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I. EL PRINCIPIC DE LEGALIDAD COMO IDEA GUIA
DE PIERO CALAMANDREIL

Las reflexiones mas importanies de Piero Calamandrei sobre los dercchos
de libertad y sobre los derechos sociales estdn contenidas en el amplio ensayo
Appunti sul concetio di legaliti (1944), en el articulo Costituente e questione
sociale (1945), en ¢l prélogo a la reimpresion de la obra de Prancesco Ruffi-
ni I diritti di liberte (L'avvenire dei diritsi di liberfit) (1945), en la introduc-
cién al Commentario sistematico alla Costituzione itallana, dirigido por €l
junto con Alessandro Levi (1950) y en un articulo sobre incumplimientos
conslitucionales (La Costituzione e le leggi per attuarla, 1955} (1). Si se tiene
en cuenta que los tres primeros ensayos se escribieron antes de que se redac-

{1} Para facilidad del lector, se citard la reimpresion de esas obras, editada por
Mauro Cappelletti, en Opere giuridiche, vol. II1, Morano, Ndpoles, 1968.
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tase la actual Constitucién y que en los dos tltimos ¢l escaso espacio reserva-
do al tema estd sobte todo dedicado a una fuerte polémica en contra de los
incumplimientos constitucionales, son evidentes las dificuliades con que se
encuentra el jurista para calificar exactamente el pensamiento de Calaman-
drei sobre los problemas técnicos relativos a los derechos sociales (2), Dificul- |
tades que aumentan —en lugar de disminuir— con la lectura de sus interven-
clones en la Asamblea Constituyente en las que, en contradiccién con prece-
dentes anteriores y batallas sucesivas, emerge un imprevisible Calaman-
drei (3) que en un primer momento se opone a la formulacién en el texto
constitucional de derechos sociales especificos; auspicia su introduccién en
el predmbulo y afirma la necesidad de proclamar en la Constitucién Gnica-
mente aquellos derechos «que lo son en el sentido téenico y perfecto de Ia
palabra» (4).

Pues bien, a pesar de las dificultades antes mencionadas, me parece que
el pensamiento de Calamandrei se puede identificar con bastante claridad y,
atn mds, sobresale por una cohersncia poco comin. El punto constante de
referencia de sus reflexiones sobre los derechos de libertad y sobre los dere-
chos sociales se encuentra en la idea guia de la «legalidad»: 1a legalidad meta-
mente formal, como tnica salvacién contra el despotismo (3), hasta los pri-
meros aitos cuarenta; la legalidad sustancial ademds de formal, tras la crisis
del Estado fascista y hasta los inicios de 1a Repiiblica (6); 1a legalidad «cons-

(2) Para un examen de conjunto, véase el exceclente estudio de P. BariL «La
nascita della Costituzione: Pierc Calamandrei e le libertd», en AA.VV.: Scelte della
Costituenie e culturg giudirica, 11 Mulino, Bolonia, 1980, psags. 15 vy sigs.

(3) Para la tesis segun la cual P. Calamandrei, «<hombre del tercer estado», habria
participado sélo a partir de log primeres afios cuarenta, en las «instancias del cuarto
estado», véase P. Grosst: Stile fiorentino. Gl studi giuridici nella Firenze italiana,
1859-1959, Giuffré, Milin, 1986, pdgs. 158 v 167.

(4) A. C., Comm. cost., sesién del 25 de octubre de 1946, en La Costituzione
della Repubblica nei lavori preparatori dell’ Assamblea costituente, ed. por la Secretaria
general de la Cémara de los diputados, Roma, 1970, vol. VI, pags. 46 vy 53; sesidn
del 28 de noviembre de 1946, alli, pag. 47.

(5) Vdéase «La certezza del diritte e le responsabilitad della dottrina», en Riv. dir.
comm., 1, 1942, pags. 341 y sigs., en Opere giuridiche, vol. I, Morano, Népoles, 1965,
pags. 504 y sigs,

(6) Véase «Appunti sul concettc di legalith» (apunies corvespondicntes al curso
de Derecho constitucional, celebrado por P. Calamandrei en los meses de octubre, no-
viembre y diciembre de 1944), en Opere giuridiche, vol, 111, cit., pdgs. 52 y sigs.
«Costituente e questione sociale», en Il Ponte, 1945, n. 5, pgs. 368 y sigs., y en Opere
giuridiche, vol, 111, cit., pdgs. 170 y sigs.; «L’avvenire dei diritti di liberti», Prélogo
a la reimpresion de F. RurriNt: Diritti di liberta, Nuova Italia, Florencia, 1946, y en
Opere giuridiche, vol. I1, cit., pags. 183 y sigs.

36



DERECHOS DE LIBERTAD Y DERECHOS SOCIALES

titucionai» —que hay que predicar v difundir— en los iltimos afios de su
vida (7). '

II. DERECHOS DE LIBERTAD Y LEGALIDAD FORMAL

En ¢l estudio sobre La certezza del diritto e le responsabilite della dotiri-
na ¢l tema de los derechos de libertad se trata exclusivamente de modo indi-
recto desde €l punto de vista de la legalidad formal y de la certeza del derecho
que de aquella se infiere. Los tiempos no permiten otra cosa y Calamandrei,
mientras, por un lado, manifiesta en este estudio —y lo repetird en otros
escritos— su firme oposicién a «la lucha contra el derecho subjetivo» —que
considera «un despreciable atentado a la relevancia juridica de la persona»
y «una guerra contra la misma personalidad humana» (8)—; por otro lado,
parcce satisfacerse por el «tranquilizante sello de la juridicidad» que todo
«metal, noble o vil» puede asumir con tal de que sea fundido con la «forma
de la ley» (9). No cabe duda de que es bastante poco esta «seguridad de la
propia libertad aunque sea dentro de limites estrechos» derivada de la mera
prevision Jegal del caso en cuestidn. Piénsese solamente cudn «vil» era el «me-
tal» de las leves raciales que Calamandrei aborrecia de corazén (10). Ademdés,
hay que entender que también se referia a estas leyes cuando sefiala como uno
de los «casos de conciencia més angustiosos y patéticos» el «del jurista llama-
do a aplicar como juez o como abogado una ley que le repugna moralmen-

(7) Véanse «Cenni iniroduttivi sulla Costituente e sui suoi lavotis, en Commentario
sistematico alla Costituzione italiana, editado por P. Calamandrei v A. Levi, Barbera,
Florencia, 1950, vol. I, pdgs. LXXXIX ¥ 8igs., ¥y en Opere giuridiche, vol. 111, cit., pdg. 288
y sigs.; «La libertd di stampa», en AA.VV.: Le donne ¢ la cultura, Noi Donne, Roma,
1952, y en Opere giuridiche, vol. 111, cit, pigs. 432 vy sigs.; «Gli aspetti giuridico-
costituzionali del processo Renzi-Aristarcos, en AA.VV.. Dgll'Arcadia a Peschiera,
Laterza, Bari, 1954, y en Opere giuridiche, vol. 111, cit., pags. 489 y sigs.; «La Costi-
tuzione € le leggi per attuarla», en AA. VV.: Dieci anni dopo: 1945-1955, Laterza, Bari,
1955, v en Opere giuridiche, vol. 111, cit., pégs. 511 ¥ sigs.

(8) Véase especificamente «L’avvenire dei diritti di liberta», cif, pdg. 184; pero
ver primero el breve ensayo «Aboalizione del processo civile?», en Riv. dir. proc. civ.,
I, 1938, pags. 336 y sigs., y en Opere giuridiche, vol. 1, cit.,, pdg. 390; «La certezza del
diritto», cit., pags. 513 y 517; «Appunti sul concetto di legalitd», cif,, pag. 88; «La
crisi della legalita», en La nuova Europa, 1944, n. 4, v en Opere giuridiche, vol. I11,
cit., pag. 131.

(9 «La certezza del diritto», cif, pag. 511.

(10y Véanse, por ejemple, las anotaciones del 5 de octubre de 1940, del 15 de mayo
y del 5 de diciembre, en P. CALAMANDREI: Digric 1939-1945, cditado por G. Agosti,
Nuova Italia, Firenze, 1982, vol. 1, pégs. 247, 347 y 408,
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te» (11). Con todo, Calamandrei no apela en este supuesto a una ley moral
superior, ni invita al jurista a «esquivar subrepticiamente» la ley injusta (12).

