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1. ;:De qué hablamos?

Se dice que el lenguaje es el “lugar” del pensamiento. Pero si el
pensamiento no es la aprehensién de lo real dificilmente puede ser
su “lugar”. Si, como ocurre cada mds frecuentemente, el pensa-
miento pretende ser tal porque pensamiento de una ideologfa (que,
en ultimo término, es el intento de interpretar la realidad sobrepo-
niéndose a ella), entonces aquél no puede tener un solo “lugar”,
sino que tendrd tantos, separados y cerrados, cuantos son las ideo-
logfas. Es por lo mismo que actualmente se usan a menudo las mis-
mas palabras, pero no se dicen casi nunca las mismas cosas.

La observacién sirve también para el término constitucionalis-
mo e incluso para el de Constitucién. Constitucionalismo y
Constitucidn, de hecho, se usan con una pluralidad de significados.
Los iuspositivistas consideran generalmente que la Constitucién es
un conjunto de reglas, puestas convencionalmente como funda-
mentales, que dan identidad a un ordenamiento (1). La Constitu-
cién seria, por tanto, la ley fundamental. Carl Schmitt, positivista,
pero positivista problemdtico, observa —sin embargo— que este es el
dltimo y el menos importante de los significados del término
Constitucién (2). Y no hablemos del significado que la misma

(*) Traduccién de M. A. (Nota de la R.).

(1) Cfr. A. BARBERA, “Le basi filosofiche del Costituzionalismo”, en AA.VV., Le
basi filosofiche del Costituzionalismo, Roma-Bari, Laterza, 1997, 1998, pég. 3.

(2) Cfr. C. SCHMITT, Verfassungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1928.
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tiene, por ejemplo, para De Maistre (3), y para otros muchos auto-
res que desde el fin de la antigiiedad han estudiado el problema
politico-juridico con método realista. Pero los mismos iuspositivis-
tas han de observar finalmente que el constitucionalismo “es un
movimiento politico, filoséfico y cultural volcado a la conquista de
documentos constitucionales marcados por los principios liberales
o demo-liberales” (4). Asi pues, el constitucionalismo serfa la forma
juridica que debe asumir la doctrina politica liberal. Por ello el
constitucionalismo puede considerarse prefiado de significado sélo
si y en la medida en que se refiere a lo que algunos juristas llaman
el orden de valores constitucionales. En otras palabras, el constitu-
cionalismo es la doctrina de la Constitucién liberal. Por ello es el
presupuesto de lo que actualmente se entiende como Constitucidn,
lo que la trasciende y pretende fundarla.

2. Significado del liberalismo.

Asi circunscrito, el constitucionalismo es la doctrina que sepa-
ra politica y moral, Estado e Iglesia. Es la doctrina que funda el
ordenamiento juridico sobre la soberania, esto es, en dltima instan-
cia sobre el poder que no es ni poder juridico ni poder politico, por-
que pretende ser su condicién y fundamento. Es la doctrina que
“tutela” los derechos del hombre —tal y como se entienden por la
modernidad (5)— en cuanto asume y reivindica la libertad como
“libertad negativa”, esto es, como libertad ejercitada con el solo cri-
terio de la libertad, o sea, la libertad sin ningtin criterio. Es la doc-
trina que suefia “controlar” el ejercicio del poder con la técnica de
su divisién y “separacién” geogréfica. Es la doctrina que pone la
garantia de los derechos, reducidos (coherente aunque absurdamen-
te) a facultates agendi basados sobre las normae agendi, en la ley
como simple decisién o mandato procedimentalmente correctos: el
llamado “Estado de derecho” que identifica erréneamente el dere-

(3) Cfr, J. DE MAISTRE, Saggio sul principio generatore delle costituzioni politiche
e delle altre istituzioni umane, Mildn, Scheiwiller, 1975.

(4) A. BARBERA, op. cir., pég. 3.

(5) Se reenvia, para este tema, a D. CASTELLANO, Razionalismo e diritti umani,
Turin, Giappichelli, 2003.
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cho con la norma positiva, ésta a su vez mucho menos que la misma
ley.

