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Resumen

Desde un enfoque ius-historico, el trabajo enfatiza el contraste entre una perspectiva
antigua y una moderna de la legalidad, advirtiendo que este Gltimo enfoque abandona
la preocupacion por el contenido procedente de las relaciones objetivas de la comuni-
dad (sus valores), para poner el acento en la dimension volitiva de la ley y, posterior-
mente, en su formalidad (ala manera de contenedores vacios). Posteriormente, aborda
el desdoblamiento de la comprensién de la legalidad en la modernidad que, a partir
del siglo XVII, se efectda por la aparicion 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 acudié a la formula de la artificialidad contractual para
contener al poder y reafirmar los derechos subjetivos, incurriendo en una deliberada
abstraccion que doto al Estado (Estado monoclase) de gran peso y centralidad, ademas

*Este trabajo fue dictado como Lectio doctoralis con motivo de la recepcion del titulo de doctor honoris
causa otorgado por la Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Brasil, en junio de 2009 y fue
rescatado en la obra Cédigo: dimensao historica e desafio contempordneo (estudos em homenagem ao prof.
Paolo Grossi), coordinada por Laura Beck Varela, Sergio Fabris editor, Porto Alegre, 2013.

** Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Florencia y Juez de la Corte Constitucional
taliana.

NUM. 1 4



REVISTA DEL CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

42

de fortalecerse con convenientes mitologias: soberania popular, representacion politica,
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 sélo cartas de derechos y tampoco se han de comprender como contenedores
vacfos; hoy los textos constitucionales se ocupan extensamente de principios, delinean-
do un entendimiento de la ley suprema anélogo al entendimiento antiguo de la legalidad,
més ligado al conocimiento y a los actos de razén 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, buta"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 notonly 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/nocion de "la legalidad"

[ titulo de la leccion doctoral pone de manifiesto o, mas bien, quiere sub-
rayar que "legalidad" es una especie de contenedor vacio susceptible de

recibir contenidos por completo diferentes. En el titulo se sefiala explicitamente la
diferencia entre legalidad ordinariay legalidad constitucional. Ademés, se remite
implicitamente a otra legalidad al emplear como necesarias las clasificaciones
"'moderna"y "posmoderna’, dandose por sobreentendida la "medieval”,

Se trata de un término/nocién dotado de una intensa historicidad en cuanto se
halla intimamente vinculado a la vision que toda experiencia juridica ha tenido
del derechoy, 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 juridicas en la
tipicidad de sus respectivas manifestaciones. Sélo asi el historiador del derecho
cumple su oficio, que es —paradéjicamente- el de restituir al hombre de hoy el
presente en toda su vivacidad y peculiaridad.’

2. Sobre los caracteres
de la legalidad medieval

Eltema de la legalidad constituye el mayor testimonio del profundo abismo de
discontinuidad que separa la experiencia juridica moderna de la medieval,

' Lo he defendido desde hace tiempo, y no como apologia de mi oficio de historiador del derecho. Véase
en particular"/ puntoe la linea (I’ mpatto degli studi storicinella formazione del giurista)" (1996), ahora en: Societd,
diritto, Stato: un recupero per il diritto, Giuffre, Milan, 2006; Storia del diritto italiano, LXX (1997); La storia de/ diritto
nella formazione del giurista di oggi, en Per una riflessione sulla didattica del diritto, con particolare riferimento al
diritto pubblico, edicion de V. Cerulli Irelliy O. Roselli, Angeli, Milén, 2000.
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La legalidad medieval presupone la percepcion del derecho como carécter direc-
tivo, como orden escrito en las raices méas profundas de la naturaleza y de la
sociedad: una dimension ontica que debe Unicamente constatarse, leerse.?
Se entiende bien por qué en la civilizacion medieval la fuente prevaleciente es
la costumbre, y lo ha sido siempre, también cuando en aquella civilizacion
se desarrollo —entre los siglos Xl y XIV-una sélida y muy refinada reflexion cien-
tifica. Y ello porque la costumbre es una voz que proviene de abajo, es una voz
de las cosas, escrita en las cosas.

