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INTRODUCCION

1. PERSPECTIVA

La ideologia constitucional dominante en el siglo pasado gravit6 aluci-
nada en torno de la obra de Hans KELSEN. El profesor austriaco fue sobre
todo un légico, como demuestra el hecho de que quienes se remiten a sus
ideas las hayan explotado sobre todo en el terreno de la logica de las nor-
mas. Su sistema, pretendidamente puro, esto es, cerrado al «derecho na-
tural», se simboliza en la piramide, que no es acaso monumento funerario.
La observacién mas elemental evidencia, sin embargo, que ese «sistema,
actuado a través de una verdadera «geometria legal», no acerté a fundar
convincentemente la construccién, pendiente, en suma, de la Gltima re-
volucién que ha triunfado, de la Gorgona del poder. Como no es facil
sostenerle a ésta la mirada mucho tiempo, por las ventanas, cuando no por
sus grietas, comenzaron a colarse los «valores» que habia arrojado por la
puerta. Pero la Constituciéon material, complementaria cuando no opuesta
a la formal, no pas6 de la consideracion de las fuerzas politicas (los parti-
dos), en realidad pseudo-fundantes, o a lo mas del contexto socioldgico.

Ese positivismo (aparentemente) abierto, el de Carl SCHMITT, otro
nombre mitico, si bien esta vez —para muchos— maldito, resulté a la
postre mas agudo que el clausurado, aunque —tras un fulgor tan brillan-
te como pasajero— declinara rapidamente por mor de las ortodoxias ce-
losamente custodiadas por la inquisicion kelseniana. Una consideracion
mas penetrante y cuidadosa, en todo caso, nos descubriria una oposicion
entre ambas versiones quizd menos tajante que la presentada en la vulgata
académica.
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Esa disyuncién que la sociologia aprehende, sin embargo, dista de
agotar un venero tan rico y tan necesitado de discernimiento, por la ganga
abundante que acompana al metal precioso (o menos). Anadese, para tal
fin, un segundo estrato, el de la teoria, si se toma el término en sentido
estricto, es decir, como elaboracién general y abstracta del «dato sociol6-
gico» o como sistema inducido por la efectividad'. En ese orden obser-
vamos como, si permanecemos con KELSEN, a partir de unos principios
que desempenan el papel de axiomas, ha de procederse deductivamente;
mientras que, si nos transbordamos a SCHMITT, los principios alcanzan
contenido variable, asumiendo un significado u otro en funcién del mo-
mento histérico. Lo que en KELSEN es interpretacién se torna en SCHMITT
narracién, aunque —en lo que hace a la hermenéutica— aquél evolu-
cionase hacia los tipos abiertos mientras éste se afincaba en un sentido
innovativo con el ejercicio de un poder politico como clave. Un segundo
salto nos conduce derechamente a la filosofia (que no es sustituible por la
teoria), traspasada por una instancia de verdad mas que de método, y a la
que no basta la existencia de algo, pues busca su justificacion.

En las paginas que siguen se ha aplicado a la Constitucion este triple
enfoque. Asi, partiendo de una consideracion técnica (socioldgica hemos
dicho antes, pues para los efectos que aqui nos interesan son intercambia-
bles), se avanza luego derechamente por la senda de la teoria y se aborda
con decision, para terminar, la penetracion filosofica de la Constitucion.
Esta es la que se presenta como el problema de la Constitucién, que se
desborda en los problemas que la misma exhibe tanto en su historia como
—sobre todo— en nuestros dias. Pero no se espere sin embargo un dis-
curso lineal. Los estratos estin mezclados, pues la teoria y finalmente la
filosofia emergen de la presentacion socioldgica.

2. RECAPITULACION

Quien esto escribe viene emborronando paginas desde hace mas de
treinta y cinco afos. Su quehacer se ha contraido a tres ambitos distintos,
aunque no necesariamente siempre distantes.