Su respeto por la legalidad es tal que le impulsa a sostener que un even-
tual «sabotaje» —cuya posibilidad no excluye-— serfa obra de un «politico»
y no de un «jurista». «Esta accién subvertidora de las leyes, que puede tener
su moral y funcién histdrica, no cuadra con la moralidad del jurista, quien,
aun cuando el contenido de la ey le produzca hotror, sabe que al respetarla
y hacerla respetar tal como es, aungue sea inicua, reafitma aquel ideal de
igualdad y de reciprocidad humana que vivifica y modula la aparente rigi-
dez del sistemna de la legalidad, Quiz4 este culto a la legalidad a toda costa,
esta mansa sumision a las leyes sélo por ser tales, incluso aunque el corazén
las maldiga ¢ impulse el deseo de su derogacion, tiene una grandeza moral
que alcanza a menudo, sin gestos exagerados, un frio y meditado hercismo:
el de Sdcrates que en su reclusién exalta la santidad de las leyes que le van
a conducir a la muerte» (13).

No obstante, es evidente la insatisfaccion que produce en Calamandrei
una conclusién de este tipo. Basta con recordar la invitacidon que, pocas
lincas después, dirigira a los juristas para que «no pierdan de vista el conte-
nido humano» del derecho ni «idolairen inicamente los esquemas ociosos de

(1) «La certezza del diritto», cif., pag, 511,

(12) Sélo mas tarde, Calamandrei ditd que ésta seria la actitud a asumir frentc
a las leyes del fascismo, en «La crisi della legalitan», ¢if., pdg. 1333, El pérrafo, en su
inlegridad, es el siguiente: «S6lo en los regimenes libres, donde el ciudadano participa
activamente en la vida politica, la ley puede ser sentida por el pueblo como expresién
del interés comiin v el respeto de Ia ley puede penetrar en las conciencias como un
deber casi religioso de solidaridad social, come conocimiento de aguella reciprocidad
humana que constituye la base moral del derecho. Pero para llegar a esta concepeién
moral de la Icgalidad, expresada de mtanera sublime en el Critdn platénico, es nece-
saria la libertad: donde la ley es imposicidn de una tirania, es odiada v vilipendiada
vy esquivarla cautelosamente, en la imposibilidad de rencgar de clla abiertamente, es
¢l finico medo que tiemen los stbditos para protestar en la sombra contra la opresidn.
Ahora bien, durante veinte afios, el fascismo educéd a los ciudadanos cn el desprecio
por las leyes, a hacer cualquier cosa para defraudarlas y burlarlas en la sombra. Nunca
como en estos veinte afios de proclamada restausracién autoritaria se butlaron tanto
las leyes de la autoridad; nunca, de manera tan general, se considetrd el transgredirlas
como un deber civico» En este pdrrafo son evidentes Jos antecedentes kantianos
{volenti non fit iniuriaj, sobre los cuales véase criticamente C. MEzzaNoTE: I giudizio
sulle leggi, vol. 1: Le ideclogie del Costituente, Giuffré, Milan, 1979, pag. 141. Pero,
en este contexto histdrico, un hombre profundamente amante de la libertad y de la
dignidad humana (véanse los diarios del 22 de agosto y del 5 de septiembre de 1939, en
Diario, cit., vol. 1, pags. 64 y 76), jhabr{s sostenido tal vez tesis distintas?

(13) «La certezza del dirittos, eit., pdg. 511.
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su dogmética» {14), as1 como, sobre todo, las palabras finales del ensayo que
consideran propio «del oficio de jurista (...) dar a los hombres la tormentosa
pero estimulante consciencia de que el derecho estd perpetuamente en peli-
gro ¥ que sélo de su voluntad de tomarlo en serio y defenderlo a toda costa
depende su suerte terrena y también la suerte de la civilizacidn» (15).

III. DERECHOS DE LIBERTAD Y LEGALIDAD SUSTANCIAL

Por tanto, puede afirmarse que Calamandrei sdlo afronta especificamente
por primera vez el tema de los derechos de libertad en Appunti sul concetto
di legalita, a cuya elaboracién se habia dedicado a finales del otofio de 1943,
en el «exilio» de Coleello (16). En estos apuntes, la legalidad aparece como
«la forma necesaria de la libertad, de la justicia ¥ de la igualdad» (17). Por
ello, para Calamandrei la legalidad constituye «un problema de libertad» (18).
S5i, en efecto, desde el punto de vista formal (analizado en el estudio de
1942), la previsién legislativa de un supuesto factico airibuye al suvjeto la
«libertad moral» de elegit «entre varios comportamientos posibles» (19)
—aun cuando quepa la posibilidad de disminuir los mérgenes de tal eleccidén
siempte que se establezcan «con certeza» (20)—, desde un punto de vista sus-
tancial «la exigencia de la legalidad se amplia: ya no se refiere sdlo a la for-
ma de los preceptos, sino al origen y a la extensién de los poderes del que los
establece (...). Bajo este segundo aspecto (...), legalidad significa la partici-
pacién de todos los ciudadanos en la formacién de las leyes; y del mismo
modo significa la previa delimitacidon de los poderes del legislador, en ¢l sen-
tido que éste se compromete anticipadamente a no menoscabar con sus leves
ciertas libertades individuales (‘derechos de libertad’), cuyo respeto se con-
sidera como condicién insuprimible de la legalidad» (21),

Son evidentes en esta iltima referencia las ensefianzas de Francesco Ruffi-

(14) «La certezza del dirittos, ¢if., pg. 512,

(15). «La certezza del diritto», cif., pag. 522,

(16) Calamandrei habla de «exilio» el 9 de febrero de 1944; en el «ensayo sobre
1a legalidad», alude al @ de noviembre de 1943 y al 7 de marzo de 1944, cuando escribe,
amargamente, que «¢sic puede tencr un valor histdrico o, mejor, arquecldgicos (véase
Diario, 1939-1945, vol. 11, cit., pégs. 256, 335 y 358).

{17y «Appunti», cit., pag. 55.

(18) «Appunti», cit., pdg. 55.

(19) «Appunti», cit., pag. 61.

(20) <«Appunti», cit., pig. 62; véase tatnbién «Il significato costituzionale delle giu-
risdizioni di equitd», en Arch. giur., vol. LXXXV, 1921, pdgs. 224 v sigs., y en Opere
giuridiche, vol. 111, cit., pag. 47.

(21} <«Appunti», cif., pag. 56.

39



ALESSANDRO PACE

ni que Calamandrei retomard y ampliard en el prdlogo a la reimpresidn de
I diritti di liberta del jurista piamontés. Como es sabido, Ruffini sostenia en
esta obra, desde 1926, criticando la teoria que fundamentaba los derechos de
libertad en una autolimitacién del Estado (22), que en «el estado de derecho
los derechos individuales y el ordenamiento juridico surgen simultdncamen-
te: de manera que no tiene sentido indagar cudl de ellos es el prius y cudl el
posterius» (23). En coherencia con las premisas expresadas en el ensayo de
1944, Calamandrei confirmard en 1945, en el citado prélogo, que «si se debe
creer en las profesiones de fe democratica que figuran coimo premisa comin
en los programas de todos los partidos politicos, las libertades individuales
constituyen elementos esenciales del sistema constitucional que se intenta
fundar, son fuerzas motrices sin las cudles el mecanismo del estado demo-
cratico no podria comenzar a actuar. Libertad individual y soberania popu-
lar se afirman conjuntamente como expresiones de esa misma concepcitn
politica y juntas encontrarin su sistematizacién juridica en la constitucién,
como dos aspectos complementarios e inescindibles de la democracia conver-
tida en ordenamiento positivo. Si s¢ quieren captar los verdaderos cardcte-
res esenciales del sistera democrético, es preciso guardarse de considerar el
reconocimiento de las libertades individuales como una especie de actio
finium regundorum entre dos vecinos hostiles y enfrentados, el interés priva-
do y el interés piblico, que sélo pueden llegar a un acuerdo a condicién de
que cada uno permanezca encerrado en sus propios confines. La libertad y la
autoridad pueden mirarse de reojo y desconfiar una de la otra, hasta que la
autoridad funde su legitimidad en un titulo distinto de la voluntad del pue-
blo porque, en tal caso, las libertades individuales se afirman como reivindi-
caciones contra el desorbitado arbitrio de la autoridad y como reduccién y
mengua de la injerencia de ésta: como se observa en el origen de las monar-
quias constitucionales, cuando las libertades politicas de los ciudadanos se
reivindicaron frente al absolutismo del monarca y se conquistaron después
de largas Iuchas contra la resistencia de una autoridad que fundamentaba el
titulo de su legitimacion en el derecho divino. Ahora bien, en el sistema de-
mocrético los derechos de libertad no se pueden concebir como expresidn
de desconfianza y defensa contra la autoridad, sino mds bien como instru-
mentos y como condiciones de la autoridad misma. En la democracia la
fuente de autoridad se encuentra en la voluntad de los ciudadanocs, o sea en