De aqui nace y aquf se justifica aquella concepcion caracteristica de la "ley" del
medioevo. Reitero lo que ya he expuesto en otras ocasiones: el mejor medio para
comprenderla es referirme a la exposicion precisa realizada a finales del siglo
Xl por el tedlogo yfilésofo Tomés de Aquino, pero, sobre todo, corifeo e intérprete
fiel de aquella civilizacion medieval que encontraba en el derecho su peculiar
marca de identidad: "ordinatio rationis ad bonum commune, ab eo qui curam
communitatis habet promulgata" (ordenacién de la razon dirigido al bien comun,
promulgado y puesto de manifiesto por aquel que ostenta el gobierno de una
comunidad).?

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

Ordenacion: término nada inocuo, en cuanto sefala la dimension objetiva de la
ley, pues, si se halla llamada a ordenar una comunidad, sélo podra 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 ordenacion, supone
precisar que no se encuentra encerrada en la cabeza del gobernante (llamado

? Es la intuicion fundamental que se encuentra en la base de mi trabajo L “ordine giuridico medievale,
Laterza, Roma/Bari, 2008.
¢ AQUINO, Tomas de, Summa Theologica. Prima Secundae, g. 90, art. 4.
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Unicamente a promulgarla, revistiéndola asf 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. Tomas afiade: ordenacion de la razon. De manera coherente
con su actitud fundamental de resaltar, entre las diferentes dimensiones psico-
logicas del sujeto, laracionalidad, es decir, la capacidad cognoscitiva, insiste en
un punto esencial: la verdadera ordenacion sélo puede ser fruto de la razén, del
conocimiento, de una conducta humilde que proyecta al sujeto fuera de sf hacia
el mundo de los objetos, situdndolo en una posicién de plena atencion y completa
escucha hacia ese mundo.*

El'sujeto de Tomas ~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 principe del que habla Tomas, llamado a conocer
porque debe ordenar, ve su papel reducido a la promulgacion de una norma,
que no crea sino que lee perfectamente dibujada en un orden global; que no es
pura forma, expresion potestativa, sino méas 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 (politico) una conciencia
nueva: el principe, que durante toda la Edad Media habia identificado la esen-
cia de su poder en la conservacion y restauracion de la justicia en su pueblo
(poder supremo, hasta el punto de decidir acerca de la vida y de la muerte de

“No carece de relevancia que Tomas reconduzca también el mandato, el imperium, a una actividad ra-
cional. Vid. AQUINO, Tomas de, Summa Theologica, Prima Secundae, g. 17, art. 1.
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sus sUbditos), comienza a ver en la produccion del derecho el signo esencial
de su soberania.® Y se afirma cada vez mas el vinculo entre la voluntad del prin-
cipe y la regla juridica. Lo que cuenta es aquella voluntad, y resulta irrelevante
el contenido de la regla: lo que cuenta es su imputacién al sujeto soberano,
porque él es el Unico depositario de la juridicidad: solo él puede convertir el
simple hecho en derecho.

En esta nueva concepcion 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 méas 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 politico-juridico 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 todavia, por fuerza
de la inercia (sin que el soberano pueda despojarse de ella), la tradicional plata-
forma consuetudinaria, aun cuando en los dos planos juridicos reinen cuali-
dades diversas: si en las costumbres reina la equidad, en la legislacion regia se
impone el arbitrio del principe hasta tal punto que —como recuerda expresamente
Bodin- las ordonnances se cierran con la elocuente férmula "car tel est nostre
plaisir'. ®

Laordonnance, la ley regia, no es ya un contenido, un tejido de valores y de inte-
reses que circulan por debajo, lefdos 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 juridicos, no duda a la hora de escribir
esta conclusion aparentemente paraddjica: "les lois se mantiennent en credit non

% He examinado este grave problema histérico-juridico en Modernita politica e ordine giuridico (1998), ahora
en Societa, diritto, Stato..., op. cit.

SBODIN, 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 dautre... quiconque leur obeyt par ce
qu ‘elles sont justes ne leurs obeyt pas justement par ot il doibt".” La autoridad
de la ley regia deriva Unicamente de la relacién superior/inferior, de la situa-
cion de poder del titular de la soberanfa, de la identificacion entre derecho y
poder, disefado siempre con mas claridad por la modernidad; identificacion que
alcanzara su plenitud al final de un itinerario de siglos con el derrumbamiento del
antiguo régimen y la gran Revolucion.®

El principio dominante es un principio de legalidad sustancialmente diferente
del medieval: si éste se traducia en un amplio principio de juridicidad, es decir, de
correspondencia con un orden juridico 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 juridico, marcado por
una busqueda desesperada (mantenida hasta ayer y en numerosos juristas
misioneistas hasta el momento presente)? de la voluntad del legislador, donde
lo relevante no es ya la vida de la norma juridica en el tiempo y su friccién
con los hechos sociales y econdémicos sobrevenidos a su promulgacion, sino la
identificacion de la voluntad que, quizas cien afios antes, la autoridad investida
de poder introdujo en el vacio envoltorio de la forma legal.

