Pluralismo democratico y coalicion de
partidos como problema constitucional
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Resumen

El problema del pluralismo democratico y su vinculo con el “acuerdo de coalicion” pueden constituir
un objeto de indagacion segin dos perfiles generales; uno empirico, basado en la comparacion y en el
analisis de la estructura interna de la coalicion y uno normativo, que de nuevo lleva la figura a la si-
tuacion general de la compleja evaluacion del papel de la actividad de los titulares de los 6rganos cons-
titucionales del Estado. En tal sentido, este trabajo se mueve en una zona de confin entre derecho y
politica, entre norma y accion, y por tanto no puede prescindir de los diversos modos de reconstruir
el derecho, entendiéndolo ya sea como fendmeno normativo o bien como fendmeno social e institu-
cional. Como tal se inscribe, entonces, en un marco de problemas amplios y complejos que la doctri-
na politica y la doctrina constitucional comparada han desarrollado en el estudio de las estructuras y
de las formas del pluralismo democratico contemporaneo.

Abstract

The problem of democratic pluralism and its connection with the phenomenon of “coalition pacts”
may be investigated following two general profiles; an empirical one, based on comparison and analy-
sis of the internal structure of the coalition, and a normative one, which sets the phenomenon within
the general situation of the complex evaluation of the role of the activity of the heads of the constitu-
tional organs of the state. In this sense, the article addresses an area set by the parameters of law and
politics, regulations and action; it was therefore essential to consider different ways of constructing law,
in the sense of either a normative function or a social and institutional phenomenon. As such the field
for examination is defined by a framework of broad and complex problems developed by the princi-
ples of politics and comparative constitutional law for the study of structures and forms of contempo-
rary democratic pluralism.

Palabras clave: autoridad-libertad, creatividad politica, constitucion material, autonomia politica,
fuentes extra ordinem, mercado politico, sistema de coalicion.

Key words: authority—liberty, political creativity, material constitution, political autonomy, extra ordi-
nem sources, political market, coalition system.
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El acuerdo de coalicion. Presupuestos y finalidad de la investigacion

El “acuerdo de coalicion” y la coalicion pueden constituir un objeto de indagacion
segln dos perfiles generales: uno empirico, basado en la comparacion y en el analisis
de la estructura interna de la coalicion (nUmero de partidos participantes, caracte-
risticas de la mayoria parlamentaria, identidad ideoldgica de algtn partido, etcétera.),
y otro normativo, que regresa la figura a la situacion general de la compleja evalua-
cion del papel de la actividad de los titulares de los 6rganos constitucionales del
Estado. Entre estos dos perfiles hay una diferencia de técnicas y de métodos cognosci-
tivos, inspirados por lo demas en tendencias culturales distintas y delimitadas, pero
unidos por la exigencia de explicar un fenémeno politico y juridico idéntico.

Asi, se observa que, mientras en el area angloamericana se han desarrollado meto-
dologias de caracter politologico y ha nacido una “teoria de las coaliciones” verdade-
ray propia, en los paises continentales se ha procedido a sistematizaciones que tienen
por presupuesto, y tal vez han profundizado, una conjugacién particular de la politica
con la teoria general del derecho.l En Italia en particular, el “acuerdo de coalicion”
se ha considerado en el &mbito de los estudios sobre el procedimiento de formacion
del gobierno y sobre la naturaleza de la orientacion politica,2 que inevitablemente

1 Sobre las bases metodolégicas de las teorfas angloamericana de las coaliciones véase Pappalardo, 1974, pp. 197 y ss., y

1978, pp. 14y 129 y ss.; Motta, 1988, pp. 447 y s. También es atil Franchini Stappo, 1961, pp. 47 y s. En la literatura
politolégica internacional se mencionan Riker, 1967; A. Lijphart, 1963; S. Groenings, Kelly y Leiserson, 1970; De
Swaan, 1973; Daalder, 1971, p. 211; Butler, 1978; Budge y Herman, 1978, pp. 463 y ss.; Browne y Dreimanis, 1982;
Bogdanor, 1982; Castles y Wildemann, 1986, Katz, 1987; Daalder, 1987; Mair, 1987; Lijphart, 1988 (1984); Downs,
1988 (1957); G. Pridham. Una consideracién particular amerita el trabajo de Peterson, Ridder, Hobbs y McClellan,
1983; en éste la critica de las teorfas tradicionales de las coaliciones se acompafia de una reevaluacion de los perfiles de
contenido y organizacion del “acuerdo de coalicion” (governmental agreement). Se observa también que la “teoria de las
coaliciones” esta estrechamente conectada a los temas sobre los sistemas de partido. Véase Pasquino, 1983, pp. 1055y ss.
En los sistemas juridicos continentales, la investigacion en torno al “acuerdo de coalicién” se ha orientado
sobre todo hacia la comprensién de su naturaleza juridica y de su funcién en la dindmica de la realidad consti-
tucional. Es natural, entonces, que los temas se hayan abordado y profundizado en particular por la doctrina
austro-alemana, que desde siempre se ha preocupado por los fenémenos de la Verfassungswirklichkeit. \Véanse en
efecto las contribuciones, no todas de naturaleza exclusivamente juridica, de Smend, 1988 (1928), pp. 228 y ss.;
y Herfhardt, 1927, pp. 40y s. Para el periodo weimariano y en la Alemania de Bonn, K. Friauf, 1961, y 1963,
pp. 307 y ss.; Schille, 1964; Henke, 1964; Kewenig, 1965; T. Ellwein, 1965, pp. 260 y ss.; Steiger, 1973,
pp. 250 y s.; Hesse, 1974, pp. 74 y s.; Haberle, 1978, pp. 624 y ss.; Schulze-Fielitz, 1984, pp. 46 y ss.; Sch-
midt-Preuf3, 1988, pp. 215y s.; Kdnig, 1989, pp. 62 y s. Para una resefia de la doctrina alemana sobre el argu-
mento, véase Petta, 1969, pp. 263 y s., y De Vergottini, 1973, pp. 250 e ivi notas.

2 Veéanse, en efecto, Guarino, 1946, pp. 73y s.; Virga, 1948, p. 204 Bartholini, 1961, p. 175; Galizia, 1957;
Rescigno, 1972, pp. 43y s.; Ferrara, 1973, p. 121; Mannino, 1973, pp. 118 y s.; Capotosti, 1975, passim; Ro-
mano, 1977, passim; Ruggeri, 1981, pp. 379y s.; Russo, 1984, pp. 155y s.; Romanelli, p. 37; Pitruzzela, 1986,
pp. 66 y s; Balboni, Addabbo, D’Andrea y Guiglia, 1988; Ventura, 1988, pp. 117 y s. Se encuentran orienta-
ciones similares también en la mas reciente doctrina espafiola. Revenga Sanchez, 1988, pp. 166 y s., y Nicolas
Mufiiz, 1980, p. 170, nota 15.



han reproducido diversas concepciones sobre la relacion entre norma juridica y ac-
cion politica.3

Sin embargo, es facil intuir el peligro de circunscribir el conocimiento del fenémeno a
sectores especificos, con el consecuente abandono de areas problematicas y conceptuales
que de algin modo contiene la realidad de los gobiernos de colacion. Tales problemas, a
su vez, despiertan la curiosidad del estudioso, no sélo por el hecho de que la coalicién de
gobierno, como objeto de conflicto politico, se encuentra atin hoy en el centro de la aten-
cién de los politicos, sino ante todo por su inmediata relevancia constitucional.

Asi pues, de frente a la praxis consolidada entre los partidos, se torna de viva ac-
tualidad una investigacion compleja y problematica sobre la naturaleza y sobre la
funcion de la coalicion.

Esta investigacion se mueve en una zona de confin entre derecho y politica, entre
norma y accién, y por tanto no puede prescindir de los diversos modos de reconstruir
el derecho, entendiéndolo sea como fendmeno normativo, sea como fendmeno social
e institucional.4 Esta es, ademés, una investigacion de derecho constitucional y como
tal se inserta en el arco de amplias y complejas problematicas que la doctrina cons-
titucional comparada ha desarrollado en el estudio de las estructuras y de las formas de
nuestro pluralismo democratico. Entonces, la politicidad intrinseca del argumento
impone una referencia continua a esta doble conexion, no tanto para garantizar la
totalidad de la exposicién de la materia, sino sobre todo para sugerir una clave in-
terpretativa del fenémeno en su globalidad.