(22) Véase, por todos, G. JELLINEK: Sistema dei diritti pubblici soggettivi (*1905),
trad. it., Vitagliano, SEL, Mildn, 1912, pags. 95 y sigs.

(23) P. CALAMANDREI: «L’ayvenire dei diritti di libertd», cit., pégs. 185 y sigs. Pero
véase anles Jas pdginas fascinantes de F. RUFFINT: Diritfi di libertq, Gobetti, Turin,
1926, pags. 120 y sigs.
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el concurso active de éstos en la formacién de las leyes en las que el ejerci-
cio del poder pierde €l cardcter de arbitrio y se convierte en justicia y razdn.
Asi, en este sistema de gobierno, las libertades politicas individuales son ne-
cesarias no sélo como reconocimiento practico de la dignidad moral de cada
persona, sino también como medio para que la vida politica de la comunidad
sea operativa y fecunda y para que, de este modo, todos los ciudadanos con
sus mejores fuerzas individuales puedan contribuir libremente a la formacidén
y perenne renovacién de aquella voluntad comtin que, en la democracia, es
¢l anico titulo de legitimacién de la autoridad. En un ordenamiento democra-
tico las libertades individuales, aunque no fueran reclamadas por los particu-
lates para la defensa del interés privado, aparecerian como exigencia primor-
dial del interés piblico porque la democracia las necesita para respirar, es
decir, para vivite (24).

En esta compleja reconstruccién de Calamandrei, las libertades indivi-
duales desempefian una doble funcién: por un lado, son necesarias como
«reconocimiento prictico de la dignidad moral de cada persona», por otro
constituyen el «medio para hacer operativa y fecunda la vida politica de la
comunidads.

Pese a la importancia que atribuye a la libertad como forma de «partici-
pacién en la vida politica» (y, en consecuencia, como «participacién de todos
los ciudadanos en la formacidn de la ley») (25), Calamandrei evidencia los
Ifmites v los peligros de la aceptacién integral de la concepcidn rousseauniana
de la soberanfa popular (26). «En la realidad prdctica, aun admitiendo que
¢l sistema representativo y mayoritario pueda funcionar de modo tan perfecto
que la ley creada con este método concuerde verdaderamente con la voluntad
de la mayorfa de los ciudadanos, existe siempre el peligre de que esta ley,
querida por la mayorfa, represente para la minoria de los disidentes la supre-
sidn de toda libertad» (27). He aqui, entonces, «la idea liberal como limite y

(24) «L’avvenire», cit, pégs. 186 v sig. Véase primero, en el mismo sentide, pero
més sintéticamente, «Costituente e questione sociales, cit.,, pag. 172 y sig.

(25) «Appunti», cif., pag. 93 vy sigs.: «Si de hecho, como se ha dicho desde el
principio, la legalidad es condicién de la libertad, en cuanto que el ejercicio de ésta
puede garantizarse sélo en los limites trazados por las leyes, la conguista de la legali-
dad depende, a su vez, de la libertad, porque sélo las leyes en cuya formacidn hayan
participado los ciudadanos en un régimen de libettad politica pueden inscribirse en el
interior de sus conciencias como disciplina moral que se observa por conviceidn de
su necesidad y no por temor del castigo, conminado desde fuera, a Ios transgresores.»

(26) «Appunti», cit., pags, 97 vy sig.

(27) «Appunti», cit., pdg. 99. CALAMANDREI retomard el tema en «L’avvenire dei
diritti di liberta», cit., pag. 206, para afirmar que ¢l sistema soviético «es solamente
una democracia social, pero no es una democracia politica».
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complemento de la idea democratica» (28). He aqui los derechos de libertad,
como instrumente de oposicidn politica (29) ademds de «comeo reconoci-
miento practico de la dignidad moral de cada persona» (30). He aqui, en fin,
¢l rechazo mds explicito a la libertad politica como derecho funcional en favor
de los intereses de la mayoria (31). En otras palabras, la democracia es un
método, no un fin (32).

La libertad individual, sea ésta civil o politica, «después de haber sido
la premisa de orden polftico para la construccién del Estado democrético,
debe encontrar, en este tipo de Estado «su propio reconocimiento juridico.
Asi, la libertad natural, de premisa prejuridica pasa a ser un auténtico de-
recho o, mejor, una serie de derechos puestos como garantia de las liberta-
des individuales» (33). Como «la legalidad es limite de la libertad», igual-
mente «la liberiad es limite de la legalidad» (34). Los derechos de libertad
no derivan de una autolimitacién del Estado (33), sino de la «autolimitacicn
de la legalidad» (36). Ya que «el reconocimiento de estos derechos se plan-
tea como parte integrante e insuprimible de la constitucién del Estado» (37),

(28) Es el titulo del § 17 de los «Appunti», cit,, pag. 98.

(29) «L’avvenire», cit., pigs. 205 y sigs.; pero véase también «La libertad di stampaz,
£n AA. VV.: Le donne e la cultura, Noi Donne, Roma, 1932, pégs. 25 y sigs., y en
Opere giuridiche, vol. 111, cit, pag. 438: «Concibo la democracia sobre todo como
libertad de oposicién. Donde la oposicién es sofocada, se camina hacia el totalitarismo.
Suprimir la libertad de prensa significa suprimir la oposicién y asfixiar la democracia».

(30) «L’ayvenite», cit, pag. 187.

(31) «L’avvenire», cif., pig. 206.

(32) «L’avvenires, cif., pags. 206 y sigs. Al plantear ¢l problema de la «libertad
suicida» y de la licitud de los partidos politicos totalitarios que, una vez conquistado
¢l poder con mecanismos liberales, suprimen la «libertad de oposicidn de las minorias
¥, por consiguiente, la esencia misma de la democracia», Calamandrei concluye: «Tal
vez, més que buscar una férmula absiracta que establezca anticipadamente una especie
de control constitucional preventivo sobre los fines de los programas de los partidos
serfa mecesario limitarse, para admitirlos en la lucha politica libre, a requerir qus éstos
respetasen, en su modo de conducir la lucha para la conquista del poder, los medios
propios del método democritico y para lo demds dejar la respucsta a la historia»
(psg. 208). Recogida esta formula en el art, 49, Calamandrei sostendrd, obviamente, la
misma interpretacion liberal que identifica el «nétodo democrdticos como un limite
a la accién externa de los partidos {véase «La Costituzione e le leggl per attuarla»,
en AA.VV.: Dieci anni dopo: 1945-1955, Laterza, Bari, 1955, y en Opere giuridiche,
vol. 11, cit., pags. 553 y 575,

(33) «Appunti», cit., pag. 98.

(34) «Appunii», cif., pdg, 98.

(35) «Appunti», cit,, pig. 92.

{(36) «Appunti», cit., pig. 98.