El constitucionalismo se presenta, asi, bajo muchas formas:
jacobina, liberal en sentido anglosajén, radical-democratica, “caté-
lico-liberal” e incluso estatalista, aunque esta dltima pueda parecer
a primera vista una afirmacién contradictoria e insostenible: Hegel,
de hecho, sostiene el Estado totalitario, al que —en cambio— recono-
ce y asigna el ¢jercicio de la “libertad negativa’” liberal.

Su fenomenologia multiforme no debe llevarnos a engafio. Uno
de los mayores historiadores del liberalismo europeo, Guido De
Ruggiero, ha escrito con razén que la Declaracién de los derechos es
la matriz de tres revoluciones, “una revolucién liberal, stricto sensu,
una revolucién democrética y una revolucidn social”: “Pero las tres
no representan sino la expansién progresiva de un mismo espiritu
individualista, llevado hasta la exasperacién extrema del socialismo,
de modo que todas entran por igual en la historia de la mentalidad
liberal” (6). En la base del constitucionalismo hay, por tanto, un
minimo comun denominador: el racionalismo individual, politico y
social (7), que es la esencia del la doctrina liberal.

3. La historia del constitucionalismo como el seguimiento de la
utopia.

No hay duda de que la historia moderna y contempordnea,
sobre todo la occidental, pero ahora parece que también la oriental,
estd caracterizada por el intento de instaurar primero y de reformar
después el constitucionalismo. Es la epifania del reformismo de una
revolucidn (y por lo mismo revolucién él mismo), porque viene
caracterizada de una carrera continua hacia la innovacién como
reparacién de lo que “no va bien”. Es decir, es la busqueda perma-
nente de remedios a la insuficiencia y a los errores causados progre-
sivamente por los variados modelos propuestos por el
constitucionalismo a través de la Constitucién. La época de las revo -

(6) G. DE RUGGIERO, Storia del Liberalismo europeo, Bari, Laterza, 1925, 1959

(62 ed.), pég. 76. )
(7) Cfr. E SARDA y SALVANY, E/ Liberalismo es pecado, pag. 9.
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luciones (gloriosas y no tanto, americana y francesa) ha sido la esta-
cién de la gran ilusién segtn la cual la Constitucién como “docu-
mento’ —por usar la expresién de Augusto Barbera— habria
representado la garantia “politica” del ejercicio del derecho de
“libertad negativa”, fuese considerada como garantia de igualdad
(doctrina liberal stricto sensu), o exigiese una igualdad sustancial
(doctrina marxista). Lo que resalta es que para el constitucionalis-
mo rige la afirmacién explicita y clara de la Asamblea legislativa
francesa de 26 de agosto de 1789: “Toute société dans laquelle la
garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
determinée, n’a point de Constitution” (articulo 16 de la
Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano). Dejando
por el momento la gran cuestién de la naturaleza de los derechos,
no hay duda de que la Constitucién se reduce aquf a un mero ins-
trumento de “garantia”, que se piensa pueda ser tal sélo si hay sepa-
racién formal de los poderes. Ha de observarse, sin embargo, que la
concepciéon de Montesquieu de la division de poderes lleva a la
“limitacién” del poder pero no a su intrinseca regulacién. La fron-
tera entre los poderes es “geografica” como “geogréfico” viene a ser
—lo veremos dentro de poco— el derecho: el poder es asi, y no podria
ser de otro modo, necesaria e intrinsecamente no regulado, porque
se tuviese una naturaleza distinta del solo poder serfa un poder
“calificado” por el adjetivo que lo acompaia: politico, moral, juri-
dico, religioso, potestativo, real, etc. Su calificacién, dictada por su
naturaleza, vendria a ser el criterio intrinseco y legitimaria también
su ejercicio. Pero esto representaria la refutacién radical de la “liber-
tad negativa” sobre la que se apoya la doctrina liberal y de la que ha
hecho su esencia.

