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1. LA NECESIDAD DE MODERNIZAR LA TEORIA Y METODO
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL ITALIANO

La ocasion de hacer balance de la doctrina juridica de los
valores y de rendir publico homenaje a su méas notable sostene-
dor italiano, el profesor Angelo Falzea, me concede la.oportuni-
dad de exponer algunas reflexiones respecto de un problema
acerca del cual hace ya tiempo vengo conversando en privado
con colegas a los que me unen lazos de fraternal amistad. Me
refiero a la necesidad, hoy ineludible, de introducir el parame-
tro de la modernidad cultural en la teoria y método de la cien-
cia constitucional italiana y a la correlativa posibilidad de dar a
semejante exigencia una respuesta adecuada a nuestra tradi-
cién juridica a través de una Teoria Constitucional de valores.

El problema ciertamente no encuentra un terreno propicio
en el actual panorama dogmatico italiano. La doctrina constitu-
cional italiana —sobre todo si se la compara con otras analogas
y mas concretamente con la alemana— se caracteriza por una
escasa o nula aficién a la autorreflexién critica. Pocos son, por
no decir casi ninguno, los estudios que en nuestra literatura se
ocupan de examinar cuestiones como: la especifica naturaleza
del derecho constitucional, los problemas de método y de las
categorias aplicadas, o las raices ideales y origenes historicos
de esos conceptos y principios que hemos venido en llamar
dogmas juridicos. Y los pocos estudios consagrados a estos te-
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mas, se han limitado, mas que otra cosa —incluso y de manera
sorprendente entre los historiadores del derecho—, a sefnalar la
continuidad en el tiempo del pensamiento juridico nacional y a
insistir en la ubicacién de la teoria italiana en el gran filén del
pensamiento occidental, subrayando su conexién con las co-
rrientes de raigambre democratico-pluralista.

Ello ha impedido prestar la debida atencién a un hecho ex-
cepcional que, a mi entender, s6lo puede ser explicado con ra-
cionalidad si se tiene cuenta de la escasa capacidad autocritica
de la doctrina constitucional italiana. El hecho no es otro que
la existencia en nuestro Derecho Constitucional del ultimo si-
glo, de un antinatural o, y aquilatando atin mas los términos, de
un incomprensible hilo de continuidad dogmatica, que, salvo
excepciones, ha conseguido permanecer sustancialmente in-
demne por encima de experiencias histéricamente tan distintas
y politicamente tan contrapuestas, como el Estado Liberal, el
Fascismo o el Estado Constitucional-Democratico. :

Este hecho resulta tanto mas paradojico cuando se estable-
cen comparaciones con el desarrollo histérico experimentado
por doctrinas constitucionales de otros paises de trayectoria si-
milar a la nuestra. Por citar el ejemplo mas alejado de la reali-
dad dogmatica italiana, el de la doctrina mas autorreflexiva de
cuantas hoy existen, la alemana, conviene recordar que cuando
en 1919 se adoptd la primera Constituciéon democratica en la
historia del pais, la llamada Constitucién de Weimar, falt6é tiem-
po para que en pocos afios se verificara una auténtica eclosién
de nuevas teorias. Una eclosion de teorias de la Constitucion y
del Derecho Constitucional que representd, tanto en las voces
de quienes apostaron por secundar los valores democraticos
—Kelsen, Preuss, Heller, Kirchheimer, Neumann, Fraenkel-,
como en las de quienes pretendieron limitar su eficacia —caso
Smend-, como incluso en las de aquellos otros que decidieron
combatirlos abiertamente —Schmitt—, una luminosa y completa
respuesta tedrica a la mutacién histérica del cuadro institucio-
nal que en aquel entonces se acababa de operar.
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¢Coémo explicar entonces la sustancial insensibilidad de la
doctrina constitucional italiana frente a los cambios histéricos
acontecidos en nuestras instituciones politicas?. ¢Qué sentido
puede tener que al menos hasta los anos sesenta la doctrina
constitucional italiana se haya esforzado en adaptar a los prin-
cipios democraticos unas categorias y unos conceptos que for-
jados en la Staatsrechtslehre Bismarckiana —especialmente por
Laband y Jellinek— fueron ya cuestionados en buena medida
por la doctrina de la Alemania de Weimar y terminaron siendo
definitivamente arrumbados en los primeros tiempos de la Ley
Fundamental de Bonn?

La respuesta que implicitamente se deduce de la posicién
que mantienen las corrientes criticas con nuestra tradicién
constitucional que empezaron a emerger a finales de la década .
de los sesenta y que tienen un buen botén de muestra en el
grupo nucleado en torno a la Revista «Politica del Diritto», es
que la excepcional y sorprendente continuidad metodolégica
de la ciencia del Derecho Constitucional italiano esta directa-
mente vinculada a la longevidad de un método basado en el
formalismo de los dogmas, que, en su dia, fue concebido por
sus fundadores y que hasta el momento ha venido siendo en-
tendido por los operadores juridicos, como una suerte de uti-
llaje atemporal, como un conjunto de categorias y conceptos
sub specie aeternitatis, predicables, por definicion, de cualquier
tiempo y espacio.

Y el fenéomeno ha llegado a ser tan profundo, que incluso
los criticos a esa tradicion, han terminado por atribuirle una
suerte de neutralidad que se contrapone como alternativa a
otro modo de hacer derecho partidario, politicamente com-
prometido, e inclinado en favor de una opcién militante o
abiertamente ideolégica. En suma, la critica al método forma-
lista tradicional, ha servido para dar vida a una manera de
concebir el menester de jurista que significando la negaciéon
de la tradicién, ha representado también la destruccion de la
posibilidad de que el Derecho Constitucional pueda aspirar a
presentarse bajo los ropajes de una ciencia y de una dogmati-
ca teorica renovadas.
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Pero la contraposiciéon no ha venido sola, ya que casi al
mismo tiempo empezaron a surgir criticos «soft» que, por una
u otra via, trataron de enervar el tradicional formalismo sir-
viendose de procedimientos como el de inyectar importantes
dosis de realismo, o mas exactamente, —tal y como en princi-
pio hiciera el propio Victor Manuel Orlando-, de sentido co-
mun, en sus analisis o como el de reservar amplios espacios a
consideraciones politolégicas e histéricas que yuxtapuestas a
los formalismos juridicos propiamente dichos, confiriesen al
conjunto del razonamiento juridico una apariencia externa mu-
cho menos formalista.

En semejante contexto es un hecho cierto que desde hace
tiempo la mayoria de los autores han venido a identificar la
nocion de «tradicién dogmatica» con la idea de «formalismo»,
sin que nadie se haya detenido a considerar el transfondo del
tipo de formalismo que sirve de base para operar tal identifi-
cacion. Y, sin embargo, en esta pregunta reside la clave funda-
mental que permite entender la tradicion italiana y explicar la
sorprendente supervivencia entre nosotros de unas categorias
definitivamente agostadas. Una pregunta que sirve también
para comprender por qué el constitucionalismo italiano llego
a recepcionar las mas relevantes teorias constitucionales de
este siglo en una versién mutilada y empobrecida de sus pro-
fundos y dltimos significados, que terminé dejandolas reduci-
das a férmulas vacias privadas de sustancia y facilmente criti-
cables. Como ejemplo paradigmatico de todo ese estado de co-
sas, baste aludir al destino que le ha tocado correr en suerte a
Hans Kelsen, cuya compleja teoria, fundamental para superar
el formalismo tradicional, ha resultado completamente tergi-
versada en su original sentido constitucional —incluso por Ve-
zio Crisafulli el mas importante constitucionalista italiano del
siglo— hasta el extremo de resultar erréneamente interpretada
como una variante sofisticada y extrema del formalismo insti-
tuido por la Staatsrechtslehre dominante en el Imperio Bis-
marckiano.