{37) «L’avvenire», cit., pag. 188.
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no sélo deben proclamarse en una constitucién «rigidas con lo que quedan
sustraidos a la posible supresién o restriccién por parte del poder legislativo
ordinario, sino que, incluso, deberfan ser considerados como «derechos super-
constitucionales», ¥, en cuanto tales, deberfan «ser respetados por el mismo
poder constituyente y también salvaguardados contra los atentados que pro-
vengan de él» (38). Propuesta que, como es sabido, replanteard, sin éxito,
en la Asamblea Constituyente (39), pero que serd acogida por una doctrina
notable y autorizada al interpretar el articulo 2 de la Constitucidn (40).

(38} «L’avvenire», cif,, pags. 208 y sig.

(39) A. C, sesidn del 4 de marzo de 1947, en La Costituzione, cit., vol. 1, pig. 165:
«Por tanto, la forma republicana no podrd cambiarse: es eterna, es inmutable. (Qué
quiere decir esta férmula que puede parecer una ingenuidad iluminista que choca con
las incOgnitas de la historia futura? Quiere decir simplemente esto: que si mafiana la
Asamblea Nacional, en su mayoria, acaso por unanimidad, aboliese la forma republicana,
la Constitucién no seria simplemente modificada, sinc que seria destruida; es decir, se
volveria al estado de becho, al estado meramente politico en el que las fuerzas politicas
se encontrarfan nuevamente en libertad sin tener ninguna obligacién de cardcter legal y
en el que los ciudadanos, aunque quedasen reducidos a una exigua minoria de rebeldes
frente a las deliberaciones casi undnimes de la Asamblea Nacional, podrian valerse del
derecho de resistencia que el articulo 30 del proyecto reconoce como arma extrema
contra las infracciones de la Constitucidn. Empere, me pregunto y con esta pregunta
termino mi largo discurso: si se ha adoptado este sistema para las normas referidas
a la forma republicana, declarando gue son inmutables, (no creéis que se habria debido
emplear a fortiori para aquellas normas que consagran los derechos de libertad? FEra
tradicional, en las Constituciones nacidas al final del siglo xviiI, que los derechos de
libertad, los derechos del hombre y del ciudadano, se afirmaran como una realidad
preexistente a la misma Constitucidn, come exigencias basadas en el Derecho natural;
derechos que ni siquiera la Constitucién podia negar, derechos que ninguna voluntad
humana, ni la2 mayoria, ni tampoco la unanimidad de los consociados podia suprimir
porque se consideraban derivados de una tazén profunda, que es inherente a la natu-
raleza espiritual del hombre. Pues bien, si nuestra Constitucion ha adoptado esta
medida de inmutabilidad para la forma republicana, creo que también deberia adoptar
esta misma medida (y me reservo para su debido tiempo el hacer una propuesta en este
sentido} para las normas relativas a los derechos de libertad.»

(40) Son conocidas las adhesiones a esta tesis de estudiosos autorizados como
Costantino Mortati, Paclo Barile, Pierfrancesco Grossi, Augusto Barbera y otros. Cierta-
mente es menos conocida mi posicién que siempre ha sido critica al respecto. En
relacién con esta nltima, véase Problematica delle liberts costituzionali, Parte generale,
Cedam, Padua, 1983, pags. 8 y sigs.
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IV. LOS DERECHOS DE LIBERTAD ENTRE CONTENIDO NEGATIVO
Y CONTENIDO POSITIVO

De acuerdo con la doctrina de la época, los derechos de libertad, para
Calamandrei, son piblicos, «porque en ellos se concreta una relacién juridica
entre el ciudadano y el Estado»; v son negastivos «porque ¢l Estado, recono-
ciendo los derechos de libertad del ciudadano, no se compromete a hacer
algo paositivo en su favor y sélo asume el deber de abstenerse, de dejar que
el ciudadanoc cumpla, sin molestias, ciertas actividades cuyo libre ejercicio
se quiere asegurar mediante estos derechos» (41).

Calamandrei continuard sosteniendo que los derechos de libertad se ejer-
cen exclusivamente frente al Estado incluso tras la entrada en vigor de la
Constitucién (42) y lo sostendrd también a propésito de un derecho consti-
tucional (no «de libertad») —la huelga— que, por el hecho «de suspender
la obligacién de trabajar que por contrato vincula al trabajador» con el em-
presario (43), podria haber puesto en duda ya entonces la tesis segfin la cual
todos los derechos constitucionales serian exclusivamente derechos ptblicos
subjetivos (44). Tesis contra la cual ya en los trabajos preparatorios de la
Constitucién podian encontrarse argumentos criticos (45).

La naturaleza juridica de los derechos de libertad es calificada por Ca-
lamandrei como «pretensién» a la absiencién estatal: solucién a la que se
debe reconocer su coherencia con la tesis antes recordada, conforme a la
cual los derechos de libertad serian derechos subjetivos (relativos) que miran
a la obtencién de una obligacién negativa del Estado, pero que se hard contra-
dictoria en ¢l mismo momento en que la doctrina demuesire el valor erga
omnes de, al menos, las normas constitucionales relativas a los derechos de

(41) «L’avvenire», cif., pag. 188.

(42) «La Costituzione della Repubblica italiana», en Montecitorio, 1948, nn. 7 y 8,
y 1949, nn. 1, 2 y 3, y en Opere giuridiche, vol. 111, cit., pidg. 454,

(43) «Significato costituzionale del diritto di scioperos, en Riv. giur. lav.,, 1952,
pégs. 221 y sigs.,, y en Opere giuridiche, vol. 111, cit., pig. 454.

(44) Véanse las conocidas criticas de E. CASETTA: voz «Diritti pubblici subiettivis,
en Ene, dir., vol. XII, Giuffré, Mildn, 1946, pags. 791 y sigs,

(45) ...en la discusion sobre los principios de las relaciones civiles. Véase, por
ejemplo, la intervencién del honorable Lucifero, en A.C., I, Sc, 10 de scptiembre
de 1946, en La Costituziore, cit., vol. VI, pig. 330: «No es solamente el poder eje-
cutive el que puede violar estos dereches, sino también el legislativo, el judicial y
también el cuarto poder, el econdémico. En su opinién, es sobre todo del cuarto poder
del que es preciso defender las libertades de los ciudadanos, en cuanto que el Estado
debe ser el Estado de fodos, no ¢l Estado de una clase.»
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libertad y, por tanto, su naturaleza juridica de derechos subjetivos absolu-
tos (46). En efecto, €l non facere tiene su especifica relevancia juridica en
cranto constituye el objeto de una obligacion legal o contractual; aln mds,
son precisamente las caracteristicas de aquella prestacién omisive, converti-
da en obligacién, las gue identifican el contenido del correspondiente derecho
subjetivo relativo (véanse, por ejemplo, los derechos a una prestacidn nega-
tiva del Estado reconocidos por el articulo 25, apartados 1, 2 y 3; por el ar-
ticulo 26, apartado 1, y por el articulo 27, apartado 3 de la Constitucidn) (47).
Por el contrario, en los derechos absolutos, 1a abstencidn del tercero no
tiene relevancia alguna que califique el conienido de la situacién tutelada.
La abstencién obligatoria de terceros es, ciertamente, tanto en los derechos
reales cuanto en los derechos de la persona, una consecuencia relevante ju-
ridicamente de la existencia de un derecho sobre una cosa o sobre el propio
cuerpo. Sin embargo, el comportamiento omisivo del tercero resuita extraiio
a la estructura de la situacién subjetiva tutelada. Para la calificacién del con-
tenido del derecho subijetivo absoluto, lo que adquiere inmediata relevancia
es, en los derechos reales y en los derechos de la persona, la relacién existen-
te con una cosa o con €l propio cuerpo (vonsiderado en si misme o por las
«utilidades» obtenibies a través del libre ejercicio de las potencialidades
psicofisicas propias). Por ello, la atencidn del jurista se dirige a todas aquellas
facultades de disfrute que constiitiyen la razdén de ser de aquel determinado
derecho absolute (asi como el ron facere del deudor es, en cambio, la razén
de ser de los derechos relativos a la obtencidn de una prestacién negati-
va) (48).

Perddneseme esta disgresién, pero tiene sentido en la valoracidn actual

(46) Véase de nuevo E. CaserTa, voz <Diritti pubblici subiettivi», cit., pdg. 796.

(47) BSobre este punto, me permito remitir a mi Problematica delle libertd costi-
tuzionali, cit., pdg. 53.

