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Resumen

Desde un enfoque ius-histórico, el trabajo enfatiza el contraste entre una perspectiva 
antigua y una moderna de la legalidad, advirtiendo que este último enfoque abandona 
la preocupación por el contenido procedente de las relaciones objetivas de la comuni
dad (sus valores), para poner el acento en la dimensión volitiva de la ley y, posterior
mente, en su formalidad (a la manera de contenedores vacíos). Posteriormente, aborda 
el desdoblamiento de la comprensión de la legalidad en la modernidad que, a partir 
del siglo XVII, se efectúa por la aparición del constitucionalismo. Este proceso de desa
rrollo del constitucionalismo se observa en dos momentos. El primero, en el periodo 
de las "cartas de derechos", se acudió a la fórmula de la artificialidad contractual para 
contener al poder y reafirmar los derechos subjetivos, incurriendo en una deliberada 
abstracción que dotó al Estado (Estado monoclase) de gran peso y centralidad, además 
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de fortalecerse con convenientes mitologías: soberanía popular, representación política, 
ley como voluntad general. En el segundo momento, ubicado en el contexto temporal 
de la posmodernidad, el primer modelo cede a la complejidad social caracterizada de 
pluralismo; este nuevo constitucionalismo, supone un Estado también, pero "pluriclase", 
que rompe con el esquema artificial de la modernidad. Atendiendo a esto, el entendi-
miento de la legalidad constitucional ha de verse modificado: las constituciones no 
son sólo cartas de derechos y tampoco se han de comprender como contenedores 
vacíos; hoy los textos constitucionales se ocupan extensamente de principios, delinean-
do un entendimiento de la ley suprema análogo al entendimiento antiguo de la legalidad, 
más ligado al conocimiento y a los actos de razón que a la mera voluntad del detentador 
del poder. 

Palabras clave: Legalidad, contractualismo, historia del constitucionalismo, consti-
tucionalismo moderno, constitucionalismo post-moderno.

Abstract

This work emphasizes, with an historical approach, the contrast between two 
perspectives: the old and the modern understanding of legality. The modern understanding 
of legality accentuated the volitional dimension of law and its formality (law as empty 
containers), and forgot the objective content from community relations (like values). 
This modern understanding of law, from the seventeenth century, with the arrival of 
constitutionalism, has two moments of development. The first moment, which we can 
identify with the period of "charters", was founded in the artificiality of the contractual 
formula like a mechanism to contain the power and reinforce individual rights, but this 
contractual formula needed an accentuated abstraction that produced the centrality 
of State (mono-class State), supported in convenient mythologies: popular sovereignty, 
political representation, law as general will. The second moment, located in the 
post-modernity, leaves the bases of the first constitutionalism and emphasizes the social 
complexity characterized by pluralism; this new constitutionalism, also recognizes a 
State, but a "pluri-class" State, which moves away from the artificial scheme of modernity. 
On this basis, the understanding of constitutional legality must be modified: constitutions 
are not only charters of rights and not have to be understood as empty containers; today 
the constitutional texts consider principles and the understanding of the supreme law 
is like the old understanding of legality: focus in the knowledge and in the acts of reason 
and not in the mere will of the detainer of power.

Keywords: Legality, contractualism, constitutionalism history, modern constitutiona-
lism, post-modern constitutionalism.
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1. Sobre la relatividad 
del término/noción de "la legalidad"

El título de la lección doctoral pone de manifiesto o, más bien, quiere sub
rayar que "legalidad" es una especie de contenedor vacío susceptible de 

recibir contenidos por completo diferentes. En el título se señala explícitamente la 

diferencia entre legalidad ordinaria y legalidad constitucional. Además, se remite 

implícitamente a otra legalidad al emplear como necesarias las clasificaciones 

"moderna" y "posmoderna", dándose por sobreentendida la "medieval". 

Se trata de un término/noción dotado de una intensa historicidad en cuanto se 

halla íntimamente vinculado a la visión que toda experiencia jurídica ha tenido 

del derecho y, consecuentemente, de sus fuentes; una historicidad que, en ma

nos de ese comparatista vertical encarnado en historiador del derecho, se 

convierte en la piedra de toque de las diferentes experiencias jurídicas en la 

tipicidad de sus respectivas manifestaciones. Sólo así el historiador del derecho 

cumple su oficio, que es –paradójicamente– el de restituir al hombre de hoy el 

presente en toda su vivacidad y peculiaridad.1 

2. Sobre los caracteres 
de la legalidad medieval

El tema de la legalidad constituye el mayor testimonio del profundo abismo de 

discontinuidad que separa la experiencia jurídica moderna de la medieval. 

1 Lo he defendido desde hace tiempo, y no como apología de mi oficio de historiador del derecho. Véase 
en particular "Il punto e la linea (l´mpatto degli studi storicinella formazione del giurista)" (1996), ahora en: Societá, 
diritto, Stato: un recupero per il diritto, Giuffrè, Milán, 2006; Storia del diritto italiano, LXX (1997); La storia del diritto 
nella formazione del giurista di oggi, en Per una riflessione sulla didattica del diritto, con particolare riferimento al 
diritto pubblico, edición de V. Cerulli Irelli y O. Roselli, Angeli, Milán, 2000. 
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La legalidad medieval presupone la percepción del derecho como carácter direc
tivo, como orden escrito en las raíces más profundas de la naturaleza y de la 
sociedad: una dimensión óntica que debe únicamente constatarse, leerse.2 
Se entiende bien por qué en la civilización medieval la fuente prevaleciente es 
la costumbre, y lo ha sido siempre, también cuando en aquella civilización 
se desarrolló –entre los siglos XI y XIV– una sólida y muy refinada reflexión cien
tífica. Y ello porque la costumbre es una voz que proviene de abajo, es una voz 
de las cosas, escrita en las cosas. 