El “acuerdo de coalicion”, en efecto, nace por voluntad de los partidos politicos
y es entonces una creacion de su actividad politica. Este dato de hecho implica una
serie de asuntos controversiales.®

3 Se debe observar que, dentro de las tradiciones culturales del siglo xx, las diversas concepciones juridicas de la

relacién entre norma y accién politica han constituido, mas o menos directamente, el revés del tema filoséfico
sobre la expulsion de los valores del mundo de la accién, lo que ha creado el enorme problema teérico de la
colocacion del derecho en la trayectoria de esta distincion. Se ha verificado, de este modo, una contraposicion
singular entre las primeras orientaciones que maduraron la idea de la sociedad del derecho (S. Romano, G. So-
lari, W. Cesarini Sforza, G. Capograsi) y la vocacion relativista, que se mueve desde la valoracion croceana del
derecho y del modelo actualista gentileano. Sobre esta compleja conexidn, véase Cianferotti, 1980, pp. 228 y s.
passim. Para las referencias histdricas y culturales necesarias, véanse Garin, 1962; Bobbio, 1986 y 1964. El cons-
titucionalismo contemporaneo, con las contribuciones fundamentales de Carlo Esposito, Costantino Mortati y
Vezio Crisafulli, frente a la extension de la esfera politica hacia los confines del Estado, advierte la importancia de
reconsiderar las relaciones entre los valores, asi sean normativamente expresion de la Constitucion, y el mundo
de la accion, todo esto inscrito en un nuevo proyecto de sociedad. Se generan las primeras elaboraciones ten-
dientes a unir los movimientos singulares de la politica con los de caracter general dentro de su ordenamiento.
Piénsese, a modo de ejemplo, en Esposito, 1954; Mortati, 1957; Crisafulli, V., 1957b, pp. 440y s.

Se trata de las dos orientaciones principales sobre las cuales ha girado el debate actual de filosofia del derecho.
Sobre los problemas que esto comporta, en referencia también a las recientes experiencias de hermenéutica, véa-
se Jori, 1987, y 1988.

5 Cfr. Schule, 1964, pp. 2-5; Schulze-Fielitz, 1984, p. 106.
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Ante todo, la atribucion del nacimiento del “acuerdo” a la creatividad de los par-
tidos requiere de un juicio sobre su accion o, mejor, sobre el nivel de accién que és-
tos ejercitan. En segundo lugar, impone el reclamo a aquellos referentes normativos
gue pueden comprender y limitar la accion misma. En fin, también preludia una
evaluacion general de los efectos producidos.

En estos tres estadios de juicio intervienen argumentos logicos e ideoldgicos que
sostienen todas las conexiones operadas en el curso del proceso de interpretacion. Y
como es posible que tal fendmeno se enriquezca con componentes histéricos y po-
litico—institucionales, nos parece oportuno abordar su estudio desde tres grandes
blogues tematicos.

El primero se resume en la consideracion sobre la evolucién democrética de la
dialéctica entre autoridad y libertad, en cuyo interior la accion del partido politico
confirma la propia centralidad y la propia validez institucional.

El segundo conduce a la definicion del derecho como norma o como accién y
permite, entonces, una reconstruccién estructural e historica del fenémeno. El ter-
cero, en fin, reproduce la relacién entre realidad y norma, materia viviente y previ-
sion constitucional y llama la atencion sobre el tema de la “constitucion material”.

Autoridad y libertad en la democracia plural y papel instrumental de los
partidos politicos. Los limites de la llamada “creatividad” de la politica.

Autoridad y libertad son los dos polos extremos sobre los cuales circula la tension
de las relaciones entre sociedad y Estado en la democracia contemporanea.t

Desde que, en efecto, la autoridad se ha entendido como la fuerza regulada por
el derecho y derivada del consenso, la contraposicion de ella con la libertad ha re-
presentado siempre, sea en las diversas variantes del contractualismo, del utilitaris-
mo, del jusnaturalismo y del marxismo, el reconocimiento histérico de la escision
vertical entre esfera social y esfera publica de la vida de los individuos, sefialando las
diversas etapas de la evolucion del Estado moderno hacia el reconocimiento formal
de garantias en un primer momento, sustancial y democratico en un segundo, de la
dignidad politica del hombre.

®  Tres importantes textos de referencia para el desarrollo del tema de la autoridad, de la libertad y del consenso

son Schmitt, 1972; Schumpeter, 1977 (1942); Kelsen, 1959 (1945). Sin embargo, no se puede prescindir de la
interpretacion de la sociedad moderna expuesta por Marx, 1983 (1843), y por Weber, 1961 (1922).

En la literatura italiana es digno de recordar, en particular, Capograssi, 1921, precursor que ofrece una lectura
de la realidad depurada de todo aspecto irracional, y Cesarini Sforza, 1940, pp. 87 y s. Sobre el tema, en gene-
ral, Stoppino, Potere politico e Stato, p. 83y s.



Tal como, por ejemplo, en la atribucion kelseniana de la autoridad al ordena-
miento juridico, por la cual “la autoridad es originalmente la caracteristica de un
ordenamiento normativo”,” que presupone la contraposicion con la libertad. Y en
efecto esta Gltima es vista como capacidad de participar en la formacion del ordena-
miento mismo. Por lo tanto, “politicamente libre es aquel que es sujeto de un orde-
namiento en cuya creacion participa”.8

En la democracia contemporanea esta contraposicioén asume un significado extre-
madamente problematico. La autoridad, en efecto ya no es el principal vector que
traduce el consenso en poder, sobre todo cuando en la dindmica politica actual in-
ciden directamente, y no s6lo a través de los mecanismos electivos tradicionales y
mediatos, nuevas expresiones de libertad, aquellas de participacion, legitimadas por el
principio de la soberania popular. Se produce, de este modo, una identificacion ten-
dencial del Estado con la sociedad, en cuyo interior autoridad y libertad aparecen
como dos intersecciones de una sustancia unitaria de normas y valores histéricamente
determinados.®

En consecuencia, la libertad ya no es una simple situacion subjetiva de tutela con-
tra el Estado.10 Es, quizés, la aspiracion legitima de todos los ciudadanos a una
capacidad de convivencia no coactiva superior, expresada en el traspaso definitivo
de la soberania hacia quienes “viven directamente la experiencia social que se debe
regular”.11

En perfecta sintonia con este cuadro histérico, la Constitucion italiana promue-
ve una serie de conexiones que disuelven, definitivamente, la idea del Estado como
Unico centro de autoridad y contemporaneamente posibilitan procesos nuevos de
autodeterminacion. En su interior, las instituciones distintivas de la politica contem-
poranea, el partido politico y el sufragio universal, se convierten en instrumentos
esenciales de la libertad participativa. Son los medios que permiten realizar los fines
de la soberania popularl2 y con los cuales se expresan armonicamente las reglas del

7 Kelsen, 1959, p. 389.

8 Kelsen, 1959, p. 289.

®  Cfr. Berti, 1987b, pp. 144y s., y 1986, p. 172 y 5. Sobre el proceso histdrico de conquista de esta libertad cfr.

Ridola, 1987, pp. 150 y s. Véanse también Caravita, 1984, pp. 118 y s., y Savignano, 1957, pp. 10y s.

Al respecto es particularmente instructivo Amato,1957, pp. 272y s.

11 Capograssi, 1959b (1922), p. 485 s., véase también Basso, 1958, p. 164 y s.

12l sufragio universal y el reconocimiento diferenciado de los partidos politicos en la Constitucién representan
el corolario méas importante de la atribucion de la soberania al pueblo. De la afirmacion concreta de esta sobe-
rania se deriva la superacién “sustancial” de las concepciones tradicionales en la relacion entre el Estado y los
ciudadanos, autoridad y libertad. Sobre este argumento véase Occhiocupo, 1988, pp. 22y s.,y 91y s., y bi-
bliografia citada. En relacion con estos perfiles, ademas, se recuerdan las diversas interpretaciones sobre el nexo
instrumental entre soberania popular y organizacién de los poderes publicos realizadas por Mortati, 1945,
pp. 36 y s.; Tosato, 1957, pp. 40y s., y Crisafulli, 1957b.

