza del Padre L. TAPARELLI, Esame critico degli ordini |
rappresentativi nella societé moderna, 1, Principii teorici, Civilth Cattolica, Roma, 1854, p. ¢j.
pégs. XVIII ss. y en general 1a Introduccién, pags. I ss. y 39.

5 N. LUHMANN, Procedimenti giuridici e legittimazione sociale, trad. ital., Giuffré, Mildn,
1995, p. €j. pags. 26 s.
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todo el reconocimiento de la persistencia, incluso tras la llegada de los
regimenes liberales y democréticos, de cierta eficacia de los vinculos
asociativos legados por las ensefianzas de la tradicion catdlica. Si bien
de manera imprecisa y no siempre feliz, a veces con alteraciones, en
muchos pueblos habfan perduradoe largo tiempo convicciones acerca de
la necesidad de algiin tipo de gobierno y del deber de obediencia al po-
der constituido. También los gobiernos modernizados han podido pues
hallar beneficio y apoyo en sentimientos opuestos a los caracteres de la
modernidad, opuestos a la intolerancia con cualquier mandato y al deseo
perpetuo de novedad al socaire de los cambios de opinién.

b) Otro de los fines iniciales procurados mediante las constituciones escri-
tas, como queda recordado, era el de reducir a la m{nima expresién, in-
cluso eliminar llegado el caso, la eficacia de la costumbre como fuente
de disciplina de los poderes y de las relaciones entre poderes ¢ indivi-
duos. En vez de aproximaciones empiricas y casuales, se aspiraba a fijar
reglas claras, sintéticas, ciertas, inspiradas en criterios racionales. Lle-
gando al extremo, con la «racionalizacién» de los textos constituciona-
les inspirados en el modelo de Weimar se habia llegado a esperar una
reduccién a esquemas concebidos como en laboratorio de las estructuras
de gobierno parlamentario, que habfan tenido origen y desarrollo en evo-
luciones y sucesiones de acontecimientos imprevistos, con independen-
cia de toda previsién escrita. Tales proyectos puede decirse hoy que que-
daron, en su gran mayoria, sin realizar. Como es sabido, la vida constitu-
cional de los paises europeos continentales queda determinada en gran
parte en virtud de hechos normativos, es decir, de pricticas, usos, con-
venciones entre titulares de poderes ptblicos. Es general la afirmacién
de la conveniencia de que ningiin pais se gobierne exclusivamente con
arreglo a la letra de los textos. Suele decirse también que si en dos paises
estuvieran vigentes dos textos idénticos de constitucién escrita, con el
paso del tiempo acabarfan gobernéndose en la prictica de distinta mane-
ra. Parece pues que se disciernen tendencias comunes a reconstituir y
mantener reglas consuetudinarias constitucionales. Queremos poner de
relieve, a este propésito, la utilidad de la referencia a la experiencia bri-
tAnica, con vistas a una comparacién y critica de los sistemas constitu-
cionales de derecho escrito.

La insuficiencia de textos escritos parece haberse transformado en nocién
de dominio comiin, ya que se ha llegado a construir con ella una figura teérica.
Como es sabido, a los significados més frecuentados de 1a palabra constitucién
en sentido «formal» y «documental» —que atafien a los textos oficiales—, mu-
chos autores han afiadido y a veces incluso contrapuesto 16gicamente también
conceptos de «constitucién en sentido material», si bien con planteamientos
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diferentes, con el fin de extender la cognicidn juridica a las estructuras de las
organizaciones politicas institucionales, las cuales en su mayoria se forman y
proceden de manera propia, fuera de las previsiones escritas.

VII. ANTINOMIAS EN EL CATALOGO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES ACERCA DE LA NOCION DE HOMBRE

Dejando a un lado las dificultades y los mismos fracasos derivados de los
intentos de realizar un modelo de gobierno antropocéntrico, inspirado en es-
quemas racionalistas, se detectan antinomias e imprecisiones intrinsecas a las
ideologias y a los textos constitucionales. Algunas de ¢llas dirfanse dotadas de
gran interés también por lo que respecta a las cuestiones inherentes a las rela-
ciones entre derecho natural y derecho constitucional.

En concreto se ha advertido que, por un lado, el «liberalismo nunca ha teni-
do una comprensién hondamente unitaria del hombre»; por otra parte, el libera-
lismo se identifica con «el concepto del humanismo antropocéntrico», y por
tanto con el postulado del gobierno del hombre sobre la tierra'®. Andlogas in-
certidumbres y contradicciones respecto a las premisas se detectan en los enun-
ciados de los textos constitucionales, en los que se evocan nociones diferentes
y de todas formas en contraste, con referencias a aspectos parciales de la reali-
dad humana, sin la posibilidad de reconstruir una visién unitarial”. Resulta ins-
tructiva a este propésito una lectura critica de los catdlogos mis recientes de los
derechos fundamentales insertados en las constituciones o en las declaraciones
internacionales, en los que se distinguen tres categorias:

a) derechos de libertades individuales;

b) derechos politicos de participacién democrética en el gobierno de la cosa
publica;

¢) derechos sociales.