Es desde esa falta de respuesta a este interrogante desde
donde se puede explicar por qué en Italia, a diferencia de
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cuanto sucediera en Alemania y en los Estados Unidos de
América —y de algin modo también en Espana y en Francia—
en el momento de superacion del Estado Parlamentario clasi-
co por el Estado Constitucional de la Democracia pluralista, la
doctrina constitucional —salvo rarisimas excepciones de carac-
ter parcial como la de Leopoldo Elia- ha permanecido al ma-
rgen del debate cultural general que se estaba desarrollando
en el mundo occidental y no ha sabido reflejar en sus propias
construcciones teéricas las diferentes posiciones que sobre el
Estado, sobre las instituciones y sobre el derecho, estaban sien-
do objeto de discusion en la sociedad civil y politica.

2. LAs RAICES HISTORICAS Y TEORICAS DEL FORMALISMO ESTATALISTA
' PREDOMINANTE EN LA DOCTRINA CONSTITUCIONALISTA ITALIANA

El formalismo, que, no obstante la multiplicidad de sistemas
politicos, ha venido controlando en régimen de monopolio la
doctrina constitucional italiana de los cincuenta primeros anos
de este siglo, se define antes que nada como un producto im-
portado por el ordenamiento italiano de finales del siglo dieci-
nueve gracias a la labor de Victor Manuel Orlando, un autor
que no dudo en adaptar a la situacion italiana la Teoria del Es-
tado y del Derecho Publico concebida por la dogmatica germa-
na, que fue elaborada en los anos setenta del pasado siglo por
Paul Laband y redefinida y depurada conceptualmente, poco
después, por Georg Jellinek.

Las razones historicas que propiciaron el éxito de semejan-
te trasplante, han sido suficientemente esclarecidas por toda
una serie de historiadores que se han preocupado por senalar
las similitudes entonces existentes entre Italia y Alemania. Es-
tudiosos como Procacci y Farneti ha demostrado de manera
harto mas convincente que los candidos y puros especialistas
en derecho, que, tanto las exigencias del desarrollo de la eco-
nomia y de las relaciones sociales en un momento de expan-
sién industrial y en un contexto de sociedad civil fragil y de
mercado extremadamente débil, como la necesidad de promo-
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ver y reforzar un mcompleto y dificultoso proceso de forma-
cion y de consolidacién de la identidad y unidad nacional,
presionaron, en la practica, en favor de la adopcién de una
teoria del Derecho Publico y de la Constitucién articulada en
torno al principio Estado-Autoridad y consecuentemente ter-
minaron impidiendo cualquier posible adopcién de una teoria
de raiz liberal basada en los valores normativos de la libertad
individual (Derecho Natural), o en concepciones de tipo con-
tractualista susceptibles de desembocar en expresiones consis-
tentes y estructuradas del consenso popular.

Atendiendo a lo mas especifico, importa sehalar que para
una doctrina publicista que como la italiana de finales de siglo,
por carecer de una precisa identidad teérica, se encontraba
atrapada en los estrechos limites de una dimensién provincia-
na, la dogmatica del Derecho Estatal aleman significo, de una
parte, la posibilidad de ocupar un papel preeminente en una
realidad histérica de la que hasta entonces habia sido especta-
dor marginal, y de otra, garantiz6 un precioso suministro de
materiales con que afrontar dos necesidades por entonces sen-
tidas como esenciales, a saber: definir el Derecho Publico como
ciencia auténoma de otras ramas del saber juridico y mas con-
cretamente de la Ciencia Politica y del conceptualmente mas
avanzado y mas rico Derecho Civil, y segunda, proyectar en el
horizonte un estatuto cientifico ligado a la peculiaridad del ob-
jeto y capaz de proporcionar al Derecho Publico en general y al
Derecho Constitucional en especial, una materia especifica a
cuyo través ese sector del saber juridico podia pasar a definirse
como ciencia del Estado.

Estos dos momentos, el histérico y el tedrico, se fusionaron
en la practica en una férrea unidad que objetivamente confirié
a la operacién impulsada por Victor Manuel Orlando una ven-
taja y una fuerza efectiva tan irresistibles como para hacer de
todo punto imposible el florecimiento de otras corrientes de
pensamiento, posiblemente mas gloriosas y elaboradas, pero,
sin duda, mucho menos arraigadas en los problemas de la reali-
dad italiana de la ultima mitad del siglo pasado.
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Las teorias de Laband y Jellinek, importadas por Orlando,
surgieron, pues, en Italia en abierta polémica con las doctrinas
liberales o democraticas que concebian al Estado como el pro-
ducto histérico de la asociacion de individuos libres, y con las
doctrinas emanadas de un idealismo aleman que en aquellos
dias gozaban de gran credibilidad en ciertos ambientes burgue-
ses y que, a imagen y semejanza del modelo hegeliano, presu-
ponia la existencia de una relaciéon dialéctica entre Sociedad y
Estado.

En oposiciéon a ellas, la dogmatica germana del diecinueve
no llegd a conocer nunca un concepto juridico de sociedad
susceptible de consideracién auténoma. Juridicamente ha-
blando, la sociedad de resolvia integramente en un Estado,
que, a su vez, era concebido como un concepto originario ca-
paz de adquirir presencia ante el derecho como un sujeto pro-
pio, esto es, como un Estado-Persona de cuya libre manifesta-
ciéon de voluntad surgia el derecho objetivo, es decir, el con-
junto de normas que conformaban el ordenamiento juridico.
Asi, y puesto que todas las normas de derecho objetivo resul-
taban ser manifestaciones de la unica e indivisible voluntad
del Estado, las normas se distinguian no ya por su procedencia,
ni por la obligatoriedad o fuerza vinculante de sus mandatos,. ni
por la tenencia de una supuesta cualidad politica o ética, sino
por su distinta eficacia formal, por las particular fuerza juridica
que informaba a cada una de ellas, una circunstancia que, a su
vez, dependia de la manera en que el acto —la manifestacién
de voluntad— habia llegado a formarse, y que légicamente,
también servia de base a la jerarquia de grados que ordenaba
el sistema de fuentes normativas. En su esencia, la voluntad
Estatal —la soberania—, era todavia entendida como un poder
originariamente indivisible e ilimitado, mientas que, de una
parte, la Divisién de Poderes —piedra de toque de la teoria li-
beral- se encontraba en contradiccién directa con el concep-
to mismo de Estado como tal ente originario y soberano, y
de otra, los espacios de libertad y los derechos de los ciuda-
danos a ellos inherentes, resultaban reconocidos sélo, en tan-
to consecuencia de la autolimitaciéon del Estado soberano, es
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decir, como afirmacion de la subjetividad del Estado frente a
otros sujetos —derechos publicos subjetivos— y no como afir-
macién de la subjetividad juridica originaria de los indivi-
duos singulares.

