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1. Pértico

Me propongo en cl presente papel reflexionar sobre el signi-
ficado del constimcionalismo, divisado no como una técnica juri-
dica neutra, sino como una ideologia constructivista y en ltima
instancia negadora del verdadero orden politico. Lo que se ilus-
tra, en cotejo con ¢l pensamiento catélico, arrojado fuera de las
murallas de la constitucionalidad, con las temdticas de la escuela
catolica v el matrimonio canémico.

2. «Constitucién~ y constituciones

a} El término —que responde a2 un conceplo— «constitu-
cifne, en un sentido gramatical o amplio, significa simplemente
Wla estructura y propiedades csenciales de un ser u organismos.
Asi, se habla ¢n geologia de la constitucién de los minerales y
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19597, y cuyas actas acaban de wer la luz. Nuestro agradecimiento, pues, al profe-
sor Eudaldo Forment, que las ha cuidado, por su autorizacidén para reproducirlo
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la biologfa nos muestra distintas constituciones amimales. Si este
significado gramaltical primario lo aplicamos a las ciencias ju-
ridico-politicas, podremos hablar de la constitucién, bien de la
sociedad, bien del Estado, como referidas respectivamente a su
estructura y arganizacién esencial. Ni que decir tiene que es la
constitucién del Estado a la que por lo general se dispensa aten-
cién. Sin embargo, con lo anterior no salimos de una acepcién
genérica, que —aun sin darle tal nombre— cs intemporal y uni-
versal: toda forma de convivencia politica ha respondido v res-
ponde a una estructura © a un tipo de organizacién. En este sen-
tido, pues, toda comunidad politica tendria una determinada
constitucion, identificada con su ley fundamental {1). Ley funda-
mental en ocastones escrita, pero en otras fijada predominante-
mente por la costumbre. Por eso, se han podido asociar a la idea
de Constitucién documentos como la Carta Magna inglesa, del
siglo xu, las cartas portuguesas de fueros o el pactismo catalin
—qug, si bien anterior, conocid su &poca de oro en los siglos xIv
v Xv, por obra de los grandes juristas Jaime Callis y Tomais
Mieres—, siempre sin salir del marco de Ocddente (2).

b} Pero, para alcanzar la acepcién que aqui nos intcresa,
que poddamos llamar estricta, todavia hemos de dar un pasa
mids, v situar la constitucién en funcidn del movimiento ideoldgi-
co primero y politico después de la llustracion y de las
Revoluciones inglesa, americana v francesa (3).

Es cierto, para comenzar, que la expertencia inglesa resulta
singular v dificil de someter 2 moldes, pues destacan en ella las
componentes de limitacion del poder —mas alla de 1a nota esta-
tista que luego ha de estar presente sobre todo en la experiencia

{1} Cfr. Cakt Schmrrr, Verfassuriglefire, version castellana, Madrid, 1935.
{2y CIr. MicueL Avwso, (Despuds del Leviathan? Scbre ef Estade y su signo,
Madrid, 1996, pégs. 27 ¥ sigs., donde se aporta una bibliografia sucinta sobre la
cuestidn. '

(3) Cfr. José PeDrRC Gavko DE Sousa, A histerfcidade do direffv e a elabo-
ragdo kegislativa, San Pablo, 1970; Ip., -Remarques sur I'idée de Constitution et la -
signification sociclogique du droit constitutionnels, Jafhrbuch des Uffentlichen
Rechis der Gegenbart (Tubinga), vol. 16 (1971).
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continental— y, sobre todo, por encima del absiraccionismo racio-
nalista caracterfstico de ésta, de desarrollo orginico, esto es, hist6-
rico, del derecha: por eso se ha podide decir que la Constinicion
inglesa it had not been made, but had grown (4). Otra cosa bien
distinta —podriamos apostillar— es si tal conlencién del poder dis-
curria por los cauces del pensamiento cldsico o, por el contrario,
implicaba la reivindicacién moderna de la libertad negativa (5) v,
mis alld, si —pese a encontrar su punto de partida en ¢l recono-
. cimiento de libertades, derechos y privilegios existentes en el acer-
vo del “Common Law"—, no operaba también en su seno el
morbo del contractualismo v a la postre, en distintas dosis, el racio- -
nalismo, el voluntarismo y el subjetivismo (6).