Resulta importante destacar que a cada una de estas categorias de derecho

le corresponde, en las premisas tedricas, una concepcién propia y distinta del
hombre.

a’) Las libertades individuales, fuera del Estado e incluso contra €, tienen
como presupuesto la imagen del hombre que ha legado a su «mayoria

18 A. RONCUZZI, L'impossibile secolarismo, Marzorati, Milén, 1970, pig. 136.

17 Permitasenos remitir, a este propésito, a P.G. GRASSO, «La persona nel diritto costituzionale:
uomo e cittadino», en la obra colectiva Persona e diritto (Actas del Simposio Interdisciplinar
Internacional, Udine 1988), Missio, Udine, 1990, pags. 45 ss.
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de edad», capaz de «atreverse a saber» y de «decidir» por elecci6n pro-
pia su bien e interés, aun solo contra todos.

b’) Los detechos politicos o de «libertad en el Estado» tienen como presu-
puesto el paradigma ideal del «ciudadano», juzgado capaz de valorar,
conjuntamente con sus conciudadanos, las necesidades comunes, inclu-
so por encima de sus intereses individuales.

c’) En los derechos sociales se reconoce la referencia a otra figura, designa-
da como homme situé, concebido como hombre abrumado por las nece-
sidades reales diarias, pobreza, ignorancia, enfermedades, contradiccio-
nes y desigualdades econdmico-sociales. Para estos dltimos, el derecho
subjetivo se reduce a obtener subsidios y ayudas piiblicas consideradas
necesarias para asegurar a cualquiera un cierto nivel de vida minimo.

Como es sabido, en los paises occidentales parecen prevalecer efectivamente
tendencias con vistas a conjugar las exigencias relacionadas con las tres figuras
mencionadas de los derechos fundamentales, incluso aviniéndose a pactos, ajus-
tes empiricos, medidas ocasionales. Segtin doctrinas autorizadas, dichas tenden-
cias suelen en su mayor parte circunscribir el objeto de los acuerdos a la mera
distribucién de bienes y servicios materiales de forma que en si misma excluya
cualquier referencia a sistemas de derecho natural'®. Las tendencias a hacer del
pacto la regla constante de la vida puiblica se corresponden a las logicas del «plu-
ralismo moral», que en la actualidad se suele considerar coesencial con las razo-
nes primordiales de los ordenamientos occidentales. Efectivamente, prevalece la
tesis segiin la cual la liberaldemocracia consiste en garantizar 1a coexistencia de
las muchas «morales», ideologfas, confesiones religiosas que de hecho se han
sucedido en la sociedad, sin preferir ninguna de ellas como exclusiva, absoluta.
En direccién andloga, responde a la l6gica del pluralismo ético evitar opciones a
favor de una u otra concepcién del hombre. Todo ello significa que en los regime-
nes liberaldemocriticos la doctrina oficial ha de inspirarse en visiones contingen-
tes y relativistas’®. Queda pues marcada en la época contemporénea la diferencia
entre los regimenes liberaldemocréticos y los totalitarios®. En estos ltimos se
impone una sola ideclogia como absoluta, verdadera y justa, y se contempla como
tnico y exclusivo un solo concepto de hombre.

18 E. FORSTHOFE, Lehrbuch des Verwaltungsrechis, 1, C. H. Beck, Munich-Berlin, 1961,
pig. 67.

19 Se hace aqui referencia a Ia conocida tesis de H KELSEN, La democrazia, trad. ital., Il
Mulino, Bolonia, 1981 (cf. especialmente los ensayos Essenza e valore della democrazia, 1928,
pégs. 131 ss5.; Assolufismo e relativismo nella filosofia e nella politica, 1948, pdgs. 439 ss.).

2 Una expresién particularmente eficaz a este prop6sito se encuentra en C. SCHMITT, Donose
Cortés interpretato in una prospettiva paneuropeq, trad. ital., Adelphi, Mildn, 1996, pdg. 112.
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VIII. ANTINOMIAS INHERENTES A LA DEFIN}CION DE DEMO-
CRACIA: PROCLAMACION DE LA SOBERANIA POPULARY
DOMINIO EFECTIVO DE POCOS SOBRE MUCHOS