El primero, ubicado formalmente en la historia del pensamiento politi-
co, en particular del que cabe calificar de tradicional (mejor que «tradicio-
nalista»), no s6lo ha dado lugar a tres libros, sino también a un centenar de
articulos. Los libros se han ocupado de la obra de Vicente MARRERO, Fran-

! D. CASTELLANO, La naturaleza de la politica, Barcelona, Scire, 2006, introduccion.
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cisco ELTAS DE TEJADA y Rafael GAMBRA, acompanados luego de la edicién
digital de la obra completa de los tres y, en los dos tltimos, de trabajos
colectivos sobre los mismos?. Si pasamos a los articulos, han desfilado los
nombres clasicos de Edmund BURKE, Juan DONOSO CORTES, Marcelino
MENENDEZ Y PELAYO, Juan VAZQUEZ DE MELLA o Charles MAURRAS. Tam-
bién los mas recientes de Eugenio VEGAS LATAPIE, Juan VALLET DE GO-
YTISOLO, Alvaro D’ORS, Leopoldo Eulogio PALACIOS o Francisco CANALS,
entre los espanoles peninsulares. Y los de Osvaldo LirA, Rubén CALDE-
RON BOUCHET, Alberto WAGNER DE REYNA, Vicente UGARTE DEL PINO,
Jorge SILES SALINAS, José Pedro GALVAO DE SOUSA, Luis CORSI OTALORA,
Frederick D. WILHELMSEN, entre los espafioles de Ultramar®. Mds en ge-
neral, para cerrar este elenco, los de Jean OUSSET, Marcel DE CORTE, Jean
MADIRAN, Gustave THIBON, Thomas MOLNAR o Melvin BRADFORD. Pero
también otros han considerado el asunto de un modo tematico, sea en su
conjunto (el pensamiento tradicional hispanico y el carlismo en particu-
lar), sea en algunas de sus ideas centrales (la unidad catdlica, la virtud de la
piedad patridtica, la monarquia tradicional y el foralismo)*.

En el segundo, que se encuadra en la filosofia juridico-politica, cabe
distinguir una linea centrada en los estudios de derecho natural y otra
desenvuelta en la indagacion de la naturaleza del Estado y su situacion
existencial presente. Respecto a los primeros, amén del impulso de lo que
ELiAS DE TEJADA llamé el «derecho natural hispanico», he organizado

2 Las monografias son: La obra de Vicente Marrero vista por la critica, Las Palmas
de Gran Canaria, Sociedad de Amigos del Pais, 1990; La filosofia juridica y politica de
Francisco Elias de Tejada, Madrid, Fundacién Elias de Tejada, 1994; Koinds. El pensa-
miento politico de Rafael Gambra, Madrid, Speiro, 1998. La edicién digital de sus obras
ha tenido lugar dentro de la coleccién de poligrafos de la Fundacién Ignacio Hernando de
Larramendi. Finalmente, en cuanto a las obras colectivas, deben mencionarse: Francisco
Elias de Tejada: figura y pensamiento (Madrid, Editorial Complutense, 1995) y Comunidad
humana y tradicion politica. Liber amicorum de Rafael Gambra (Madrid, Actas, 1998). Si
bien en la primera no consta que la edicién de la obra corri6 a cargo, como fue, de quien
firma estas lineas, por decisién no sélo arbitraria sino injusta del profesor Angel SANCHEZ
DE LA TORRE, director de la coleccién «Maestros Complutenses de Derecho» en la que
se publicé.

> No parece razonable referir aqui esos buenos cuarenta estudios y notas, hoy acce-
sibles facilmente, pues la referencia de la mayoria de ellos se encuentra en la red. Y que
quiza debiera reunir en un volumen.

* Tampoco vamos a citar todos ellos. Si bien cabe mencionar el volumen Las mzurallas
de la Ciudad. Temas de pensamiento tradicional hispinico (Buenos Aires, Nueva Hispani-
dad, 2001) y dos optsculos: Qué es el Carlismo. Una introduccion al tradicionalismo bispd-
nico (Buenos Aires, Ediciones de la Academia, 2005) y Carlisno para bhispanoamericanos.
Fundamentos de la unidad politica de los pueblos hispanos (Buenos Aires, Ediciones de la
Academia, 2007).
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hasta cuatro jornadas internacionales en la senda de las que el poligrafo
extremefio convocd en 1972°, y me he ocupado de las distintas perspec-
tivas del derecho natural (ontoldgica, axioldgica y metodoldgica), de las
relaciones entre el derecho natural y el positivo, amén de otros temas
monograficos®. En cuanto a la segunda, iniciada a fines del decenio de
los afios ochenta del pasado siglo, se ha concretado singularmente en tres
monografias, una de ellas ya traducida al portugués y en curso de verterse
al francés’, asi como una cuarta centrada en el «Estado» catélico, tradu-
cida al italiano®.