Cierto también, en segundo higar, que ha sido muy discutida
la relacién entre la Revolucitn americana v la francesa, pues la
interpretacion «americanas —en especial la conservadora— siem-
pre ha insistido en los aspectos diferenciales, como si se pudiera
filiar aquélla de la tradicién medieval cristiana, mientras €sta por
contra hubiese ariculado la nueva concepcion del hombre y de
la sociedad, con su fondo dltimo de gnosticismo, de la moderni-
dad (7). Aqui las dificultades apuntadas respecto del ejemplo

(4) Cfr. WarTeR Bacuror, The Engltsh Constitutfon, Londres, 1867; ANTONIC-
CaRrLOs PeEReiRa MenauT, Ef efemplo constitucional de Inglalerra, Madrid, 1992. El
profesor espafiol RArAEL GaMBRa, en su muy agudo libro fa monarquia social y
representativa en el pensamienty tradiclonal, Madeid, 1954, pigs. 7 v sigs., por su
parte, ha comparado las consecuencias del procese revolucionario en Inglaterra,
Francia y Espafa. )

(5) Cfr. BENJAMIN CONSTANT, Ceurs de politigue constitutionelfe, Paris, 1861.

(5) Cfr. DANILO CASTEILANG, «La csencia de la polilica ¥ cf naturalismo polid- -
cos, Verbo (Madrid), ntim. 349-350 (3996), pigs. 1109 y sigs.

(7) Cfr. ErRc Voramn, The New Sclence of Politics, Chicago, 1952, capitu-
lo VI. También han subrayado los aspectos diferenciales de la experiencia ameri-
cana respecto de la continental, cualesquiera que sean las diferencias observables
enire sus tesis, Wumoore Kevpawl, The Basic Symbels of the Amerfcan Political
Tradition, Washington, 1970; Russew. Kirg, 7he Roots of Amerfcan Order,
Washingron, 1992; Mevi Bravroro, Original Intenttons: On the Making and
Ratification af the Unfted States Cunstiution, Athens, 1993, Ya en su dia, Anlanic
Rosmini critled el abstraccionismo del consitucionalismo, distinguiende la rmatriz
anglosajona de la francesa. Cfr. ANToNIO RosMINI, Progett! df Costituziond. Saggt
editt ¢ Ineditl suilo Stato, Milin, 1952, pégs. 67 y sigs.
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inglés se presentan acrecidas, por la mayor intervencién del ele-
mento deliberativo y consensual en [a creacién de las normas de
derecho, en el fondo, por tratarse de la creacidén de un nuevo
Estado (8). Y, sin embargo, no deja de evidenciarse también una
cierta historicidad de sus formas por comparacién con las que
advendrin de la mano del ejemplo francés.

" Pero es que inclusg, finalmente, en sede continenta! es dado
hallar sutilezas varias sobre la Revolucién francesa, que —de
hacerlas caso— habria sufrido una deriva del liberalismo inicial
al democratismo totalitado jacobino. Lo que se comprobaria
" mediante 1a observacién dc una doble y contradictoria paternidad
~ en la generacidn del hibrido revclucionario, tal y como patentiza
nitidamente —los articulos 2 y 6 vienen 2 ser los dos polos— la
Declaracién de derechos del hombre v del dudadano de 1789,

¢) Frente a todos los distingos enderezados a separar las dis-
tintas revoluciones, es posible, en cambio, subravar lo que de
com(n presentan, cual ramas de un mismo irbol, diferentes tan
s6lo segin las circunstancias locales y el temperamento de las
nacioncs. Asi pues, podriamos cencluir que mientras el mundo
politico cristiano —Jo que sdlo con anacronismo cabria calificar
de constitucionalismo medieval—, parifa del derecho natural y-
del derecho histérico, el moderno y por tanto auténtico constitu-
cionalismo, proveniente de los principios de la Revohacién fran-
cesa, tiene —inclusc en Inglaterra v en Estados Unidos, pese a
sus especialidatles, sobre todo de aquélla— una base ideologica:
naci$ menos de una reaccidn contra el absolutismo monirquico
que de una nueva y errénea concepcidén del hombre y de la
sociedad, consagrada por la Ilustracién. Lejos de destacar las dife-
rencias, nos encontramos mis bien con un proceso teérico-pric-
tico determinado por el apuramiento de la légica de la moderni-
dad vy en €l que se ayuntan materales procedentes de las tres
revoluciones en 1o que se va 2 llamar —luego volveremos sobre

(8 Cfr. Tuomas Mowwag, «La Revoluciin francesa y los Fstados Unidos-,
Aportes (Madrid), niim. 12 (1989-1990), pigs. 30 y sigs., para un juicio contrario
al de los autores menclonados en la nota anterior. )
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este punto— Estado de derecho o régimen constitucional: el
democratismo rousseauniano cicrra el eje de proyeccién abierto
por el absolutismo hobbesiano y seguido por el liberalismo loc-
keano, hijos todos de una comin mentalidad (9).