En tan simple aparato conceptual se resume el origen teé-.
rico del formalismo que inspir6 la doctrina italiana del Dere-
cho Publico. Un formalismo que tal vez se comprenda mejor si
se cae en cuenta de que la teoria ahora examinada se cons-
truyé en analogia con una teologia determinada, la teologia
del Dios personal. Como expresamente reconociera Georg Je-
llinek, la Staatsrechtslehre por él elaborada sobre la via trazada
por Laband, situaba su eje sistematico en el concepto de Esta-
do-Persona. Los restantes conceptos presuponian como condi-
cién necesaria de su existencia una nocién de Estado-Persona
que se erigia como verdadero y propio principio explicativo
de todo el sistema. El Estado-Persona, a imagen y semejanza
del Digs personal, creaba en plena libertad y a través de sus
propios actos un ordenamiento al que —con independencia de
que-se tratara de la Constitucién, la ley o del reglamento— po-
dia otorgarles el contenido que considerase oportuno y justo,
sin estar vinculado a principios superiores, impensables por lo
demas para una teoria como ésta. Por consiguiente esos actos,
a diferencia de cuanto sucedia con las doctrinas rivales, no es-
taban en condiciones de ser comprendidos cientificamente, ni
ordenados en base a sistemas fundados en su contenido, por-
que unicamente podian ser captados en razén a su forma y a
su eficacia formal, a su fuerza juridica. En otras palabras, el
jurista no alcanzaba nunca a comprender la dialéctica intima
a cuyo través se operaba el proceso de construcciéon de una
decisién Estatal que en su esencia permanecia tan inescruta-
ble como un «misterio», del que, incluso, se podria llegar a ha-
blar —como de hecho lo hara Schmitt— en términos de Teolo-
gia Politica, debiendo limitarse s6lo a comprender la forma y
la eficacia que le fueran dadas a la inescrutable decision, por-
que la verdadera razén que la producia pertenecia a una reali-
dad politica o moral ajena por completo al mundo del dere-
cho. Una realidad que por lo de pronto, el jurista podia perci-
bir y ordenar tan sélo en cuanto manifestaciéon formal. Los
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principios en base a los que tales manifestaciones resultaban
ser comprendidas y ordenadas, eran los dogmas juridicos y el
sistema de conocimiento a que dio lugar recibié el nombre de
dogmatica.

La teoria que Orlando consiguiera difundir con éxito entre
la fuspublicistica italiana resulto ser, en suma —como ha puesto
de manifiesto ese agudo estudioso de la dogmatica del Derecho
Estatal aleman que es Ernst Wolfgang Bockenforde— hija legiti-
ma de un pensamiento constructivista, y el racionalismo en ella
implicito pudo definirse asi como un racionalismo «fuerte» y
esencialmente deductivo. Su proceder l6gico -legado ultimo de
Puchta como sefialara Wilhelm- vino dado por una sucesién li-
neal de conceptos que se caracterizd como el opuesto exacto
tanto de la dialéctica como de los pensamientos inductivos, his-
toricos o sociolégicos. Pero todo esto se comprende mejor si se
profundiza un poco en el clima cultural de aquella Alemania en
la que surgio a la luz la tal teoria.

A diferencia de cuanto quiere suponer una cierta escuela,
el clima cultural de aquella Alemania era el post hegelismo.
En efecto, con anterioridad, Gerber habia llegado a construir
un sistema de Derecho Publico basado en la idea de Estado-
Persona y fundado en las premisas filosoficas del anti hegelia-
no Friedrich Julius Stahl, quien, poco antes de la mitad del si-
glo, cuando el hegelismo estaba temporalmente marginado
bajo sospecha de favorecer el ascenso a la burguesia alemana,
habia elaborado una teoria del Derecho Publico «asentado en
los principios del cristianismo» —como reza el subtitulo de su
Filosofia del Derecho—,. aliniAndose expresamente con el tardio
y antidialéctico Schelling, el Schelling de la Filosofia de la Re-
velacion, el pensador mas en auge en aquel tiempo, el mejor
representante del ambiente de la restauraciéon y de aquella
aristocracia alemana de grandes y pequenos senores —Junker—,
que por entonces empezaban a suministrar la clase dirigente
al Estado prusiano. El concepto de Estado-Persona nace en
analogia con el concepto teolégico del Dios-persona, cuya «vo-
luntad» superior resultaba ser un mandato y una regla objeti-
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va para las demas personas, para las que la plena realizacién
consistia en obedecer a aquella «voluntad» y someterse a ella.
Y asi, en el sistema que Orlando difundiera entre la doctrina
publicista italiana, el origen de todo el derecho objetivo residia
en la autoridad -Estatal, o mas concretamente, en un Estado-
Persona a cuya voluntad, inequivocamente unitaria e indivisi-
ble, se imputaban las diferentes manifestaciones constituyentes
del derecho objetivo incluido, por supuesto, el mismo reconoci-
miento juridico de los espacios de libertad natural como dere-
chos publicos subjetivos.

No es posible imaginar nada menos dialéctico y nada mas
alejado del pensamiento liberal entonces triunfante en otras
naciones. La ideologia era la propia de un Estatalismo tenden-
cialmente autoritario, apenas enmascarado por un formalismo
pseudocientifico que conferia una aparente neutralidad a un
sistema que en realidad sélo era compatible con los postula-
dos caracteristicos de los regimenes antiliberales y antidemo-
craticos.

3. LA DOGMATICA DEL DERECHO ESTATAL ALEMAN COMO
FUNDAMENTO TEORICO DEL FORMALISMO EN EL DERECHO PUBLICO Y
SU POSTERIOR DISOLUCION EN LA EXPERIENCIA WEIMARIANA

El éxito de la teoria examinada se debié no sélo a la aludi-
da correspondencia entre la exigencia histérica y la necesidad
teérica de conferir calado doctrinal a la autoridad Estatal,
sino también a su particular impostacion dogmatica. En este
sentido, conviene recordar que su fundador, Paul Laband, ha-
bia sido con anterioridad profesor de Derecho Civil y Derecho
Mercantil. Ello explica, en parte, que cuando Laband se pro-
puso elaborar un sistema de Derecho Publico para el Imperio
Bismarkiano, recurriera expresamente a las categorias propias
del Derecho Privado y mas concretamente a los dogmas de la
Pandectistica, afirmando que en realidad se trataban de cate-
gorias propias de la teoria general del Derecho. Para referir
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ejemplos particularmente significativos, la concepciéon de los
actos normativos del Estado como «manifestaciones de volun-
tad», y mas exactamente, la concepcién voluntarista de la ley y
de sus vicios resulté ser una clara derivacién de la teoria pri-
vatista del negocio juridico. Deudora de la dogmatica civilista
seria también la delimitacién de un sistema de actos normati-
vos ordenados en torno a la categoria de «eficacia» y no basada
en la nociéon propiamente publicista de «competencia», enton-
ces dominante, sin embargo, entre las teorias rivales y que pre-
suponia una consideracién de los contenidos y de los perfiles
materiales de los actos y de los poderes. Y otro tanto cabe de-
cir de la ascendencia privatista del mismo concepto de Estado
como Persona juridica —en origen el Estado como fisco—, cuya
conceptualizacién como sujeto, en polémica con la coetdanea
teoria del Estado —organismo Gesamtperson— exigié una puesta
en conexion con los ciudadanos a través de una relacién inter-
subjetiva en cuyo ambito la herrschaft —voluntad superior— del
Estado-Persona, se imponia a la voluntad de los ciudadanos in-
dividuales gracias a la disparidad existente entre sujetos conec-
tados por una relacién que no podia ser mas que de domina-
cion exterior.