10
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juego democratico moderno.13 Sin embargo, el significado que la distincion entre
reglas del juego, medios y fines de la dindmica politica asume en la Constitucion, pue-
de conducir, en la difusion actual de lo “politico”, a eventuales instrumentalizacio-
nes por parte de los partidos politicos.14 Esto tltimo, en otros términos, también es
posible respecto de las reglas del juego, que pueden transformarse de instrumentos de
libertad en sujetos de autoridad.1>

“El Estado representativo contemporadneo —en efecto— esta hoy frente a una
crisis de identidad amenazado, desde el interior, por tres factores concurrentes los
cuales atacan también, y sobre todo, aquellos institutos que sostienen su funciona-
miento: la representacion politica (esto es los organismos parlamentarios, como cen-
tro de decision; la responsabilidad hacia el pueblo, como juicio claro sobre la utilidad
de la decisiones mismas, y los partidos politicos, como elemento de mediacién y como
sujeto de la una y de la otra”.16

En este contexto de crisis, los papeles y las relaciones funcionales designados en
la Constitucion sufren un proceso de progresiva deflacion. Ellos permanecen
formalmente en vida, pero pierden valor, sumado esto a la adopcion, por parte de
los partidos politicos, de canales “paralelos” de recepcion y organizacion de los intereses.

Ademas, en funcion de tales intereses, el “procedimiento democratico” se mode-
la seguin formas que responden a los cambios en la relacion entre comunidad y par-
tido.17 Se ha hablado, a propésito, de “creatividad” de los partidos, y de la politica

13 sobre la incidencia del pluralismo en la formacién de las reglas de organizacion de la autoridad cfr. Berti, 1987b,

p. 103. Véase también Cerri, 1973. El pluralismo democratico, ademés, contribuye a crear un nuevo nexo
entre representacion y competencia de decisiones. Esta es una observacion que madura ya al inicio del siglo
(Bentley, 1983 (1908)). Sobre este argumento, Antonelli, 1977-1978, pp. 7y s.

Instrumentalizacién que se inspira en una concepcion “autorreferencial” de la autoridad, quizas extraida de las

construcciones tedricas de Kelsen o de Schumpeter, y que observan (y conciben) la democracia como mero sis-

tema de medios. Al respecto véase el modelo elaborado por Luhmann, 1984 (1981), pp. 402 y s. Esta perspec-
tiva representa un punto de orientacion fundamental para el constitucionalista que quiera profundizar en el
conocimiento y el analisis de los fendmenos conectados con los actos y con la actividad de lo politico: para tal
efecto son esenciales las contribuciones recientes de Benvenuti, 1986, en la parte dedicada a la reconstruccion

del concepto de poder (pp. 185 y s.); Dogliani, 1982, y 1985; Nania, 1986; Ciarlo, 1988.

La transformacion de los partidos de instrumentos a sujetos de pluralismo es uno de los temas centrales del

debate actual sobre el neo-corporativismo. A los tradicionales nexos entre soberania popular, democracia y re-

presentacion (sobre esto Kelsen, 1981a, passim) se agregan, a causa de un renovado cuadro social y econémico,

relaciones que no se procesan a través de las formas tipicas de mediacion. Cfr. Ridola, 1987, pp. 164 y s., y

Matteucci, 1984, passim.

6 Nocilla, 1985 (1983), p. 583.

7 No por casualidad, en los debates actuales sobre el Estado se reavivan discusiones controversiales en las confron-
taciones de los nuevos “procedimientos” generados por el pluralismo democratico. Piénsese, en particular, en
Bobbio, 1984, y 1985. Considérese también Dunn, 1983 (1979), y Dahrendorf, 1985 (1984). Para una eva-
luacién critica del “procedimiento democratico”, cfr. Cerroni, 1989, y 1986 (en particular, las voces Soggetti
politici y Trasformazioni della democrazia).

14
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en general, 18 para indicar la capacidad de producir esquemas inéditos de mediacion
politica que prescinden de la introduccion de nuevos institutos juridicos.1® Mucho
ha influido en esta idea de la “creatividad” la tendencia de la politologia a producir
analisis pragmaticos y empiricos, privados a la vez de una dimension historica y
normativa.20

Estos han intentado resolver el problema del cambio de relaciones entre autori-
dad y libertad, reivindicando simplemente la “positividad” de las transformaciones
operadas por los actores de los sistemas politicos modernos,2? sin confrontar con es-
to la evaluacion global del papel del partido politico, sobre todo la conexién entre
su accién, vista como medio de actuacién de la soberania popular, y los valores pre-
sentes histéricamente en el ordenamiento juridico en el cual operan.

De similar forma, el llamado a la categoria contrastada de la “autonomia politi-
ca”,22 particularmente influyente en la justificacion de la “autoridad” de los parti-
dos politicos,23 ha inducido a reducir el analisis de los procesos politicos al mero
perfil volitivo de sus protagonistas.24

Sobre este concepto véanse los ensayos recogidos en la Rivista italiana di scienza politica, nim. 2, 1987; y Ca-
nosa Usera, 1988, pp. 124y s.

Sobre la relacién entre la adopcion de estos mecanismos de construccion de la voluntad politica y la investiga-
cién del consenso de los grupos, véase Berti, 1986, p. 408.

Al respecto son emblematicas las reflexiones metodoldgicas de Rokkan, 1982 (1970) pp. 131 y s. Contra estas
“problematicas de fantasia”, véase Giannini, 1986a, pp. 103y s.

Es representativo de este género de reconstruccion el pensamiento, por ejemplo, de Eckstein, 1973.

Sobre el problema de la determinacion del concepto de “autonomia”, cfr. Guarino, 1951, p. 826 y s.; Sica, 1951;
Giannini, 1951, y 1957; Martines, 1956, p. 108; Modugno, 1963; Tucarri, 1980, p. 379; Bartole, 1975,
p. 3131. Seguin la perspectiva méas comun, la “autonomia politica” se considera expresion irreductible de libertad
del poder. De este modo, la “autonomia” ha sido designada como la forma de independencia que hace posible
una fuerte formacion de la voluntad politica (Schmitt, 1981 (1931) pp. 175y 235y s.); como discrecionalidad
“neutra” respecto del fin (Rescigno, 1967, pp. 5y s., mas parece tratarse de una hip6tesis de matriz kelsenia-
na, expuesta por Kelsen en 1959 (1945), pp. 209 y s.); como externalizacion de la autonomia del lenguaje po-
litico (seguin la hipdtesis “reconstruccionista” de Oppenheim, 1985 (1981), pp. 18 y s.). No obstante, también
la idea de libertad del poder es criticada desde varios frentes; cfr., Cacciari, 1978, pp. 28y s.; Chazel, 1983;
Groschner, 1987, “Vorbehalte gegen systemtheoretische Rechtskonzeptionen”, en Der Staat, pp. 497 y s. Sobre
la complejidad de todos estos conceptos véase expresamente Parsons, 1960, pp. 614 y s.

Piénsese en la “soberania de los partidos”, a la cual hace referencia, ocasionalmente, Rescigno, 1989; 1984,
pp. 81y s.; 1977, pp. 957 y s. Recordamos también la reconstruccion de Trverso, 1983, sobre la idea, de ma-
triz weberiana y schmittiana, del conflicto como momento constitutivo de la politica (pp. 26 y s.).

El concepto de “autonomia politica” expresa también la capacidad del ciudadano de participar en la actividad
de orientacion politica del Estado y reproduce, por tanto, el problema, cuyas estructuras se fundan en el racio-
nalismo kantiano, de la subjetividad “laica” del hombre, como autor y Unico responsable de sus propias accio-
nes. La concepcién moderna del poder politico se liga, entonces, a la afirmacién de la libertad de la voluntad
del hombre. Para las implicaciones juridicas de esta “ética” laica pueden verse las importantes contribuciones re-
cogidas en Soggetto e principi generali del diritto, Atti del XV Congresso Nazionale (Basciu, 1987).