d) Con todo, pues, y matices al margen, en la dltima acep-
cién de constiucién en que cstamos desenvolviéndonos, no se
trata s6lo de recoger la cstructura juridico-politica basica. La cons-
titucién —el constitucionalismo— no es ncutra, sino que, fruto
de 1a ideologia liberal, advienc ¢l instrumento de concrecién del
contrato social, asegurando los derechos subjetivos que surgen
de 1a allénation fotale en la volonté générale, determinando la
divisién de poderes, operando la racionalizacion de la vida poli-
tica (10). El famoso articulo 16 de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de 1789, venia a expresarlo conci-
samente: <Toda sociedad en la cual ta garantia de los derechos no
esté asegurada ni la divisién de poderes determinada, carece de
Constitucidne..

Paralclamente 2 como en el derecho privado la transicién de la
-compilacién a la «codificaciéns trascendi6 lo puramente técnico,
para entrafiar una diferencia de grado, el constitucionalismo
supuso para et derecho publico también algo mis que una mejo-
ra formal, Lo que ocurre es que, tanto en Francia como en
Espafia, la codificacién fue realizada por juristas que conocian
bien las tradiciones juridicas respectivas, al mismo tiempo que las
instituciones civiles, por su misma naturaleza, brotan inmedia-
tamente del medio social, a 1a sazdn todavia cristiano, palidindo-
se de este modo los efectos nocivos que hubiera podido produ-
cir, micntras que las constituciones modemas por fuerza habjan

(@) Cfr. Guio pE RUGGER®, Storia del ltberalismo europeo, Bari, 1959,

(10) Cfr. PIETRG GIUSEPPE GRASSO, <Stato moederna e diritto costituzionale pro-
dotti della secolarizazziones, en el vol. de DANIO CASTELANG ¥ GIOVANNI CORDINI
(eds), Esperferrza glurfdica e secolarizazzione, Milan, 1994, pigs. 321 y sige.;
MIGUEL Aruso, «Origenes filoséfico-juridicos de la Revolucitn francesas, Anales de
ia Real Academia de jurisprudencia y Legislacidn (Madeid), nGm. 20 (1969),

pags. 201 y sigs.
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- de resultar exasperadamente idcologizadas v postizas (11). De
ahi vinieron, especialmente en Espafia, las resistencias al fens-
meno constitucional, que 1o cran a la revolucién liberal,

&) Se ha dicho que fue posteriormente cuando este concep-
o originario, por obra de distinios factores, s¢ difuming en los
paises continentales, derivando progresivamente en una acep-
cidn formal, conservandose intacto su accrvo fan sélo en el
mundo anglosajén. Por un lado, el impacto de la critica marxis-
t4, de manera paradgjica iba a contribuir a la mentada formaliza-
cidn: si las libertades reconocidas en las constiluciones liberales
eran puramente Jortnaless, y si habia que superarlas por otras
auténticamente «fealess, las constituciones que acogieran éstas,
por tanto dilerentes esencialmente de aquéllas, también se ads-
cribirian a tal etiqueta, conutibuyendo a desplazar su cefiido con-
tenidc. Por el otro lade, la deriva pronto inciada en cl constitu-
cionalismo, por virtud del liberalismo doctrinario, hacia posicio-
nes de «soberania compartidas de las Cortes con-el rey, también
extraeria el concepto de Constitucion de su significado pristino,
_ extendiéndole a otras realidades. En este nuevo contexto, sdlo
—en un primer momento— con la recuperacion del caricter nor-
mativo de la Constitucién, obra del aporte kelseniano, y —poste-
riormente— con Ia apertura del ordenamiento a ciertos svatoress
més alla del estricto positivismo, se llegara tras la segunda guerra
mundial a una situacién de nuevo concorde con los origenes del
fenémeno constitucional (12). .

Sin embargo, el esquema recién expuesto quizd dependa en
exceso de una nocién estrictisima —mids alld incluso de 12 estric-

(11) Cfr. JusN VAUET DE Govrisoro, JInflujo de la Revolucidn francesa sobre
el dereche civil. Su incidencia cn la codificacién espafiolas, Anarfo de Derecho
Civil (Madrid), tomo XLII, fasciculo 11 (1989), pigs. 261 y sigs.; LUis SANCHEZ
Acesta, Curse de derecho constifucional comparada, Madrid, 1980, pags. 27 y sigs.