De aquí nace y aquí se justifica aquella concepción característica de la "ley" del 
medioevo. Reitero lo que ya he expuesto en otras ocasiones: el mejor medio para 
comprenderla es referirme a la exposición precisa realizada a finales del siglo 
XIII por el teólogo y filósofo Tomás de Aquino, pero, sobre todo, corifeo e intérprete 
fiel de aquella civilización medieval que encontraba en el derecho su peculiar 
marca de identidad: "ordinatio rationis ad bonum commune, ab eo qui curam 
communitatis habet promulgata" (ordenación de la razón dirigido al bien común, 
promulgado y puesto de manifiesto por aquel que ostenta el gobierno de una 
comunidad).3

En esta sobria y aguda definición, las escasas palabras utilizadas gozan –cada 
una de ellas– de un peso singular. Intentemos darnos cuenta de ello. 

Ordenación: término nada inocuo, en cuanto señala la dimensión objetiva de la 
ley, pues, si se halla llamada a ordenar una comunidad, sólo podrá hacerlo en 
la medida en que tenga en cuenta y asuma valores, intereses, necesidades 
en ella presentes. En otras palabras, afirmar que la ley es la ordenación, supone 
precisar que no se encuentra encerrada en la cabeza del gobernante (llamado 

2 Es la intuición fundamental que se encuentra en la base de mi trabajo L´ordine giuridico medievale, 
Laterza, Roma/Bari, 2008.

3 AQUINO, Tomás de, Summa Theologica. Prima Secundae, q. 90, art. 4. 
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únicamente a promulgarla, revistiéndola así de autoridad), sino que recoge un 
mensaje que procede de abajo, de la trama de relaciones objetivas de la comu-
nidad que el gobernante debe asumir si quiere lograr el resultado de ordenar. 

Pero no es suficiente. Tomás añade: ordenación de la razón. De manera coherente 
con su actitud fundamental de resaltar, entre las diferentes dimensiones psico-
lógicas del sujeto, la racionalidad, es decir, la capacidad cognoscitiva, insiste en 
un punto esencial: la verdadera ordenación sólo puede ser fruto de la razón, del 
conocimiento, de una conducta humilde que proyecta al sujeto fuera de sí hacia 
el mundo de los objetos, situándolo en una posición de plena atención y completa 
escucha hacia ese mundo.4

El sujeto de Tomás –también el gobernante de una comunidad– no es un sujeto 
autorreferencial, pues vive inserto en el cosmos y en la sociedad, como tesela 
de un mosaico enorme. Y el príncipe del que habla Tomás, llamado a conocer 
porque debe ordenar, ve su papel reducido a la promulgación de una norma, 
que no crea sino que lee perfectamente dibujada en un orden global; que no es 
pura forma, expresión potestativa, sino más bien una sustancia estructurada 
de valores e intereses circulantes. 

3. Sobre los caracteres 
de la legalidad moderna

La legalidad moderna comienza, lenta pero progresivamente, a partir del siglo 
XIV, cuando se consolida en el titular del poder supremo (político) una conciencia 
nueva: el príncipe, que durante toda la Edad Media había identificado la esen
cia de su poder en la conservación y restauración de la justicia en su pueblo 
(poder supremo, hasta el punto de decidir acerca de la vida y de la muerte de 

4 No carece de relevancia que Tomás reconduzca también el mandato, el imperium, a una actividad ra-
cional. Vid. AQUINO, Tomás de, Summa Theologica, Prima Secundae, q. 17, art. 1. 
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sus súbditos), comienza a ver en la producción del derecho el signo esencial 
de su soberanía.5 Y se afirma cada vez más el vínculo entre la voluntad del prín
cipe y la regla jurídica. Lo que cuenta es aquella voluntad, y resulta irrelevante 
el contenido de la regla: lo que cuenta es su imputación al sujeto soberano, 
porque él es el único depositario de la juridicidad: sólo él puede convertir el 
simple hecho en derecho. 

En esta nueva concepción lo que se pone en juego no es ya el conocimiento, 
sino la voluntad, una voluntad que puede llegar a ser arbitraria y a identificarse 
con la más incontrolable de las actitudes subjetivas, esto es, con el placer. Jean 
Bodin –que opera a finales del siglo XVI en el reino de Francia, extraordinario 
laboratorio político-jurídico de la modernidad– ofrece en su République la imagen 
de un rey que, sin querer constituirse en monopolizador del derecho, pretende, 
sin embargo, ser legislador. Esto permite que se conserve todavía, por fuerza 
de la inercia (sin que el soberano pueda despojarse de ella), la tradicional plata-
forma consuetudinaria, aun cuando en los dos planos jurídicos reinen cuali-
dades diversas: si en las costumbres reina la equidad, en la legislación regia se 
impone el arbitrio del príncipe hasta tal punto que –como recuerda expresamente 
Bodin– las ordonnances se cierran con la elocuente fórmula "car tel est nostre 
plaisir". 6

La ordonnance, la ley regia, no es ya un contenido, un tejido de valores y de inte
reses que circulan por debajo, leídos y traducidos en reglas. En este sentido, 
Michel de Montaigne, agudo observador de la sociedad francesa de finales del 
siglo XVI, dotado de abundantes estudios jurídicos, no duda a la hora de escribir 
esta conclusión aparentemente paradójica: "les lois se mantiennent en credit non 

5 He examinado este grave problema histórico-jurídico en Modernità politica e ordine giuridico (1998), ahora 
en Società, diritto, Stato..., op. cit. 