19

20

21
22

23

24
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El “decisionismo politico”. Historicidad de la conexién
entre ordenamiento juridico y experiencia practica.

La accion politica como realizacion de la relacion
constitutiva del ordenamiento.

Existe la misma dificultad para determinar la indole de la decision politica, sobre to-
do cuando ésta se reduce al mero “decisionismo” entendido como Unica respuesta
plausible a la “disolucion pluralista” del Estado contemporaneo2® y como afirma-
cion de la imposibilidad de una accion racional de fundacion de los fenémenos re-
gulativos de la politica.26

El “decisionismo” poco dice sobre el objeto y el fin de la actividad concreta de los
sujetos politicos.2” Es sobre todo la descripcion de una organizacion politica en cri-
sis, a la busqueda de un punto de unificacion y fundacion.28 Es un concepto Util
sobre el plano operativo, pero no sobre aquel de la evaluacion de las relaciones en-
tre praxis politica y norma.29

La inclusion de la praxis en la construccion del fenémeno juridico, en efecto, se
deriva de la conexion existente entre ordenamiento juridico y experiencia préactica.
Responde, por tanto, a la necesidad de una ponderacion mas amplia del fenémeno
juridico, alli donde éstos intervienen en la concrecion de la experiencia historica.30

Por tal razon, se ha observado que la “estructura del ordenamiento y su infaltable
presencia en la experiencia humana se explican en conexion con la historicidad de
la funcién del ordenamiento y de esta experiencia”.31 En otros términos, las relacio-
nes que caracterizan la existencia humana y que dan vida a instituciones normativas
vinculantes son resultado de un proceso histérico, del cual provienen todos los ins-

% Sobre el “decisionismo”, resultan particularmente significativos los anélisis de Mortati, 1973, pp. 522 y s; Ga-

Ili 1979, pp. 148 y s.; Lowith y Valitutti, 1978; Roehrssen, 1979, pp. 491y s., y 1988 (1987), pp. 415y s,

Duso 1981; Portinaro, 1982; Ciaurro, 1985, pp. 119 y s.; Scalone, 1986; Ferrara, 1986, pp. 461 y s.; aunque

los ensayos recogidos en Quaderni Costituzionali de 1986 de M.S. Giannini, “La concezione giuridica di Carl

Schmitt” (pp. 447 y s.), C. Roehrssen, “Nota su Carl Schmitt giurista” (pp. 457 y s.), F. Lanchester, “Carl Sch-

mitt e la storia costituzionale” (pp. 487 y s.), G. Motzo, “Carl Schmitt e lo stato d’eccezione (pp. 255y s.).

J. F. Kervegan, 1988, pp. 371y s., y Freund, 1985. Sobre el sustrato cultural de este planteamiento, véase H.

Heller, 1988 (1934), pp. 9 y s., también Treves, 1960, pp. 1609 y s., y 1957, pp. 50 y s.

2T Dogliani, 1985, p. 168; Catania, 1987, p. 157 y s. Véase también Schwab, 1986 (1970), pp. 80y s.

28 Al respecto, particularmente indicativos resultan Castrucci, 1985, Estévez Araujo, 1989.

2 Seqin la critica de Lukacs, 1974 (1952) p. 664 y s.

30 La expresion més significativa de este approach problemético al fenémeno juridico es, come se sabe, el pensa-
miento de G. Capograssi, del cual véase, en particular, “Studi sull’esperienza giuridica” 1959d (1932), pp. 213
y s. ). Es cierto, sin embargo, que la “crisis” de la unidad del derecho y de la politica estimula aproximaciones
de naturaleza contenistica también en diversos sectores de la especulacion sobre el derecho. Considérese la ten-
dencia de la ciencia politica, recientemente expuesta por R. Mangabeira Unger [1983 (1975)], orientada a pro-
mover una critica al conocimiento “liberal” de la politica, concerniente a la fractura entre teoria y hechos.

81 L. Lombardi Vallauri, 1976, p. 40.
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trumentos juridicos y sociales de reproduccion de la experiencia humana.32 Seguin
este punto de vista, el nivel de la experiencia, aun cuando sea fundamento de aquel
deber ser, al mismo tiempo permanece condicionado por el proceso histérico de
constitucion.33 “El derecho no es solamente un deber, encerrado por un tiempo en
la misma esfera real del ser, es en efecto algo realmente dado; es un ser”.34

Esta aproximacion, referida al tema del pluralismo democratico, asume un signi-
ficado relevante para los fines de una conjugacion diversa, rastreable también en es-
tudios recientes de ciencia politica,3® de la norma con la accion politica y de una
consideracion mas particular de la relacion entre realidad y ordenamiento juridico.36

Esto Gltimo no se presenta como una abstraccion respecto de los institutos socia-
les, sino como la organizacion concreta “constitutiva de la sociedad”.37 El proceso de
extension de la democracia en la sociedad, valorizando la capacidad comunicativa y
la solidaridad de los hombres, difunde en todos los centros de la actividad social los
caracteres del ordenamiento constitutivo que estan en la base y, de este modo, con-
dicionan todos los fendmenos regulativos que en su interior se verifican. Por tanto,
en un ordenamiento democratico “la constitucion [...] se reintegra a su fundamen-
to real, al hombre real, al pueblo real, y se coloca como obra propia de éstos. La
constitucion aparece como aquello que es, libre producto del hombre.38

Esta relacion entre constitucionalidad del ordenamiento y dindmica de los meca-
nismos sociales conduce inevitablemente a la politica. Méas aln, en un ordenamiento
democrético, la accién politica parece representar el primer soporte necesario para

32 sobre la experiencia como fundamento de todos los mecanismos sociales cfr. G. Capograssi, 1975, (1930). Mas,

considérese también la posicion actualmente expresada por Cotta, 1972 y Opocher, 1957, pp. 735y s. Para una
reevaluacion analitica del concepto de experiencia juridica, véase R. Orestano, 1985, pp. 959 s.

“Si se considera desde el exterior como conjunto de acciones y conjunto de normas, y el derecho se confunde
con la norma, el ser estara desvinculado del deber ser perpetuamente, pero el problema permanece intacto e
irresuelto, porque siempre habra que explicar el nacimiento de esta norma [...].Es preciso entonces considerar
1a experiencia alli donde ésta es realmente si misma, esto es en la actividad concreta del sujeto” (Capograssi,
1975 (1930), p. 147). Para el desarrollo de este tema en la interpretacion de la Constitucion republicana, sobre
todo para individualizar el punto de apoyo en el reconocimiento de la subjetividad juridica y politica a la per-
sona humana, considerada en su globalidad existencial, véase Occhiocupo, 1988.

3 Leibholz, 1931, p. 271.

% \/éase von Arnim, 1987, que expone la exigencia de tomar los fundamentos normativos de la actividad politica.
3 Al respecto, Berti, 1986, p. 225, habla del derecho como “simplificacion de la escena politica”. Sobre estas pers-
pectivas no se deben olvidar las contribuciones de Giannini, 1958, pp. 219y s., y Luzzatto, 1951, pp. 464 y s.
Sobre el ordenamiento juridico como complejo de normas correspondientes a la estructura al interior del me-
canismo social cfr., sobre la base de diferentes presupuestos, Gueli, 1954, p. 357; Meneghelli, 1964, p. 151ys.,
quien, hablando de la “efectividad” del ordenamiento juridico, explica que “por efectividad debe entenderse
una cualidad del sistema normativo y no simplemente un hecho verificable empiricamente”; Carcaterra, 1962;
Filipponio Tatarella, 1980, pp. 245y s.; Ross, 1978 (1968), pp. 139 y s. Ademas, sintéticamente, véase Pollas-
tro, 1983, p. 232, y Gavazzi, 1984, pp. 27y s.