(12) Cfr. EDUARDO GARCIA DE Enrenwls, Jla Constirucién emmo norma juridi-
cas, en el vol. de ALBERTO PREDER! Y EnuUsRDe Garcls pe EnTesrfa (eds), f[a
_ Constitucion espaficla de 1978, Madrid, 1980. Desde un angulo distinto, cfr. tam~

bién ALRANDRO NIETO, -Peculiaridades juridicas de 12 norma constitucionals, Ke-
vista de Administracion Pibiica (Madrid), ntm. 100-102 (1983), pigs. 371 ¥ sigs.
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ta de que acabibamos de ocuparnos— de constitucién, ligada no
s6lo al aseguramicnto de la libertad —en sentido liberal— politi-
ca y a la erradicacién —igualmente en sentido liberal— del des-
potismo, s5ino a la conviccién de que los tales fines sélo se logran
allf donde se articula el control -——judicial prefereniemente— de la
‘constitucignalidad de las leyes (13). Qué duda-cabe de que desde
el punto de vista juridico se ha producide una evolucién y unas
uansformaciones notables de los mecanismos y significacion del
sistema. De la recesién en lo que toca a las reglas concernientes
a las cuestiones de gobiemo, a la expansién por scctores olrora
ajenos a los textos constitucionales, y que hoy sienten poderosa-
mente su gravitacion. Pero quiza no debamos prolongar mis estas
consideraciones preliminares, que nos habrian de conducir dema-
siado lcjos para el propGsito que persigue este papel (14).

3. laideologia constitucionalisia

a) Por mis que un exhimio helenista trace la historia de la
democracia «de Grecia 3 nuestros diass como si a este respecto
existiera una continuidad no quebrada, lo cieno es que, por el

(13) Cir. Ncora MaTeucq), voz «Constitucionalismos, en el Dizionario df
Foiftfica, Turin, 1976, pigs. 262 y sigs.; MicHsL Trorer, FPour une théorde jurfdique
de { Ftat Parls, 1994, pags. 203 y sigs.

(14) Cfr. Buoenia. VeGAS Laraple, Komanticisno y democracia, Santander,
1938, donde aborda las transformaciones constitucionales del periode de entre-
guerras desde un dngulo marcadamente crftico. Mas cerca de nosotros, puede
hallarse una inteligente visién de conjunic en PIETRC GIUSEPPE Grasso, «] “paui-
monio” del diritto costituzionale nell’Buropa di ogg”, en el vol. de Danno
Casrepiano (Bd.), [ Europa e 1} dicftto, Napoles, 1989, pags. 104 y sigs. Incluso un
respetado maestre de la ciencia francesa se ha atrevido a tratar imeverentemente
las constituciones modernas, y pesc a todas las solemnes protestas acerca de su
normatividad, escribliendo que tienen un contenido an mprecise vy son tan ase-
quibles a influencias externas, que 1a idea en gue dicen basarse ennina reco-
giendo principios tan contradictorios que no ¢s posible fundar sobre ollos un
orden social y aun juridico homogéneos. Es, pues, l voluntad politica la que
decide sobre la aplicacién o no de los procedimientos cuidadosisimamente pre-
venidos en ¢l texto, de manera que sin aquélla éste se disuelve en pura ambi-
giedad. Clr. GEORGES BURDEAU, <Une survivance: la notion de Constitution-, en ¢l
vol. { ‘evolrtion du droil public, Paris, 1956.
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contratio, una consideracidén cuidadosa pone en evidencia la
esencial ruptura que separa el pensamiento moderno —en senti-
do axiol6gico, que no cronologico— del clisico. También en este
punto. Fl gran liberal francés Raymond Aron lo ha divisado con
agudeza al chscrvar que los regimenes no se habian hecho tota-
litarios «por una especie de entrenamiento progresivos, «ino a
partir de una intencién, un proposito original, la voluntad de
transformar fundamentalmente el orden existente en funcién de
una ideologia- (15). Luego volveremos sobre esta afirmacién que,
quizi sin que su autor lo atisbase en toda su hondura, zbre Ia
" explicacién a lo que Leo Talmon, profesor de la Universidad
hebrea de Jerusalén, tras la estela de escuclas y personalidades
variadas a lo largo de los dos tiltimos siglos, designara provoca-
tivamente como 1z «democracia totalitaria» (16). Méds ampliamen-
te, como quicra que sea, creo que podriz decirse cabalmente que
lo propio de los tiempos modernos radica en algo que no cono-
cieron bajo aspecto alguno los antiguos: el intento de determinar
¢l sentido concreto de la vida humana de acuerdo a idcologias.
Divisemos ahora algunas de las coordenadas de esta ideologia
politica de la modernidad que ticne por una de sus bases al cons-
titucionalismo.