Conviene dejar muy claro que el recurso al Derecho Privado
en Laband resultaba estrictamente funcional respecto de la ins-
tituciéon de una teoria formalista que a su vez y en la particular
formulacion por €l defendida, constituia el mejor soporte teéri-
co de una concepcion autoritaria del Estado y del Derecho Pu-
blico. Y conviene hacerlo asi, porque afirmar esto significa pro-
clamar de modo implicito que aqui se ha operado una subver-
sién que tiene mucho de paraddjica. Mientras en el Derecho
Privado de la Pandectistica la generalizada indiferencia hacia
los contenidos era consecuencia de su configuracién como una
instancia formal-igualitaria ‘que imponia tratar a todos los suje-
tos por igual, en el Derecho Publico, por el contrario, la exis-
tencia de relaciones intersubjetivas asimétricas entre la perso-
na superior del Estado y la subordinada personalidad de los
ciudadanos caracterizé por principio al modelo. El formalismo
resultaba funcional para el mantenimiento y reforzamiento de
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esta asimetria de posiciones, y para demostrarlo baste recordar
como ejemplo, que la indiferencia de valores y de contenidos
llevé a un Laband, absolutamente coherente con sus propios
postulados, a negar la posibilidad de existencia de derechos de
libertad frente al Estado, porque, en su concepcion, el unico es-
pacio libre que en pura légica quedaba al alcance de los ciuda-
danos era esa libertad natural que surgia alli donde el Estado
no extendia su propio poder y su propia relacién de domina-
cion. El mismo Jellinek (desde Croce y De Ruggiero en adelan-
te errébneamente adscrito a la tradicién liberal cuando en reali-
dad el liberalismo aleman de la época era una moustrosidad
tedrica de rara factura) por aceptar los postulados Estatalistas
de Laband no llegaria nunca a reconocer, porque légicamente
no podia hacerlo, la libertad de los particulares como posicion
juridica originaria, sino como un acto de autolimitaciéon del Es-
tado que reconociendo la alteridad, esto es la existencia de
otros sujetos juridicos, se instituia a si mismo como persona ju-
ridica. La verdad es y conviene subrayarlo con fuerza, que por
la via de la dogmatica del Derecho Estatal no se pudo llegar
nunca a construir una garantia juridica de espacios de libertad
originarios, precisos, incomprimibles y susceptibles de articular
la esfera particular de los ciudadanos. Quiérese decir con ello,
que el Estado-autoridad, quiso y pudo garantizar sélo una cierta
libertad a los ciudadanos privados, quedando la determinacién
de su ambito objetivo (domicilio, circulacién..) y la precisién
de sus limites, al completo albur de una ley cuyo contenido venia
establecido por decisiones discrecionales y no en razén a imipe-
rativos y valores, capaces de condicionar y de 1mponerse por si
mismos, al hacedor del Derecho.

La importancia de este punto resulta clave, porque, no en
vano, en ¢l residenciaron los teéricos de la dogmatica —tanto en
la version originaria de Laband y de Jellinek como en la impor-
tada por Orlando- su principio de principios, aquel que decia
que en el ambito del sistema no eran admisibles valores sus-
ceptibles de imponerse al Estado y a su voluntad, aquel que, en
otras palabras, defendia que no resultaba concebible ningan
contenido capaz de articular el sistema de actos normativos se-
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gun paradigmas de validez que no fueran paradigmas formales o
meramente reenviables a la superior fuerza juridica. Aqui reside
el origen del formalismo de la teoria examinada. Contra los po-
sicionismos de quienes preveian como medida de la ley la ga-
rantia de la clausula «propiedad-libertad» (Anschiitz), contra las
concepciones de quienes asignaban a la ley ciertos ambitos de
competencia primaria (Otto Mayer), contra la opinién de quie-
nes sostenian que la ley era un concepto unitario poseedor de
un contenido estructural compuesto de normas generales y
abstractas, la dogmatica Estatalista opté por definir la ley for-
mal como un mandato dotado de ciertas formas y de determi-
nada fuerza juridica susceptible de albergar cualquier conteni-
do juridico, capaz de dejar al poder ejecutivo el espacio que
‘considerase oportuno, un espacio que habitualmente resultaba
muy amplio. Y ain cuando esa misma teoria preveyera la exis-
tencia de un concepto de ley en sentido material dotado de un
determinado contenido (Rechtssatz), es preciso recordar que di-
cho concepto era sustancialmente descriptivo y que poseia un
nulo valor sistematico, ya que, carecia de incidencia en todo
cuanto se referia al orden a asignar a la ley en la jerarquia de
los actos normativos y de cualquier relevancia en la tarea de
determinar la fuerza juridica de la ley misma.

Aqui, vuelvo a repetir, reside el sentido ultimo de todo el
sistema: en la indiferencia de la ley, del acto votado por el Par-
lamento, y mas genéricamente en la indiferencia del poder so-
berano respecto de cualquier valor o contenido. De aqui deriva
el hecho de que el sistema halle su propio orden en un sujeto
—el Estado-Persona— y en una jerarquia de actos normativos,
s6lo determinables formalmente. A esta necesidad se vincula la
exigencia politica de que el sistema presuponga de manera ine-
quivoca la indeterminada potencialidad de accién del Estado-
Persona y la consecuente indeterminacién de las relaciones en-
tre libertad y autoridad.

Todo este planteamiento no podia sobrevivir a ese momento
singular y decisivo de la moderna historia constitucional de
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Europa que representé la Republica de Weimar. El destino del
formalismo se encontraba indisolublemente sellado en un or-
den. que habia previsto una amplia reserva de valores
—libertades civiles y politicas y derechos sociales— en favor del
superior poder constitucional. Y ain menos podrian encontrar
acomodo las formas propias de dogmatica del Derecho Estatal,
considerando que la Constitucién reconocia poderes origina-.
rios de naturaleza publica pura a sujetos diferentes del Estado,
como por ejemplo el referéndum. Pero existe todavia un moti-
vo mas que explica por qué el formalismo no podia tener nin-
guna posibilidad de éxito en las particulares condiciones histo-
ricas de Weimar.