% Marx, 1983 (1843), p. 14.
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dar actuacion a su relacion constitutiva. Los medios de la politica, por lo tanto, de-
berian finalizar en este objetivo, en ausencia del cual resultaria dificil garantizar la
unidad juridica del ordenamiento respecto a la pluralidad de las posiciones que los
sujetos hagan valer en su interior.39

Por otra parte, esta Ultima eventualidad, con referencia a la accion de los partidos
politicos, puede verificarse realmente en cuanto a las estructuras institucionales tra-
dicionales en las cuales ellas operan hoy. En particular los institutos, de origen libe-
ral, las elecciones y la atribucion de un mandato politico no vinculante,40 resultan
ya insuficientes para resolver la complejidad de la politica contemporanea! y, por
tanto, justifican la blsqueda de instrumentos y formas nuevas de accion que se re-
gularizan en la modalidad de utilizacion, pero a menudo destacan de los contenidos
de las reglas constitutivas del ordenamiento juridico.42

Entonces, el sistema juridico —como es— termina por diferir de aquello que “de-
beria ser” segun el texto constitucional, aun cuando no sea contrastado formalmente.

39 En efecto, lo que garantiza la unidad de un ordenamiento juridico pluralista no es la simple observacién de los

procedimientos ejecutados por los grupos singulares, en cuanto expresion de un significado unitario de valores
y de expectativas, que certifica la “victoria de la voluntad comun sobre la individualidad pasional y anarquica
siempre presente en la drbita de la accion” [Capograssi, 1959a (1932), p. 261]. Un intento significativo de re-
construccion del pluralismo democrético, como forma articulada de unidad del ordenamiento, es el texto re-
ciente de Zagrebelsky, 1987, p. 16 y s. Del mismo autor leanse las importantes observaciones introductorias a
Smend, 1988 (1928).
40 Al respecto cfr. Ridola, 1957, pp. 679y s.
41 sobre esta perspectiva véase Nocilla, 1957, pp. 380y s., y Ridola, 1957, pp. 99 y s. Particularmente indicativos
son también Rivero, 1978, y Viveret, 1978.
La fractura entre regularidad de la politica y reglas fundamentales del ordenamiento es otro aspecto de las ac-
tuales transformaciones de la democracia, operada por los partidos politicos. Es quizas lo mas significativo ju-
ridicamente (cfr. al respecto Rescigno, 1972, pp. 98 y s.). También sobre el plano de la prescripcion juridica se
verifica la progresiva transfiguracion de los instrumentos de la soberania popular en sujetos de nuevas relacio-
nes juridicas. Los actos llevados a cabo por los partidos a menudo no participan de un proceso de integracion
general, sino que se limitan a aceptar las formas de la confrontacion politica y, en efecto, se orientan hacia el
convencionalismo. La regularidad, entonces, no parece indicar mas un complejo de acciones organicamente an-
cladas a los valores y a las prescripciones generales del ordenamiento, sino sélo a la ordinaria repetitividad de las
relaciones convencionales. De ahi la traductibilidad de las convenciones de unas en otras. Sobre estos aspectos
véase Tarello, 1962, pp. 26 y s. Sobre le concepto “clasico” de regularidad véase H. Kelsen, 1981b, passim; Ga-
leotti, 1950, pp. 41y s.; Balladore Pallieri, 1964, p. 204; Nigro, “Costituzione ed effettivita costituzionale”, en
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1969, p. 1709; Zagrebelsky, 1987, p. 15. En relacién con el nexo
entre politica y regularidad véase Gentile, 1957, pp. 67. Cfr. también Berti, 1987b, p. 232, donde se subraya
la diferencia, en las acciones del sujeto pUblico, entre observacion y actuacién de normas, y se instala por lo tan-
to una importante premisa para la comprension de los fendémenos regulativos de la politica.
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El concepto de “constitucion material” y la unificacion de la realidad con
la Constitucién. Sefialamiento de las diversas orientaciones doctrinales.

En la investigacion del derecho constitucional, esta dificultad paradigmatica del co-
nocimiento y de la comprension de la unidad del ordenamiento juridico, se traduce
en la exigencia de explicar la relacion entre Constitucion y realidad constitucional.

La estructura pluralista de la democracia, en efecto, pone al descubierto la com-
plejidad acerca del conocimiento de todos los elementos por considerarse como fac-
tores de disciplina de las relaciones politicas. La solucién adoptada para dar unidad
a estos elementos opera en el &mbito de la elaboraciéon del concepto de “constitu-
cién material”, que se ha convertido en objeto problemético de los procesos de co-
nocimiento trabajados y, al mismo tiempo, en presupuesto de referencia sobre el cual
basar el conocimiento mismo.43 En todo caso, recurrir a esto ha logrado la correla-
cion entre Constitucion “juridica” y sistema politico concretamente operante.44

Desde su primera formulacion, en efecto, la idea de “constitucién material” ha
generado el problema de la integracion de la organizacion social con el ordenamien-
to juridico,4° acentuando el aspecto estatico de la contraposicion entre sociedad y
Estado,6 y descuidando entonces los valores constitutivos de las relaciones que se
instauran para los varios niveles de organizacion de la sociedad, el aspecto dindmico
de las posibles variantes que el ordenamiento asume en la realidad constitucional, 4’
con lo que se privilegia la vocacion voluntarista de los sujetos politicos.

3 Consultar para esta distincién, que se deriva de la “constitucién material” como forma o como mera elabora-

cién intelectual, Bartole, 1982, p. 606. Cfr. también Zagrebelsky, 1987, p. 24; Onda, 1962, p. 87; Carlassare,
1987, pp. 125y s.

Es similar al concepto de “constitucion material”, sobre el plano operativo, la distincién marcada por el neo-
contractualismo estadounidense y, en particular, por J. McGill Buchanan, entre eleccién constitucional funda-
mental y eleccion operativa sucesiva, condicionada esta Gltima por la estructura del “mercado politico” (véanse
Buchanan, 1977, y Buchanan, Bowley y Tollison, 1987). Sin embargo, se debe observar que la reconstruccion
del neo-contractualismo comparte el riesgo de atribuirle al “mercado politico” una consistencia auténoma que
prescinde de la evaluacién normativa de los fenémenos descritos. Para una resefia critica del debate actual so-
bre el contractualismo cfr. Piacentino, 1987, pp. 247 y s., y Duso, 1987.

% Mortati, 1940; Guarino, 1947, p. 113; Martines, 1957.

4 a contraposicién entre Estado y sociedad esta en la base de la discusion de la doctrina alemana sobre la Verfassungs-
wirklichkeit. Piénsese no s6lo en Schmitt, 1984 (1928); Smend, 1988 (1928); Heller, 1988 (1934), sino también en
Fortshoff, 1959, pp. 138 y s., quien excluye la nocién de “constitucién material”, precisamente sobre la base que pre-
supone la distincion entre sociedad y Estado. Un texto de referencia fundamental, al respecto, sigue siendo el de W.
Hennis, 1968 (sobre éste, véase la amplia resefia de Nigro, 1969, pp. 1967 y s.). Este autor, siempre motivado por la
distincion entre Estado y sociedad, atribuye a la constitucion formal la funcion de delimitar la esfera de libertad de
los sujetos politicos y, entonces, de circunscribir el émbito operativo de praxis constitucional. Para una critica a esta
elaboracion cfr. Mortati, 1975, p. 30 y nota 1. También sobre este problema puede verse Giovannelli, 1979, p. 93y s.
Recuérdense las observaciones de A. Barbera, “Principi fondamentali, art. 27, 1975, p. 85. Considérese también
la reconstruccién “dindmica” de la “constitucién material” propuesta por V. Zangara (1977, pp. 342 y s. La vi-
sion “dinamica” de la “constituciéon material” influye notablemente en el analisis de los sucesos del gobierno;
cfr., por ejemplo, Crisafulli, 1960 (1958), y Bassanini, 1972. En merito, cfr. Rolla, 1980.

44
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De manera similar, en la doctrina italiana el tema se ha desarrollado segin dos
distintas orientaciones: una “inmanentista” y la otra fenomenoldgica”.48

Entre ambas existe una exigencia comun: establecer de qué modo la investigacion
sobre la dindmica constitucional puede articularse, comprendiendo y salvaguardan-
do la especificidad de los procesos impulsados por el pluralismo.