El tercero y altimo se ha volcado sobre el derecho piblico y, par-
ticularmente el constitucional, desde un angulo problematico mas que
dogmatico, por lo mismo convergente con el terreno anterior. A una mo-
nografia inicial sobre el problema de las fuentes, con referencia a la legiti-
midad®, traducida al francés, y a otra de lectura critica de la Constitucién
espafnola vigente'?, estampada en italiano, se suman no menos de veinte
articulos, con frecuencia procedentes de ponencias y comunicaciones a
congresos nacionales e internacionales.

3. CONTENIDO

El autor se ha decidido a revisar y reunir muchas de estas paginas que
completan esa vision de la Constitucién y el constitucionalismo, de modo
que este libro completa y perfila, al tiempo que generaliza, el anterior
sobre el texto de 1978.

> He curado también la edicién de las 1T, IIT y IV Jornadas Hispanicas de Derecho
Natural: E/ derecho natural hispinico: pasado y presente (Cérdoba, Caja Sur, 2001), Cues-
tiones fundamentales de derecho natural (Madrid, Marcial Pons, 2009) y E/ bien comiin.
Cuestiones actuales e implicaciones politico-juridicas (Madrid, Itinerarios, 2013). Y estoy
preparando la de las V, recién celebradas en Ciudad de México.

¢ Me limito a remitir a las actas, también editadas a mi cuidado, del V Congreso
Mundial de la Unién Internacional de Juristas Catdlicos: Utrumque ius. Derecho, derecho
natural y derecho canénico (Madrid, Marcial Pons, 2014).

7 ¢Después del Leviathan? Sobre el Estado y su signo (Madrid, Speiro, 1996), ¢ Ocaso
o eclipse del Estado. Las transformaciones del derecho piblico en la era de la globalizacion
(Madrid, Marcial Pons, 2005) y E! Estado en su laberinto. Las transformaciones de la politi-
ca contemporinea (Barcelona, Scire, 2011).

8 La constitucién cristiana de los Estados (Barcelona, Scire, 2008).

® De la ley a la ley. Cinco lecciones sobre legalidad vy legitimidad (Madrid, Marcial
Pons, 2001).

0 El dgora y la pirdmide. Una visién problemdtica de la Constitucién espariola (Ma-
drid, Criterio, 2000).
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Que se trata también de una visién o lectura problematica del fe-
némeno constitucional se anuncia ya desde el titulo, que menciona e/
problema y /os problemas. Se aborda en primer lugar la conexién del
problema de la constitucién (y, a fortiori, del constitucionalismo) con los
distintos problemas en que se concreta. Para, a continuacién, desgranar
éstos: el del lenguaje politico moderno, la ideologia constitucional, el sis-
tema (racionalista), el orden (y el ordenamiento), la unidad y pluralidad
(del ordenamiento), la funcién y el método, la identidad y la integracion,
la ley, los principios, la democracia (la forma y el fundamento), la liber-
tad, los derechos y el poder constituyente. No estan, claro es, todos los
posibles, si bien el elenco reviste cierta significacion. Finalmente se torna
sobre e/ problema, a través del derecho natural y el derecho divino, por
medio de los ejemplos de la escuela catélica y el matrimonio canénico.

Aunque algunos temas se entrecruzan inevitablemente, no siendo fa-
cil su consideracién separada, se ha buscado esforzadamente presentar-
los de modo conciso y diferenciado. También siguiendo un cierto orden
en su «declinacién». Ello ha obligado a reelaborar muchas paginas, para
evitar excesivas reiteraciones. Aunque no todas, lo que habria sido amén
de imposible inconveniente para la comprension de lo que se desea trans-
mitir. El resultado, por modesto que sea, creemos reviste un cierto interés
para quien no se contente con transitar los caminos trillados y busque
hallar nuevas sendas (por escarpadas que fueren) en la persecucion de la

verdad.



CAPITULO 1

EL PROBLEMA DE LA CONSTITUCION
ENTRE NEO-CONSTITUCIONALISMO
Y POST-CONSTITUCIONALISMO

1. CONSTITUCION, DERECHO CONSTITUCIONAL
Y CONSTITUCIONALISMO

Cuando los revolucionarios franceses estamparon en el art. 16 de su
declaracion de intenciones! que no habia Constituciéon donde no estuvie-
ran garantizados los derechos individuales y determinada la separacion
de poderes, probablemente estaban lejos de comprender de forma cabal
el significado de su afirmacién. Porque no se trataba simplemente de ce-
fir el fendmeno constitucional a unas exigencias mas o menos fundadas,
sino de dar a la luz en verdad a la ideologia constitucionalista.