Otros desequilibrios y contraposiciones entre la letra y los hechos se detectan
en lo que respecta a la esencia y definicién de la democracia. Como queda apun-
tado (n. V), los enunciados formales de la soberania del cuerpo social, pueblo o
nacién, valen desde el punto de vista 16gico como profesién de una concepcion
antropocéntrica ¢ inmanentista del poder y del derecho, con exclusién de vinculos
con cualquier orden trascendente. Son varias las cuestiones inherentes a las reglas
para la formacién y el ejercicio de los poderes de gobierno. Se reconoce pacffica-
mente la contradiccién absoluta entre la proclamacién ideal de la soberania de
todos, con identidad perfecta de gobernados y gobemantes por un lado, y, por
otro, la permanencia en la realidad del mando de unos pocos sobre los muchos
que deben obedecer. Por regla general, la participacién de las multitudes en la
vida piblica se reduce principalmente a la eleccién de los componentes de los
érganos representativos. Vuelve pues a proponerse una doctrina clésica segin la
cual una cosa es el gobierno directo del pueblo y otrala designacidn de los gober-
nantes mediante sus correspondientes procedimientos de votacién®. En nuestros
tiempos se ha opinado que el gobierno representativo, incluso con sufragio uni-
versal, acaba creando en sustancia un organismo adecuado para la circulacién de
las élites, entre una pluralidad de oligarquias, a través de los mecanismos electora-
les, y no desde luego una distribucién efectiva de las funciones de gobierno a
todos los gobemados. También el control efectivo sobre las élites gobernantes
est4 encomendado a grupos restringidos mediante oposicién en las formas y re-
glas que establecen las normas constitucionales. La referencia a la imagen del
autogobiemo ~afiaden— sélo puede valer como motivo de inspiraci6n ideal y de
correcci6n contra los excesos oligarquicos de los gobernantes. Las promesas de
instaurar el imposible gobierno de todos se juzgan en cambio como portadoras de
actitudes peligrosas, de instigaciones al rechazo del iinico ordenamiento adecua-
do a las aspiraciones liberal-democraticas posible de hecho e incluso a cohonestar
la instauraci6n de regimenes totalitarios. '

Conviene notar que, seg(in opiniones acreditadas, la esencia de la democra-
cia occidental, inspirada en las ideas liberales, se concibe como proceso politi-
co determinado con arreglo a un conjunto de reglas, instrumentos, métodos,
instituciones, mds que en relacién con determinados fines. Puede detectarse un
pensamiento andlogo entre los cultores del derecho piblico. Por un lado, hay

2 TAPARELLLI, op. cit,, pigs. XIV nota2; 72 s.

2 Para la opini6n que se refiere abajo en cl texto, reenviamos a G. SARTORI, Democrazia e
definizioni, 1957, Il Mulino, Bolonia, 1979, pgs. 6 ss., passim.
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que recordar que, seglin algunas definiciones, el derecho constitucional se con-
cibe en su naturaleza como un sistema de reglas de procedimiento destinadas
principalmente a disciplinar la formacién de los imperativos piiblicos. Por otra
parte, es sabido que, con arreglo a la doctrina imperante durante largo tiempo,
las cuestiones que atafien a los «fines del Estado» las consideraban los estudio-
sos pricticamnente ajenas al orden de las grandezas juridicas. Coordinadas una
con ofra, las dos opiniones referidas llevan a considerar el derecho constitucio-
nal como una rama del derecho positivo, distinta y cualificada por su cardcter
instrumental y funcional, independiente y desgajada de nexos sustanciales, amén
de heterénomos. Dejando a un lado toda discusién acerca del fundamento de
semejante construccidn, cierto es que podria detectarse alguna correspondencia
en la realidad histérica. A decir verdad, se ha notado que en los paises de la
Europa occidental el derecho constitucional, como conjunto institucional nor-
mativo, ha registrado una larga continuidad en el tiempo, debida en gran medi-
da a sus caracteres de formalismo y tecnicismo, que han llegado a ser emblema-
ticos®. Dichos caracteres, indicados en su conjunto bajo la denominaci6n de
«Estado de derecho», pueden reconocerse en los elementos de lo que se deno-
mina derecho constitucional «comdn» de los paises europeos continentales:
constitucién escrita, representacién politica, divisién de poderes, catdlogo de
derechos fundamentales, superioridad de la ley, independencia del juez, legali-
dad de la administracién pdblica. Con adaptaciones en la prictica y ajustes
graduales, este complejo normativo institucional ha mostrado capacidades no-
tables de adecuacién incluso en diferentes condiciones histérico-espirituales,
desde la aparici6n de 1a burguesfa con sus reivindicaciones de garantia de liber-
tad y propiedad hasta el Estado social, al pluralismo, a la integracién suprana-
cional. También para estos dltimos aspectos pueden hallarse argumentos ade-
cuados que confirman el caricter inmanentista y antimetafisico del derecho
constitucional. Excluir del orden de las grandezas juridicas todo momento te-
leolégico y restringir el estudio cientifico a procedimientos y actos lleva a con-
fundir los medios como si fueran fines en si mismos.

Las consideraciones anteriores, consecuencia de la reflexién critica sobre la
citada antinomia propia de la democracia, parecen susceptibles de proposicién
también respecto a los 1iltimos hallazgos del derecho constitucional, es decir al
control de legitimidad sobre las leyes ordinarias. Como voz suprema del derecho
positivo, a la representacién de toda la naci6n se le ha superpuesto un colegio
restringido de expertos, llamados a deliberar con argumentaciones deducidas de
disposiciones de cardcter indeterminado y polisémicas, impuestas por una especie

* Véase especialmente E. FORSTHOFF, Stato di diritto in trasformazione, trad. ital., Giuffré,
Milan, 1973, pags. 42 ss.
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de legislador extraordinario superior en el grado de la eficacia formal al més anti-
guo legislador ordinario. Es como si el positivismo anterior hubiera sido reempla-
zado por otro, encomendado a un 6rgano restringido, titular de un poder de deci-
si6n sin apelacién. Amén del cardcter decisorio en la construccion del control de
legitimidad constitucional sobre las leyes, parecen haberse extremado los caracte-
res de artificio y tecnicismo, caracteres positivos ajenos al derecho natural®, Un
ejemplo interesante a este propdsito lo ofrece la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional italiano, que juzga que estin establecidos principios, postulados, valo-
res absolutos e intangibles, pero sostiene que se hallan insertados en el cuerpo de
los textos constitucionales, sancionados mediante actos formales, segin un crite-
rio de derecho positivo y conforme por tanto a las ideologias del positivismo®.