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

"MONTAIGNE, Michel de, Essais, libro Ill, cap. XIII.

¢ He senalado este itinerario en // diritto tra potere e ordinamento (2005), ahora en Societa, diritto, Stato...,
op. cit.

¢ Permitaseme reenviar al lector a algunas de mis recientes reflexiones: Un recupero per il diritto: oltre il
soggettivismo moderno, ahora en [bidem.
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derecho legal de la historicidad perenne de la sociedad. Con una ulterior conse-
cuencia negativa, como es la degeneracion 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 0 menor ldgica.

La tragedia de la legalidad moderna es quedar reducida al respeto de contene-
dores vacios susceptibles de los més aberrantes contenidos: las leyes fascistas
de 1938, instauradoras de la infame discriminacién racial, son un ejemplo tan
revelador como repugnante.”® Leyes formalmente perfectas, resultado de una
deliberacién en el 6rgano legitimado para hacerlo, y, por tanto, dignas de
obediencia. Acaso no habfa ensefado un distinguido jurista italiano, Piero
Calamandrei, pocos aros después del infausto 1938, la necesidad absoluta de
obedecer atodos, a costa incluso de aquel precepto legislativo que, por suintrin-
seca iniquidad, podia generar horror en la vigilante conciencia del ciudadano
comun."

Desgraciadamente, el vaso vacio de la ley no tenfa capacidad taumaturgica de
transformar en bien todo el mal en €l contenido, y el principio de la moderna
legalidad —tal y como era afirmado en su caracter absoluto y sin entronque en
la sociedad- no bastaba para cubrir la vergonzosa miseria del titular del poder.”

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

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

"2 Se dio cuenta de ello el mismo Calamandrei al final de su vida, a comienzos de los afos cincuenta,
cuando en el colapso de una desastrosa posguerra comenzo a confrontarse desde su ferviente credo pos-
iluminista con las corrosivas visiones catolica y marxista. Recientemente (septiembre de 2008), su nieta Silvia
public el texto inédito de una conferencia florentina de enero de 1940, en el cual el jurista aparece todavia
sustancialmente inmerso en su inveterado legalismo (Cfr. CALAMANDREI, P, Fede nel diritto, Laterza, Roma/
Bari, 2008). Calamandrei no habia juzgado oportuno publicarla, y probablemente habrfa sido bueno respetar
la voluntad implicita del autor, sobre todo si, a juzgar por su primer "curso" constitucional, después de la libe-
racion, su planteamiento gand en complejidad y las dudas comenzaron a prevalecer sobre vigjas convicciones
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4. En los origenes de una nueva dimension
politico-juridica: 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 aparicion, hablando de "Constitucion antigua" y de "Constitucion
medieval'. En estos casos, el polisémico término "constitucion significa uni-
camente la estructura fundamental de un ordenamiento politico-juridico.

Sin embargo, desde una perspectiva rigurosamente histérico-juridica, el cons-
titucionalismo auténtico es s6lo el moderno, que se manifiesta en la inauguracion
y el mantenimiento de una nueva legalidad. Nueva, puesto que, junto al
crecimiento y ensoberbecimiento del estatalismo moderno y de una legalidad
rigidamente estatal en cuanto pensada y vivida como cerniera que cierra her-
méticamente la necesaria relacion entre derechoy Estado, generosas reflexiones
filosofico-politicas y filoséfico-juridicas dirigen la mirada mas alla del Estado
y de las diferentes voluntades soberanas absolutas, e intentan el disefio de un
orden sociojuridico basado en la lectura objetiva -0 pretendidamente tal- de
un orden natural preexistente ala realidad histérica de toda comunidad organi-
zada; reflexiones, cabe afadir, que logran imponer al Estado autolimitaciones.™

Para una correcta valoracién histérico-juridica de la gran aventura constitucio-
nalista, conviene evitar lecturas superficiales que interpretan unitariamente un
devenir marcado por la diversificacién y la variedad. Procede, por el contrario,

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

® Hemos realizado una exposicion sumaria de este proceso en una reciente sintesis: L “Europa del diritto,
Latersa, Roma/Bari, 2008.
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senalar dos momentos de su itinerario, uno en la modernidad y otro en la
postmodernidad.

