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Informe de las actividades desarrolladas 

durante el período de permanencia en la Unitá di Ricerca Giorgio La Pira, de la Universitá La Sapienza, a cargo del Sr. Prof. Dr. Pierangelo Catalano, 

durante el período que se extiende entre el 01 de Diciembre y el 10 de Diciembre de 2008

Prof. Dr. José Ricardo Pierpauli

1. Introducción

El presente proyecto de investigación se proponía ofrecer las bases teóricas a fin de alcanzar, desde la tradición romanística y en particular, desde la doctrina del Derecho Natural, un concepto de Constitución que sirva como núcleo ético-político y como criterio de legitimidad de la Constitución Jurídica. Posteriormente, dicho concepto podría actuar como gramática del orden político.

2. Actividades desarrolladas durante el período de permanencia en la Unitá di Ricerca Giorgio La Pira, de la Universitá La Sapienza, a cargo del Sr. Prof. Dr. Pierangelo Catalano. 
Durante el período que se extiende entre los días 1 y 10 de Diciembre de 2008 he mantenido un fluido intercambio de puntos de vista con el Sr. Prof. Dr. Pierangelo Catalano. A partir de las valiosas contribuciones que pude recoger del Prof. Catalano fue posible alcanzar las siguientes conclusiones:

1-Que una contribución, desde el punto de vista del Derecho Romano, para nuestro actual Derecho Constitucional solo podía alcanzar pleno sentido en el ámbito de la llamada Constitución material del Estado.

2-Desde ese punto de vista, se tornó necesario delimitar claramente la fuente adecuada a partir de la cual podía recogerse la contribución buscada en el marco de la tradición romanística del Derecho Político.

3-Así pues, fue establecido que la cuidadosa lectura de De re publica y De officis de M. T. Cicerón ofrecería un cuadro teórico suficientemente significativo

4-Una adecuada contextualización del Derecho Político romano fue obtenida de la lectura parcial de la obra de Teodoro Mommsen, Disegno del Diritto Pubblico Romano, trad. al italiano de Di Pietro Bonfante, editada por Vincenzo Arangio-Ruiz, Varese-Milano, 1943. Cabe destacar que, si bien no se completó un exhaustivo examen de la obra citada durante el perìodo que duró la estadía financiada por CNR, no obstante pudieron valorarse los ricos aportes emergentes de la obra de Mommsen. 

5-El Prof. Dr. Catalano puso a mi disposición, para una futura etapa de la investigación, un repertorio de literatura esencial que será objeto de lectura y análisis a partir de las conclusiones alcanzadas como resultado positivo de la visita a la Unitá de Recerca que preside. Los artículos elaborados oportunamente por el Prof. Catalana ponen de manifiesto la notable influencia del Derecho Romano sobre el Constitucionalismo contemporáneo.
6-La contribución interdisciplinaria que he obtenido, luego de mis conversaciones con el Prof. Catalano, me permitió ampliar aquel capítulo de mi libro, Introducción a la Filosofía Política, que recoge los fundamentos filosófico-políticos para el Derecho Constitucional actual. Así pues, el capítulo de mi libro titulado Constitución Jurídica del orden político. Criterios de Legitimidad, y cuya síntesis a continuación reproduzco, reúne las conclusiones alcanzadas durante mi estadía dedicada a la investigación científica en el Instituto de Derecho Romano de la Universidad La Sapienza, a cargo del Sr. Prof. Dr. Catalano.
3. Resumen de las conclusiones alcanzadas

Constitución Jurídica del orden político. Criterios de legitimidad 

A. Premisas

Philosophus autem denominat prudentiam regnativam a principali actus regis, qui est leges ponere
 El presente resumen del capítulo del libro titulado Introducción a la Filosofía Política
, aborda pues la cuestión de la legitimidad del ordo iuriducus y lo hace a partir de las exigencias emergentes del ordo naturae. Ahora bien, la traducción de la Lex naturae
 en Lex humanae solo puede tener lugar mediante la labor ordenadora de la razón que, a su vez, se apoya en la previa contemplación del ordo naturae. En esa perspectiva, el ordenamiento jurídico a partir del cual se articula el orden político con carácter estable, admite su fundamento inmediato en la politicidad. A lo largo de mis estudios previos pude establecer que en la base de la Constitución Jurídica del Estado se encontraban las llamadas orientaciones básicas de la persona humana.