{48) No estd claro por qué P. F. Grosst (I diritt di libertd ad uso di lezioni,
vol. I, 1, Giappicchelli, Turin, 1988), quien, siendo un defensor de los derechos de
libertad como pretensiones juridicas, es un critico vivaz de la tesis expuesta en el
texto, nunca afirma la prioridad (y, por tanto, la determinante importancia califica-
dora) de la abstencidn de terceros respecto a los derechos de libertad y la importan-
cia secundaria de tal abstencién respecto a los derechos reales y a los derechos rea-
les de disfrute. Es verdad gue subraya (pag. 195) que es la «particular relacién» del
sujeto con la res la que califica los derechos reales y los derechos reales de disfrute;
sin embargo, no sc ve por qué no debe ser también verdad para los derechos de la
persona y, en particular, para los derechos de libertad, que consisten precisamentc
en ¢l inmediato «goce de la propia personalidad» (C. M. BiaNca: Dirftto civile, vol, 1,
Giuffre, Mildn, 1982, pag. 151; S, PUGLIATTL: I trasferimento delle situazioni soggetii-
ve in generale, Giuffré, Mildn, 1964, pags, 21 y sigs.; amplius véase A. Pack: Proble-
matica, cit., pdgs. 42 y sigs.).
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del pensamiento de Calamandrei. Es un hecho que éste, como muchos estu-
diosos que le han precedido vy como muchos contemporaneos suyos, fue im-
pulsado a calificar los derechos de libertad clasicos como «libertades negati-
vas» a causa de la absorbente relevancia atribuida cominmente a la «no
interferencia» estatal. Conclusién que, mientras entonces era comprensible
vy justificable {(dadas las relaciones de poder existentes y la escasa conciencia
de la importancia de las libertades civiles y politicas), no parece tan com-
prensible y justificable hoy dia. Se objetard que, aun hoy, muchos autores
posteriotes a Calamandrei comparten esta tesis y que la nocién negativa de
los derechos de libertad estd todavia demasiado extendida entre los juristas,
tanto en Italia (49) como en el extranjero (50), asi como entre los fildsofos
v los tedricos del derecho (51), entre los socidlogos v los fildsofos de la po-
litica (52). Sin embargo, se ha replicado que evidentemente los juristas

{49) Véanse, por ejemplo, G. Amaro, voz «Liberia (dir. cost)», en Erc. dir.,
vol. XXIV, Giuffrg, Mildn, 1974, pags. 273 v sigs.; A. BArRBERA/F. Cocozza/G, Cor-
s0: Mgnuale di diritio pubblico, ed. por G, Amato v A. Barbera, 11 Mulino, Bolonia,
1986, pag. 205; P. BiscareTTi D1 Rupria: Diritto costituzionale, Tovene, Népoles,
11986, pdg. 803; T. MARTINES: Diritto costituzionale, Giuffré, Milan, ‘1986, pdgs. 6035
y sigs.

(50y Véanse, por ejemplo, en este sentido, C. A. Corriarn: Libertés publiques,
Dalloz, Paris, “1982, pags. 22 v 26; R. Garcia Macu o: Las aporias de los derechos
fundamentales sociales vy el derecho a una vivienda, Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, Madrid, 1982, p4gs. 85 y sigs.; I. voN MinchH: Grundgesetz-Kom-
mentgr, vol. 1, Beck, Miinchen, 21981, pdg, 27 (con indicaciones ulteriores también
ctiticas); B. ScHLINK: «Freiheit durch Eingriffsabwehr. Rekonstruktion der klassischen
Grundrechtsfunktion», en Europiische Grundrechtes Zeitschrift, 1984, pags. 475 y
sigs.; C. Starck: «Constitutional Definition and Protection of Rights and Freedomss,
en AA.VV.: Rights, Institutions and Impact of International Law according o the
German Basic Law, ed, por C. Stark, Nomos, Baden Baden, 1987, pig. 40 (con pos
teriores citas).

(51) Véanse, por ejemplo, [. BeruiN: «Due concetti di libertd» (1958), en
AA. VV.: La libertd politica, ed. por A, Passerin d’Entréves, Comunitd, Mildn,
1974, pags. 103 y sigs.; R. Dworkin: I diritti presi sul serio, trad. it. de F, Oriana,
11 Mulino, Bolonia, 1983, p4gs. 315 y sigs.; A. Levi: Teoria generale del diritto (1953),
Cedam, Padua, 1967, pdg. 263.

(52) Véanse, por ejemplo, B. Crick: «La liberth come politicar (1969), en
AA.VV.: La liberta politica, cit, pégs. 166 v sigs.; F. A, Havek: The Constitution
of Liberty, Routledge & Kegan, Londres, 1960, pigs. 133 y sigs. (respeclto del cual
véase R. AmON: Essai sur les liberifs, Calmann-Levy, Paris, 1963, pég. 130);
F. NEuUMANN: «ll concette di libertd politica», en Lo Stafo democratico e lo Stato
autaritario, trad. it. de G. Sivini, Il Mulino, Bolonia, 1973, pigs. 37 y sigs.; L. FErry/
A. Renaurr: «Droits-libertés et droitcréances. Raymond Aron critique de Friedrich-
A. Hayek», en Droifs, 2 (1985), pégs. 75 y sigs. Véase asimismo N. Bopsio: «Della
liberth dei moderni comparata a quella dei posteri» (1954), en AA.VV.: La libertd
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que todavia mantienen la tesis del contenido negativo de los derechos
constitucionales de libertad no han advertido que «cuando se habla de
‘libertades negativas’ se trazan espacios precisamente individuales de liber-
tades infranquesbles para el Estado; que este tiltimo sigue siendo, por lo
demds, en gencral omnipotente y soberano» {53) v que €l escenario normativo
en el que operan las libertades negativas es, por tanto, un escenario «estato-
céntrico» (54). Cabe preguntarse entonces si la expresion «libertades nega-
tivas» puede utilizarse fodavia hoy para definir ¢l papel desarrollado con-
cretamente por los derechos de libertad en el Estado democratico-liberal
contemporineo. Obviamente, este interrogante va dirigido al jurista ¥ no al
historiador. Es decir, estd dirigido a quien, atento a las significativas modifi-
caciones sociales, razona y valora el sistema vigente en términos de «deber
ser», teniendo como pardmetro el modelo constitucional existente y no a
quien, siendo jurista, actGa como historiador de las viejas instituciones (55).

En efecto, me parece que la habitual respuesta acriticamente afirmativa
plantea muchas perplejidades: en primer lugar, no sélo porque los mismos
filésofos suscitan dudas sobre la posibilidad de escindir totalmente la libertad
positiva de la libertad negativa y viceversa (56), sino también porque la

politica, cit., pigs. 78 y sigs., quien, aludiendo a la llamada libertad negativa, hahla
de «libertad como no impedimentos.

{53) Asi, G. GROTTANELLI DE'SANTI: Nofe introduttive di diritto costituzionale,
Giappichelli, Turin, 1988, pédgs. 111 y sigs; pero véase también G. Gorra: Com-
mento a Tocgueville «L'idea dei diritti», Gioffré, Mildn, 1984, passim, especialmente,
pags. 51 y sigs.

(54) Asi, todavia, G. GROTTANELLI DE'SANTI: Note, cif., pag. 111.

(55) Como G. ZAGREBELSKY: Sociefd, Stato, Costituzione, Giappichelli, Turin,
1988, pdg. 94. El e¢xamen de G. AMATO; «Libertd (dir. cost)», cif, pégs. 272 y sigs.,
concierne, en cambio, tanto a las antiguas como a las constituciones actualcs.

(56) Véanse, por elemplo, . BerLiN: «Due concetti di libertas, cit,, pdg. 149;
N. Bossio: «Della libertd dei moderni», cif., pig. 96; G. DE RUGGIERO: Siorig del
liberalismo europeo (1925), Lalerza, Bari, ¢1959, pdg, 371; F. E. OreennEM: Dimen-
sioni della liberty (1961), trad, it. de A. Pasquinelli y R. Rossini, Feltrinelli, 1964,
pag. 125.