Resulta preciso realizar, ademas, una aclaracion: soy el primero en sentirme
insatisfecho por la referencia a la postmodernidad o a una orientacion postmo-
derna, pues su generalidad parece contravenir la precision exigida por el analisis
historiografico. De aqui surge la necesidad de expresarnos mejor: hablo de
postmoderno como un tiempo en el cual entran en crisis los valores que sostienen
el edificio politico-juridico cuidadosamente proyectado, definido, construido,
por la modernidad, un tiempo que se origina en las Ultimas décadas del siglo XIX,
se desarrolla durante todo el siglo XX, y éste en el cual todavia 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 XV hasta las postrimerias 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 pretendio 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 organizacion polftico-social no habfan tenido lugar
todavia.

Elestado de naturaleza, segin el modelo tercamente disefiado por el iusnatura-
lismo del siglo XVIl'y el iluminismo del XVIII, era una especie de tiempo fuera del
tiempo: prehistorico, presocial, prepolitico, un paisaje absolutamente virtual
impregnado del vicio de fondo del iusnaturalismo moderno, esto es, la abstrac-
cion. Se trataba de un paisaje abstracto en cuanto extraido de una concrecion
del devenir histdrico. Lo que se pretendia era precisamente proyectar la mirada

50 NUM. 1



LA LEGALIDAD CONSTITUCIONAL EN LA HISTORIA DE LA LEGALIDAD MODERNA Y POSMODERNA

mas alla y por encima de las miserables contingencias de la politica, para
aprehender, leer y valorar, en una especie de parafso terrestre, exigencias e
intereses, facultades y derechos del sujeto singular, que, siendo prehistérico, la
historia no podia lesionar o poner en entredicho.

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

Expliguémonos mejor e intentemos clarificar este complejo y vital nudo histérico-
juridico. Acabamos de decir que se trataba del disefo de un paisaje artificial, no
menos artificial que los anticuados pastorcillos de una Arcadia inexistente,
Elindividuo ahi situado no era un sujeto histéricamente concreto inserto en las
tramas de la experiencia; era mas bien un modelo de individuo, completamente
abstraido de la facticidad de lo cotidiano, sujeto Unico y unitario, similar a la esta-
tuay las estatuas extraidas de un mismo molde.

Sobre este modelo se juzgan situaciones y relaciones, pero todo queda confinado
en el limbo de la mas absoluta abstraccién. En aquel limbo enrarecido existen
unos sujetos todos iguales, en modo alguno mortificados por la bajeza de los
hechos economicos 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 dotacion genética
del sujeto como propiedad sobre el propio cuerpo y sobre los propios talentos;
cada uno obligado a un solo deber; la conservacion de st mismo; cada uno per-
trechado para la relacion con los demés del instrumento del contrato, instrumento
de autonomia que, méas que lesionar, intensifica su perfecta independencia.
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El'hombre primigenio que se pretende disenar en su naturaleza originaria es, por
tanto, un individuo egofsta y absolutamente asocial. Para él se escriben aquellos
catalogos de situaciones subjetivas protegidas llamadas cartas de derechos, y
para él se escribirdn en poco tiempo los diferentes codigos civiles, comenzando
por el napolednico. En la confeccion de este paisaje filosofico-politico, que tiende
a situarse en la base de todo ordenamiento juridico positivo, no se descubren
ingenuos y candidos escritores de fabulas inocentes. O, mejor dicho, la fabula
existe pero no es inocua.