Dichas orientaciones fueron sistematizadas a partir de la lectura de las obras políticas de Platón y de Aristóteles. Las mismas se pueden expresar fundamentalmente mediante el axioma aristotélico que expresa la moralidad y la politicidad del obrar y mediante la racionalidad práctica que confiere a dicho obrar su carácter auténticamente humano. Ahora bien, Cicerón (106-43 AC), auténtico representante de la doctrina del Derecho Político romano, se declara deudor tanto de Platón (Gorgias, 485 d) como de Aristóteles. Su obra La República, principalmente a lo largo del libro primero, destaca el rol relevante que asume la virtud moral y/o política a los fines de constituir el orden político
. Cicerón ha defendido, como antes lo había hecho Aristóteles, el carácter práctico de la moral
. No es pues suficiente saber acerca de la moral, sino que se torna necesario, a los fines de constituir el orden político
, obrar conforme a la virtud siempre y de modo especial en las situaciones difíciles.

Las conclusiones que constituyeron el punto de partida del presente proyecto de investigación me permitieron establecer tres significados para la Política. Ellos son: 1-La Política como scienita practica, 2-La Política como Arte de gobierno y 3-La Política como virtud del ciudadano. La tradición romanística que Cicerón representa me permitió, en esta nueva etapa, consolidar definitivamente esa triple distinción. En efecto, el pasaje aludido de la República permitía consolidar la tesis a saber, que a los fines de constituir el orden político es enteramente indispensable la participación ciudadana en la forma de virtud política. Si tanto Platón, como después Aristóteles, sostenía que la virtud moral y política, que deben ejercer tanto gobernantes como gobernados, está inspirada en una determinada idea acerca de la divinidad, ahora Cicerón confirma que efectivamente la virtud política acerca a los gobernantes hacia los dioses
.

Es tan significativo el rol asignado por Cicerón a la virtud política del gobernante en su labor constitutiva del orden político y jurídico que de la idea que el gobernante posee acerca de la Justicia Política dependen, en última instancia, tanto la orientación ético-política de la totalidad del orden jurídico, como la virtud ciudadana misma
. Ese ideal de Justicia Política elaborado por el gobernante, constituye el núcleo axio-normativo (εθοσ) que ofrece al orden jurídico su criterio de legitimidad por excelencia. Ahora bien, dado que también para Cicerón, como antes para Platón y para Aristóteles, obrar según la virtud es obrar según la razón
 y, en definitiva, obrar racionalmente es vivir según la naturaleza, podría afirmarse a título hipotético que las tesis filosófico-políticas y jurídicas de Cicerón ofrecer una cierta fundamentación, diríase, metafísica de la Constitución Jurídica del Estado. Cicerón nos ofrece, desde la tradición romanística, el criterio de legitimidad extra-legal y al mismo tiempo, supra-político del ordenamiento jurídico que llamamos Constitución Jurídica del Estado. Así pues, una adecuada reflexión en torno de las posibilidades de constituir un nuevo orden político mundial o, antes aun, regional como sería la Comunidad Europea, debería realizarse teniendo en cuenta el siguiente eje de análisis: Ordo naturae-ordo politicus et ordo iuridicus. En efecto, la reflexión acerca de la constitución real o política del Estado debe estar precedida, según la tradición ciceroniana, por la contemplación del orden de la naturaleza
. A su vez, la constitución jurídica del Estado debe estar precedida por la contemplación del orden de la naturaleza y por la racional elaboración de las normas positivas que articulan desde el interior al orden político. En efecto, Cicerón pone en boca del Africano que la República es cosa del pueblo-res publica-mas el pueblo no se constituye mediante cualquier tipo de unión entre los hombres, sino mediante la unión de la multitud en torno del Derecho
. 