6 BODIN, Jean, Les six livres de la République, Scientia, Aalen, 1977 (ed. anast), libro I, cap. VIII, 
pp. 132-133. 
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par ce qu'lles sont justes, mais par qu'lles sont loix. C'est le fondement mystique 
de leurs authorité: elles n´en ont point d´autre… quiconque leur obeyt par ce 
qu´elles sont justes ne leurs obeyt pas justement par oú il doibt".7 La autoridad 
de la ley regia deriva únicamente de la relación superior/inferior, de la situa
ción de poder del titular de la soberanía, de la identificación entre derecho y 
poder, diseñado siempre con más claridad por la modernidad; identificación que 
alcanzará su plenitud al final de un itinerario de siglos con el derrumbamiento del 
antiguo régimen y la gran Revolución.8

El principio dominante es un principio de legalidad sustancialmente diferente 
del medieval: si éste se traducía en un amplio principio de juridicidad, es decir, de 
correspondencia con un orden jurídico plural y muy fragmentado, la legalidad 
moderna se reduce a la correspondencia con una incontrolable voluntad auto-
ritaria inmovilizada en un ineludible texto escrito.

La modernidad es un momento de intenso subjetivismo jurídico, marcado por 
una búsqueda desesperada (mantenida hasta ayer y en numerosos juristas 
misioneístas hasta el momento presente)9 de la voluntad del legislador, donde 
lo relevante no es ya la vida de la norma jurídica en el tiempo y su fricción 
con los hechos sociales y económicos sobrevenidos a su promulgación, sino la 
identificación de la voluntad que, quizás cien años antes, la autoridad investida 
de poder introdujo en el vacío envoltorio de la forma legal. 

La procedencia del derecho, de todo el derecho, de las altas instancias del poder, 
esto es, su reducción a un conjunto de leyes concebidas en la forma arriba des
crita, tiene como consecuencia negativa la separación y el alejamiento del 

7 MONTAIGNE, Michel de, Essais, libro III, cap. XIII.
8 He señalado este itinerario en Il diritto tra potere e ordinamento (2005), ahora en Società, diritto, Stato..., 

op. cit. 
9 Permítaseme reenviar al lector a algunas de mis recientes reflexiones: Un recupero per il diritto: oltre il 

soggettivismo moderno, ahora en Ibidem.
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derecho legal de la historicidad perenne de la sociedad. Con una ulterior conse-
cuencia negativa, como es la degeneración del legalismo en formalismo, puesto 
que todo se reduce a un juego de textos autorizados dentro de los cuales el 
derecho ha quedado embalsamado, y sobre los cuales deben ejercitarse los 
intérpretes con mayor o menor lógica. 

La tragedia de la legalidad moderna es quedar reducida al respeto de contene-
dores vacíos susceptibles de los más aberrantes contenidos: las leyes fascistas 
de 1938, instauradoras de la infame discriminación racial, son un ejemplo tan 
revelador como repugnante.10 Leyes formalmente perfectas, resultado de una 
deliberación en el órgano legitimado para hacerlo, y, por tanto, dignas de 
obediencia. Acaso no había enseñado un distinguido jurista italiano, Piero 
Calamandrei, pocos años después del infausto 1938, la necesidad absoluta de 
obedecer a todos, a costa incluso de aquel precepto legislativo que, por su intrín
seca iniquidad, podía generar horror en la vigilante conciencia del ciudadano 
común.11

Desgraciadamente, el vaso vacío de la ley no tenía capacidad taumatúrgica de 
transformar en bien todo el mal en él contenido, y el principio de la moderna 
legalidad –tal y como era afirmado en su carácter absoluto y sin entronque en 
la sociedad– no bastaba para cubrir la vergonzosa miseria del titular del poder.12

10 He juzgado necesario "conmemorarlas", para que se mantenga viva en todo jurista la memoria de 
aquella perversión legal: "Pagina introduttiva (a sessanta anni della leggi razziali italiane del 1938)", en Quaderni 
fiorentini per la storia del pensiero giurídico moderno, 27, 1998. 

11 Cfr. CALAMANDREI, P., La certezza del diritto e la responsabilità della dottrina (1942), ahora en Opere 
giuridiche, vol. I, Morano, Nápoles, 1985. 

12 Se dio cuenta de ello el mismo Calamandrei al final de su vida, a comienzos de los años cincuenta, 
cuando en el colapso de una desastrosa posguerra comenzó a confrontarse desde su ferviente credo pos-
iluminista con las corrosivas visiones católica y marxista. Recientemente (septiembre de 2008), su nieta Silvia 
publicó el texto inédito de una conferencia florentina de enero de 1940, en el cual el jurista aparece todavía 
sustancialmente inmerso en su inveterado legalismo (Cfr. CALAMANDREI, P., Fede nel diritto, Laterza, Roma/
Bari, 2008). Calamandrei no había juzgado oportuno publicarla, y probablemente habría sido bueno respetar 
la voluntad implícita del autor, sobre todo si, a juzgar por su primer "curso" constitucional, después de la libe-
ración, su planteamiento ganó en complejidad y las dudas comenzaron a prevalecer sobre viejas convicciones 
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4. En los orígenes de una nueva dimensión 
político-jurídica: constitucional

En pleno desarrollo de la modernidad, a partir de finales del siglo XVII, la faz 
simple, sobria, impasible de la legalidad moderna se complica, y casi se desdobla, 
con el nacimiento y crecimiento de la gran aventura del denominado constitu-
cionalismo. Sabemos que, en ocasiones, algunos estudiosos adelantan nota
blemente tal aparición, hablando de "Constitución antigua" y de "Constitución 
medieval". En estos casos, el polisémico término "constitución" significa úni
camente la estructura fundamental de un ordenamiento político-jurídico. 