4. Exigencias verdaderas y respuestas falsas.

Que el ¢jercicio del poder requiere que esté regulado es una exi-
gencia justa y racional, se trate de los llamados —con definicién con-
vencional y absolutamente infundada— “poder publico” o “poder
privado”. A tal fin es, sin embargo, totalmente inidéneo, aunque no
totalmente indtil, el “control” externo, incluso cuando se ejercita a
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través de la ley (positiva), considerada como puro mandato del
soberano (voluntad del Estado, del pueblo o de la mayoria contin-
gente), acompafado de la efectividad. La ley, de hecho, para ser ver-
daderamente tal, debe “penetrar” la naturaleza de las cosas y no
puede ignorarla. El gran iuspublicista italiano Vittorio Emanuele
Orlando subrayd, por ejemplo, la absurda pretensién de Napoleén
de definir la donacién como “acto” en lugar de “contrato”, aunque
a esta exigencia del entonces “poder politico” se plegaron inmedia-
tamente diversos “juristas” franceses (8). Por otra parte, para limi-
tarnos a un segundo ¢jemplo, el poder moral y juridico de la “patria
potestad” no es un poder arbitrario: no lo es ni en su definicién, y
por lo que toca a su recepcidn en el derecho positivo, esto es por el
legislador; ni en su ejercicio, esto es, por parte de los padres. Lo que
regula intrinsecamente es el bien del menor, que debe ser ayudado
a crecer y madurar respetando y de conformidad con su naturaleza
humana.

El derecho debe ciertamente tutelar la libertad, pero para hacerlo
no puede asumirla como “negativd. Si hiciese esto estarfa negando-
se, al menos parcialmente: el derecho serfa entonces inevitablemen-
te “limite” de la libertad en vez de su potenciacién. La “cosa” es
particularmente evidente en el campo del derecho publico, que si
fuese llamado a tutelar la “libertad negativa” se estarfa convirtiendo
en dltimo término en garante de la anarquia. Algunos ordenamien-
tos juridicos, que han acogido sustancialmente esta rztig se han
encontrado después ante aporias, esto es, callejones sin salida.
Bastarfa pensar, por poner un solo ejemplo, en la objecién de con-
ciencia, que no es la objecidn de la conciencia (9), y que —reconoci-
da como derecho subjetivo inalienable en el plano del derecho
constitucional— queda reducida a la nada cuando, por ejemplo, el
Estado no estd en condiciones de prestar a nivel sanitario la préctica
solicitada del aborto procurado (considerado necesario para la salud
de la gestante). El ordenamiento juridico italiano, por ejemplo, cae

(8) Cfr. V. E. ORLANDO, “Discorso all’Assemblea Costituente del 10 marzo
19477, en La Costituzione della Repubblica nei lavori prep arawori dellAssemblea
Costituente, vol. I, Roma, Camera dei Deputati-Segretariato Generale, 1970, pdg. 298.

(9) Véase sobre el asunto D. CASTELLANO, “Obiezione di coscienza e pensiero

catdlico”, ahora en ID., La razionalita della politica, Ndpoles, Edizioni Scientifiche