B. La relación Ordo naturae-ordo politicus et ordo iuridicus y el problema de la legitimidad de la Constitución Jurídica del ordo politicus

Hace algunos años  apareció un escrito del autor argentino Arturo E. Sampay
-su última contribución-con el mismo título. El presente examen titulado también La Legitimidad de la Constitución pretende retomar, desde aquellas primeras reflexiones, un viejo y actual tema. Aludo, mediante el término legitimidad, no a la relación inmanente que guarda un texto legal con el procedimiento legislativo necesario para su factura, sino antes bien a la relación de armonía que el texto legal positivo mantiene con un orden pre-político al que hemos denominado ordo naturae. Dado que el orden de la naturaleza ofrece un doble significado según se lo mire desde el orden político, o bien desde su reducción al ser y a su estructura ontológica, preferimos, desde el mismo punto de partida, reemplazar el calificativo de pre-político por el de trans-político. El orden natural trasciende al orden político desde que le ofrece una lectura, según las posibilidades de la razón humana, de la Ley Divina. Lo trasciende también pues, toda vez que el orden político se constituye en la concreta determinación del ordo naturae, nos abre a la perspectiva de la trascendencia. 

También en la tradición romanística debe reconocerse una fundamentación pre-política
 y, al mismo tiempo trans-política del ordenamiento jurídico
. En efecto, si bien resulta especialmente problemático establecer el núcleo más antiguo del Derecho Romano, dos fuentes pueden orientar nuestra búsqueda. Ellas son la transmisión oral llevada a cabo por los pontífices pre-cristianos y la Ley de las XII Tablas. Vale decir, el Derecho Romano, desde sus orígenes, recogía como criterios de legitimidad tanto la doctrina emergente de la experiencia religiosa como aquella otra emergente de la experiencia jurídica
. Cicerón, dentro de la misma tradición romanística, ha dedicado notables reflexiones a la cuestión teológico-política como criterio de legitimidad del ordenamiento jurídico. Las mismas serán exhaustivamente examinadas en una etapa de la investigación posterior a la presente.

C. Qué es una Constitución Jurídica y cuál es el aporte recogido de la obra de Cicerón?

La primera pregunta puede responderse si y solo si antes puede responderse a la pregunta siguiente: De qué modo puede constituirse políticamente una comunidad determinada? Como puede comprobarse, el término constitución requiere algunas precisiones, a fin de evitar equívocos. Ante todo, distinguimos tres sentidos del término constitución a saber, como constitución natural u ontológica, como πολιτεια y como orden estrictamente jurídico-positivo. El primer tipo de constitución alude a lo que podríamos denominar una ontología de la comunidad política. El segundo tipo de constitución,  a saber como πολιτεια, es descrito por Aristóteles cuando en su Política (Libros segundo y tercero) se refiere a los modos en que la comunidad política se gobierna. Así por caso, diferenciamos una comunidad oligárquica de otra aristocrática, una monárquica de otra tiránica o bien una republicana de otra democrática. Modernamente se ha unido a dicha significación el esquema de división de poderes. A su vez, la Constitución Jurídica, el tercer tipo de constitución, puede examinarse desde dos puntos de vista, a saber, desde el punto de vista realista y desde el punto de vista artificial
. Gráficamente:

                  Ontológica o natural (Vale decir, como ordo naturae )

                         

                                                    

                                                    Formas de gobierno

                             Πολιτεια:                      

                                                    División de poderes                                                                                         

Constitución:

                                                                Del tipo realista

                              Jurídico-positiva:                                                                                                                                                              