Sin embargo, desde una perspectiva rigurosamente histórico-jurídica, el cons-
titucionalismo auténtico es sólo el moderno, que se manifiesta en la inauguración 
y el mantenimiento de una nueva legalidad. Nueva, puesto que, junto al 
crecimiento y ensoberbecimiento del estatalismo moderno y de una legalidad 
rígidamente estatal en cuanto pensada y vivida como cerniera que cierra her-
méticamente la necesaria relación entre derecho y Estado, generosas reflexiones 
filosófico-políticas y filosófico-jurídicas dirigen la mirada más allá del Estado 
y de las diferentes voluntades soberanas absolutas, e intentan el diseño de un 
orden sociojurídico basado en la lectura objetiva –o pretendidamente tal– de 
un orden natural preexistente a la realidad histórica de toda comunidad organi-
zada; reflexiones, cabe añadir, que logran imponer al Estado autolimitaciones.13

Para una correcta valoración histórico-jurídica de la gran aventura constitucio-
nalista, conviene evitar lecturas superficiales que interpretan unitariamente un 
devenir marcado por la diversificación y la variedad. Procede, por el contrario, 

ya insostenibles. Cfr. GROSSI, Paolo, Stile fiorentino- Gli studi giuridici nella Firenze italiana 1859/1950, Giuffré, 
Milán, 1986, pp. 160 y ss.

13 Hemos realizado una exposición sumaria de este proceso en una reciente síntesis: L´Europa del diritto, 
Latersa, Roma/Bari, 2008. 
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señalar dos momentos de su itinerario, uno en la modernidad y otro en la 
postmodernidad. 

Resulta preciso realizar, además, una aclaración: soy el primero en sentirme 
insatisfecho por la referencia a la postmodernidad o a una orientación postmo-
derna, pues su generalidad parece contravenir la precisión exigida por el análisis 
historiográfico. De aquí surge la necesidad de expresarnos mejor: hablo de 
postmoderno como un tiempo en el cual entran en crisis los valores que sostienen 
el edificio político-jurídico cuidadosamente proyectado, definido, construido, 
por la modernidad, un tiempo que se origina en las últimas décadas del siglo XIX, 
se desarrolla durante todo el siglo XX, y éste en el cual todavía vivimos. A lo largo 
de este trabajo intentaremos concretar los contenidos de esta crisis. 

5. Caracteres y papel 
del primer constitucionalismo

Como es sabido, la primera época del constitucionalismo comprende desde 
finales del siglo XVII hasta las postrimerías del siglo XIX, y puede perfectamente 
definirse como el tiempo de las "cartas de derechos". Para contener los exce
sos de poder del Estado, se pretendió volver a los caracteres originarios del 
hombre, tal y como se registraban en aquel primigenio estado de naturaleza, 
cuando las contaminaciones y alteraciones de la historia humana derivadas 
de las invenciones en la organización político-social no habían tenido lugar 
todavía. 

El estado de naturaleza, según el modelo tercamente diseñado por el iusnatura
lismo del siglo XVII y el iluminismo del XVIII, era una especie de tiempo fuera del 
tiempo: prehistórico, presocial, prepolítico, un paisaje absolutamente virtual 
impregnado del vicio de fondo del iusnaturalismo moderno, esto es, la abstrac-
ción. Se trataba de un paisaje abstracto en cuanto extraído de una concreción 
del devenir histórico. Lo que se pretendía era precisamente proyectar la mirada 
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más allá y por encima de las miserables contingencias de la política, para 
aprehender, leer y valorar, en una especie de paraíso terrestre, exigencias e 
intereses, facultades y derechos del sujeto singular, que, siendo prehistórico, la 
historia no podía lesionar o poner en entredicho. 

Lo doloroso de todo ello, y la consiguiente debilidad del diseño, era que se trataba 
de la lectura de un orden inexistente. Si el Estado aparecía a los ojos de los 
iusnaturalistas como lo que era, esto es, un artificio, no menos artificial era el 
estado de naturaleza diseñado por ellos, un expediente adecuado para situar 
al sujeto-individuo en una posición de intangibilidad para el poder, pero una hábil 
estrategia también para adaptar brillantes intuiciones filosóficas y ponerlas al 
servicio de los intereses de la sociedad burguesa. 

Expliquémonos mejor e intentemos clarificar este complejo y vital nudo histórico-
jurídico. Acabamos de decir que se trataba del diseño de un paisaje artificial, no 
menos artificial que los anticuados pastorcillos de una Arcadia inexistente. 
El individuo ahí situado no era un sujeto históricamente concreto inserto en las 
tramas de la experiencia; era más bien un modelo de individuo, completamente 
abstraído de la facticidad de lo cotidiano, sujeto único y unitario, similar a la esta
tua y las estatuas extraídas de un mismo molde. 

Sobre este modelo se juzgan situaciones y relaciones, pero todo queda confinado 
en el limbo de la más absoluta abstracción. En aquel limbo enrarecido existen 
unos sujetos todos iguales, en modo alguno mortificados por la bajeza de los 
hechos económicos y sociales, por estructuras sociales o condicionamientos co
munitarios: cada uno de ellos dotado de una gama de derechos subjetivos, comen
zando por la propiedad, que el iusnaturalismo descubre en la dotación genética 
del sujeto como propiedad sobre el propio cuerpo y sobre los propios talentos; 
cada uno obligado a un solo deber: la conservación de sí mismo; cada uno per
trechado para la relación con los demás del instrumento del contrato, instrumento 
de autonomía que, más que lesionar, intensifica su perfecta independencia. 
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El hombre primigenio que se pretende diseñar en su naturaleza originaria es, por 
tanto, un individuo egoísta y absolutamente asocial. Para él se escriben aquellos 
catálogos de situaciones subjetivas protegidas llamadas cartas de derechos, y 
para él se escribirán en poco tiempo los diferentes códigos civiles, comenzando 
por el napoleónico. En la confección de este paisaje filosófico-político, que tiende 
a situarse en la base de todo ordenamiento jurídico positivo, no se descubren 
ingenuos y cándidos escritores de fábulas inocentes. O, mejor dicho, la fábula 
existe pero no es inocua. 