En este punto se advierte todo el peso del Estado moderno como Estado mono-
clase, donde la abstraccion 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 acttan los operadores inmersos en lo cotidiano;
ejemplo paradigmético de ello es el principio de igualdad, proclamado hasta la
saciedad en todas las cartas de derechos. En cuanto ruptura con el inocuo
constrefimiento social de la sociedad estamental del Antiguo Régimen, se trata
sin duda de una conquista. Sin embargo, desde la perspectiva del desposeido
es un puro juego ornamental, pues continta en su situacion de miseria; es mas,
no existiendo ya vinculos estamentales que limiten su libre actuacion, a partir
de ahora podré 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
estrategiaen lamedidaen que el inventario de derechos consagrados en las cartas,
con su abstraccion, premia—o al menos no afecta-al pudiente, como ha sucedido
siempre en la historia, pues no entra en el plano de los hechos. Asf la obra del
iusnaturalismo moderno, para quien la observa con ojos desencantados, se tifie
inevitablemente de una valencia ideoldgica.
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Porotra parte, cabe resaltar las numerosas mitologias, elaboradas precisamente
en los primeros textos constitucionales. Demasiado a menudo, las conquistas
se construyen sobre (y se funden con) un sapiente bagaje mitoldgico, digno de fe
y, por ello, indiscutible." Resulta, de hecho, indiscutible que la soberania sea
verdaderamente popular, que la nueva representacion politica sea verdadera-
mente representacion, que la ley sea verdaderamente expresion de la voluntad
general; principios e institutos que actuan en el nuevo orden y son propuestos
como objeto de creencia més que de valoracion objetivamente critica.

El iusnaturalismo y el iluminismo alimentaban la misma repugnancia por la
facticidad que impregna la vida de los hombres. Esto se traducia en incompren-
sion hacia la historicidad como dimensién humana, puesto que los hechos
cotidianos -bastante mas que las batallas, los tratados y las revoluciones-cons-
tituyen el momento genético de la historia y su nicleo més recéndito. Con de-
masiada frecuencia se presentaba una culta y muy habil geometria 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’,”®
pero sf incisiva en su transcurso diario como la gota que excava lentamente Ia
roca, s, sin embargo, la protagonista del segundo constitucionalismo; un fené-
meno que se sitla 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 politico-juridico de la modernidad. Esta
habia erigido como pilar central al Estado, le habfa confiado un protagonismo

" Vid. GROSSI, Paclo, Mitologie giuridiche della modernita, Giuffre, Milén, 2007.
" Hago mia una expresion feliz del historiador Fernand Braudel.
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de primer orden y le habfa entregado el monopolio de la produccion juridica.
El resultado fue una simplificacion extrema, consecuencia de la reduccion a
esquematismos geométricos, como deciamos hace un momento. La modernidad,
desde el punto de vista jurfdico, se presenta como una operacion drasticamente
reduccionista: El pluralismo juridico habia quedado reducido a monismo legal,
Y el crisol en continua ebullicién que habia sido hasta entonces la sociedad
quedo, 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 funcién
de actuar como filtro extremadamente meticuloso entre los hechos y el derecho.
Sinembargo, a finales del siglo XIX esta pesada coraza, que se hahia conservado
gracias al vigor del Estado monoclase, cedio ante las reclamaciones del gran
ausente de la modernidad: Ia clase baja de los desposeidos. Estos reivindicaron
su propio papel y comenzé la lucha duray sangrienta. Los que notenian nada adqui-
rieron conciencia de que su Unica posibilidad de salvacion residfaen una capilar
organizacién colectiva. Y la sociedad, de plataforma inerte, de masa neutra,
formada por infinitas hormigas humanas, paso a articularse en aquellas coagu-
laciones colectivas —aborrecidas y suprimidas por el individualismo burgués- que
permitirfan su organizacion y su actuacion como polo yuxtapuesto al Estado
(cuando no fuertemente contrapuesto).

El paisaje sociojuridico enormemente simple, artificialmente disefado 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
juridica; el monismo legal va siendo progresivamente erosionado por un creciente
pluralismo, mientras el edificio estatal burgués se resquebraja.’ El pluralismo
de las fuentes erosiona también la dura legalidad moderna, aun cuando los