IX. DIVERGENCIAS DE METODO ENTRE LAS ESCUELAS FRAN-
CESA Y ALEMANA: CONEXIONES HISTORICO-IDEOLOGICAS Y
PROYECTOS DE ELABORACION DE UNA CIENCIA EXACTA
«PURA»

Se han detectado antinomias y oscuridades del derecho constitucional en
las elaboraciones y especulaciones cientificas. Permitasenos reiterar que el
impulso ideolégico habia sido unitario, y semejantes unos a otros se muestran
los contenidos normativos y los enunciados literales de los textos constitu-
cionales establecidos en los distintos paises europeos continentales. Difieren
en cambio las aplicaciones practicas en los distintos Estados, y también las
reconstrucciones tedricas. Se ha escrito que tales diferencias podrian expli-
carse como derivadas de las reacciones particulares que el impulso del movi-
miento del constitucionalismo europeo habfa encontrado en relacién con las
condiciones histérico-espirituales de cada pueblo, con acogidas diferentes en
forma y medida. También se ha afiadido que en tales actuaciones, entre las
diferencias particulares, ha de reconocerse como conservada la unidad de la

2 5i bien con otras motivaciones, considera el control de legitimidad sobre las leyes ajenc ala
idea de derecho natural, 8. COTTA, «Diritto-Teoria generale, II, Diritto naturale», voz de la
Enciclopedia del diritto, X11, cit., pig. 650.

¥ Con vistas a una comparacién, deben tenerse presentes las consideraciones sobre la antitesis
en la forma de determinar 1z naturaleza de los principios generales del derecho: a) como cfinones
inmanentes en el cuerpo de las disposiciones normativas escritas, deducibles mediante
procedimientos 16gicos de abstraccién y generalizacion; b) como exigencias éticas, fines sociales,
intereses en reatidades tuteladas por ¢l ordenamiento, exigencias inagotables y por ende irreductibles
in toto a disposiciones escritas. En €l primero de estos significados se reconoce la expresi6n més
extrema y radical de «una mentalidad abstractista e intelectualista», «extraordinariamente fiel» a
las ideologias del «positivismo juridico». Sobre esta cuestion sigue resultando itil 1a lectura de E.
BETT]L, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica), Giuffre,
Milan 1949, pigs. 89 s., 206 ss. y passim.
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directriz original. Seglin otras orientaciones, en las disputas tedricas citadas
parecen reflejarse contradicciones fundamentales respecto a los. principios
inspiradores y a las estructuras de los ordenamientos constitucionales. Queda
pues justificada la pregunta de si las reacciones detectadas en las distintas
condiciones histérico-espirituales han servido también para manifestar tales
contradicciones contenidas en los ordenamientos. A este prop6sito parece itil
citar las divergencias —especialmente de método- a las que habfan llegado las
dos grandes escuelas tedricas del derecho constitucional, una en Francia y
otra en Alemania. Si bien ambas estaban radicadas en los contextos hist6rico-
espirituales de su respectivo pafs, una y otra reflejan caracteres esenciales
presentes, aunque en proporciones distintas, en todas las experiencias del de-
recho constitucional europeo continental.

a) Entre los juristas franceses resulta constante el propésito de mantener
los estudios tedricos de constitucién y derecho constitucienal en estre-
cha conexién con el pensamiento ilustrado liberal y con la observacién
de la realidad de los regimenes liberales, amén de la de los avatares his-
térico-politicos. Durante largo tiempo los términos constitucién y dere-
cho constitucional se habfan concebido con acepcién polémica, «com-
prometida», ya que estaban relacionados idealmente con una forma con-
creta de régimen politico, propugnada por los grupos progresistas a la
saz6n, contrastados por los reaccionarios. Merece afiadirse que incluso
habia llegado a formarse un movimiento politico cultural concreto, de-
nominado «constitucionalismo», consagrado precisamente a promover
1a difusién de las constituciones de concepcidn ilustrado-liberal. En la
ciencia constitucionalista francesa, por lo que respecta al método, se juz-
gaba necesario por tanto vincular las interpretaciones de textos constitu-
cionales y legislativos en consideraciones de naturaleza filoséfica, his-
térica, socioldgica.