En este punto se advierte todo el peso del Estado moderno como Estado mono-
clase, donde la abstracción forma parte de una precisa estrategia y donde el 
razonamiento a partir de modelos supone de hecho la renuncia a incidir en 
el plano de la experiencia, donde actúan los operadores inmersos en lo cotidiano; 
ejemplo paradigmático de ello es el principio de igualdad, proclamado hasta la 
saciedad en todas las cartas de derechos. En cuanto ruptura con el inocuo 
constreñimiento social de la sociedad estamental del Antiguo Régimen, se trata 
sin duda de una conquista. Sin embargo, desde la perspectiva del desposeído 
es un puro juego ornamental, pues continúa en su situación de miseria; es más, 
no existiendo ya vínculos estamentales que limiten su libre actuación, a partir 
de ahora podrá ser acusado de pereza y de ineptitud a causa de su permanente 
pobreza. 

De esta manera ponen de manifiesto las dos caras del primer constitucionalismo: 
gran aventura intelectual en cuanto liberadora para el sujeto, que ve reconocida 
una esfera propia, celosamente defendida frente a los arbitrios del poder; y oculta 
estrategia en la medida en que el inventario de derechos consagrados en las cartas, 
con su abstracción, premia –o al menos no afecta– al pudiente, como ha sucedido 
siempre en la historia, pues no entra en el plano de los hechos. Así la obra del 
iusnaturalismo moderno, para quien la observa con ojos desencantados, se tiñe 
inevitablemente de una valencia ideológica.
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Por otra parte, cabe resaltar las numerosas mitologías, elaboradas precisamente 
en los primeros textos constitucionales. Demasiado a menudo, las conquistas 
se construyen sobre (y se funden con) un sapiente bagaje mitológico, digno de fe 
y, por ello, indiscutible.14 Resulta, de hecho, indiscutible que la soberanía sea 
verdaderamente popular, que la nueva representación política sea verdadera-
mente representación, que la ley sea verdaderamente expresión de la voluntad 
general; principios e institutos que actúan en el nuevo orden y son propuestos 
como objeto de creencia más que de valoración objetivamente crítica. 

El iusnaturalismo y el iluminismo alimentaban la misma repugnancia por la 
facticidad que impregna la vida de los hombres. Esto se traducía en incompren-
sión hacia la historicidad como dimensión humana, puesto que los hechos 
cotidianos –bastante más que las batallas, los tratados y las revoluciones– cons-
tituyen el momento genético de la historia y su núcleo más recóndito. Con de-
masiada frecuencia se presentaba una culta y muy hábil geometría que flotaba 
muy por encima de la historia.

6. El tiempo posmoderno 
como marco del segundo constitucionalismo

La historia roturada por los ciudadanos comunes, una historia no "rumorosa",15 
pero sí incisiva en su transcurso diario como la gota que excava lentamente la 
roca, es, sin embargo, la protagonista del segundo constitucionalismo; un fenó-
meno que se sitúa en (y expresa fielmente) la época posmoderna. La razones de 
ellos son claramente apreciables. Para el historiador del derecho, la época 
posmoderna coincide aproximadamente con el progresivo resquebrajamiento 
de los cimientos y murallas del edificio político-jurídico de la modernidad. Ésta 
había erigido como pilar central al Estado, le había confiado un protagonismo 

14 Vid. GROSSI, Paolo, Mitologie giuridiche della modernità, Giuffrè, Milán, 2007.
15 Hago mía una expresión feliz del historiador Fernand Braudel.

REVISTA CEC_01.indb   53 23/10/2015   08:20:09 a.m.



revista del centro de estudios constitucionales

54	 núm. 1

de primer orden y le había entregado el monopolio de la producción jurídica. 
El resultado fue una simplificación extrema, consecuencia de la reducción a 
esquematismos geométricos, como decíamos hace un momento. La modernidad, 
desde el punto de vista jurídico, se presenta como una operación drásticamente 
reduccionista: El pluralismo jurídico había quedado reducido a monismo legal. 
Y el crisol en continua ebullición que había sido hasta entonces la sociedad 
quedó, si no apagado, al menos sofocado en su espontaneidad. El rico y de
sordenado mundo de los hechos –la sociedad, precisamente– fue exhaustiva
mente controlado, mientras el aparato estatal de poder se arrogaba la función 
de actuar como filtro extremadamente meticuloso entre los hechos y el derecho. 
Sin embargo, a finales del siglo XIX esta pesada coraza, que se había conservado 
gracias al vigor del Estado monoclase, cedió ante las reclamaciones del gran 
ausente de la modernidad: la clase baja de los desposeídos. Éstos reivindicaron 
su propio papel y comenzó la lucha dura y sangrienta. Los que no tenían nada adqui
rieron conciencia de que su única posibilidad de salvación residía en una capilar 
organización colectiva. Y la sociedad, de plataforma inerte, de masa neutra, 
formada por infinitas hormigas humanas, pasó a articularse en aquellas coagu-
laciones colectivas –aborrecidas y suprimidas por el individualismo burgués– que 
permitirían su organización y su actuación como polo yuxtapuesto al Estado 
(cuando no fuertemente contrapuesto).