Es sintomdtica la consiguiente confusién que existe entre los filésofos y los juristas.
al identificar la llamada libertad negativa como «libertad frente a» (asi, por ejemplo,
I. BErLIN: «Due concetti», cff., pdg. 114; B. Crick: «La libertd come politica», ¢if.,
pég. 166; A. BALDASSARRE/C. MEZZANOTTE: Introduzione alla Costifuzione, Laterza,.
Bari, 1986, pdg. 70) antes que como «libertad para» (asf, en cambio, por ejemplo, et
propio CaLaMANDREI: «L'avvenirew, cit., pag. 19%; véase también L. Basso: Il prin-
cipe senza scettro, Felirinelli, Mildn, 1958, pag. 46, que, mds correctamente, habla,
a propdsito de las libertades clésicas, de «una esfera de manifestacidn auténoma de la
persona que el Estado solamente debe respetars), con el fin de distinguirla de las Ha-
madas libertades positivas, identificadas respectivamente por los primeros como
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expresion «libertades negativas» implica la permanencia antihistérica de la
teoria de la autclimitacion estatal como fundamento de los derechos de liber-
tad. Finalmente, me parece criticable porque tengo la impresién de que a los
que defienden los derechos de libertad como libertades negativas -—y por
consiguiente como pretension a la abstencidn de terceros (57)— escapa un
punto de importancia fundamental, también politica (58); el teconcecimiento
constitucional de los concretos derechos de libertad es favorablemente apre-
ciado por el individuo titular de los mismos, por las facultades que en vir-
tud de ellos puede ejercitar (escribir, rezar, pintar, ensefiar, bailar, comer,
disentir, protestar, reunirse, andar, etc.), y no, en cambio, pot lo que e] Es-
tado y los «terceros» no deben hacer ya que sdlo entrard en relacién con
ellos (a fin de lograr la reparacion de la lesién sufrida) en el caso que exista,
por parte de éstos, una interferencia ilicita sobre su derecho.

Pues bien, a pesar de que los dogmas de la época encerrasen a Calaman-
drei en la légica del contenido negativo de los derechos de libertad y a pesar
que los tiempos no estuvieran todavia maduros —como, en cambio, lo estdn
hoy— para considerar que los derechos de libertad son instrumentos para
autodeterminarse y, por ello, para realizar la propia personalidad (59), a pe-
sar de esto, un analisis cuidadoso del pensamiento de Piero Calamandrej nos
hace pensar que en el fondo concebia los derechos de libertad de forma «po-
sitiva», como medios para afirmar la autonomia de la persona humana (60).

«libertad para». En verdad, hay que admitir con Oppenheim quc «ya que la libertad
social es una relacién entrc agentess, no se puede «aprobar la distincidn habitual entre
*libertad frente a' v ‘libertad para’. La lbertad, en el sentido social, indica que un
agente es librc de hacer algo respecto de otro agente (0, como veremos, respecio de
cualquier agente). La libertad social es por definicidn tanto ‘libertad frente a’ cuanto
*libertad para’ libertad de no ser obligado por alguno a hacer alguna cosa (o
impedido a hacerla, o castigado si ésta se hace o no s¢ hace)» {op. loc. cit.).

(57y Véase, por todos, P. F. Grossi: I diritti di liberta, cit., pdgs. 167 y sigs.

(58) Véase, en efecto, B, Crick: «La libertd come politica», cit,, pdgs. 173, 183,
187 y 189, que subraya la importancia de «la accidn» en la reconstruccién del con-
cepto de «libertad». Lo que significa agere licere si el discurso se traduce, juridica-
mente, en términos de «derechos de libertad» concretos.

(59} ...sin dotar esta expresién de un significado prescriptivo —lo gue, por e¢jem-
plo, sucede cuando se sostiene que los derechos de libertad «debens servir para rea-
lizar «lo mejor de si»-~_ Es evidente, por consiguiente, que afirmaciones de este tipo
podrian «justificar los peores actos de represionw. Asi, I, BEruin: «Due concetti di
liberta», cit., pag. 117, nota 11,

(60) Sobre la libertad como autonomia, véanse, por todos, J. S. MiLL: La libert
(1859}, trad. it. de Gobetti, Turin, 1925, pdps. 83 y sigs.; ID.: Auwtobiografia, trad, it.
de F. Restaino, Laterza, Bari, 1976, pdgs, 197 y sigs.; G. DE RUGGIERO: Storia del
Liberalismo europeo, cit., pdgs, 370 y sigs., as{ como, también psra consideraciones
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Consideremos los siguientes textos de los Appunti sul principio di legalitd:
«E] Estado legalista no estd basado, de ningin modo, en la creencia absurda,
desmentida por la naturaleza, de que todos los hombres sean, de hecho, cuali-
tativamente iguales, ni pretende que todos los ciudadanos puedan de hecho
concurrir al gobierno ¢n la misma medida, como unidades equivalentes arit-
méticamente; por el contrario, cree que para que florezcan las directrices po-
liticas correspondientes a las fuerzas sociales mds vivas y para encontrar los
hombres mas adecuados para gobernar en conformidad con ellas, no existe
método mas perfecto (0 menos imperfecto) que aquel que da a todos los

ctiticas, 1. Beruin: «Due concettis, cit,, pags. 103 y sigs, y N. Bossro: «Della libertd
dei moderni», cit., pags. 78 ¥ sigs. No obstante, adviértase que la nocidn negativa de
libertad utilizada por estos Gltimos estudiosos (la libertad como «no impedimentos,
distinta de la libertad como «no coercidns) no es, a fin de cuentas, totalmente...
negativa: para ellos, con €l «no impedimento» s¢ pretende de la organizacidén estatal
algo mas que la mera «no coercidéns, dc manera que al individuo pueda asegurarscle
la «libertad de actuar, al menos cn algunas esferas, a su voluntad» (véase, por ejem-
plo, N. Bowsio: op. cit, pigs. 81 y 97). En segundo lugar, debe subrayarse que una
cosa es hablar filosdficamente de la libertad y otra hablar juridicamente de los
derechos de libertad. Si se admite, en hipétesis, la validez filosofica de la nocién
negativa de Iibertad (que luego, como se ha visto, no es del todo negativa), es muy
arduo sostener la validez de la misma nocidén negativa si se relaciona juridicamente
con los «derechos» de Hbertad que el ordenamiento disciplina y tutela incluso consi-
derando las facultades positivas que conectan con ellos (véase en este sentido, sun-
que con argumentos distintos, P. VireA: Liberta giuridica e diritti fondamentali,
Giuffrs, Mildn, 1947, pédgs. 164 y sigs.).