b) Enlos dltimos decenios del siglo pasado y hasta la primera guerra mun-
dial, en Alemania, entre los cultores de estudios juridicos habian ido
extendiéndose directrices inspiradas en e supuesto de que las constitu-
ciones escritas, los sistemas de derecho constitucional, los ordenamien-
tos de los Estados, debian examinarse como hechos y datos reales, obje-
tivos, cognoscibles mediante una ciencia racional, rigurosa, pura, casi
imitada de las ciencias exactas y por ende «neutral» entre las pasiones y
los conflictos de intereses. Se pensaba en una ciencia auténoma, exclusi-
va por objeto y método propios, separada de otros érdenes del saber
humano, especialmente de los filosdficos, histdricos, politolégicos, so-
ciol6gicos. Originariamente, los constitucionalistas germdnicos intenta-
ban deducir sus métodos de los estudios del derecho privado, en los que
habian progresado las técnicas de interpretaci6n de la ley y la elabora-
cién de conceptos.
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X.LAS TEOR{AS CONSTITUCIONALES ENTRE IDEOLOGIA LIBE-
RALY CIENTIFICISMO

A decir verdad, tales proyectos de construir una rama de lo cognoscible
puro, desgajado de la realidad, no se llevaron en un principio a las iltimas
consecuencias. Como demuestran investigaciones rigurosas, en los citados es-
tudios de los publicistas juridicos alemanes puede discernirse una forma espe-
cial de expresar el espiritu racionalista del liberalismo, conforme al més amplio
movimiento liberal europeo®. De esta forma, la soberania se concebia no como
ilimitaci6én del poder, sino como capacidad de autolimitaci6n; titular de la so-
berania se definfa el Estado, persona jurfdica, entidad impersonal, abstracta,
ajena a las pasiones, en vez de individuos o multitudes. A la concepcion de la
personalidad juridica del Estado se le hacfa corresponder, como correlativo, el
reconocimiento de una esfera individual libre, propia de cada persona fisica,
titular de derechos subjetivos. Debido al desarrollo de un orden de pensamiento
correspondiente, se mantenia autdnoma y separada del Estado la sociedad civil,
concebida como organismo determinado espontineamente segiin tradiciones,
reglas de derecho privado, libertades econémicas. Hay que afiadir que, con arre-
glo al principio de la divisién de poderes, se juzgaba esencial que concurrieran
a la formaci6n de 1a ley los representantes elegidos de la naci6n, ajenos e inde-
pendientes al ejecutivo regio. De esta forma habfa parecido posible, de acuerdo
con los cdnones del liberalismo, vincular en medida lo mds posible amplia y
penetrante, la accién particular concreta de los poderes publicos en determina-
ciones preventivas y abstractas de ley formal, ordinaria y constitucional, que
habia que interpretar y aplicar mediante operaciones 6gicas calculables. Pen-
sabase pues en reemplazar el espacio de decisién politica indeterminada me-
diante el criterio legal definido como instrumento de racionalizacién®. Huelga
pricticamente recordar que ordenamientos conformes a semejante proyecto de
subordinacion plena de los poderes de decisién concreta a la ley abstracta aiin
se designan bajo el nombre de «Estado de derecho».

Considerado en sug premisas, el intento de fundar una ciencia «exacta» del
Estado y del derecho constitucional ha de entenderse como una deduccién del
racionalismo antropocéntrico, ya que su fin es demostrar la tesis segiin la cual
las instituciones y las normas, por su misma sustancia, deben considerarse pro-
ductos de la mente y de la accién humana, existentes y explicables indepen-
dientemente de la referencia a un orden universal de creacién divina. Hay que
advertir sin embargo que, por una especie de «heterogénesis» de los fines, se

% En ¢l seatido que queda indicado ain puede consultarse G. DE RUGGIERO, Storia del
liberalismo europeo, 1925, Laterza, Bari, 1984, pigs. 265 ss. passim, especialmente pags. 272 ss.

27 Para una afirmacién eficaz en el sentido citado, véase G. SOLARI, La formazione storica
dello Stato moderno, 1930-1931, Guida, Népoles, 1985, pig. 85.
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derivaron consecuencias imprevistas —y no gratas a los liberales— de la concep-
cién «cientifica» del derecho constitucional como hecho real, ajeno a pasiones
Y a elementos «no juridicos»®. Como es sabido, muchos son los que crefan y
creen que es forzoso encontrar existente en cualquier Estado —cualquiera que
sea su forma-— algiin tipo de constitucién, por lo menos como organizacién po-
litica fundamental o norma de atribucién exclusiva de todos los poderes a un
titular Gnico, y por lo tanto también su correspondiente derecho constitucional.
Lo mismo se hizo respecto a la Unién Soviética y a los Estados socialistas, en
los que estaban en vigor constituciones escritas, y asimismo en relacién con los
Estados autoritarios. Precisamente por tamafia deduccién parece révelarse una
antinomia fundamental en el pensamiento constitucionalista entre ¢l apego a la
ideologia liberal y el intento de reconstruir una ciencia objetiva, racional, puri-
ficada de elementos no l6gicos e imponderables. Se podria pensar en una corre-
lacién necesaria con una antinomia més generalizada del pensamiento moder-
no y contemporineo entre las ideologfas politicas dominantes y la orientacién
del cientificismo.