Italiane, 1993, pdgs. 25-44.
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en esta contradiccidn radical e insuperable (cfr. Ley 194/1978), por-
que de una parte ancla la objecién de conciencia en el (considerado)
derecho a la coherencia subjetiva, mientras que de otra se empefia en
garantizar la préctica una opcién (también subjetiva y considerada
derecho subjetivo) como la del aborto procurado, sobre todo si éste
viene invocado por razones de salud de la gestante, quien en realidad
siempre estd en la condicién de poder invocarlo, en cuanto la salud
—seguin la previsién de la ley— viene referida a dmbitos amplisimos, y
no sélo a la salud del cuerpo sino también a aspectos psicolégicos
considerados /ato sensu. Pero no solo. Algin ordenamiento juridico
(de nuevo el italiano, por ejemplo) permite dar a luz de incégnito.
La norma de dicho ordenamiento juridico (cfr. Decrto de la
Presidencia de la Republica 396/2000), originada por una finalidad
digna de ser apreciada, cual concebir el nacimiento del concebido
cuya vida la madre habrfa suprimido invocando la ley del aborto
procurado, ;qué derecho tutela? Con seguridad el de la madre de
liberarse de todas las obligaciones naturales y deberes positivos liga-
das al hecho de la concepcién y nacimiento del hijo. Se niega que
del hecho nazca el derecho. Ya no serfa vélido, pues, el brocardo
segtin el cual ex facto oritur ius. Por esto no resaltan los derechos del
hijo, que —aunque dado o adoptado— no viene a encontrarse en la
condicién de la inmensa mayoria de los legitimos. El citado Decreto
396/2000 tutela, si, la “libertad negativa” de la madre, pero para
hacerlo debe desconocer el derecho del hijo a ver cumplidas las obli-
gaciones naturales de sus progenitores respecto de él. El derecho
concluyg asi, por negar su naturaleza y su funcién. La hemogénesis
de los fines que originan los derechos humanos y el constitucionalis-
mo (entendido, segtin hemos dicho, como “movimiento volcado a
la conquista de documentos constitucionales marcados por princi-
pios liberales o demoliberales”), y que hemos ejemplificado breve-
mente, demuestra que el constitucionalismo, a través de las
constituciones liberales o demoliberales, no puede responder a las
verdaderas exigencias que pone la experiencia politico-juridica. No
puede hacerlo a causa de su racionalisma que (siendo una forma
positiva del nihilismo queda como respuesta irracional y por lo
mismo errénea respecto de las instancias de la justicia que compren-
de también el valor de la libertad y el deber/derecho de la misma.
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5. Las razones por las que el constitucionalismo es un problema
para la experiencia politico-juridica.

El ya citado Vittorio Emmanuel Orlando, “liberal”, observé (y
es significativo que lo hiciera en sede de la discusién general sobre
el proyecto de Constitucién italiana) que “las Constituciones las
hacen mis las costumbres y los modos de su actuacién que la fria
redaccién de sus articulos” (10).

Esta via histérico-pragmidtica, en cambio, no se considera (ni
menos aun acoge) por el racionalismo del constitucionalismo, que
en cambio prefiere insistir sobre los “articulos” para imponer en
cambio que, a veces, es una revolucién. Por ello el constitucionalis-
mo privilegia en las constituciones mds la parte dedicada a los prin-
cipios sobre los que deben basarse que la dedicada a la organizacion
del Estado. La Constitucién, de hecho, se entiende por el constitu-
cionalismo como un instrumento para imponer répidamente la rea-
lizacién de un modelo de sociedad elaborado sobre la base de una
ideologfa.

El constructivismo politico, aunque como es sabido no se identi-
fique zout court con el constitucionalismo, le ha dado una forma
manifiesta. Aquél —como subrayd, por ejemplo, el maestro de
Bobbio, Gioele Solari (11)— ha creido poder transformar lo politi-
co en constitucional. En otras palabras, el pacto social, que es asun-
cién hipotética absolutamente irreal, cuyo contenido se recoge y
documenta en la Constitucién, firmaria el nacimiento de la socie-
dad politica. Esta, no existiendo antes del pacto, y por tanto tenien-
do una génesis voluntarista, no serfa natural ni estarfa naturalmente
ordenada a las exigencias de la naturaleza del hombre. Por el con-
trario, no estando naturalmente regulada, serfa plasmable por la
voluntad de los consociados como en una sociedad por acciones.
Para el constructivismo el constitucionalismo coincide con el orde-
namiento juridico constitucional, que crea y garantiza los derechos
fundamentales, definidos a menudo como inviolables, y por eso fija

(10) Cfr. V. E. ORLANDO, loc. cit., pag. 288.

(11) Cfr. G. SOLARI, La formazione storica e filosofica dello Stato moderno, Turin,
Giappichelli, 1962, en particular pag. 65.
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también la frontera entre Estado y ciudadanos. El constitucionalis-
mo del constructivismo politico, por tanto, asume la libertad como
“libertad negativa” (la que Hobbes —por ejemplo— llamaba libertad
natural); considera que el poder politico se identifica con el poder
y que, por tanto, sea un mal, aunque no podamos liberarnos de ¢l
(es la tesis, por ejemplo, de la Harendt); funda el derecho, y en par-
ticular el publico, sobre la soberania, entendida filoséficamente, y
por eso —una vez més— recurre al poder no calificado para intentar
fundar el derecho, justificado solamente en cuanto instrumento de
una finalidad convencional asignada por el Estado (12).