El paisaje sociojurídico enormemente simple, artificialmente diseñado durante 
la modernidad, cede a la avalancha de la complejidad. El siglo XX, siglo de la 
postmodernidad, es el tiempo del redescubrimiento de la complejidad social y 
jurídica; el monismo legal va siendo progresivamente erosionado por un creciente 
pluralismo, mientras el edificio estatal burgués se resquebraja.16 El pluralismo 
de las fuentes erosiona también la dura legalidad moderna, aun cuando los 

16 Se trata del diagnóstico, agudo e históricamente preciso, llevado a cabo por el joven Santi Romano en 
el famoso discurso inaugural pizano de 1909, titulado sin reticencia alguna "Lo Stato moderno e la sua crisi" 
(ahora en Lo Stato moderno e la sua crisi-saggi di diritto costituzionale, Guiffrè, Milán, 1969).
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códigos y las leyes sigan reafirmando de manera inflexible el principio de jerarquía 

de las fuentes.17 En el plano de la efectividad jurídica, la jurisprudencia, la doc-

trina, las costumbres y la praxis recuperan buena parte de los espacios y fun-

ciones perdidos con la fractura de finales del siglo XVIII. 

El nuevo constitucionalismo presupone el contexto histórico postmoderno que 

sumariamente hemos descrito; pero supone un Estado "pluriclase"; presupone 

una sociedad que exige ser leída en la inmediatez de sus expresiones sin 

constricciones artificiales; en efecto, cuando la Primera Guerra Mundial, con su 

doble dimensión de tragedia inhumana, devastación inútil, y monumento fune-

rario definitivo del viejo orden burgués, procede al desmantelamiento de la 

construcción anterior, emergen manifestaciones constitucionales que tienen 

poco que ver con las anteriores "cartas de derechos". Aún más, se distinguen por 

una acentuada novedad. No es casualidad que la primera de estas manifesta-

ciones –entre las que figura la Constitución italiana de 1948–, la de Weimar, vea 

la luz apenas finalizado el conflicto bélico, en 1919, cuando el terreno histórico 

ha sido liberado de viejas hipotecas. La novedad de las Constituciones de este 

segundo momento radica en el intento de leer objetivamente un orden histórico 

determinado y, junto a ello, de traducir este orden en una norma jurídica suprema. 

Son objetivo y contenido de ellas los valores, intereses, necesidades presentes 

en la realidad históricamente concreta de un pueblo que vive en determinadas 

coordenadas –temporales: la Constitución de Weimar intenta ofrecer la expresión 

jurídica esencial de la sociedad alemana de 1919; en la italiana se halla presente 

la dimensión jurídica esencial de la sociedad italiana de los años 1946-1948, tras las 

malversaciones del facismo, de la monarquía sabauda y del quinquenio 

bélico. 

17 Un ejemplo de esto –que resulta alarmante por hallarse toda vía formalmente intacta– son las "Dispo-
sizioni preliminari" del Código Civil italiano, 1942.
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7. La Constitución italiana de 1948: 
un momento fuerte del  

constitucionalismo posmoderno

Limitando nuestra atención a esta última, sus rasgos más destacados son pre-

cisamente aquellos que la separan claramente de las cartas burguesas y de las 

manifestaciones del primer constitucionalismo.

El sujeto unitario del estado de naturaleza, sujeto ahistórico y asocial, sujeto 

virtual, es sustituido por un ser humano dotado de una dimensión exquisitamente 

relacional; no se trata de una realidad insular, como el individuo autorreferencial 

diseñado en las "cartas", sino de un sujeto inserto en un contexto cultural, 

social, económico, provisto, en consecuencia, de una viva carnalidad histórica. 

Y, además, es un sujeto pensado en estrecha relación con el otro, con los otros, 

en el interior de estructuras comunitarias que integran y enriquecen su 

individualidad. 

El mismo Estado, antes que aparato de poder, es una macrocomunidad que se 

articula a partir de un tejido de microcomunidades. Alejado del carácter com

pacto y cerrado, característico del armazón político postjacobino, tiende ahora 

a reflejar fielmente la complejidad de la sociedad, reproduciéndola en su 

seno. Resulta significativo el repetitivo empleo del verbo "reconocer" en el articu

lado del texto constitucional de 1948,18 como si deseara remarcar que "el Estado no 

concede, sino que reconoce", como afirmaba uno de los constituyentes más 

aguerridos, Giuseppe Dossetti;19 es decir, lee en la trama social y traduce en 

forma de ordenamiento y regulación la vida social de los ciudadanos.

18 Resultan ejemplares, entre otros, los artículos 2, 4, 5, 29, 42, 45 y 46.
19 Cfr. DOSSETTI, G., La ricerca costituente 1945-1952, edición de A. Melloni, Il Mulino, Bolonia, 1994, p. 105. 
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De manera coherente con este planteamiento innovador, la Constitución no 
queda reducida a un catálogo de derechos. El ciudadano particular, junto a 
una nutrida relación de situaciones tuteladas, que abarcan sus diferentes di-
mensiones personales, es titular también de múltiples posiciones de deber, un 
deber que socializa al sujeto, lo pone necesariamente en contacto con los demás, 
y transforma al individuo en persona. 

Si es cierto lo que afirmábamos más arriba, es decir, que la Constitución del 
siglo XX representa el intento de expresar la dimensión jurídica de un pueblo 
sorprendido en su historicidad, la elaboración de un catálogo, de una "carta de 
derechos", tan atractivo cuanto insatisfactorio, y, sobre todo, antihistórico, no 
podía entrar en el proyecto de los constituyentes. El ciudadano italiano debía 
encontrar en el texto constitucional la fortaleza de sus sacrosantas libertades, 
pero también un breviario para su vida como socius de la macrocomunidad 
republicana. 