b) Emperando por la democracia. La voz democracia, como
tantas otras realidades politicas, ha sufrido la incidenciz de ese
lenguaje politico nuevo introducide desde la modernidad. Por lo
mismo, no significa ya generalmente en nuestros dias una orga-
nizacidn politica que asegura el derecho de los ciudadanos a par-
ticipar ¢n la vida piblica y en <l ejercicio del poder, sino que se
halla transmutada en una wellanchauung, una concepcién del
mundo que atdbuye 2 la voluntad humana, como «voluntad
generalr, el caricter de fuente primera y vinica del orden social,

(15) BavmoND Aron, Democracias y totalfarfsmo, versidn casiellana, Bar-
celona, 1968, pag. 240

(16) ]. L. Tamow, The origins of fofab’tarfan demoacracy, Londres, 1952, Cfr.
Micue. Avuso, -El totalitarismo democritico, en el volumen /Crists enr ia deme-
cracia?, Madrid, 1984, pigs. 120 v sigs.
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y también el origen independiente y auténomo —frente a cual-
quicr legislacion divina natural o revelada— de todo valer y
norma ética.

Inherente a esta ﬁlosofia en puridad ideologia, es, por lo
mismo —ha observado el profesor Canals—, interpretar Ia demo-
cracia como un «absolutos, ¥ el ejercicio de la misma como algo
en que la humanidad realiza pricticamente el rechazo de toda
norma trascendente a lo humano: -El presupuesto de la vigencia
de una norma trascendente a la voluntad humana, y reconocida
como ley natural o verdad revelada, a que se referia Pio XII como
caricter esencial de una sana democracia, serd siempre rechaza-
do desde una filosofia liberal, como una imposicién gue violen-
taria el libte jucgo de las fuerzas sociales. La democracia liberal
invocard en la prictica la realidad pluralista de la sociedad con-
temporinea, y vendri a sostener que para una sociedad moder-
na solo el criterio de la voluntad mayoritaria expresada a través
de la representacién democritica, podrd ser tomada como un cri-
terio vilido, cuya vigencia pueda asegurar iz convivencia y uni-
dad del cuerpo social. Pero el principio filos6fico desde el que se
invoca asi, por una parte, el pluralismo, v, por cftra, la voluntad
general expresada como voluntad mayoritaria, contiene la afir-
macién absoluta de que es la voluntad bumana colectiva la
‘norma incondicionada, y que rechaza por lo mismo reconocer la
vigencia de una norma trascendente de origen divine, De aqui la
insalvable contradiccion entre la filosoffa del liberalismo v la

“constitucién cristiana de los Estados™ (17)

¢) Esa filosofia del liberalismo, ¢ mejor, esa ideologia libe-
ral, que acabamos de examinar en su virtualidad democratica, 'y

{17) FPranosoo CanaLs, «El atcismo como soponte kdeclbégico de la democra-
ciar, en ¢l volumen (Crisfs en la democracia? cit., pig. 99. Para la referencia, con-
tenida en el texto, de Pio XII, puede verse of Radiomensaje de Navidad de 1944,
Bertgnitas et humaritas. Juan Pablo I, por su paste, ¥ entre otros lugares, ha
hecho precisiones anélogas en Centtesimus annus 'y Verdtatls spiendor, Cir. MIGUEL
Avuso, -Droit constitutionnel et valcurs momales pour un nouveau type de rela-
tiohs entre 1° Eglise et 1°Btats, en cl volumen Urne culture pour | Europe de demain,
Paris, 1992, pigs. 143 y sigs.
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sin que proceda en este papel clucidar sus relaciones (18), es la
que preside los grandes desarrollos juridico-politicos de nuestro
mundo.

A comenzar por el Estado, por el Estado moderno si se pre-
fiere (19), pues no es la comunidad politica dimanacién de la
sociabilidad nataral del hombre, sino ¢l ente anificial nacido con-
tractualmente de la disociacién y que coherentemente se reserva
la recreacitn de la sociedad. Se ha podido afirmar, asi, que el
naturalismo politico es 1z negacién de la politica, ya quc intenta
remediar la anarquia del hipotético estado de naturaleza con el
wotalitarismo del Estado moderno, que es «anirquicos, como per-
sona civitatls, porque pretende ser el dltimo y ¢l dnico punto de
referencia incluso para la determinacion del bien y del mal; y al
mismo tiempo -despaticos, porque, ul ser el unificador de una
multitud, cree ser ¢l Absoluto del que todo depende (20).

d) Siguicndo por el lamado Estado de derecho. Pues si la
tradicion anglosajona del Rude of Law venia a significar, antes lo
" yeiamos, una sumision del poder al derecho —entendido como
un deposilo, el Common Law, de alguna manera situado por
encima de todo racionalismo v voluntarismo politicos—, en cam-
bio, en la versi6n a la postre dominante del Rechfsstaat germini-
co, trasplantada sin dificultad al mundo latino, queda reducido a
una mera autolimitacidn. Asi pues, si el Estado estd limitado por
la ley, pero no hay ley que no pueda ser modificada siempre que
se observen las formalidades prevenidas en la constitucién, no
salimos del positivismo juridico en ¢l que la ley lejos de insertar-
se en un orden racional, es pure mandate del soberano acompa-
fiado del poder para imponerse efectivamente..