Otra forma, aparentemente, pero sélo aparentemente, més “rea-
lista” y menos “abstracta’, a través de la cual el constitucionalismo se
hace instrumento para la realizacién de un modelo ideoldgico de
sociedad, es la “politologfa, que se presenta como “nueva ciencia”
politica, cuyo gnosticismo ha sido ilustrado en parte por Voegelin
(13). También ella, en dltima instancia, hace del poder el fundamento
del poder politico que, de manera el4stica y dindmica, da contenidos
siempre diversos al ordenamiento juridico, también al constitucional.

(12) Para las caracteristicas del Estado moderno y del constitucionalismo, en los
aspectos descriptivos, puede verse entre una vasta bibliografia N. MATTEUCCI, Lo
Stato moderno, Bolonia, Il Mulino, 1993, 1997* (que defiende y se adhiere a las razo-
nes del constitucionalismo y del Estado moderno), y en sentido problemdtico M.
AYUSO, ;Después del Leviatdn? Sobre el Estado y su signo, Madrid, Speiro,1996,
Dykinson, 1998? [quien, en otra obra, pone en discusién también la validez de la teo-
ria de la divisién de poderes, que considera —fundadamente— una aproximacién mera-
mente técnica y, por ello, inadecuada, a las grandes cuestiones que pone el derecho
publico (cfr. La cabeza de la gorgona, Buenos Aires, Ediciones Nueva Hispanidad,
2001, sobre todo pdgs. 37 sigs.)]. Debe registrarse aqui también la tesis segtin la cual la
constitucién serfa “via” para la recuperacién de la forma “mixta” de gobierno (al menos
bajo el aspecto formal), después de la experiencia absolutista y después de la experiencia
jacobino-radical [la primera basada en la voluntad del soberano (soberania del Estado),
la segunda sobre la voluntad popular (soberanfa del pueblo). Para la descripcién de esta
tesis, véase entre otros M. FIORAVANTI, Costituzione, Bolonia, Il Mulino, 1999]. La
interpretacién del constitucionalismo como garantia y defensa contra la “soberania”,
sostenida en ocasidn las revoluciones con fuerza y repetidamente por la escuela liberal,
no parece sostenible. La experiencia juridica contempordnea, en efecto, demuestra lo
contrario: de una parte, la constitucién con frecuencia ha sido instrumento de la revo-
lucién (y no “defensa” frente a ella); de otra, la constitucién ha sido (y es) la “via” a tra-
vés de la que la soberania del pueblo realiza su propia voluntad. A este propésito
bastarfa considerar, por ejemplo, lo que establece la Constitucién espafiola de 1978.

(13) Cfr. E. VOEGELIN, The new science of politics, Chicago, The University of
Chicago Press, 1952.
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El orden juridico coincide y debe coincidir con el orden sociolégico
efectivo, que es la representaciéon del modo de ser, contingente y a
veces efimero, de la sociedad definida “civil”. El constitucionalismo
se refleja en la Constitucién, que a su vez es espejo de la sociedad.
;Puede, sin embargo, un ordenamiento juridico, y en particular un
ordenamiento constitucional, basarse sobre las representaciones del
orden sociolégico? En otras palabras, ;puede el derecho tener como
fundamento una verdad constituida como tal porque “compartida’ y,
en cuanto compartida, por lo menos mayoritariamente, impuesta a la
sociedad como norma por la misma sociedad o por los componentes
sociales mayoritarios o hegeménicos. Es el problema del republicanis -
mo global contempordneo, que entende el orden constitucional
como una construccion necesaria ¢ ineludible, pero que se puede
componer y descomponer a voluntad. Este radicaliza, asi, de una
pare, las premisas de la doctrina politolégica y, de otra, busca enno-
blecer lo que no puede serlo: el mero poder, de hecho, es tal y tal
queda, y —aunque se use con las armas con que la naturaleza ha dota-
do al hombre— permanece brutal mientras no sea regulado por crite-
rios intrinsecos, fundados sobre la naturaleza de las “cosas”, que la
inteligencia humana estd llamada a “acoger” (14).