                                                                  Del tipo artificial

Joseph de Maestre, en acuerdo con Aristóteles, afirma que el hombre puede modificarlo todo dentro de la esfera de su actividad, pero no crea nada en sentido estricto, tal es su ley tanto en el orden físico como en el moral. El hombre puede plantar una semilla, cultivar un árbol, incluso perfeccionarlo mediante injertos y podarlo de cien maneras, pero jamás imaginó que tenía el poder de crear un árbol. Así como todo cuanto el hombre puede hacer para mejorar la vida del árbol, parte de la propia ley constitutiva del árbol, así mismo todo cuanto el hombre puede realizar con vistas a constituir la comunidad política, debe partir del conocimiento del orden de la naturaleza humana. Así pues, no puede haber antagonismo entre la idea de Constitución natural u ontológica y las de Constitución Política y Jurídica del ordo politicus. En este nivel la Constitución natural es el fundamento de las constituciones política y jurídica y a su vez, dentro de esta última, la constitución jurídica del tipo realista es el fundamento sólido de la constitución artificial o escrita. La doctrina constitucional formulada por Cicerón ocupa su lugar, dentro de la sistematización propuesta, como equivalente de la πολιτεια, vale decir como civitas o re publica. Cicerón alude de este modo tanto a las formas de gobierno
, igual que Platón y Aristóteles, como a los usos y costumbres que en la realidad política fueron establecidos a través de los tiempos
. En una palabra, podría decirse que Cicerón hace referencia a la Constitución Política de la Comunidad como fundamento de la Constitución Jurídica del Estado.

Resumidamente: Para Cicerón y para la tradición romanística de modo general, la Constitución del orden político partía del presupuesto insoslayable de la constitución de la persona humana. En cambio, a partir del modelo propuesto por Maquiavelo en su Príncipe y del de Hobbes, en su Leviatán, se ha intentado crear un hombre nuevo capaz de vivir políticamente. Sobre tales presupuestos ha elaborado su modelo constitucional la Revolución Francesa. Progresivamente, mediante la doctrina kantiana de H. Kelsen, la Constitución Política de la Comunidad derivó, antes que de la determinación prudencial de la lex naturae, de la postulación de un ordo iuridicus, establecido como antinómico respecto del ordo naturae. Las constituciones del tipo realista, como es el caso en los modelos de Platón, Aristóteles y Cicerón, recogían no solo los postulados de la lex naturae, sino también, como dijimos, la experiencia moral secular al modo de buenas costumbres. Las mismas constituían el εθοσ, no escrito pero vivificante de la vida política y jurídica de una comunidad en su existencia histórica. En cambio, las constituciones modernas, del tipo artificial, se proponen ofrecer un cierto a-priori a partir del cual recién cobra sentido la existencia histórica. En este segundo modelo el εθοσ no es el criterio de legitimidad del ordo politicus et iuridicus, sino por el contrario, el ordenamiento jurídico-positivo se adjudica como misión fundamental la creación de un nuevo εθοσ.

Ha sido característico del tipo de constituciones estrictamente jurídico-positivas el hecho de rechazar la tradición ius-naturalista en su declaración de principios
. De este modo, la tácita o explícita negación de los condicionamientos emergentes de la lex naturae ha venido a delinear el sentido ideológico de tales constituciones. Dos son pues hasta aquí las posibilidades. O bien los principios fundacionales del ordo politicus están antes y más allá de su Constitución Jurídica, como es el caso en el modelo ciceroniano brevemente esbozado, o bien pueden encontrarse solo en la misma
. En esta segunda posibilidad se inscriben los modelos ofrecidos por J. J. Rousseau y por el abate Sièyes. El pueblo, como única fuente de poder y no la naturaleza como ordo, constituye la fuente de legitimidad del ordo politicus et iuridicus. Quidquid populo placuit vigores legis habet. Los dos tipos de constituciones hasta aquí delineados, realista y artificial, se presentan, como antagónicos. Desde el punto de vista que hemos asumido, en cambio puede ofrecerse un tercer tipo de constitución, a fin de diluir tal antagonismo en una armonía. En efecto, una constitución realista de la Comunidad Política puede traducirse en una Constitución Jurídica si es que esta última alcanza a recoger en su declaración de principios el εθοσ fundacional del ordo politicus. De este modo, bien puede considerarse la Constitución Jurídica como un tipo de pacto al que se define como el contrato signado entre el jefe del Estado y la Comunidad Política, consultada directamente o a través de sus representantes legítimos, a fin de fijar las modalidades del ejercicio del poder público y garantir los derechos y prerrogativas de las partes signatarias del contrato
. Ahora bien, si la constitución ontológica o real es el fundamento de los tipos restantes de constitución, entonces la idea de legítima representatividad va íntimamente asociada con la de jerarquía natural (servi a natura, en la argumentación aristotélica), por tanto, esa idea está unida en rigor con la rehabilitación del orden jerárquico natural de toda comunidad política.