Es cierto que tal version del Estado de derecho ha sufrido en
los Ultimos tiempos alteraciones no despreciables en algunos de

(18) Cfr. MwurL Avuso, «Liberalismo y democracias, ‘en el volumen
Razanaifsmo. Homenaje a Ferndndez de {a Mora, Madrid, 1995.

(19) Cfr. Ip., ;Despugs def Leviathan? Sobre ef Estado y su signo, cit, pane
 primera.

(20) Cfr, Bantto Casteitanc (Ed), La decadenza della Kepubblica e I'asserr-
za del polftice, Bolonia, 1995,
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sus presupuestos, por obra, precisamente, y paradéjicamente, de
haberse apurado, por un lado, las premisas filoséficas que alum-
braron su versidén moderna, al tiempo que, por ¢l olro, se extralan
también todas las consecuencias técnicas implicadas en el mode-
lo «puro kelsenianc. Esto es, el presente déperissement de la loi,
que ya vislumbré Georges Burdeau (21), semin el epocal
signo postmoderno, viene ligado a {a disolucién de la ley moder-
na en su versidn fuerte v a su sustitucion por derivados «débi-
les- (22). El fen6émeno de la -constitucionalizacions, no sélo del
derecho ptiblico, sino tambi€én del privado, y el correlativo trin-
sito de un derecho «egislado- a otro -principial-, no bastan para
coultar un proceso intelectual —y operativo— en el que la pér-
dida de mira del bien comain convierte la ley en una regla técni-
ca imperante en virtud de un puro mandato del legislador, detris
del que no es dificil percibir los intereses particulares, por tanto
crecientemente menos soportable, por 1o que estalla la desobe-
diencia (23).

e} El Estado modemo, pues, en cualquicra de su versioﬁes,
inclufde el Estado de derecho, no es auténtica solucidn a 1a cues-
tidn politica, como prueba el hecho de que entre el individuo y
el gobierno, a pesar o a causa del «contrato,, perdura una con-
traposicién que la teorfa politica dominante sélo es capaz de
superar recurriendo a la eliminacion de una de las partes, tal y
como se ve obligado a hacer Rousscau para que, en la cuadratu-
ra del dirculo politico, el poder sea libertad. Pero ese mero hecho
de suprimir una de las pares de la reladon polilica pone a las
claras el artificio del naturalismo politico, al tiempo que revela su
absurdo: un absurdo que es a la vez impotencia cuando se pide
al Estado que afronte cuestiones —como el terrorismo o la dis-

(21} Cfr. GRORGES BURDEAU, -Bssai sur Levolution de la notion de loi en droit
francaise, Archives de Phifoscphite du Droft (Paris), 1939, pigs. 7 y sigs.

(2Z) Cfr. MiGUEL Aviwo, -Leyes humanas vy naturzleza de las cosas-, en el
volumen Dios y la naturaleza de fas cosas, Madrid, 1996, pags. 1055 v sigs.

(23) Gfr. MicezL. Bastit, Naissarice de la jof moderne, Paris, 1950.
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gregacitn social— que surgen del mismo humus ideoldgico en
que se basa el Estado (24).

) Todo ordenamiento juridico, para serlo en verdad, debe
fundarse sobre ¢l orden metafisico, pucs nace para ordenar, esto
es, como ha observado finamente el profesor Danilo Castellano,
por la necesidad de instaurar el orden. Y no un orden cualquie-
ra, sino €l que conviene a la naturaleza del hombre en cuanto
. que hombre, Esto puede predicarse también dc los ordenamien-
wos juridicos modernos —ideolégicos o, lo que es lo mismo, pri-
vados de una fundamentacion filos6fica—, que a su modo testi-
monian la fe en un conjunto de svaloress 0 de spseudo-valoress,
rcconocidos como tales por los ciudadanos de una soctedad.
Reconocimiento —no lo olvidemos— que, sobre todo en los
ordenamientos que hemos llamado ideal6gicos, puesto que en
los otros opera come fuente perenne la snaturaleza de las cosase,
deriva 2 menudo del hecho de que los ciudadanos son sedu-
cados» para cogsiderar tal ordenamiento como necesario y

bueno (23).