Y es en aquella experiencia se incardiné en un momento
particularisimo de la historia de Europa, en una fase en el
transito del Estado Parlamentario decimonémico al Estado
Constitucional contemporaneo, a un Estado erigido sobre una
sociedad de masas gobernada por la Democracia pluralista, en
la que se opero6 una suerte de gigantesca rendiciéon de cuentas
entre las principales ideologias y entre los mas relevantes inte-
reses sociales que se contraponian en la Alemania de enton-
ces. En otras palabras, todo se desarroll6 como si cada fuerza
formase en campo abierto con sus propios valores e intereses,
dispuesta a enfrentarse frontalmente con las fuerzas rivales.
En ese encuentro directo entre los diversos protagonistas de
la historia con los corpulentos intereses de los distintos gru-
pos sociales y de los valores éticos por ellos representados en
primer plano, no quedaba espacio para formalismos de ningu-
na clase.

4. LA DEMOCRACIA PLURALISTA COMPORTA LA PRIMACIA
DE LA CONSTITUCION Y EN EL PLANO TEORICO LA SUPERACION
DEL FORMALISMO JURIDICO

En Weimar esta simple e incuestionable verdad fue, por des-
gracia, ignorada hasta por los mas decididos defensores de la
democracia, que, por una extrafia jugarreta del destino, termi-
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naron convirtiéndose de un modo u otro, en precursores de
teorias no muy distantes del tradicional formalismo. Bajo el
perfil de la teoria juridica, el mas conservador de todos los
grandes constitucionalistas de Weimar resulté ser el propio
Hugo Preuss, el jurista mas influyente en la etapa constituyen-
te. Su impostacion, segun un modelo que se mantendria en
Italia incluso tras la Segunda Guerra Mundial, preveia una
transformacién radical del Estado-Persona en favor del Esta-
do-Comunidad y configuraba al Parlamento como 6rgano di-
rectamente representativo de la comunidad, que se situaba en
el plano superior a cualquier otro en el terreno funcional. Se
trataba de una articulacién que no conseguiria, a pesar de
todo, dar respuesta adecuada a los problemas teéricos mas
importantes y terminaria por aparecer sélo como un remedo
parcial de las claves de fondo de la tradicién con la que el
nuevo régimen imponia una ruptura neta.

"Quien, sin embargo, si incidié en todas las claves de fondo
de la tradicional dogmatica juridica fue Hans Kelsen, un jurista
que, mas que ningun otro, tomé conciencia de que el adveni-
miento de la democracia habria debido comportar una revisién
radical de los postulados y principios situados en la base de la
teoria tradicional. Si en los Hautprobleme, pudo efectuar una
revision desmitificadora de la nocién de Estado-Persona, el
concepto cardinal de la vieja sistematica, en Gott und Staat,
supo demostrar con argumentos profundos que si el reclamo
del Derecho Publico a esquemas teoldgicos estaba en la base de
construcciones ipostaticas (como por ejemplo el Estado-Perso-
sona) de inequivoco significado autoritario, los regimenes de-
mocraticos, por el contrario, deberian reconocer la importancia
de las reglas de juego y la primacia del momento normativo so-
bre el de la autoridad o de la decisién, y respecto del institucio-
nal o del ordenamiento-comunidad. Sobre este tronco, el pro-
pio Kelsen injertaria, mas tarde, otras criticas fundamentales,
entre las que, a nuestros fines, merecen especial atencién las
especificamente dirigidas contra la teoria imperativa de los ac-
tos normativos y de la soberania y aquellas otras que subrayan
la distincion entre ley en sentido material y ley en sentido for-
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mal. En relacién a esta altima, baste recordar como al rechazo
de una doble ldgica en la clasificacion de los actos normativos,
el autor vienés unié su descomposicién analitica en una doble
contraposiciéon procedimiento-significado normativo (juridico),
definiéndose asi, como el primer jurista capaz de individualizar
una dialéctica fundamental a fines hermenéuticos, la que sepa-
ra acto-procedimiento y norma o significado.

En lo que hace a las criticas dirigidas contra la teoria del
imperium y contra la soberania del Estado-Persona, Kelsen hizo
valer la superior vision de la norma juridica como juicio de va-
lor, es decir, como parametro de medicién de la distincién en-
tre el licito y el ilicito juridico, senalando que en los ordena-
mientos modernos, caracterizados por las ideas propias de los
regimenes democraticos y por vocaciones politicas e ideales
que transcienden los confines nacionales —la democracia por
propia definicién es siempre cosmopolita—, la soberania devie-
ne necesariamente en un predicado de la norma juridica y en
particular de esa norma fundamental que es la Constitucion.

La teoria juridica de Hans Kelsen representé todo un monu-
mento juridico a la democracia. Quiza todavia el tnico. Pero
debo confesarlo, tengo la sensacién de que su pensamiento, en
la complejidad y complitud de su importancia, espera todavia
ser descifrado. Seguramente en este extremo no se haya apre-
ciado debidamente en Italia. Seguramente no haya ejercido la
influencia que merece incluso en otros paises. Y a pesar de
todo, mejor que cualquier otro, ha mostrado con particular co-
herencia y lucidez las necesarias y profundas implicaciones
existentes entre democracia y teoria del derecho senalando las
nuevas fronteras del Constitucionalismo Moderno. Pero, acaso
por su precocidad —ya que surge cuando todavia no se habia
resuelto el vinculo con el Estado Liberal-Parlamentario— su pen-
samiento conserva un caracter de incomplitud o mas precisa-
mente, expresa un irmpasse, en el que queda constrenido por su
particular concepto de democracia. Para Kelsen, como es bien
sabido, la democracia es método, es decir, un conjunto de re-
glas que asumen el deber de asegurar a todas las partes socia-
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les, a todos los intereses, a todos los valores, la posibilidad de
convertirse en dominantes. La reduccién de la democracia a
puro método, de la que Kelsen fue pionero y tedrico coherente
en el campo de la doctrina juridica, comporta una indiferencia
de valores que tiene como presupuesto su absoluta relatividad.
De aqui deriva la exigencia de instituir una doctrina pura del
derecho, de convertir el derecho en una técnica social, de con-
ferir a la ‘Constitucion, esto es a la norma fundamentadora
(Grundnormy), un caracter esencialmente formal. De aqui deriva,
en una palabra, la exigencia de sustituir el tradicional formalis-
mo de signo autoritario, por un nuevo formalismo marcado por
su total apertura a cualquier contenido y por tanto definido
por su completa indiferencia respecto de todo, contenido.

En la percepcion de los estudiosos de aquel tiempo y de
sus actuales sucesores, este ultimo aspecto del complejo pen-
samiento Kelseniano resulté tan preponderante que, incluso,
hizo olvidar su mayor logro, el grandioso esquinazo que este
gigante de la cultura democratica consiguié dar a la tradicién
autoritaria. Un esquinazo que implicitamente le permitié reco-
rrer un buen trecho del camino que conducia hacia una Teoria
Constitucional adecuada a los que eran ya nuevos e incontesta-
bles principios de la democracia pluralista. Aun mas, la
percepcién de la teoria kelseniana como formalismo, supuso
postergar a una posicién comparativamente secundaria la no-
vedad por ella representada, e implicé su subsiguiente relega-
cién en favor de teorias que como representacién de un mun-
do cultural irremisiblemente condenado a la desaparicion, ha-
cian referencia a intereses sustanciales y a valores materiales
que en los anos de entreguerras terminarian devorados por el
huracan de la historia.