Sobre la base pues de lo dicho ofreceré a continuación una definición adecuada de la Constitución Política que sirve de fundamento de la Constitución Jurídica del todo estatal. La siguiente definición pretende recoger la totalidad de los matices hasta aquí reseñados. Así pues, la Constitución Política es un conjunto de reglas fundamentales, escritas y no escritas, según las cuales está organizada la comunidad estatal y que han resistido la prueba de los tiempos. Esa constitución es, cada instante de la vida de la comunidad política, el conjunto de las instituciones naturales y de los principios ético-políticos en virtud de los cuales se traduce la actividad política de un país y que la experiencia verifica constantemente mediante la referencia a las circunstancias y las necesidades emergentes del bien Común Político
. Por su parte, entendemos por Constitución Jurídica un código normativo legal y al mismo tiempo supra-legal, sancionado por el sector político gobernante, que instituye los órganos de gobierno, regla el procedimiento para designar a los titulares de estos órganos, discierne y coordina las funciones de los mismos con miras a realizar el Bien Común Político, prescribe los derechos y las emergentes obligaciones de los miembros de la comunidad política, pero ante todo ofrece una lectura tangible, a través del sistema de normas positivas, del ethos predominante que aquella clase política o el mismo gobernante, han decidido inscribir en la llamada dogmática constitucional
. 

La Constitución Política de la comunidad permite pues inscribir el εθοσ en el interior de la Constitución Jurídica del Estado. Mas a partir de la inclusión del εθοσ en la dogmática constitucional puede también vivificarse la Comunidad Política. Ello tiene lugar de dos modos. En primer lugar, a través del sistema normativo y en segundo lugar, a través de la orientación educativa y cultural de la Comunidad Política. Uno y el mismo εθοσ constituye el criterio de legitimidad del sistema de normas y de las relaciones de intercambio que, en todos sus niveles, se establece entre los miembros de aquella comunidad. De este modo la participación ciudadana en la actividad de gobierno se torna no solo posible, sino aun necesaria. Es aquí donde deben recapitularse los tres sentidos atribuidos a la Política. En efecto, si la Scientia politica como Scientia practica constituye el fundamento teórico del obrar político tanto del gobernante como del ciudadano, dicho obrar debe ahora entenderse en forma complementaria: No es posible pues la virtud política del ciudadano en sentido estricto sin la recta acción de gobierno y promoción del Bien Común Política. A su vez, tal acción solo resulta posible mediante la participación ciudadana fundada en la virtud política.

El aporte recogido de las obras de Cicerón permitió ampliar el esquema ofrecido a propósito de la distinción de los sentidos del concepto de constitución. A su vez, considerando la moderna distinción entre una Constitución en sentido material y otra en sentido formal o jurídico, bien puede afirmarse que pueden encontrarse tanto en la obra de Cicerón como en el Derecho Romano en su totalidad tan solo antecedentes que permitan delinear la constitución en su sentido material, o adoptando nuestra propia terminología, la Constitución, sea como re publica o como πολιτεια.

4. Perspectivas futuras
En una etapa futura de la investigación se pretende examinar cuidadosamente ambas obras de Cicerón aquí citadas, esto es De officis y De re publica, a fin de, en contraste con la reconstrucción ofrecida por T. Mommsen, rehabilitar la totalidad de los significados de la Constitución en la tradición del Derecho Público Romano, así como su verdadero alcance en vistas de la conformación de un nuevo orden político supra-estatal.

Prof. Dr. José Ricardo Pierpauli

Facultad de Ciencias Juridicas de la
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Buenos Aires-Argentina
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� La presente delimitación difiere de la ofrecida por Sampay en no pocos rasgos. A partir de tales diferencias pude interpretarse el diferente enfoque que ofrecemos acerca del problema de la Legitimidad d la constitución. Cfr. SAMPAY A., La legitimidad de la Constitución, en Rev. Realidad económica, No: 30, Enero-Marzo, 1978, p. 45