4. Constitucionalismo y pensamiento catdlico:
dos ejemplos

a} No estard de mis, tras lo anterior, cotejar esos valores del
~ constitucionalismo —y en concreto del espafiol actaal— con cl
pensamiento catdlico, a propésito de dos cuestiones de indu-
dable relevancia juridica: 1a c¢scucla catblica y el matrimonio
candnico.

b} Por lo que hace a la pimera, en la acepcién del tecni-
cismo candnico, es aquella que la Iglesia crea en virtud de su
propio derecho y de 1a que 1a propia autoridad eclesiastica, 0 una

(24) " Cir. DANTLO CASTELLANO, -La csencia de la politica y el namralismo poli-
tico-, cit., pdgs. 1109 ¥ sigs.
(25) Cfr. Iv,, La razionalita deila pa[!m:a Nipoles, 1993, pigs. 57 ¥ sigs.
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institucién pablica de la Iglesia, se responsabiliza o reconoce
como tal. Fl foco se sitiia, pues, en la accidn educativa de la
Iglesia, ya que ésta afirma tener derecho a crear escuelas, un
derecho que deriva de su propia misién, que en modo alguno ¢s
concesion del poder del Estado y que reviste en la vida social un
caricter <publicos. Esta ultima calificacion merece, sin embargo,
algiin esclarecimiento. Desde luego, cuando el poder politico no
se habia atibuide funcion educadora alguna, las instilucioncs
catolicas eran reconocidas con el caricter de instituciones publi-
cas. Y es que sdlo por ¢l monopolio estatista originado por el
liberalismo y consumado por el socialismo se concluyé que las
escuelas -estatales- son las (nicas «piblicas», negando tal caricter
a las creadas por las grandes ordenes religiosas docentes, que
quedaron reducidas a la condicién de «privadas-, privadas desde
luego —y perdén por ironia en tema tan grave— del derecho de
ser dotadas con propias fundaciones o con fondos de corpora-
ciones administrativas, e imposibilitadas de resultas de mantener
el caricter de escuela gratuita que desde sus origenes habian
mantenide. Pere no es sOlo el lenguaje socialista de condicionar
el sostenimiento de institeciones privadas con dinero pblico, el
quc sc alza contra la escuela catdlica. Es la propia pretension «pri-
vatizadoras de és1a, originariamente liberal y desarrollada por el
socialismo, la que viene a desnaturalizarla.

Porque en la escuela catodlica, fundada y dirigida en virtud del
derecho de 12 autoridad de la Iglesia, en los términos del canon
803 del Codigo de derecho canénico, «a instruccién y la educa-
cidn es necesario que se apoyen cn los principios de la docirina
calslicas, al iempo que =sus maestros han de sobresalir en recta
doctrina y honestidad de vida-, No solo bajo la orientacidn sec-
taria de los gobiernos socialistas, sino bajo las directrices de la
propia LODE y, a la postre, de la Constitucion, estos caracteres
viencn a resullar de imposible cumplimiento. En primer lugar, el
absolutismo de la democracia —segin anles vefamos, en virtud
del cual no hay una ley natural anterior a la voluntad del pue-
blo—, constituido en fundamento -constitucionab de la educa-
¢idn, asi como, en segundo lugar, la libertad de citedra y ¢l sis-
tema autogestionario propiciado para los centros -sostenidos con
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fondos pablicos en la legislacién de desarrollo del articulo 27 de
la Constitucién, dejan en la prictica fuera de la ley a la verdade-
ra escuela caldlica, lorndndola sinconstitucionals (26).

¢} Y llegamos al matrimonio candnico. También aqui la
Conslitucidn v la legislacidon que la ha desarrollado, en una lec-
lra que quiera trascender las obviedades de la hermenéutica al
uso, descubre rasgos salientes y muy ilustrativos.

Se ha discutide muche sobre la redaccidn del articulo 32 de
la Constitucién y sobre la interpretacién de los Acuerdos de Ia
Santa Sede con el Estado espafiol. No debo entrar en csos pre-
dios, pero no estari de mis, para comenzar, dejar constancia de
que una buena parte de las ambigliedades calouladas, por tanto
mis bien indeterminaciones, provienen de la pretension de intro-
ducir el divorcio vincular no sélo para el matrimonio civil, sino
también —por mis que sea simple atentado-—— para el canénico.
Incluso las palabras del presidente Adolfo Sudrez en visperas del
referendum constitucional respecto de que la Constitucion «no
era divorcistas, lo que —trucos seminticos aparte— pronto
queds desmentido, refuerzan esa impresion.