Kelsen fue el primero en senalar que en el horizonte politi-
co de la época, que para él era el de la democracia pluralista, la
teoria del Estado tenia necesariamente que devenir en teoria
de las normas juridicas y antes que nada, en teoria de la Cons-
titucién. Pero esta profunda exigencia, a los ojos de unos cons-
titucionalistas —los alemanes e italianos de la época— tan mio-
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pes como para creer sélo en un futuro basado en la fuerza y en
la autoridad, aparecié tan transfigurada que terminé por hacer
prevalecer la exigencia opuesta de un realismo hecho de inme-
diatezas y de figuras heroicas. Por ello no es una casualidad
que en la cultura alemana e italiana el transito de la Staatslehre
a la Verfassungslehre haya sido visto desde el prisma de las bri-
llantes versiones de una teoria que como la de Carl Schmitt re-
presentd, tal y como yo la veo, una espléndida y moderna su-
blimacién del autoritarismo tradicional. O ¢es que acaso mere-
ce otro calificativo una teoria cuyo imprinting originario viene
determinado por el paradigma teologico de la transformacion
hipostatica del soberano en el sujeto —individuo, grupo, clase—
realmente dominante?

Con todo y con ello, la apremiante necesidad de realismo
con que hacer frente al formalismo tradicional —un tradiciona-
lismo cada vez menos capaz de comprender la marcha de los
acontecimientos— llevo a los constitucionalistas italianos mas
conscientes a injertar en el viejo tronco nuevos conceptos y ca-
tegorias que no obstante, distaban todavia mucho de la teoria
democratica. Asi, por ejemplo, Mortati se servira basicamente
de la idea schmitiana de una soberania «latente» que cobraba
expresién en una «Constituciéon material», en la que, conviene
decirlo con claridad, ciertamente, no se manifestaban los valo-
res universales y cosmopolitas de la democracia. Y cuando en
la posguerra buscé dar un nuevo equilibio al sistema de princi-
pios y de categorias que le servian para analizar la nueva reali-
dad democratica se limité exclusivamente a transferir el énfasis
del momento de la autoridad al de la comunidad Estatal, in-
cidiendo en los aspectos institucionalistas de su teoria antes
que en los propiamente normativo-decisionistas.

También Esposito fue un constitucionalista profundamente
consciente de los limites de la dogmatica del Derecho Estatal.
En tal sentido su principal mérito —como se aprecia en su Vali-
dita delle Leggi— consistié en remontarse a los afios de forma-
cién de la teoria dominante para, desde ellos, buscar mantener
con vida una tradicién juridica que si de algin modo resultaba
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alternativa a la predominante, no conducia necesariamente a
modelos constitucionales armonizables con los principios de-
mocratico-pluralistas.

Pero quien, a través la interpretacién y la reconstruccion del
derecho positivo, llegd a protagonizar la ruptura mas radical
con la doctrina dominante en el sentido anteriormente indica-
do, fue, sin duda, Vezio Crisafulli, aun cuando las profundas in-
novaciones por ¢l incorporadas en la reconstruccién de las
fuentes normativas, o en el papel del Tribunal Constitucional,
no se hayan traducido en una adecuada Teoria Constitucional.
Lo que me permite afirmar que entre el Crisafulli teérico y el
Crisafulli estudioso del Derecho positivo, existié una profunda
distancia. Y juicios similares podrian repetirse de otros consti-
tucionalistas, en cuyas obras el realismo ha conseguido infil-
trarse casi a despecho de las categorias por ellos utilizadas,
unas categorias que hasta hace poco eran vecinas del formalis-
mo tradicional.

En todo caso, construir una Teoria Constitucional que res-
ponda a los principios democraticos que hace ya tiempo impe-
ran en las Constituciones de los paises mas desarrollados,
obliga a retomar el discurso iniciado por Kelsen con las co-
rrecciones que aconsejan los acontecimientos de estos tltimos
anos. Entre ellas, la mas importante es aquella que hace refe-
rencia-al hecho de que las Constituciones de los paises demo-
craticos han demostrado su fuerza y su estabilidad utilizando
como palanca, sobre todo, unos valores de libertad y de justi-
cia social que estan situados en su propia base. Su esencia y
su significado histérico-real en el curso de los anos de su
triunfo han estado identificados con esos valores. Por lo de-
mas, la misma definicién de democracia como método dirigi-
do a hacer posible la afirmacién de cualquier interés y de
cualquier valor, no presupone, contrariamente a cuanto pensa-
ba Kelsen, la indiferencia respecto de los valores, sino que
comporta una precisa elecciéon de valores en favor de la liber-
tad. Por ello y sobre esa misma base, no ha faltado quienes,
como Popper, exigen que la Constituciéon democratica conten-
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gan normas sustanciales dirigidas a evitar que la libertad, gra-
cias a lo que ¢l mismo denomina «paradoja de la libertad»,
puede transformarse en su contrario.

En resumidas cuentas, el discurso de Kelsen debe ser reto-
mado partiendo de la diferente concepcién de la democracia
- como una forma de organizar la sociedad y de entender el po-
der politico fundada en los valores de la libertad individual y
de la igualdad de oportunidades. Ello comporta que una Teoria
Constitucionalista coherente con los principios de la Democra-
cia pluralista no puede terminar disolviéndose nunca en puro
formalismo. En otras palabras, aquello que estaba bien para un
«Estado legal» como el Estado liberal, cuyo principio basico ve-
nia dado por el imperativo categérico formal de considerar a
cualquier hombre igual ante la ley, no resulta en cambio sufi-
ciente ahora para el Estado Constitucional de la Democracia
pluralista, que no puede reconocer como propios fundamentos
imperativos categéricos puramente formales 0 si se preﬁere a
la ley como tal la ley, con independencia de cual sea su conte-
nido, sino que exige que éstos sean proporcionarles a los valo-
res sustanciales o materiales de la Constitucion.

5. La TEORIA CONSTITUCIONAL COMO TEORIA DE LOS VALORES
CONSTITUCIONALES

En sintesis la alternativa propuesta puede resumirse en una
sola frase: «retornar a Kelsen arruinando a Kelsen».

Retornar a Kelsen significa subrayar el gran descubrimiento
que esta en la base de su trabajo de conjunto, la idea de demo-
cracia pluralista y presupone, a la vez, reconocer la primacia
del momento normativo sobre cualquier otro momento consti-
tutivo del ordenamiento juridico. Pero para Kelsen la Democra-
cia es ante todo —como se ha venido recordando— método y
apertura a todo valor posible y por consiguiente, representa in-
diferencia y relatividad respecto de cualquier valor material. De
aqui deriva la exigencia de concebir el derecho como mera for-
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ma y la necesidad de fundar una Teoria pura del Derecho. Aun
asi, la particular concepcion kelseniana de la democracia y sus
consecuencias en el plano de la teoria juridica, son fruto de la
falta de percepcion de los elementos mas significativos que pro-
pician el transito del Estado Legislativo-Parlamentario de la
época liberal al Estado Constitucional de la Democracia plura-
lista y, en particular, de la consciente creencia en que este tipo
de Estado comporta un orden de valores materiales juridica-
mente configurado como «superior». De tan incompleta percep-
cién, que la historia constitucional sucesiva ha evidenciado de
manera inequivoca, nace la exigencia de arruinar, de poner pa-
tas arriba a Kelsen.