XI. DECADENCIA DEL ESTADO Y RECEPCION DE PARADIGMAS E
INSTITUCIONES HISTORICAS DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
EUROPEO EN ALGUNOS ORDENAMIENTOS DE DIFERENTE SIGNO

De las muchas transformaciones acaecidas en la época actual en todos los
ambitos de la vida de los pueblos occidentales, se han derivado consecuencias
también en la trabazén de los ordenamientos juridicos.

En especial ya hemos recordado que, desde el punto de vista histérico, las
constituciones escritas, incluso por su misma autodefinicién textual, se califi-
caban como las «leyes fundamentales» de los Estados nacionales. Tedricamen-
te, ademds, y especialmente en Alemania, se habia acogido 1a definicién del
derecho constitucional como «derecho del Estado». Tales definiciones resultan
hoy probleméticas, al estar vinculadas a realidades que han desaparecido. Como
hecho determinante hay que reconocer la decadencia del Estado, consiguiente
también a la pérdida de algunas atribuciones y potestades que eran tipicas su-
yas, tanto externas como internas. Al ordenamiento dnico soberano y «politi-
co», legitimado para proveer a todos los fines posibles de coexistencia de un
grupo humano ubicado en un territorio determinado, e ha sucedido una multi-
plicidad de centros de poder, es decir, de organismos dispares, instituidos para

2 A este respecto, resulta significativa una observacién de A.C. JEMOLO, Confessioni di un
giurista, 1947, ahora en Pagine sparse di diritto e storiografia, Giuffré, Mildn, 1957, pags. 172 5.
y 176. También cabe mencionar a B. MIRKINE GUETZEVITCH, Le Costituzioni eurgpee, trad.
ital., Comunity, Mildn, 1954, pigs. 3 ss. y passim.
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la tutela de una sola parte de los intereses colectivos reales. Conforme a la
16gica del «pluralismo», entre los denominados «cuerpos intermedios» y las
uniones interestatales, el Estado sélo logra mantenerse como una de tantas for-
maciones sociales, depositaria de determinados fines circunscritos®. Cualifica-
das por atribuciones especificas también estén las organizaciones supranacio-
nales comunitarias, que siguen alejadas de la meta de una auténtica unién poli-
tica confederal que abrace los pueblos europeos. En el Viejo Continente se dan
pues ordenamientos institucionales complejos, multiformes, fragmentados. En
opinién de algunos, en los textos constitucionales vigentes en los Estados ac-
tuales, en virtud de una modificacién «técita», se han alterado el significado y
las finalidades generales: de ley fundamental del Estado a ley para la coordina-
cién de los poderes piiblicos efectivos®. Por el contrario, hay que registrar una
nueva y creciente difusién del histérico complejo normativo institucional del
derecho constitucional. En las organizaciones de los poderes denominados «in-
termedios» —es decir, internos al Estado— y sobre todo en las organizaciones
comunitarias paneuropeas, son frecuentes las imitaciones de instituciones y cri-
terios normativos constitucionales realizados ya en las formas del «Estado de
derecho». Las imitaciones conciernen a asambleas representativas, comités eje-
cutivos mds restringidos, comisiones cuya misién es dirimir controversias en-
tre sujetos pertenecientes a los distintos ordenamientos.

Se plantea pues la pregunta de si el derecho constitucional en sentido cldsico
ha llegado ya al final del trayecto y si las adaptaciones detectadas hasta la fecha
son sintomas de transformaciones radicales hacia algo completamente distinto.
En el presente estudio nos importa sobre todo revelar que, contrariamente a algu-
nas opiniones, también en la expansi6n del nuevo ordenamiento «pluralista» el
derecho constitucional sigue conservando su carécter positivista, hermético ante
cualquier metafisica, ajeno a presuntos retornos del derecho natural. Entre tantos
organismos, grupos, aparatos con fines particulares, las tinicas directrices y finali-
dades comunes parecen constituidas por la bisqueda de satisfacer principalmente
las necesidades elementales, concretas, inmediatas de la poblacién, promover su
desarroflo social, econémico, cultural, especialmente mediante la difusién del bien-
estar material y del «consumismo». De esta forma, se detecta una continuidad
sustancial con las directrices de polftica interior que han seguido los gobernantes
de los paises liberaldemocréticos de la Europa continental ya desde los afios suce-
sivos a la segunda guerra mundial. Con el fin de atenuar los conflictos ideol6gicos

BM.S. GIANNINI, I pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, 1l Mulino, Bolonia,
1986, pags. 11 s. passim, y L'amministrazione pubblica dello Stato contemporaneo, en Trattato
di diritto amministrativo, dirigido por G. Santaniello, Cedam, Padua, 1988, pig. 141.