Por todo eso –como, por otra parte, había sucedido ya en Weimar–, y a diferencia 
de las cartas iusnaturalistas, el nuevo texto, que se propone como norma supre
ma de la convivencia civil, se ocupa extensamente, en los "principios fundamen-
tales" y en la primera parte, de religión, de arte, de cultura, de economía, de 
educación, de ambiente, de salud, reservando la segunda parte para el diseño 
de la arquitectura organizativa estatal. 

8. La Constitución italiana 
como acto de razón

La Asamblea Constituyente, en casi dos años de intenso trabajo, intentó llevar 
a cabo la lectura de aquella dimensión histórica de la sociedad italiana, a tal 
punto que la Constitución de 1948, al menos en sus "principios fundamentales" 
y en la primera parte, se presenta como un acto supremo de conocimiento. 
En el contexto de la celebración, el pasado mes de agosto en Rimini, de su 
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sexagésimo aniversario, titulé mi conferencia, precisamente, "La Constitución 
italiana como acto de razón". 

No pretendía revitalizar la definición tomista de la ley, ni mucho menos trasplan-
tarla en un clima histórico profundamente diverso. Quería, eso sí, subrayar el 
esfuerzo realizado por los constituyentes para no degradar el resultado de sus 
propias fatigas cediendo, con una visión partidista, a contraposiciones ideológi-
cas, sino tratando de leer una realidad objetiva, asumiendo –con el arma benéfica 
de una actitud exquisitamente racional– una visión crítica capaz de atenuar las 
contraposiciones, de armonizar las diferencias, hasta hacer de la Constitución 
la respuesta a las ansias de un pueblo exhausto y la expresión fiel de valores 
universalmente sentidos y afirmados. 

Alguno podría torcer el gesto al descubrir en el fondo de esta conclusión una gra
vosa actitud apologética. Puesto que la sospecha podría parecer justificada, confío 
en que el lector me permita detenerme sobre este punto, pues al historiador 
compete con especial intensidad la responsabilidad de permanecer atento para 
evitar caer en una trampa que condenaría sin apelación su análisis, precisa
mente en el plano historiográfico. 

No cabe identificar al constituyente italiano con una asamblea formada por 
ángeles. Se sabe que sus miembros, portadores de ideologías por demás diversas, 
protagonizaron algunos desencuentros frontales. Y tenemos conocimiento 
también de las diferentes valoraciones que se han hecho de su trabajo, incluidas 
las de carácter severamente crítico, algunas muy autorizadas. Precisamente por la 
autoridad intelectual y moral de su autor, me complace traer aquí a colación 
al menos una: la realizada por Arturo Carlo Jemolo, historiador y jurista de altísimo 
nivel, personaje de absoluta probidad, creyente de fe purísima, quien, en nombre 
de esta elevada pureza, reprochó con fuerza al partido de inspiración católica 
haber pagado con sus compromisos la "zarza ardiente" (bellísimo sintagma de 
clara inspiración bíblica). El constituyente había sido un lugar de acuerdos y 
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transacciones, muchas veces guiados por una política vulgarmente partidista, 
como pone de manifiesto el ejemplo –para Jemolo sumamente negativo– del 
artículo 7, que regula las relaciones entre el Estado y la Iglesia católica. 

Se trata de una valoración severa, transida de maximalismo y, por ello, en mi 
opinión, deformante. Creo, por el contrario, que el gran compromiso mayéutico 
que dio lugar a la génesis del Estado-república merece una valoración clara
mente positiva. 

La Constitución italiana, en cuanto producto típico del segundo momento cons-
titucional, es fruto, al menos en lo relativo a los principios fundamentales, de 
una conciencia salvadora que circuló en la Asamblea: la superación del desastre 
provocado por la guerra exigía unir sinergias en una obra que incorporase los 
elementos de unión y que, en consecuencia, pudiese proyectarse dilatadamente 
en el tiempo posterior a 1945. No se buscaba, pues, un remedio provisional 
capaz de colmar un vacío contingente, sino más bien una construcción sólida, 
apta para durar en el futuro de manera indefinida. En definitiva, fue realmente 
una Constitución "présbite", según la gráfica y muy adecuada calificación de 
Piero Calamandrei. 

9. El trabajo de los padres 
constituyentes y su brújula orientadora:  

una "sinergia" constructiva

Para llegar a una meta tan ambiciosa, el constituyente italiano siguió, con pro-
funda convicción, la opción adoptada por el constitucionalismo del siglo XX de 
mirar más allá de las singulares facciones políticas, de mirar más allá del Estado, 
hasta conectar directamente con la sociedad italiana e individualizar aquellos 
valores históricos capaces, sólo ellos, de soportar el edificio en construcción 
durante mucho tiempo. 
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Los padres constituyentes –debemos reconocerlo– indagaron con urgencia y 
sinergia para que los artículos de la naciente carta, lejos de identificarse con 
sublimes geometrías, o ser resultado de la simple suma de las diferentes volun-
tades de los partidos políticos, reflejase el verdadero rostro del pueblo italiano, 
en cuanto entidad viva e históricamente concreta para que el ciudadano no encon
trase en ellos los sermones filosófico-políticos de las viejas cartas iusnaturalistas 
que hablaban de una felicidad inalcanzable y de una igualdad vacía e irrisoria, 
sino simplemente un básico breviario jurídico como breviario de vida. 

Para motivar mejor las precedentes consideraciones y liberarlas del vacío de la 
retórica ramplona, debemos acudir a la observación de los constituyentes en 
pleno trabajo, centrando la atención –dentro de la Comisión de los 75– en la 
Primera Subcomisión llamada a elaborar el borrador relativo al nudo más 
relevante y también más difícil: los derechos y deberes del ciudadano. Formaban 
parte de ella auténticos protagonistas, como los democristianos Dossetti y 
La Pira, el socialista Basso y los comunistas Marchesi y Togliatti. Contemplemos 
aquí, tal y como se desprende directamente de las "actas", aquella sinergia 
en acto. 