Si, el derecho constitucional es el «derecho natural del Estado
moderno»2. Y el constitucionalismo no es otra cosa que la ideologia de

! Pues no es otra cosa en puridad la llamada Declaracién de derechos del hombre y
del ciudadano de 1789. El articulo citado reza asi: «Toute société dans laquelle la garantie
des droits n’est pas assurée ni la séparation de pouvoirs déterminée, n’a point de Constitu-
tion».

2 Es la sabia caracterizacién de P. G. GRASSO, El problema del constitucionalismo
después del Estado moderno, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 23 y ss. Entre quienes han
advertido con mayor claridad la importancia de la misma se encuentra D. NEGRO, Sobre e/
Estado en Espasia, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 46. Ricardo DIp, por su parte, ya desde
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la Constitucién liberal®. Aunque se pueda hablar en sentido amplio de
Constitucion, refiriéndola a practicamente todo tiempo y lugar, lo que
cabria denominar como «constitucion antigua», quiza sea preferible re-
servar su uso para el contexto ideolégico de la revolucién liberal, como
«constitucion modernax, esto es, tomandola como un concepto histérico
(que no puede predicarse, en consecuencia, de cualquier tiempo y lugar)
y encerrandola en unas premisas tedricas bien precisas. De constituciona-
lismo, en cambio, s6lo se debiera hablar en el contexto de la Constitucién
liberal, como el presupuesto de lo que hoy se entiende por Constitucién,
que la trasciende y pretende fundarla. No hay, pues, un constitucionalis-
mo antiguo por oposicién a otro moderno’. Y el constitucionalismo es
la doctrina que sufre el espejismo de pretender controlar el poder, y en
exclusiva, tanto a través de la técnica de su «separacién» geogrifica, como
en virtud de unos derechos del hombre (que no son sino derechos subje-
tivos), tutelados por la ley, de la que en la practica dependen, y que final-
mente se reducen al ejercicio de la libertad negativa, esto es, sin regla®.

En nuestros dias, y pese a que las premisas anteriores contindan
operantes, puede apreciarse una notable evolucion. Asi, algunos creen
vislumbrar un nuevo constitucionalismo. Otros, directamente divisan un
post-constitucionalismo. En lo que sigue, de modo sucinto, van a obser-
varse, en primer lugar, las lineas de evolucion del problema. Para con-
cluir, acto seguido, con un intento de caracterizacion sintético.

el titulo, ha realizado una traslacién respecto del asunto que aqui nos interesa: «Neoconsti-
tucionalismo, direito natural da pés-modernidadex», Anales de la Fundacion Elias de Tejada
(Madrid), ntim. 13 (2007), pp. 193 y ss.

> En El dgora y la pirdmide, cit., capitulo 2, he desarrollado un poco mas la cuestion.
Puede verse también el capitulo 3 de este libro.

* Asi pasa en algunos de los sentidos, aunque no en los mas importantes, elencados
por C. SCHMITT en su Verfassungslebre, publicada originalmente en 1928, y de la que pue-
de verse la version castellana, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 1982.

5> Frente al conocido titulo del libro de Ch. H. MCILWAIN, Cornstitutionalism: ancient
and modern, New York, Cornell University Press, 1940.

¢ La explicacion, bien precisa, es de D. CASTELLANO, Constitucion y constitucionalis-
mo, Madrid, Marcial Pons, 2013. Ambos aspectos de la ilusién constitucionalista debieran
ser mds ampliamente tratados. Baste a los efectos que aqui interesan, respecto de la pri-
mera parte, recordar la critica de M. DE LA BIGNE DE VILLENEUVE en La fin du principe
de séparation des pouvoirs, Paris, Sirey, 1934, o las consideraciones de A. D’ORS en Nueva
introduccion al estudio del derecho, Madrid, Civitas, 1999, § 23. En cuanto a la segunda,
por su lado, lo ha destacado J. DE LA CRUZ FERRER, «LLa concepcién del poder y de la se-
paracion de poderes en la Revolucion francesa y en el sistema constitucional norteamerica-
no», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién (Madrid), ntm. 20 (1989),
pp. 258 y ss. Véase también el capitulo 13 de este libro.