Poner patas arriba a Kelsen significa, invertir su aproxima-
ciéon normativo formal en otra normativo sustancial. En el Es-
tado Legislativo-Parlamentario de la época liberal, las posibili-
dades de la ley ordinaria para modificar los principios y valo-
res escritos en la Constitucion flexible, representé un obstacu-

“lo insuperable que impidi6 colocar en la base del ordenamien-
to juridico precisos valores sustanciales. En aquel esquema, el
unico fundamento légicamente admisible, venia establecido
por principios de orden formal y en particular, por la traduc-
cién en términos juridicos del imperativo categérico moral
kantiano, una traducciéon que se resumia en el principio que
proclamaba la igualdad de todos los hombres frente a la ley.
En el Estado Democratico-Pluralista la perspectiva se arruiné
en un cierto sentido, porque la Constitucién opté por estable-
cer valores sustanciales en los campos civil, politico y econé-
mico-social, que hicieron de todo punto imposible que el prin-
cipio formal de igualdad deviniera en el primer valor de orde-
namiento. En efecto, la consecucidon de los valores constitucio-
nales puede exigir una ruptura, es decir, una diferente consi-
deracion de los sujetos frente a la ley, en el sentido de que de-
terminadas categorias de sujetos pueden recibir de la ley un
tratamiento diferenciado o preferente en vista a la consecu-
cién de particulares finalidades —valores— de justicia social. En
términos mas simples, una Constituciéon de valores, como la
del Estado-Democritico, lleva implicita la exigencia de que la
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ley trate de manera diferente las diferentes categorias de suje-
tos a fin de permitir la actuacién de los valores constituciona-
les de libertad efectiva y de concreta justicia social. Y ello no
comporta la permision de cualquier tratamiento diferenciado
de las diversas categorias, sino tan sélo la aceptacién de aque-
llos que resulten ragionevolmente (2) vinculados a la actuacion
de los valores tradicionales. ~

Quiza la mejor manera de expresar las diferencias légicas
que separan al Estado Constitucional del viejo modelo Legisla-
tivo-Parlamentario, sea la de acudir a la oposicién que contra-
pone a ambos en términos de legalidad. Mientras el Estado
Legislativo-Parlamentario estuvo dominado por el principio
clasico de la pura legalidad, el Constitucional se ha estructura-
do en base a un principio de doble legalidad representado por
la Constitucién y la ley ordinaria. Doble legalidad, que, a su
vez, expresa y-en el fondo responde, a dos formas diferentes
de racionalidad: una ragione respecto al fin de la que es deu-
dora la idea de legalidad y ragionevolezza de los valores que
informa la nocién de constitucionalidad. Esta es la oposicion
légica que uno de los mas importantes légicos contempora-
neos —Georg Henrik Von Wright- identifica como la oposicién
entre una ragione que reenvia a una racionalidad en razoén al

(2) El término italiano ragionevolezza se corresponde con la palabra in-
glesa reasonableness y denota una cualidad referida a actos o decisiones que
no parecen contrarias a aquellas pautas de conducta que en las especificas
circunstancias objeto de consideracién, habria podido seguir un hombre
dotado de razén. Se trata de un concepto que se encuentra presente ya en
Locke -Reasonableness of Cristianity, as delivered in the Scriptures,
1695— cuando alude a la ragionevolezza de creer en el cristianismo, lo que no
significa que el cristianismo responda necesariamente a los dictados de la
razén, sino tan sélo que la posibilidad de creer en el cristianismo resulta
«razonablemente admisible».

Esta es la causa de que, en el deseo de trasladar de la manera mas fiel po-
sible el sentido originario del trabajo y por sugerencia expresa del autor, los
términos ragionevolezza y ragione no seran vertidos al castellano para salva-
guardar asi y en la medida de lo posible, la fuerza expresiva de las palabras
italianas y evitar inducir a equivocos en una cuestion de importancia clave
para las tesis que se sostienen en el presente ensayo.
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fin y una ragionevolezza que juzga en funcién de valores. Que
sea asi, o de otro modo, es algo que corresponde a los fil6so-
fos determinar, pero que el dominio de la ragionevolezza en el
juicio de conformidad de la ley a la Constitucion deriva del
hecho de que la Constitucién del Estado contemporaneo es
una Constitucién de valores, no admite cuestiéon alguna. El Es-
tado Constitucional, comporta un orden de valores sustancial
o material superior, y ello implica, a su vez, la existencia de
una doble legalidad, una, por asi decirlo, «legalidad legal», y
otra «legalidad constitucional», y semejante dicotomia com-
porta, una soluciéon y una mediacién que responde a la légica
de la ragionevolezza.

Todo esto no puede dejar su reflejo en el plano de la teoria
y del método del Derecho Constitucional. Como ya intuyeran
acertadamente Laband y Jellinek, en un Estado Legislativo-
Parlamentario los contenidos de los valores pueden variar no-
tablemente de momento a momento, de ordenamiento a orde-
namiento. El Estado Legal o Parlamentario es, justamente, la
forma juridica del Estado nacional, de un Estado que da fuer-
za a la propia identidad cultural, contra las identidades de los
demas Estados. La unidad légica de un sistema de tal género
puede darse tnicamente en el plano de las formas y no en el
de los valores sustanciales, en el plano de la autoridad unifica-
dora e integradora del Estado-Persona y no en el terrreno de
los impersonales y abstractos contenidos de las normas juridi-
cas. Por el contrario, en un Estado Constitucional como el de
la Democracia pluralista, el formalismo esta irremisiblemente
destinado a perecer, porque el sistema juridico encuentra su
base en valores sustanciales, en los valores fundamentales de
la Constitucién. El Estado Constitucional, en efecto, es la for-
ma juridica propia de ordenamientos y de sociedades que
tienden al cosmopolitismo y a la integracién en experiencias
histéricas caracteristicas de civilizaciones superiores y por
consecuencia de valores potencialmente universales. En este
Estado, la légica de los valores deviene en logica de la Consti-
tucién y del juicio de constitucionalidad. Por la via de los va-
lores, el sistema debe reconocer que tanto los contenidos éti-
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cos universales y los paradigmas cosmopolitas de esta socie-
dad, como en la historia, en las costumbres y en las tradicio-
nes que en él conforman su actuacién segun las particularida-
des nacionales y locales, porque ellas son parte integrante del
propio sistema, como lo son también los procesos dirigidos a
concretar y a realizar aquellos valores. De modo que un siste-
ma como el del Estado Constitucional, que heredé de su ori-
gen liberal la primacia del momento normativo sobre otros
momentos del ordenamiento juridico y que a diferencia de la
hipotesis kelseniana, articula ese momento normativo sobre
una logica «disyuntiva» (doble legalidad) y «opositiva» (juicio
de constitucionalidad), la dialéctica Constitucién-ley ordinaria
es, en su esencia, una dialéctica dominada por la légica de las
relaciones entre valores materiales y sustanciales.