Para la orientacion “inmanentista”, el problema se concentra en la individualizacion de
los “elementos organizativos para postular que la base social asuma la capacidad de accion
politica”.49 Seguin este modo de ver, la “constitucion material” consiste en un complejo de
representaciones y de acciones a través de las cuales se expresa la conciencia y la voluntad
del cuerpo social.>0 Con esto, por lo tanto, se realza el problema de la relacion entre Cons-
titucion escrita y voluntad politica actual; en su interior, sin adoptar formulas contractua-
listas,>1 se busca la efectividad de los valores constitutivos del ordenamiento juridico.52

La orientacion “fenomenoldgica”, desde otro punto de vista, no se limita sélo al
esfuerzo de vincular legalidad y efectividad de los valores constitutivos, sino que in-
tenta utilizar la potencialidad que la experiencia constitucional sintetizada por el in-
térprete.53 El concepto de la “constitucion material”, por tanto, esta elaborado co-
mo hipdtesis interpretativa, con el objetivo de conocer la realidad efectiva y de com-
prender su ldgica intrinseca, también de este modo resurge el problema de la com-
patibilidad de la reconstruccién “concreta” de los fendmenos factuales con la inter-
pretacion del modelo formal de la Constitucion.54

“8 Al respecto Bartole, 1982, p. 612y s., distingue entre intentos de “entificacion” de los conceptos y tentativas de

utilizarlos en términos de legal reasoning.

4 Mortati, 1975, p. 29.

% Mortati, 1940, pp. 52-230. Sobre el perfil voluntarista de la construccion mortatiana, Matteucci, 1963, p. 992,
nota. Sobre la “conceptologia” mortatiana se detiene Bartole, 1982, pp. 609 y s. Por ultimo, un desarrollo cri-
tico de las tematicas mortatianas se encuentra en Martines, 1957, pp. 27 y s. Sobre esta perspectiva véase ade-
més Valenti, 1958, pp. 20y s.

5L Mortati, 1975, p. 18.

52 Sobre el aspecto de la construccion mortatiana véase Nigro, 1969, p. 1710. Sobre las raices histéricas de la te-

matica de la efectividad de los valores constitutivos del ordenamiento, cfr. Tessitore, 1963, p. 208. Es significa-

tivo también Gueli, 1954, pp. 364 y s.

Recuérdense los autores citados por Bartole, 1982, pp. 614 y s. VVéanse también Guarino, 1947, y 1948, pp. 255

y s.; Grossi, 1972, pp. 75y s.

Se busca entonces superar el contraste, 0 asumirlo como presupuesto Ultimo de la constitucion, el “hecho de la fuer-

za", entendida como “fuerza ética, historica y juridica” (Modugno, 1977, en particular pp. 203—204, del mismo au-

tor véase 1988a, pp. 70y s., y 1988b, pp. 4 y s.) 0 recuperando un plano histdrico de referencia que comprenda la
constitucion como estructura de categoria unitaria. Este dltimo perfil esté en el centro de la investigacion de E. Spagna

Musso [1972, pp. 44 y s.; 1977 (1975), pp. 279 y s.; 1986, pp. 18 y s.], el cual, utilizando los canones interpretati-

vos del estructuralismo, intenta eliminar el dualismo mortatiano entre dato normativo y sociedad (véase la replica de

Mortati, en 1975, p. 32, n. 2). La indudable centralidad del problema del contraste entre realidad y norma consti-

tucional aflora también en la teoria sobre las formas de gobierno, instaladas en el &rea problemética mas restringida

de la interpretacion y clasificacion de los sistemas de gobiernos positivos. En efecto, véase Dogliani, 1973, pp. 214

ys.; Pace, 1975, pp. 1136 y s.; Grasso, 1987, pp. 629 y s. Cfr. también Di Ciolo, 1971, pp. 323 y s. Sobre la nece-

sidad de aclarar las causas de la “discracia” entre la forma de gobierno delineada en la Constitucion y la afirmacién
de facto en la “constitucion material”, con el objetivo de recuperar los valores y principios fundacionales del ordena-

miento republicano, véanse Occhiocupo, 1975, pp. 17y s., 1984, pp. 13y s.; 1988, pp. 16 y s.
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En todo caso, la interpretacion de la accion de los sujetos politicos a través del fil-
tro conceptual de la “constitucién material” reproduce sintéticamente la compleji-
dad histdrica de la relacion entre la imprescindibilidad de las normas formales y el
valor constitutivo de las estructuras de las organizacidn sociales, el cual se traduce
en la mediacion entre la critica al formalismo y la afirmacion de los contenidos de
la praxis, tema este Gltimo extremamente importante en el momento en que se in-
terroga sobre la realidad de la actuacion de la Constitucion escrita® y sobre la
“fidelidad” al disefio original trazado en ésta.>®

La teoria de las fuentes extra ordinem y el proceso de integracion
de la regularidad de la politica. Los conceptos controvertidos

de “autonomia politica” y de “fuente de cognicion”.

El “derecho constitucional tacito”.

La incidencia del pluralismo en el estudio del fenémeno constitucional produce, en-
tonces, nuevas figuras conceptuales asumidas como instrumentos interpretativos.
Pero, al mismo tiempo, influye en los procesos cognoscitivos a través de los cuales
individualizar los fendmenos por interpretar. Es decir, condiciona el conocimiento
mismo de la realidad constitucional y de la regularidad, una vez que éstas se consi-
deran expresiones de una red de funciones sociales.

Esta particularidad surge significativamente en la teoria de las fuentes del derecho y,
en particular, en la elaboracion de las llamadas fuentes extra ordinem, a las cuales se
orienta gran parte de los fenémenos politicos.>” La teoria de las fuentes extra ordinem,

55 Cfr. en particular Zagrebelsky, 1987, pp. 26 y s., quien traza conexiones articuladas entre legitimidad, efectivi-
dad y actuacion de la Constitucion escrita, fundada sobre una “relacion de derivacién”, esta dltima, de la “cons-
titucién material”.

56 Berti, 1987h, pp. 38 y s. Sobre el tema de la “fidelidad constitucional” véase la monografia de Ventura, 1984.
En la doctrina alemana, el concepto de “fidelidad” se ha considerado como indice de la estabilidad de las rela-
ciones politicas. Al respecto, en particular véanse Schenke, 1977, y Schulze-Fielitz, 1984.

57" Como “fuentes extra ordinem” se definen aquellos hechos normativos “originarios” respecto al “sistema legal de
las fuentes consagrados en el ordenamiento vigente” (Crisafulli, 1975, p. 149); o, mas esquematicamente, aque-
llas fuentes “que no pueden reorientarse hacia las normas sobre la produccion del derecho fijadas en la consti-
tucién” (Zagrebelsky, 1987, p. 259). En la construccion de Zagrebelsky, ademas, las fuentes extra ordinem se-
rian también “el sintoma inequivoco de la pérdida de exhaustividad de aquella regla constitucional, materia
‘prima’ sobre la cual se base el sistema constitucional formal: el ordenamiento juridico es la constitucion formal
(o escrita), y todo el derecho se deriva de aqui” (p. 260). La relacién de derivacion descrita por el autor, entonces,
se completa con el reconocimiento de las fuentes extra ordinem, las cuales, también siendo hechos “extrafios” a
las norma sobre la produccion prevista por la constitucion formal, son siempre efecto, aunque “negativo”, de
una regla constitucional “primera”. Para una visién diversa de la complejidad de las fuentes de un ordenamien-
to, véase Berti, 1987b, pp. 115y s.

‘ Pluralismo demaocratico y coalicién de
partidos como problema constitucional.

N
e




N
N

\ SECCION VARIA

\ Perfiles Latinoamericanos 24

en efecto, conduce a unir un complejo de hechos sumamente fluidos, sin ceder a la
exaltacion de la fuerza normativa del hecho, que en la indagacién y en la praxis politi-
ca significa, como histéricamente ha sido, afirmacion de la idea del “decisionismo”.58

Esta perspectiva plantea la hipdtesis de la existencia de las fuentes no escritas sobre la pro-
duccion juridica que se suman a aquellas fundadas o derivadas de la Constitucion escrita.