Aproximémonos de momento por medio del jurista Giuseppe Dossetti, el más 
preparado de sus miembros, también sobre el plano teórico. A la premisa que 
"sobre estos principios fundamentales que deben aportar la fisonomía sintética 
del nuevo Estado y de las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, resulta 
necesario lograr el consenso de todos",20 sigue la optimista declaración de que 
"no será imposible llegar a un acuerdo sobre una base ideológica común",21 y 
sigue también la justificación de tanto optimismo: se deberá, efectivamente, 
llegar a "afirmaciones fundadas sólo sobre la razón".22 El terreno de lo racional 

20 DOSSETTI, G., La ricerca costituente..., op. cit., p. 103. 
21 Ibidem, p. 101. 
22 Ibidem, p. 102.
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y de lo razonable es, pues, visto como el típico campo de encuentro, porque sólo 

allí puede prevalecer una lectura crítica de los nudos problemáticos y de los 

modos de deshacerlos. 

Después, resulta ilustrativo comprobar cómo amplía la mirada de Dossetti hasta 

llegar a una realidad preestatal donde existe un menor grado de condicio

namientos derivados de situaciones contingentes. En efecto, el Estado puede 

ser burgués, marxista, nazista, fascista, provocando con específicas caracte

rizaciones divisiones y heridas incurables. El mérito del constituyente fue mirar 

más allá del Estado sin caer en los artificios iusnaturalistas, sino conservando 

–por el contrario– los pies bien asentados en el sólido terreno de un pueblo que 

vive su historia como comunidad fundada sobre valores ampliamente extendidos 

y compartidos. 

La forma en que Dossetti afronta e intenta resolver el problema de la posición 

de la persona en el nuevo Estado constitucional constituye un ejemplo paradig-

mático de lo que estamos diciendo. El recto ángulo de observación, que da inicio 

a la discusión, es la "anterioridad de la persona frente al Estado", explicitando 

enseguida que "este concepto fundamental de la anterioridad de la persona, de 

su visión integral y de la interpretación que ella recibe en un pluralismo social, 

puede ser afirmado con el consenso de todos".23 Y la sinergia (el término que 

uso es caro a Dossetti) se verifica, de manera que el constituyente democristiano 

no tiene muchas dificultades para obtener el consenso de Palmiro Togliatti, un 

constituyente ideológicamente muy lejano. 

Los ejemplos podrían multiplicarse. Se habría podido, antes que nada, mencio

nar el intensísimo trabajo de Giorgio La Pira, relator de la Primera Subcomisión 

23 Ibidem, p. 102. 
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y autor de una ponencia muy articulada, sensata y muy docta,24 pero abiertamente 
entroncada en una visión mucho más metafísica que la del igualmente católico 
Dossetti, que ama los lugares de encuentro con personajes agnósticos o, en 
todo caso, de ideologías diferentes. 

El fruto fue una Constitución "présbite", que debe su indudable longevidad a la 
difícil pero exitosa empresa de construcción de un andamiaje (La Pira habría 
dicho arquitectura) de principios pensado y diseñado como un acto de razón. 
Creo que se traicionaría a nuestros padres constituyentes si no se reconociese 
en la raíz de su trabajo el esfuerzo de liberarse de aquellos elementos contin-
gentes que podían dividir el país. Esto se podía hacer –e intentaron hacerlo– 
"reconociendo" (término absolutamente peculiar de nuestra Carta) una realidad 
anterior y traduciéndola en una norma jurídica suprema de la entera colectivi
dad italiana. 

24 La ponencia de La Pira confirma, efectivamente, todo cuanto hasta ahora se ha dicho. Préstese atención 
a este fragmento relativo a los primeros artículos de la Carta en redacción: "Estos dos artículos plantearían 
así orgánicamente toda la primera parte de la Constitución: de hecho, esta primera parte –con la determinación 
progresiva que en ella se hace de los derechos esenciales de la persona y de los de la comunidad, vendría a 
constituir un espejo fiel de la estructura real de la sociedad. Ésta no conoce únicamente unidades personales 
singulares; conoce, además, aquellas comunidades naturales –comunidad familiar, comunidad religiosa, 
comunidad de trabajo, comunidades locales, comunidad nacional – de las cuales las personas singulares son 
necesariamente miembros y en las cuales son integradas orgánica y progresivamente" (LA PIRA, G., La casa 
comune- Una costituzione per l´uomo, edición de U. De Siervo, Cultura, Florencia, 1979, p. 152). En la "Discussione" 
La Pira insistirá sobre la individuación del fin de la Constitución en la "tutela de los derechos originarios e 
imprescriptibles de la persona y de las comunidades naturales" (ibídem, p.181). En la intervención sobre el 
proyecto de Constitución celebrada en la sesión del 11 de marzo de 1947, subrayando la exigencia de una 
Constitución duradera y preguntándose por la causa del derrumbamiento de otras Cartas constitucionales 
europeas, La Pira precisa: "Entonces, ¿por qué este derrumbamiento? Porque existe una desproporción entre 
la naturaleza humana real, la estructura real del cuerpo social y la bóveda jurídica. Existe desproporción, y 
una Constitución entra en crisis porque ha errado los fundamentos y los muros maestros" (ibidem, p. 239). 
De estas citas se puede extraer el esfuerzo por conducir el análisis de la Asamblea a una lectura de aquella 
realidad anterior representada por el pueblo italiano con su patrimonio de valores compartidos. 
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