En tercer lugar, no puedo compartir Ia tesis segiin la cual la libertad como auto-
nomia se identifica necesariamente con la participacién politica {en este scntido,
véase, en cambio, G. Amarto: voz «Libertas, cif.,, pag. 273). Aparte de la considera-
cidon de gue la participacion politica, en los Estados democrdtico-liberales, se realiza
va mediante derechos funcionales (por ejemplo, el derecho de voto, el derecho de
iniciativa legislativa y referendaria), ya mediante derechos de libertad (por ejemplo,
el asociacionismo y la propaganda politicas), es por todos conocido que una cosa
es la libertad-autonomia, segiin el democrdtico Rousseau v otra la libertad-autonomia,
segln el liberal Kant (véase, sobte este punto, N. BoeBro: «Due concetti di libertd
nel pensiero politico di Kant», en Studi in onore di Emilio Crosa, vol, 1, Giuffré,
Mildn, 1960, pags. 229 y sigs.). De ello se deduce, desde un enfoque estrictamente
juridico, que los derechos de libertad civiles no deben confundirse con los derechos
de libertad politica (y aqui, en mi humilde opinién, Calamandrei ¢staba equivocado
respecto a lo que se dird imfra en el texto v en las notas 62 y 75). En verdad, la
libertad-autonomia, desde un punto de vista juridico, tiene un sentido preciso a la
hora de reconocer al hombre la posibilidad de regular su huerto privado o no para
justificar la obligatoriedad de las leyes (como, en cambio, ocurre en Kant). Justifica-
cién de la obligatotriedad que, juridicamente, se ha situado hoy en las técnicas que
aseguran el ejercicio prictico de la soberania popular (por tanto, no en la previsién
de los derechos puntuales de libertad).
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ciudadanos, en igual medida, la libertad juridica de expresar ptiblicamente
las ideas propias, de agruparse, segin ellas, en partidos y de concurrir con
el voto a las elecciones de aquellos que deberdn traducitrlas en leyes. Por
consiguiente, no existe una equivalencia de todos los ciudadanos, sino liber-
tad juridica, dada por igual a todos, para aportar a la lucha politica las pro-
pias cualidades personales, de modo que, en las ideas y en los hombres, las
mejores cualidades puedan afirmarse y prevalecer. Es un sistema, pues, que
ve en la libertad el mejor filtro de los valores humanos» (61). Y ademds
«la base de todo el sistema de la legalidad es un postulado de orden moral:
‘el reconocimiento —por decirlo con las palabras de Croce— de la dignidad
espiritual de cada ser humano coincidente con su libertad intangible’ que,
trasladado al campo del derecho, se traduce en la dignidad juridica igual de
todos los ciudadanos, es decir, en la posibilidad, garantizada igualmente a
todos, de participar como «personas», no s6lo en la proteccién ofrecida por
las leyes, sino también en la actividad politica por medip de la cual se crean
las leyes. Sin embargo, dado que para traducir las ideas morales en reglas
juridicas es menester que se concreten en la determinacién de limites impues-
tos a la actividad préctica, asi aqui el principio que estd en la base de la
legalidad ha debido, para entrar en las cartas constitucionales, ser acompa-
fiado por la delimitacion especifica de algunas libertades esenciales («dere-
chos de libertad») que se consideran aiributos intangibles de la persona,
el minimo de libertad politica que no se podria restringir ulteriormente
sin que la misma autonomia de la persona resultase dafiada (62), Finalmente,
a propdsito de la «funcidn constitucional» de los derechos de libertad, afirma
que ésta comsiste en «garantizar a todos las condiciones preliminares indis-
pensables para el ejercicio prictico de la propia libertad morals (63).

En Costituente ¢ questione sociale, al tratar de las libertades de pensa-
miento, de culto, de prensa v de asociacién, Calamandrei nos recuerda que
«las libertades politicas son no sdlo reconocimiento y garantia del respeto
debido a la insuprimible dignidad moral de cada persona, sino también con-
dicién fisioldgica como la respiracién en el organismo humano, de la vida
politica de la comunidad...» (64). Repetird esta comparacién en L’avvenire
dei diritti di libertd, donde, al discutir el problema de si nace primero el

{61) «Appunti», cif., pég, 106,

(62) «Appunti», cit, pdg. 120, Aqui, como en otras ocasiones, Calamandrei uti-
liza la expresién «libertades politicas» en sentido demasiado extenso. Véase la justi-
ficacién que da de ello en «L'avvenires, cit,, pdg. 118, Véase, sin embargo, mis dudas
supra en la nota 60.

63y «Appunti», cif.,, pdg. 124,

(64) «Costituente e questione sociale», cif, pag. 173,
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Estado o nacen antes los derechos de libertad (63), concluye el discurso
subrayando la inutilidad practica del problema «al igual que serfa indtil dis-
cutir, cuando un nifio va a nacer, si nace primero €l hombre o los pulmones
con que respira» (66). Es precisamente en estos dos ensayos donde Calaman-
drei, aunque contintia repitiendo que juridicamente la esencia de los dere-
chos de libertad consiste en la abstencién obligatoria del Estado (67), dirige
cada vez mds su atencién a la libertad como awtonomia y como medio para
realizar la propia personalidad. No se trata de una coincidencia. Costituente
e questione sociale y L'avvenire dei diviti di liberéd fueron escritos los dos
en 1945, En ese mismo afio fue publicado «finalmente» (68) en Italia, tradu-
cido del francés por Leone Bortene y editado por Aldo Garosci, €l ensayo
Socialismo liberale, de Carlo Rosselli, cuyos planteamientos y conclusiones
comparte Calamandrei que extracrd varios pdrrafos de €l

Rosselli escribié: «El liberalismo, en su expresién mds simple, puede
definirse como la teorfa politica que, partiendo del presupuesto de la liber-
tad del espititu humano, declara la libertad supremo fin, supremo medio,
suprema regla de la convivencia humana, Fin, en cuanto se propone conseguir
un régimen de vida asociada que asegure a todos los hombres la posibilidad
de un desarrollo pleno de su personalidad. Medio, en cuanto considera que
esta libertad no puede ser dada o impuesta, sino que debe conquistarse con
el duro trabajo personal en el fluir perpetuo de las generaciones, Se concibe,
pues, la libertad no como dato natural, sino como devenir, desarrollo. No se
nace sing que se llega a ser libre. Y sélo continuamos siendo libres si man-
tenemos vigilante y activa la conciencia de nuestra autonomia y ejercitamos
constantemente las libertades propias» (69). «Esto —afade, sin embargo,
Rosselli— es asf en abstracto.» Debemos entonces preguntarnos como actuar

(63) Véase supra, nota 24,

(66) «L’avyvenire», cit., pig. 187.

(67) «La esencia juridica de la libertad de prensa, por cjemplo, no consiste en
la posibilidad de hecho que el ciudadano tiene de imprimir y difundir sus escritos,
sino en la obligacion asumida por el Estado de no servirse de su autoridad para obs-
taculizarlo en su actividad. Para comprender Ia importancia de las libertades poli-
ticas es menester poner el acento mejor er el deber que en el derecho: mas que como
derechos de Jos ciudadanos, cuentan como deberes del Estado.s Asi, en «L’avvenires,
cit., pig. 189. Pero véase también «Costituente e questione sociale», cit., pags. 173
¥ sigs.

{68) Asi lo dice el mismo CALAMANDREI en «Costituente ¢ questione sociale», cit.,
pag. 174, nota 2,

(69) C. RossgLrr: Socialismo liberale (1930), Einaudi, Turin, 1979, pdg. B89.
Véase también pag. 100: «La libertad es conquista, autoconguista, que solamenie se
conserva con el continuo ejercicio de sus facultades, de Jas propias autonomias.»
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para que «la libertad, tedrica proclamacién universal, que, de hecho, respon-
de al interés de pocos, se convierta verdaderamente en patrimonio de to-
dos» (70). La respuesta, para Rosselli, estd en el soclalismo reinterpretado
como «Jiberalismo en accidn», en la «libertad que se hace para la gente
humilde» y, por consiguiente, en la necesidad de modificar las condiciones
intrinsecas y ambientales en la medida necesaria para que la mayoria de los
hombres «esté en condiciones de apreciar su significado y valerse dz ella
concretamente» (71).

Verdaderamente, Calamandrei creia en la libertad como «instrumento»
y como «praxis». Esta conclusién se desprende de cuanio hemos visto hasta
aqui y resulta, ademds, de algunas pdginas de los diarios (72). Por otra parte,
Calamandrei ya habia hablado en sus ensayos de la justicia social como
condicidn de libertad (73). En el estudio Costituente ¢ questione sociale v en
el prélogo a Ruffini no existe, por tanto, un salto cualitativo. Se advierte,
més bien, un conocimiento cultural y politico més profundo que le lleva a
«concluir» que «sélo puede haber una verdadera democracia alli donde cada
ciudadano sea capaz de desarrollar, sin obsticulos, su personalidad para estar
en condiciones, de este modo, de contribuir activamente a la vida de la comu-
nidad: no basta con asegurarle teéricamente las libertades politicas, sino que
es necesario ponerle en condiciones de poder servirse de ellas en la préc-
tica» (74). «Por consiguiente, los derechos de libertad deben concebirse, sobre
todo en un ordenamiento democrdtico, como garantia de la participacién del
individuo en la politica de la comunidad, Para que sea efectiva y fructifera
esta participacién no basta con que el ciudadano disfrute de los derechos
politicos activos (por ejemplo, el derecho del voto} gque le aseguran contar
cuantitativamente como unidad en el cémputo de la voluntad comdn, sino
que es preciso que le sea permitido desarrollar y enriquecer su personalidad
espiritual en la vida de la comunidad, de manera que pueda hacer valer, en
esta tarea, €l valor de sus cualidades y que pueda llevar, en el ejercicio de sus
derechos politicos, la luz de una conciencia y la gufa de una conviccidn.
En este sentido, los derechos de libertad aparecen como garantias estableci-
das para ayudar al ciudadano a formarse una conciencia politica y para hacer
posible que éste, con sus cualidades individuales, se convieria en un elemento
activo de la vida pablica. Todos los derechos de libertad, si se miran desde

(70y C. RosseELLI: Socialisme liberale, cit, pag. 90.