'® Se trata del diagnostico, agudo e histéricamente 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 modermo e la sua crisi-saggi di diritto costituzionale, Guiffre, Milan, 1969).
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codigosy las leyes sigan reafirmando de manera inflexible el principio de jerarquia
de las fuentes.”” En el plano de la efectividad juridica, 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 historico postmoderno que
sumariamente hemos descrito; pero supone un Estado "pluriclase"”; presupone
una sociedad que exige ser leida en la inmediatez de sus expresiones sin
constricciones artificiales; en efecto, cuando la Primera Guerra Mundial, con su
doble dimension de tragedia inhumana, devastacion indtil, y monumento fune-
rario definitivo del viejo orden burgués, procede al desmantelamiento de la
construccién anterior, emergen manifestaciones constitucionales que tienen
pOCO que ver con las anteriores "cartas de derechos". Alin mas, se distinguen por
una acentuada novedad. No es casualidad que la primera de estas manifesta-
ciones —entre las que figura la Constitucion italiana de 1948, la de Weimar, vea
la luz apenas finalizado el conflicto bélico, en 1919, cuando el terreno histérico
ha sido liberado de viejas hipotecas. La novedad de las Constituciones de este
segundo momento radica en el intento de leer objetivamente un orden historico
determinadoy, juntoaello, de traducir este orden en una norma juridica suprema.
Son objetivo y contenido de ellas los valores, intereses, necesidades presentes
en la realidad historicamente concreta de un pueblo que vive en determinadas
coordenadas -temporales: la Constitucion de Weimar intenta ofrecer la expresion
juridica esencial de la sociedad alemana de 1919; en la italiana se halla presente
la dimension juridica esencial de la sociedad italiana de los afios 1946-1948, tras las
malversaciones del facismo, de la monarqufa sabauda y del quinquenio
bélico.

""Un ejemplo de esto —que resulta alarmante por hallarse toda via formalmente intacta- son las "Dispo-
sizioni preliminari" del Cédigo Civil italiano, 1942.
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1. La Constitucion italiana de 1948:
un momento fuerte del
constitucionalismo posmoderno

Limitando nuestra atencion a esta Gltima, sus rasgos mas 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 ahistorico y asocial, sujeto
virtual, es sustituido por un ser humano dotado de una dimension exquisitamente
relacional; no se trata de una realidad insular, como el individuo autorreferencial
disefiado en las "cartas’, sino de un sujeto inserto en un contexto cultural,
social, econémico, provisto, en consecuencia, de una viva carnalidad histérica.
Y, ademas, es un sujeto pensado en estrecha relacidn 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 caracter com-
pacto y cerrado, caracteristico del armazén politico 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, como si deseara remarcar que "el Estado no
concede, sino que reconoce', como afirmaba uno de los constituyentes mas
aguerridos, Giuseppe Dossetti; es decir, lee en |a trama social y traduce en
forma de ordenamiento y regulacién la vida social de los ciudadanos.

' Resultan ejemplares, entre otros, los articulos 2, 4,5, 29, 42, 45 y 46.
"*Cfr. DOSSETTI, G., La ricerca costituente 1945-1952, edicion de A. Melloni, I Mulino, Bolonia, 1994, p. 105.
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De manera coherente con este planteamiento innovador, la Constitucion no
queda reducida a un catélogo de derechos. El ciudadano particular, junto a
una nutrida relacion de situaciones tuteladas, que abarcan sus diferentes di-
mensiones personales, es titular también de multiples posiciones de deber, un
deber que socializa al sujeto, lo pone necesariamente en contacto con los demés,
y transforma al individuo en persona.

Si es cierto lo que afirmabamos més arriba, es decir, que la Constitucion del
siglo XX representa el intento de expresar la dimension juridica de un pueblo
sorprendido en su historicidad, la elaboracion de un catalogo, de una"carta de
derechos", tan atractivo cuanto insatisfactorio, y, sobre todo, antihistorico, no
podia entrar en el proyecto de los constituyentes. El ciudadano italiano debia
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, habfa 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 religion, de arte, de cultura, de economia, de
educacion, de ambiente, de salud, reservando la segunda parte para el disefio
de la arquitectura organizativa estatal.

8. La Constitucion italiana
como acto de razon

La Asamblea Constituyente, en casi dos afios de intenso trabajo, intentd llevar
a cabo la lectura de aquella dimension histérica de la sociedad italiana, a tal
punto que la Constitucién 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 celebracién, el pasado mes de agosto en Rimini, de su
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sexagésimo aniversario, titulé mi conferencia, precisamente, "La Constitucion
italiana como acto de razén'.

No pretendia revitalizar la definicién tomista de la ley, ni mucho menos trasplan-
tarla en un clima histérico profundamente diverso. Querfa, eso si, subrayar el
esfuerzo realizado por los constituyentes para no degradar el resultado de sus
propias fatigas cediendo, con una vision partidista, a contraposiciones ideolégi-
cas, sinotratando de leer una realidad objetiva, asumiendo -con el arma benéfica
de una actitud exquisitamente racional- una visién critica capaz de atenuar las
contraposiciones, de armonizar las diferencias, hasta hacer de la Constitucion
la respuesta a las ansias de un pueblo exhausto y la expresion fiel de valores
universalmente sentidos y afirmados.