En semejante ambiente el formalismo no tiene espacio y se
ve obligado a ceder su puesto a una Teoria de la Constitucion
que a la vez resulta ser teoria de los valores constitucionales.
Ello explica el hecho de que mientras la tradicién formalista
del constitucionalismo italiano deviene en mero academicismo
incapaz de comprender la realidad constitucional, la Corte .
Constitucional cogida en el doble envite de la incerteza teérica
y el asistematismo total, no encuentre mejor solucion que apli-
car, casi cotidianamente, a la Constitucion, la racionalidad pro-
pia del universo de valores, esto es la ragionavolezza. Una ragio-
navolezza que es sentida como la esencia misma del juicio de
constitucionalidad, es decir, como una metodologia efectiva ca-
paz de resolver las posibles antinomias en el interior de un sis-
tema de «doble legalidad».

A pesar de ello y no obstante éstos y otros éxitos de tipo
practico atribuibles a la teoria de los valores aplicada a la
Constitucién, subsiste entre los constitucionalistas italianos una
extendida desconfianza hacia ella. Sin embargo, en muchas oca-
siones, este planteamiento deriva de la sobreposicion de la tal
teoria con expresiones particulares de la filosofia de valores
arraigada en el pasado, sobre todo entre el Derecho Constitu-
cional aleman.
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La mas antigua se remonta a finales de los anos veinte y
tuvo como principal valedor a Rudolf Smend. Prescindiendo in-
cluso de los reparos que a su doctrina pueden objetarse y que
en Italia hemos venido protagonizado tanto Gustavo Zagrebels-
ky como yo mismo, permanece incélume el hecho de que la
teoria de Smend se configura ante todo, como una Teoria de la
Constitucion concebida no ya como un conjunto de normas a
interpretar y a desarrollar, sino como un proceso cultural de
formacién y desarrollo de valores entendidos como factores de
integracion de una comunidad y en particular de la comunidad
nacional (Estado). Nada, por tanto, tiene esto que ver con una
comprension de la Constituciéon como tabla normativa de valo-
res fundamentales.

‘Una segunda impostacion teédrica, todavia hoy fuertemente
defendida en Alemania entre otros por un Peter Haberle, intro-
duce la dimensién de los valores en el ambito de una aproxi-
macioén institucionalista al Derecho. Para ¢l, los valores son en-
tidades culturales de naturaleza objetiva que representan el
centro de unificacién de los derechos y los deberes, de la elec-
cion subjetiva y de los limites normativos. Ellos son la argama-
sa de aquellas células del ordenamiento juridico complejo lla-
madas «instituciones», argamasa que pese a contribuir en cuan-
to tal a configurar el propio ordenamiento, no le transmite una
légica o un orden por la sencilla razén de que no puede ser
portadora de él. El valor para estas teorias (retomadas en Italia
por Giuliano Amato y Augusto Barbera en relacién con los de-
rechos fundamentales) reside en algo que viene incurso en la
légica ordenancista de las «instituciones», y cuya materialidad y
juridicidad, se esfuma, por asi decirlo, en el movimiento objeti-
vo y por anadidura «cosificador», de estas ultimas.

Finalmente existe una tercera teoria, elaborada también en
Alemania en torno a los afios sesenta, que de todas las expues-
tas resulta ser la que mas se acerca a las posturas aqui soste-
nidas. Para ella la Constitucién se define ciertamente como
una «tabla de valores», pero lo es, en tanto expresiéon de un
universo cultural que se superpone a la Constitucion, y que de
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algiin modo, representa algo metaconstitucional, mas sélido y
mas radicado en la comunidad que las normas de la Constitu-
cién escrita en si mismas consideradas. De este modo, ordenar
los valores constitucionales se resume en una operacién deter-
minable por jueces y juristas segin paradigmas culturales que,
siendo aplicables al conjunto de valores expresado en la Cons-
titucién, conduce a una jerarquia comprensiva o una escala .
general de valores, que, en abstracto, pueden resultar asumi-
bles como resolutorios de los conflictos que hipotéticamente
vayan surgiendo.

Esta teoria ha sido justamente criticada, sobre todo por
Schmitt, como dirigida a legitimar una indeterminada discre-
cionalidad de los jueces constitucionales y como fuente de
operaciones arbitrarias, no verificables bajo el perfil juridico-
constitucional.

La posicién que aqui se sostiene y que ademds de en las
obras a las que se ha venido aludiendo se encuentra reflejada
también en los ensayos de Carlo Mezzanotte y de Maximo Lu-
ciani, es la de concebir la teoria de los valores constituciona-
les como una técnica reconstructiva e interpretativa de la
Constitucion Italiana. Una técnica que lejos de imponer una
jerarquia cultural propia, expresada en disposiciones constitu-
cionales, presupone que cada norma contiene una particular
jerarquia de valores referida a una determinada materia (por
ejemplo en materia de expresién de pensamiento el articulo
21 de la Constitucién sitda las buenas costumbres por encima
de la libertad subjetiva). Segtin esta posicion, los valores sus-
tanciales o materiales resultan ser elementos primarios de las
disposiciones constitucionales y al mismo tiempo, su conteni-
do esencial. Pero los valores no son estructuras internas o co-
sas, son portadores de una légica propia «esencial» o de «rela-
cién» y exigen que tanto las reglas de la interpretacion, como
la misma naturaleza de la hermenéutica, se adecuen a su pro-
pia logica, a la logica de la ragionevolezza, y a las reglas sobre
relaciones entre valores (balanceamiento..., etc.). Ello exige, por
consiguiente, una profunda renovacién teérica y un significati-
vo cambio en el método del Derecho Constitucional.
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6. CONCLUSION

Es posible sostener que una Teoria Constitucional de los va-
lores puede traducirse en una suerte de racionalizacién de lo
existente, especialmente con referencia a ese momento crucial
del Derecho Constitucional que es el juicio de constitucionali-
dad. Como es posible también sostener lo contrario, afirmar
que una teoria del género puede ser la unica, o por precisar
mas la afirmacion, una de las pocas capaces de otorgar fisono-
mia real al juicio de constitucionalidad. Son suposiciones a las
que todavia no es posible dar respuesta cierta. Lo que si se
puede decir con alguna seguridad, es que la practica se ha en-
caminado ya hacia senderos pertenecientes al mundo légico de

los valores y lo ha hecho mas por necesidad que por conoci-
miento consciente de paradigmas e itinerarios anteriormente
recorridos por la teoria de los valores. Se trata, en cualquier
caso, de una practica que de hecho no se sirve de las reglas y
de los principios elaborados por el tradicional formalismo juri-
dico por la simple razéon de que resultan inutilizables para
afrontar los problemas de interpretaciéon de la Constitucion. La
practica ha renunciado ya al formalismo y prefiere, posible-
mente de manera inconsciente, una —incluso asistematica— Teq-
ria de los valores constitucionales. No quiero decir con ello que
esta sea la unica via de salida del formalismo, ni el solo punto
de aproximacion al alcance de una teoria realista, sino simple-
‘mente insistir en que una vez iniciado con ella el camino de su-
peracion del formalismo, resulta dificil negar, al menos, que ha
llegado la hora de confrontar con ella lo hasta la fecha andado
“por el pensamiento tradicional.