En otros términos, las fuentes extra ordinem serian “por definicidn fuentes asiste-
maticas, sustraidas de los criterios formales de validez, como también de aquellos re-
lativos a la sistematizacion de las fuentes en el ordenamiento como criterio jerarquico,
el de la competencia, el temporal”.5®

Ademas de la constatacidn del elemento de la “creatividad”, presente en toda ac-
tividad politica material, se llega a la conclusion de que todas estas fuentes se en-
cuentran en una posicion de paridad reciproca. Las fuentes extra ordinem, de conse-
cuencia, estarian fuera de los canales normales de produccién normativa y de fija-
cion de los diversos niveles de validez de la norma.60

Pero todo esto presupone la identificacién de los contenidos de los hechos, o de
los actos que contienen el conjunto de tal disciplina material. A estas alturas, a su
vez, el caracter extra ordinem de las fuentes materiales (consuetudinarias o conven-
cionales) parece transfigurado porque no se utiliza para completar, incluso desde el
exterior, los contenidos de un sistema normativo ya preexistente, sino sobre todo pa-
ra avalar un modelo particular de produccion social y politica del derecho.6!

58 Cfr. Castrucci, 1985. Véanse también las observaciones de Stammati, 1985, pp. 844, sobre el significado de los
hechos normativos que expresan instancias autoritarias.

Zagrebelsky, 1987, p. 259. Para un encuadramiento general del problema de la sistematicidad de las fuentes del
derecho en la teoria general y en la dogmatica, y asi para una consideracion global del valor de las fuentes extra
ordinem, considérese sobre todo Modugno, 1957, pp. 356 y s.

Asi, por ejemplo, Esposito, 1957, p. 456 y s., ha fundado su propia reconstruccion del consuetudinario cons-
titucional sobre la base de la constatacion de que ésta, como fuente extra ordinem, adquiere validez también con-
tra el dispositivo mismo de las normas sobre la produccion y extrae, entonces, la propia fuerza exclusivamente
da si misma. Se ha objetado que esta teoria identifica “la validez que procede de la fuente de produccidn, la cual
atribuye al acto un determinado poder, con la conformidad efectiva del poder, ejercitado en concreto, al esque-
ma normativo” (Mortati, 1975, p. 298, n. 1). Parece entonces correcto concluir que “cualquier contenido nor-
mativo, en cuanto pueda considerarse dentro del ordenamiento en el cual existe o si estd formado y en relacion
a su fin como efectivamente aplicable, en sentido historico sociol6gico, es ya por si mismo un contenido vali-
do”. Por lo tanto, “el hecho de que la norma sobre la fuentes requiera, para su relevancia juridica, la validez del
procedimiento con el cual ha estado puesto en existencia, no significa que su validez, para ser juridicamente re-
levante, deba resolverse necesariamente en aquella propia del procedimiento, esto es transformarse de validez
efectiva en validez formal” (Meneghelli, 1964, p. 196).

Se confunde, entonces, validez “efectiva” con validez “empirica” del contenido normativo. Cfr. siempre Mene-
ghelli, ibidem. La relevancia “empirica” asumida por hechos o comportamientos materiales particulares lleva,
entonces, a evaluar criticamente: a) la relevancia por atribuir a los procesos creativos en los cuales aquellos hechos
necesariamente se reconectan (y a proposito recordamos las distinciones articuladas entre voluntariedad y obje-
tividad de los comportamientos materiales, Crisafulli, 1957a, pp. 933 y s.; Modugno, 1957, p. 359; Sorrentino,
1962, p. 120); b) el rol que estos hechos asumen en un sistema de normas ya adquirido (cfr. Tarello, 1962, p. 30y s.).

59

60

61



La politica, entendida como “tendencia al devenir perenne”,82 no esta estructuralmen-
te conectada a un estado juridico como producto final y definitivo, pero a propésito se
coloca en el nacimiento y en la formacion de un contexto que se regulariza.63 La regula-
ridad de la politica, por tanto, consiste en el surgimiento de eventos en desarrollo que se
estabilizan en situaciones nuevas respecto a aquellas previstas por la norma juridica.54

Asi, la teoria de las fuentes extra ordinem reconstruye la legitimidad de esta regu-
laridad a través del reconocimiento de los comportamientos materiales, pero sin
profundizar adecuadamente en las razones de su contemporaneidad y consecuencia-
lidad respecto al sistema juridico “formal”.65

Pasando por alto estos aspectos, la regularidad se reconoce en forma del todo ex-
temporanea y no conforme a los paradigmas de origen que se mantienen eficaces en
la elaboracion de la teoria general de las fuentes, esto es, segun la idea de un orde-
namiento ya estructurado y preexistente a la accion politica.66

Se evocan, entonces, conceptos en extremo controvertidos como los de “autono-
mia politica™®” y de “fuente de cognicion”,68 mientras la elevada distonia que las

62 Es |a expresion utilizada por K. Mannheim (1965 (1953), pp. 109 y s.) para introducir el problema del cono-

cimiento y de la comprension de la regularidad de la politica.

Mannheim, loc. cit. “El comportamiento, en el sentido en que nosotros lo entendemos, tiene lugar sélo en el momento
en el cual nos encontramos delante de una esfera de realidad adiin no penetrada por la razén o somos empujados a eleccio-
nes no sometidas todavia a una regla precisa’. Es interesante observar la similitud de esta concepcion del comportamien-
to politico con aquella schmittiana de la discontinuidad de las decisiones politicas (Cfr. Schmitt, 1984 (1928), p. 140y s.).
64 Cfr. Schaffle, 1965 (1897), en Mannheim, 1965, p. 12. Pero esta idea de la regularidad como aceptacion de
leyes propias de la politica se encuentra en otros autores, por ejemplo, Jellinek, 1906, p. 72. Véase también Ni-
gro, 1969, pp. 1700 y s., para observaciones ulteriores.

Observa, a proposito, Zagrebelsky, 1987, p. 37: “La existencia de normas validas e ineficaces y de normas sim-
plemente efectivas es signo de que el ordenamiento formal positivo de las fuentes no esta en posibilidad de de-
sempefiar completamente su trabajo, esto es de controlar la produccion del derecho. Lo cual de ninguna mane-
ra es una evidencia improbable, verificable en medida més o menos consistente y segtin el momento histérico,
para demostrar que el caracter ‘cerrado’ del sistema normativo puede valer sélo en el plano tendencial.”
Piénsese en el problema de la ‘admisibilidad’ de fuentes materiales contra legem, resuelto apelando a canones in-
terpretativos analogos y sistematicos. Cfr. Zagrebelsky, 1987, pp. 76 y s., y 281 y s., y Pizzorusso, 1989. Véase
también Meneghelli, 1964, pp. 185y s.

La idea de la politica como “aspiracion a participar del poder o a influir en la reparticion del poder” (Weber,
1966 (1919), p. 49) justifica, entonces, la afirmacion de que al fundamento de la produccion del derecho se de-
ba oponer la “autonomia” del sujeto politico, siendo este Gltimo el titular real del poder y, entonces, de la capa-
cidad de organizar las relaciones juridicas (recuérdese, otra vez, el pensamiento de Schmitt), ver supra nota 23
y 24. Sobre la conexién entre organizacién, autonomia y produccion juridica cfr. Berti, 1987a, p. 40.