Alguno podria torcer el gesto al descubrir en el fondo de esta conclusién una gra-
vosa actitud apologética. Puesto que la sospecha podria parecer justificada, confio
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 condenaria sin apelacion su anélisis, precisa-
mente en el plano historiogréfico.

No cabe identificar al constituyente italiano con una asamblea formada por
angeles. Se sabe que sus miembros, portadores de ideologfas por demas diversas,
protagonizaron algunos desencuentros frontales. Y tenemos conocimiento
también de las diferentes valoraciones que se han hecho de su trabajo, incluidas
las de carécter severamente crtico, algunas muy autorizadas. Precisamente por la
autoridad intelectual y moral de su autor, me complace traer aquf a colacion
al menos una: la realizada por Arturo Carlo Jemolo, historiadory jurista de altisimo
nivel, personaje de absoluta probidad, creyente de fe purisima, quien, en nombre
de esta elevada pureza, reproché con fuerza al partido de inspiracion catdlica
haber pagado con sus compromisos la "zarza ardiente" (bellisimo sintagma de
clara inspiracién biblica). El constituyente habia sido un lugar de acuerdos y
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transacciones, muchas veces guiados por una politica vulgarmente partidista,
como pone de manifiesto el ejemplo —para Jemolo sumamente negativo- del
articulo 7, que regula las relaciones entre el Estado y la Iglesia catolica.

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

La Constitucion italiana, en cuanto producto tipico del segundo momento cons-
titucional, es fruto, al menos en lo relativo a los principios fundamentales, de
unaconciencia salvadora que circuld en la Asamblea: la superacion del desastre
provocado por la guerra exigia unir sinergias en una obra que incorporase los
elementos de uniony que, en consecuencia, pudiese proyectarse dilatadamente
en el tiempo posterior a 1945. No se buscaba, pues, un remedio provisional
capaz de colmar un vacio contingente, sino mas bien una construccién sélida,
apta para durar en el futuro de manera indefinida. En definitiva, fue realmente
una Constitucion "presbite", segun la gréfica y muy adecuada calificacién de
Piero Calamandrei.

9. El trabajo de los padres
constituyentes y su brijula orientadora:
una "sinergia" constructiva

Para llegar a una meta tan ambiciosa, el constituyente italiano siguio, con pro-
funda conviccion, la opcién adoptada por el constitucionalismo del siglo XX de
mirar méas alla de las singulares facciones politicas, de mirar més alla del Estado,
hasta conectar directamente con la sociedad italiana e individualizar aquellos
valores historicos capaces, solo ellos, de soportar el edificio en construccion
durante mucho tiempo.
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Los padres constituyentes —debemos reconocerlo- indagaron con urgencia y
sinergia para que los articulos de la naciente carta, lejos de identificarse con
sublimes geometrias, o ser resultado de la simple suma de las diferentes volun-
tades de los partidos politicos, reflejase el verdadero rostro del pueblo italiano,
en cuanto entidad viva e histéricamente concreta para que el ciudadano no encon-
trase en ellos los sermones filosofico-politicos de las viejas cartas iusnaturalistas
que hablaban de una felicidad inalcanzable y de una igualdad vacfa e irrisoria,
sino simplemente un bésico breviario juridico como breviario de vida.

Para motivar mejor las precedentes consideraciones y liberarlas del vacio de la
retorica ramplona, debemos acudir a la observacion de los constituyentes en
pleno trabajo, centrando la atencion —dentro de la Comisién de los 75— en la
Primera Subcomisién llamada a elaborar el borrador relativo al nudo més
relevante y también mas dificil: os derechos y deberes del ciudadano. Formaban
parte de ella auténticos protagonistas, como los democristianos Dossetti y
La Pira, el socialista Basso y los comunistas Marchesiy Togliatti, Contemplemos
aquf, tal y como se desprende directamente de las "actas', aquella sinergia
en acto.