% M. S. GIANNINI, Introduzione al diritto costituzionale -~ Lezioni, Bulzoni, Roma 1984,
pag. 11.
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y sociales, los gobernantes habian tratado de fomentar al méximo el desarrollo
econdmico. Para definir tales directrices, se habfa extendido la expresi6n «politi-
ca de las cosas», con lo que también se daba a entender que habia que soslayar las
graves cuestiones éticas y espirituales®!,

A ello hay que afiadir que, debido a la preeminencia atribuida a la satisfac-
cidn de necesidades inmediatas y concretas, se han registrado evoluciones tam-
bién en los caracteres de las funciones piiblicas y en la trabazén de las institu-
ciones. S6lo podemos apuntar algiin ejemplo a este respecto. A la legislacion de
corte clasico, concebida principalmente como formacién de disposiciones ge-
nerales y abstractas, se le ha sustituido en gran medida la promulgacidn, igual-
mente en forma de ley, de medidas adecuadas a motivaciones de contenido
técnico y econdmico. En otros aspectos, también el control de legitimidad ins-
titucional sobre las leyes ordinarias parece responder a la l6gica intrinseca de
las evoluciones contemporéneas, es decir como una construccién apta para fa-
cilitar la preeminencia neta del medio respecto al fin.

XIL. PROPUESTAS DE INTERPRETACION DEL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL, ESPECIALMENTE LAS DECLARACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS, EN SENTIDO CONFORME A LA DOCTRI-
NA DE LA IGLESIA CATOLICA

Como antitesis a las consideraciones que acabamos de hacer, pueden pre-
sentarse las directrices que ultimamente se han hecho dominantes entre los ca-
télicos, conforme a las cuales se juzga posibie, cuando no necesario 16gicamen-
te, conciliar las «conquistas» historicas del liberalismo —in primis los derechos
fundamentales, pero también las formas de organizacion del «Estado de dere-
cho»— con la doctrina de la Iglesia. Hay quien habla de un «giro copernicano»
respecto al rechazo histérico del liberalismo y a las antiguas criticas de esos
mismos derechos por parte de fieles y jerarquias®.

A este propésito, y con €l fin de evitar confusiones, no estar4 de més alguna
aclaraci6n previa. A ningiin catélico, por muy reaccionario, intransigente o con-
trarrevolucionario que fuera, le resultaria ficil hoy en dia negar la exigencia de

3! Para opiniones en este sentido reenviamos a G. BURDEAU, La democrazia, trad. ital.,
Comunitd, Milin, 1964, pigs. 90 ss. y 94 s., asf como a J. MARITAIN, Introduzione a la obra
colectiva I diritti dell’uomo. Testi raccolti dall’ UNESCO, trad. ital., Comunitd, Milin, 1960, pags.
12 5., 19 passim.

# J. ISENSEE, «Die katholische Kritik an den Menschenrechten. Der liberale Freiheitsentwurf
in der Sicht der Papste des 19. Jahrhunderts», en la obra colectiva Menschenrechte und
Menschenwurde — Historische Yoraussetzungen — sikulure Gesteilt — christliche Verstindnis, hrsg.
E. W. Bockenforde u. R. Spaemann, Klett-Cotta, Stuttgart, 1987, pags. 138 ss., 141 ss.
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reivindicar, en el seno de un ordenamiento laicista, 1a facultad para la Iglesia
y para los creyentes de valerse de las garantias de libertad y de las tutelas
judiciales que el derecho positivo ofrece. Tras la instauracién de los regime-
nes totalitarios en la historia contemporénea, en la defensa de las libertades
propia del constitucionalismo muchos creyentes han creido discernir frenos
contra las pretensiones de imponer como verdad absoluta y exclusiva la ideo-
logia dominante y de ahogar las voces de las conciencias de los individuos en
la supuesta voluntad colectiva del grupo®. Ademds, en tiempos de relativa
calma, por ejemplo, cualquiera juzgard preferible que las detenciones y las
demds restricciones de la libertad de individuos determinados queden permi-
tidas exclusivamente en casos dispuestos por la ley y mediante un acto moti-
vado de una autoridad judicial, a que lo sean en virtud de disposiciones poli-
ciales sumarias.

En los casos a los que acabamos de aludir se trata de valoraciones de ca-
ricter practico y de «convergencias de hecho». Otra cosa es disputar de cues-
tiones de concordancia o contraposicion entre una determinada rama del de-
recho positivo, derivada de una ideologia antropocéntrica, y la concepcién
clésico-cristiana del derecho natural de origen heterénomo, en el orden de la
creacion divina. Dejando a un lado las premisas de cardcter filos6fico vincu-
ladas a las comparaciones entre catolicismo y liberalismo, pueden mencio-
narse algunos aspectos que atafien a la relevancia de las cuestiones estudiadas
desde el punto de vista juridico. Resumiendo, cabe sefialar que, en algunos
ordenamientos, hallamos reenvios o referencias explicitas al derecho natural,
acogidos en disposiciones legislativas bien concretas, principalmente para la
solucién de casos que carecen de regulacion especifica. Como ejemplos sig-
nificativos de ello pueden mencionarse el art. 7 del Cédigo Civil austriaco de
1811 y —si bien en un ordenamiento de distinto tipo— el art. 22 de la Ley de 7
de junio de 1929 sobre las «fuentes del derecho» para el Estado de la Ciudad
del Vaticano. En el curso de una investigacién comparada, dichos reenvios
explicitos al derecho natural también podrian proporcionar argumentos a con-
trario para la comprensién de los ordenamientos en los que se da, en la mate-
ria de qua, un silencio total por parte de la ley. Para estos ltimos ordena-
nientos, a decir verdad, existirian por lo menos indicios textuales itiles para
detectar la persistencia en las constituciones (y también en las leyes) de una