La “fuente de cognicion”, en efecto, indica los modos a través de los cuales se conoce el sistema de produccion
normativa de un ordenamiento en su especifica historicidad. Cfr. Crisafulli, 1965 (1960). Para la especificacion
de todos los aspectos de la categoria de las “fuentes de cognicién”, Bobbio, 1941, p. 61; Codacci Pisanelli, 1947;
Crisafulli, 1957a, pp. 927 y s. Véase también Pizzorusso, 1979, y 1981; Sorrentino, 1985, pp. 119y s. Lo pro-
blematico de la identificacion de las “fuentes de cognicién” puede tomarse de la constatacion de que “el derecho
positivo puede hacerse plenamente inteligible s6lo cuando su concepto comprenda también la estructura de la
esfera juridica extra positiva. Y asi se demuestra que el legislador no es el Gnico creador del derecho; sino que, an-
te todo, existe un complejo de proposiciones juridicas institucionales, que no son menos obligatorias para el de-
recho positivo, en cuanto a que no estan en ningun codigo, proposiciones que escarban en las naturaleza de las
cosas, de la esencia de las instituciones, de las concepciones de la justicia (Leibholz, 1931, pp. 276 y s.). En este
modo, las “fuentes de cognicion” hacen explicito el llamado a la trascendencia (al respecto, véase Codacci Pisa-
nelli, 1947) o, en cambio, a la historia de los comportamiento materiales (cfr., en este sentido, Di Ciolo, 1971,
pp. 323y s., y mas reciente Serrano, 1984). Sobre estos aspectos probleméticos, véase Cesarini Sforza, 1936.
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fuentes extra ordinem producen entre ejercicio efectivo y titularidad del poder,°
constatando entonces los peligros degenerativos de la politica, inducen a proponer
la hipdtesis de posibles desigualdades entre las fuentes del ordenamiento indepen-
dientemente de los criterios de la jerarquia y de la competencia.’®

En realidad, la elaboracion de las fuentes extra ordinem llega a postular lo que ya
estaria probado, esto es, afirmar la exclusion de situaciones particulares de la estruc-
tura completa de un ordenamiento juridico ya constituido, sin interrogarse sobre el
fundamento del ordenamiento mismo ni sobre la eventual comprension en el orde-
namiento de aquellas situaciones aparentemente extrafias.”L

Retorna, otra vez, la exigencia de no perder de vista la unidad de la experiencia
juridica y de evaluarla en su raiz histérica. Si nos atenemos a tal reclamo, es posible
constatar que toda actividad, incluso politica, no pude calificarse extra ordinem,
cuando tiende a traducir el proyecto constitutivo de un ordenamiento juridico en
un proceso real de relacion y de equilibrio que expresa valores y principios recono-
cidos por la comunidad.”?

De otro modo, se perderian de vista los criterios mismos de juicio de la accion y
podrian abrirse caminos hacia la afirmacion de un pretendido “derecho constitucio-
nal tacito” (ungeschriebenes Verfassungsrecht),’3 que no apela a los procesos historicos
de fundacion de la actividad politica y ni a los efectos sobre un determinado
ordenamiento juridico.

8 Cfr., en particular, sobre la centralidad del tema del ejercicio del poder en la problemética de la democracia con-

temporanea, Sartori, 1974, pp. 22 y s. Para los aspectos mas estrictamente juridicos de la organizacion del poder
y de las fuentes que limitan su ejercicio, véase Carlassare, 1974, pp. 1y s., y como perspectiva filosofica, Cas-
tignone, 1980, p. 43.

Es el problema de la desigualdad de las normas, que se conecta al de la desigualdad, de hecho, de los poderes.
Al respecto Pergolesi, 1973, p. 111y s., y Crisafulli, 1965 (1960). Véanse también las formulaciones recientes
de Ruggeri, 1977, pp. 283 y s., quien introduce el concepto de “calidad” para explicar los diversos niveles de
eficacia de las fuentes jerarquicamente ordenadas, y de Sorrentino, 1985, quien distingue 1a nocion de fuente
“en sentido objetivo” de las fuentes de “en sentido subjetivo”.

Véanse, el respecto, las significativas observaciones de Merryman, 1967, p. 711.

La unidad del ordenamiento es, en otros términos, el momento final y sintético de la experiencia juridica. Cfr.
Capograssi, 1975 (1930), pp. 144 y s. En esta unidad estd comprendida también la actividad politica que, por
lo tanto, no puede calificarse y ponerse extra ordinem.

Sobre el concepto de “derecho constitucional tacito” cfr., Paladin, 1964, p. 320.

Més alld de eventuales conexiones con el “derecho libre”, el “derecho constitucional técito” parece indicar la
existencia de condiciones de hecho de inmediata relevancia juridica, basadas en el reconocimiento de la volun-
tad “normativa” de los sujetos politicos. Sobre estas perspectivas cfr., en la doctrina alemana, von Hippel y Voigt,
1952, y Hesse, 1959, pp. 21y s.; varios autores, 1979; Schulze-Fielitz, 1984, pp. 15-110. Sobre le problema
general de los procesos creativos de los hechos normativos, Paresce, 1957, pp. 920 y s.
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Mercado politico y sistema de coalicion

En sintesis, la atencion concentrada sobre la dindmica constitucional y sobre el pa-
pel de los partidos politicos permite reconstruir los modelos teéricos elaborados pa-
ra encuadrar el fendmeno de la negociacion politica, la cual esta en el origen del
“acuerdo de colacion”. Las hipdtesis que pueden proponerse, al respecto, son sustan-
cialmente dos.

Por un lado, en la negociacion politica se puede ver “un ulterior signo de la indes-
tructibilidad del area del mercado y del contrato”.”4 La afirmacion de la consisten-
cia auténoma del “mercado politico”, indisolublemente ligada al redescubrimiento
de la categoria del contrato, conduce a la configuracion del “acuerdo de coalicion”
como “una especie de contrato social continuamente renovado y actualizado”.”®

Ello opera dentro de un Estado que ya no es “la realidad de una voluntad sustan-
cial”, sino el “mediador y el garante de las contrataciones entre las grandes organi-
zaciones [...] que acttian como poderes semi—independientes entre ellos y en la rela-
cion con el Estado”.76

Desde otro punto de vista, la negociacion politica puede interpretarse como pro-
ducto de la experiencia histdrica del “sistema de coalicion”.”? Una vez que “la acti-
vidad de las fuerzas sociales se ha convertido en actividad politica, y los intereses rea-
les y efectivos se han consolidado como intereses politicos efectivos”, el “sistema de
coalicion” cambia radicalmente.

Este no representa mas que el complejo de los connubi’® de fracciones y de per-
sonas operantes sobre el terreno parlamentario del siglo xix79: “Es posible que la lu-
cha politica refleje exactamente la lucha social; el gobierno se forma a través de los
acuerdos de los partidos, y estos acuerdos —porque los partidos son distintos entre
ellos por la diversidad y por la realidad de los intereses de los cuales surgen y que
constituyen su sustancia—acontecen mediante el consenso sobre puntos concretos y
especificamente identificados, porque sélo asi los partidos tienen modo de ponerse en
contacto y solo asi puede desarrollarse una accion de Estado concreta y continua”.80

Ciertamente, la diferencia entre los dos enfoques es significativa.

™ Miglio, 1979, “Utopia e realta della Costituzione”, en Prospettive nel mondo, nn. 37-38, p. 7. Sobre el concep-
to de “mercado politico” véase Pellicani, 1987, pp. 43y s.

> Bobbio, 1980. p. 39.

® Ibid., pp. 25-26.

" Capograssi, 1959b, pp. 496 y s.

8 Aun cuando el concepto alude a la idea de acuerdos, alianzas, tratos o tranzas, en rigor resulta intraducible por-
que es una expresion tipica en la historia del lenguaje politico italiano (N.de T.).

™ Capograssi, 1959b, p 501.

& Ipid., p. 502.
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El primero sustituye el punto de vista del “mercado” por el de Estado y reduce la
sustancia del “acuerdo de coalicién” al cambio, y sefiala el mandato electoral como
un instrumento para “atribuir poder contractual a las diversas partes”.81

Por el contrario, el segundo parece valorar la idea del Estado como centro de uni-
ficacion y de representacion, a través de la sustancia de los “acuerdos de coalicion”,
de los intereses generales de la comunidad.

En el primer enfoque, el mercado politico, segmentado por los intereses contra-
puestos de las partes, no logra recomponer la unidad entre sociedad y Estado y con-
fina al Estado al papel de espectador pasivo del cambio. En el segundo, se promueve
la efectiva “intervencion de la voluntad popular en la conducta del Estado”.82

Estas ejemplificaciones, entonces, aun cuando se parta de constataciones comu-
nes, parecen reflejar modos contrapuestos de reconstruccion de la relacion entre la
figura del “acuerdo de coalicién” y la realidad politica y juridica, a la cual el acuer-
do tiende y de la cual el acuerdo trae su propia razon de ser, basado en una valora-
cion diversa del papel del partido politico en su labor de mediacion politica de los
intereses de los ciudadanos.
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