Aproximémonos de momento por medio del jurista Giuseppe Dossetti, el méas
preparado de sus miembros, también sobre el plano tedrico. A la premisa que
"sobre estos principios fundamentales que deben aportar la fisonomfa sintética
del nuevo Estado vy de las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, resulta
necesario lograr el consenso de todos',” sigue la optimista declaracion de que
"no seré imposible llegar a un acuerdo sobre una base ideologica comun'?"y
sigue también la justificacion de tanto optimismo: se deberd, efectivamente,
llegar a "afirmaciones fundadas sélo sobre la razon".? El terreno de lo racional

0 DOSSETTI, G., La ricerca costituente..., op. cit., p. 103.
! Ibidem, p. 101.
2 Ibidem, p. 102.
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y de lo razonable es, pues, visto como el tipico campo de encuentro, porgue sélo
alli puede prevalecer una lectura critica de los nudos problematicos y de los
modos de deshacerlos.

Después, resulta ilustrativo comprobar cémo amplia 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 especificas caracte-
rizaciones divisiones y heridas incurables. EI mérito del constituyente fue mirar
mas alla del Estado sin caer en los artificios iusnaturalistas, sino conservando
-por el contrario- los pies bien asentados en el sélido 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 posicion
de la persona en el nuevo Estado constitucional constituye un ejemplo paradig-
maético de lo que estamos diciendo. El recto angulo de observacion, que da inicio
a la discusion, es la "anterioridad de la persona frente al Estado", explicitando
enseguida que "este concepto fundamental de la anterioridad de la persona, de
su vision integral y de la interpretacion que ella recibe en un pluralismo social,
puede ser afirmado con el consenso de todos".” Y la sinergia (el término que
usoes caro a Dossetti) se verifica, de manera que el constituyente democristiano
no tiene muchas dificultades para obtener el consenso de Palmiro Togliatti, un
constituyente ideolégicamente muy lejano.

Los ejemplos podrian multiplicarse. Se habria podido, antes que nada, mencio-
nar el intensisimo trabajo de Giorgio La Pira, relator de la Primera Subcomision

% Ibidem, p. 102.
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yautor de una ponencia muy articulada, sensata y muy docta,* pero abiertamente
entroncada en una vision mucho mas metafisica que la del igualmente catélico
Dossetti, que ama los lugares de encuentro con personajes agnésticos o, en
todo caso, de ideologias diferentes.

El'fruto fue una Constitucion "présbite”, que debe su indudable longevidad a la
dificil pero exitosa empresa de construccion de un andamiaje (La Pira habria
dicho arquitectura) de principios pensado y disefiado como un acto de razon.
Creo que se traicionarfa a nuestros padres constituyentes si no se reconociese
en la raiz de su trabajo el esfuerzo de liberarse de aquellos elementos contin-
gentes que podian dividir el pafs. Esto se podia hacer —e intentaron hacerlo-
"reconociendo” (término absolutamente peculiar de nuestra Carta) una realidad
anterior y traduciéndola en una norma juridica suprema de la entera colectivi-
dad italiana.

% Laponencia de La Pira confirma, efectivamente, todo cuanto hasta ahora se ha dicho. Préstese atencion
a este fragmento relativo a los primeros articulos de la Carta en redaccion: "Estos dos articulos plantearian
asi organicamente toda la primera parte de la Constitucion: de hecho, esta primera parte —con la determinacion
progresiva que en ella se hace de los derechos esenciales de la persona y de los de la comunidad, vendria a
constituir un espejo fiel de la estructura real de la sociedad. Esta no conoce Gnicamente unidades personales
singulares; conoce, ademas, 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 organica y progresivamente" (LA PIRA, G., La casa
comune- Una costituzione per! uomo, edicion de U. De Siervo, Cultura, Florencia, 1979, p. 152). En la "Discussione"
La Pira insistira sobre la individuacion del fin de la Constitucion en la "tutela de los derechos originarios e
imprescriptibles de la persona y de las comunidades naturales" (ibidem, p.181). En la intervencion sobre el
proyecto de Constitucion celebrada en la sesién del 11 de marzo de 1947, subrayando la exigencia de una
Constitucion duradera y pregunténdose por la causa del derrumbamiento de otras Cartas constitucionales
europeas, La Pira precisa: "Entonces, ¢por qué este derrumbamiento? Porque existe una desproporcion entre
la naturaleza humana real, la estructura real del cuerpo social y la boveda juridica. Existe desproporcion, y
una Constitucion 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 analisis 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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