* Hay que tener presente que la oposicidn catdlica a los regimenes totalitarios procede del
rechazo de las concepciones ateas, inmanentistas y secularistas. Tritase por tanto de una oposicién
que se inspira en razones diferentes de las concepeiones liberaldemocriticas y constitucionalistas,
que se inspiran en cambio en el laicismo, el pluralismo, el relativismo. Entre las muchas referencias
posibles, reenviamos a M. JANICKE, Totalitéire Herrschaft - Anatomie eines politisches Begriffes,
Ducker & Humbolt, Berlin, 1971, pigs. 101 ss. passim.

402



inspiracién fundamental iuspositivista. Incluso si quisiéramos sosfayar tales
indicios, siempre quedaria por explicar por qué razones, en textos constitu-
cionales y legislativos harto extensos, largos, que abrazan tantos objetos y
relaciones —como la libertad especial del arte y de la investigaci6n cientifica,
las garantias institucionales de las autonomias municipales y universitarias,
las garantfas de las minorias lingiiisticas— los legisladores constituyentes han
querido omitir cualquier enunciado claro acerca del fundamento heterénomo
y sobre la concepcidén natural de la juridicidad.

Por el contrario, con el «gito copernicano» antes citado lo que se pretende
es propugnar explicaciones distintas e incluso opuestas a las aceptadas por la
mayoria, respecto a los textos constitucionales tal y como éstos se formulan
literalmente. Sustancialmente, se propone aplicar un procedimiento hermenéu-
tico de sobra conocido: tratar de deducir, mediante los criterios ordinarios de
interpretaci6n, varios significados y efectos incompatibies y contrastantes en-
tre s de los mismos enunciados legales, especialmente si éstos tienen cardcter
genérico, eldstico, polisémico, lo que acaece con frecuencia a los textos de las
constituciones. En nuestro caso, los recursos de la interpretacién deberfan ser-
vir para demostrar Ia posibilidad I6gica de reconducir en especial las garantias
de los derechos humanos, como a su fundamento mas auténtico, al orden de la
creacion, como si se derivaran de Dios.

Por otra parte, por lo menos hasta ahora, no parece posible demostrar que
tales propuestas de interpretacién en sentido catélico de los derechos humanos
y de las instituciones constitucionales hayan alcanzado tanto vigor como para
que se acepten como regla comvin efectiva en los ordenamientos occidentales.
Muchos siguen reconociendo en los textos constiticionales expresiones pro-
pias de las ideologfas liberaldemocraticas, inmanentistas y laicas, con conteni-
dos normativos contrarios a la doctrina social de la Iglesia. En nombre de la
libertad de la persona, en mis de una ocasién se han sacado consecuencias
opuestas a la moral tradicional y al magisterio eclesial, como en los conocidos
casos del aborto y del divorcio. Si acaso, lo que ha surgido de las interpretacio-.
nes de los textos constitucionales que se han propuesto en sentido catélico es
que distintas y opuestas partes «hacen uso de las mismas palabras ¢ invocan los
mismos derechos», aun cuando falta un consenso real en los principios funda-
mentales®. Por otra parte, parece que para confutar las explicaciones origina-
les, establecidas en la historia, de los derechos fundamentales, resulta insufi-
ciente la mera demostracién de habilidad dialéctica o tépica propia de los exége-

3 8¢ alude en el texto a cuanto se afirma en un documento de la Conferencia Episcopal Lombarda,
tialado Educare alla partecipazione socio-politica, Centro ambrosiano di documentazione e studi
religiosi, Milan, 1989, pag. 13.
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tas. Precisamente por ello deberia considerarse por lo menos justificada la
~ pregunta de si las «interpretaciones adecuadas» en sentido catélico de los
textos constitucionales constituyen intentos, arduos por lo demis, de propo-
ner una vez mis —cuando no de salvar— parte de las exigencias y de las reglas
del derecho natural en un contexto de derecho positivo, empleando criterios y
métodos igualmente positivos. A este propésito resultan sintomaticas ciertas
polémicas con las que se ha tratado de defender instituciones y principios
propios de la moral tradicional, como la indisolubilidad del matrimonio y la
vida del nasciturus, sirviéndose de interpretaciones particulares de los textos
constitucionales, elaboradas mediante argumentos positivos, literales, lo mis
posiblemente compatibles con las tesis liberales, con exclusién de cualquier
referencia a potestades trascendentes, heterénomas, sobrenaturales. En estos
casos podrian vislumbrarse, en vez de reafirmaciones de lo justo y lo bueno,
absolutos como razones primeras de la juridicidad, intentos de apoyar algu-
nas opciones en motivaciones del derecho positivo, aceptado como tltimo
criterio de decisién.
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