6. Conclusién.

El constitucionalismo nace y se mueve dentro de la esfera de una
visién pesimista del hombre, aunque los remedios que proponey las
soluciones politico-juridicas que indica sean intentos optimistas (a
veces ingenuos) de soluciones de las cuestiones fundamentales de la
politica y el derecho.

En sede conclusiva debe notarse que el racionalismo que lo carac-
teriza no le permite dar respuestas sino desde el interior del sistema
asumido. Estas, por lo mismo, pueden ser coherentes, pero no son
necesariamente fundadas, y —como hemos apuntado— se han revela-

(14) Aristételes observa justamente que lo esencial para afrontar la cuestién de la
comunidad y de su ordenamiento juridico es que el Estado debe encontrar su funda-
mento teorético para legitimar el “mando” politico, que es mando de hombres libres e
iguales a hombres también libres e iguales (cfr. ARISTOTELES, Politica, respectiva-
mente I, 1253a e III, 1277b).
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do inidéneas para la misma solucién del problema que el constitucio-
nalismo pretendia resolver. Lo que revela que el constitucionalismo
renuncia (mds adn, estd obligado a renunciar) a preguntarse sobre la
cuestion del poder, que es la cuestién de las cuestiones de la politica
y el derecho publico. El constitucionalismo, asi, la reputa resuelta 4
priori por el consentimiento, aunque éste se entienda como adhesién
a un proyecto cualquiera. Lo re vela la manera con que plantea el pro-
blema del “poder constitugente”, que no es considerado simplemen-
te ordenador (lo e implicarfa sobre todo el conocimiento de la
naturaleza y de los fines de la comunidad politica) sino constitutivo
del orden juridico de la sociedad y, por tanto, de la sociedad politica
en si. No por casualidad se ha escrito que la Constitucién es la puer-
ta a través de la cual el momento abstracto del Estado entra en la vida
y en la realidad (15). El Estado, por ello, se identifica con su ordena-
miento juridico, entendido como institucién.

El renacimiento del derecho internacional, producido después
de la segunda guerra mundial, y la globalizacién en acto, de una
parte, y la afirmacién de la doctrina politolégica, de otra, han pues-
to en crisis la vieja doctrina del constitucionalismo: el ordenamien-
to juridico (incluso considerado como “cerrado”) ya no es la
condicién del derecho.

Entenddmonos. Algunas de las exigencias que pone el constitucio-
nalismo son verdaderas. Ya lo hemos reconocido. Lo que, en cambio,
se revda inaceptable es la solucién que el constitucionalismo ofrece
sobre la base de premisas igualmente inaceptables, en primer lugar por
convencionales. Inaceptable es también la principal funcién que aquél
asigna al ordenamiento juridico, a veces en abierto contraste con la
tradicién del derecho civil y penal, que también es parte, aunque se
considere que subordinada a la Constitucién, del ordenamiento juri-
dico. Lo que es confirmacién ulterior de su racionalismo, que “pliega”
la justicia a las pretensiones de la ideologia que domina el constitucio-
nalismo y que se “concreta” en las Constituciones modernas.

(15) Cfr. G.W.E HEGEL, Verlesungen iiber die Philosophie der Geschichte, trad. it.,
vol. I, Florencia, La Nuova Italia, 1941, 19677, pdg. 138. Para el constitucionalismo
hegeliano lo relevante no es tanto la defensa de los derechos de la persona (vista como
un accidente), considerados inexistentes antes del derecho del Estado, cuanto el proble-
ma de la consecucién mds segura posible de los fines del Estado. La tesis ha sido divul-
gada por distintos juristas positivos, entre los que destaca Santi Romano.
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