Y es precisamente sobre esto sobre lo que queria dejar un
apunte final. Pues el divorcio viene a ser una especic de prueba
de fuego sobre la concepcién matrimonial de que sc parte. Desde
el dngulo de la doctrina y del derecho de la Iglesia, cualquicr
matrimorio vilidamente celebrado es indisoluble (27). Por eso,
cuando ¢l gobicrne del Estado, aparentando ignorar la esencia
del matrimonio, legisla sobre tal instinucién fundamental, anterior
incluso al propio Estado, convirtiendo en disoluble cualquier
matrimonio, incurre en un gravisimo abuso de su potestad, Gra-
visimo abuso, que en ¢l caso de Espafia, implicaba el afio 1981
sendos supuestos, de hecho y de derecho, absolutamente falsos.
El primero, a saber, que el matrimonio canénico celebrado en la

(26) Cfr. Franasco CANAIS, -Estado catdlico y absolutismo democriticos,
Cristtandad (Barcelona), nim. 566 (1978), pags. 71 ¥ sigs.

(27) Cfr. JuAN VALLET DE GOYTISOLO, 1La indisolubilkdad del matrimonio segin
el derecho naturab, Verbo (Madrid), ndm. 163-164 (1978), pigs. 305 v sigs.
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Iglesia v recibido como sacramento afecta solamente a una
sminoria- catdlica, cuando en puridad era el tnico con sentido
para la inmensa mayoria de aquellos sobre los que habia de re-
caer la ley de divordo. El segundo, el cardcter estrictamente «Civils
del matrimonio, cuandc éste fue establecido por Dios como
alianza de amor entre un hombre y una mujer, unida por un lazo
indisoluble segiin voluniad divina, abierta a la transmision de la
vida, y que enire crislianos es (ambién un sacramento que sim-
boliza 1a unién de Cristo y su Iglesia. .

El divorcio, inicialmente un «wxtrafies al matrimonio, que no
puede ser seriamente planteado puesto que desnaturaliza la
voluntad del casamiento, se patentiza paulatinamente como algo
scontrarios al mismo, algo que impide esencialmente pensar que
es indisoluble lo que en realidad lo es. La ley «reas» aqui Ja rca-
lidad y hace desaparecer el mateimonio indisoluble: «A partir de
la vigencia de la ley (del divorcio) —ha escrito el catedritico bar-
celonés José Maria Petit— ningiin matrimonio indisoluble puede
tener lugar y los ya casados, con plena conciencia de lo que
hicieron, quedan simplemente “juntados” con sus respectivos
cényuges. El casarse para toda la vida serd solamente un propé-
sito y un intencién, todo lo sincera que se quiera, pero nada mis
que €so. Serd un proposita y una intencién, pero no seri un com-
promiso, que es precisamente en lo que consiste el matrimonio.
la voluntad de unirse tan intimamente que nada pueda separar
al marido y la mujer estd radicalmente impedido. Toda clausuia
de indisolubilidad serd ilegal. Por decreto del Estado la voluntad
de matrimonio tiene que quedar abierta a la posibilidad de des-
hacer el matrimonio, porque el matrimonio es un acto juridico en
todo caso, tanto si es religioso como civil, ¥ se rige por las nor-
mas que prescribe 1a ley. La conciencia individual no juega nin-
guin papel» (28).

Podria extenderse sin dificultad la referencia anterior, con-
traida exclusivamente a la propiedad de la indisolubilidad, a otros
aspectos de la disciplina matrimonial. Pero no es ésle un estudio,

(28) Josi Marfa PETIT, -Mavimonic y divorcios, Cristfandad (Barcelona),
nim. §00-601 (1981), pégs. 43 vy sigs.
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siquiera una nota, de un matrimonialista. El palenque desde el
que se desarrclia el razonamiento es otro, por lo que la muestra
aportada —por 1o demids de una trascendencia mixima— puede
bastar. También por lo mismo podemos dirigimos hacia la con-
clusion: como el divorcio supone la desaparicién del matrimonio
indisoluble, a fortior], ¢l sistcma constitucional ha eliminado en
Espafia el matrimonio candnico. Hoy no existe entre nosotros,
- segin el dereche positivo, mis que el matrimonio civil y disolu-
ble, 2unque admita su celebracién en forma religiosa. Mera forma
de un contenido que viene dado por el Estado. Nuevamente, en
este orden, hallamos que el matrimonio canénico y todo el pro-
fundo depésito antropoldgico que articula viene arrojado fuera
de los muros del ordenamiento constitucional.
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