(71) C, RosseLLl: Secialismo liberale, cit., pag. 91.

(72) ...del 13 de agosto de 1943 v del 1 de octubre de 1944, en Diario, vol. 11,
cit., pags. 175 y 543,

(73) «Appuntis, cit, pag. 111.

(74) «Costituente ¢ questione sociale», cif., pég. 176.
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este punto de vista, se encaminan a desarrollar en el ciudadano las cualidades
politicas: la libertad de pensamiento y de religidn, la libertad de reunién y
de asociacidn tienden, en sustancia, a favorecer esta expansion del individuo
en la vida politica de la comunidad, esta «extensidn» de su egofsmo a inte-
reses colectivos cada vez més amplios. Por esta razén, mientras en las clasi-
ficaciones comunes de los derechos de libertad se distinguen las libertades
civiles de las politicas (los derechos del hombre de los del ciudadano}, pre-
fiero considerar aqui todos los derechos que tienden a proteger la indepen-
dencia del individuo dentro de su propia esfera en su funcién altruista y
contarlos todos entre las libertades politicas. En efecto, los derechos de liber-
tad no deben concebirse, en un régimen democrdtico, como un recinto de
alambre de espino dentro del cual el individuo busca cobijo contra los asal-
tos de la comunidad hostil, sino mds bicn como la puerta que le permite
salir de su pequefic jardin junto a la calle y traer de ali su contribucién al
trabajo comtin: la libertad, no como garantia de aislamiento egoista, sino
como garantia de expansion social» (75). Es la formulacién del segundo apar-
tado del articulo 3 de la Constitucién la que, poco a poco, se va trazando en
estas reflexiones (aunque después serd ¢l honorable Basso quien redacte el
texto quc fue aprobado por la Asamblea Constituyente) (76). Pocas péginas
después, Calamandrei dird incluso que es «obligacién del Estado remover
los obstdculos de orden econdmico y social que se interponen a la libre
expansion moral y politica de la persona humana» (77).

Enriquecimiento de la propia personalidad espiritual, desarrollo de las
cualidades politicas del ciudadanc, libre expansion moral y politica de la
persona. Estos son los concepios de los que Calamandrei se sirve para desig-
nar lo que él llama Ia «funcidn constitucional» de las libertades, tanto civiles
como politicas: los mismos conceptos —ni siquiera merece la pena subra-
varlo— que se utilizan corrientemente hoy para identificar, en los derechos
de libertad, los instrumentos para afirmar la propia autonomia y que, por esto,
$e usan para subrayar —también por quien se adhiere a la concepcidn indi-
vidualista de los derechos de libertad— el papel positive (social y politica-
mente relevante) del libre despliegue de las propias energias psico-fisicas,
que la Reptblica debe no sélo respetar, sino también garantizar (drt. 2 de
la Constitucion) (78).

(75) «L’avvenire», cit.,, pags. 187 y sig.

(76) L. Basso: Il principe senza scettro, cii., pdg. 133.

{77} «L’avyvenirer, cit,, pag. 199,

(78) ...con esto se puso c¢n duda posteriormente, también desde otro punto de
vista, la tesis segin la cual los derechos de libertad implicarian una mera omisidn
del Estado. Subraya, en efecto, F. E. OpPENIEIM: «Dimensioni della liberta, cit.,
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V. LOS DERECHOS SOCIALES Y SU DIFICIL ENUNCIACION NORMATIVA.
EL. PAPEL DEL PREAMBULQ., LA «CLARIDAD EN LA CONSTITUCION»:
LOS DERECHOS SOCIALES ENTRE «DESEOS SENTIMENTALES»

Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

Pero Calamandrei no confunde los derechos de libertad con los derechos
sociales. Aunque un impulso generoso le lleva retdricamente a englobar los
derechos sociales «en la gran categoria de los derechos de libertad» (79)
Iforzando, en este sentido, el propio pensamiento de Rosselli, que hablaba
de los derechos sociales como condiciones para el reconocimiento efectivo
de una «libertad media» (80)7, su pensamiento es clarisimo. Los derechos de
libertad «son derechos perfecios y actuables que el Estado, con tal que lo
quiera, puede respefar y satisfacer sin esfuerzo ni gastos, dado que para

pags. 179 y sig., que, segiin el liberalismo cldsico, para que e! ciudadano pueda
ejercitar sus derechos fundamentales, «g]l gobierno deberia imponer a cada ciudadano
el deber legal de no molestar a ningfin otro en el ejercicio de los mencionados dere-
chos; pero, asimismo, deberia dejar a los ciudadanos libres respecto de todo lo demds.
Segiin esta norma, no sélo se permite, sino que se exige al gobierno que no deje a los
ciudadanos la libertad de, por ejemplo, robar, va que la aplicacién de esta prohibi-
cién es necesaria para la proteccién del derecho de propiedad» {la cursiva es mia).
En ¢l mismo sentido, véanse E. S. ConwrN: Liberty against Government, Louisiana
State Univ. Press, Baton Rouge, 1948, pdg. 7; 'G. BogNETTI: «Diritii fondamentali nell’
esperienza costituzionales, en AA.VV. Diritfi fondamentali dell'uwomo, Quaderni di
Tustitia, n. 27, Giuffré, Mildn, 1977, pdg. 34, nota 7. En un orden de ideas sustan-
cialmente andlogo (pero no idéntico) sc mueve K. Hesse: Grundziige des Verfassung-
srechts der Bundesrepublik Deutschland, Miiller, Karlsrube, ¥1983, pdgs. 116 y sigs.

{79y «Costituente e questione sociale», ¢it., pag. 179; «L’ayvenire», cit., pag. 196.
Y, por lo demds, inmediatamente después, Calamandrei admitird que, «para conce-
bitlos como detechos de liberiad, es preciso recorrer un cierto camino» (pag. 197).
Pero, véase, por otra parte, lo que, unos veinte afios después, dird R. Arox: FEssai
sur les liberiés, cit., pdps. 231 v sigs., despuds de haber observado «que los derechos
sociales o libertad-capacidad son —equivocadamente, segln €l rigor del vocabulario,
pero conforme a la ldgica social — confundidos con las libertades fundamentaless.
Por eso concluye el célebre socidlogo: «Que los derechos sociales sean o no bautizados
como libertad, que los redactores de la carta del Atldntico hayan tenido acierto o
razdn al situar la liberacién de la necesidad en el mismo plano que la libertad de
culto religioso, todo csto intercsa al andlisis del lenguaje filoséfico. Lo que gueda cn
el estado actual de la cuestidn es la asimilacidn espontinea, por parte de la opinidn
pfiblica, del sometimiento a las fuerzas andnimas y del sometimiento a otros hom-
bres. En un sentido, todos somos marxistas: los hombres son respopsables de las
circunstancias ¥ deben modificarlas en la medida en que priven a ciertos individuos
de los medios considerados indispensables para una vida decentes.

(80 C. RosgLL: Sociglismo liberale, cit., pag. 91,
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respetarlos y satisfacerlos, las autoridades piblicas no deben hacer otra cosa
que mantener una posicidn de no intervencién y de inercia, que no cuesta
nada. Pero no puede decirse lo mismo de los derechos sociales, puesto que,
como implican una obligacién del Estado positiva de hacer o de dar, le plan-
tean al mismo Estado una serie de exigencias préicticas para su satisfaccién,
que no pueden ser atendidas sino disponiendo de medios adecuados, alcan-
zables solamente al precio de profundas transformaciones de las relaciones
sociales basadas en la economia liberal. Cuando se incluye en las Constitu-
ciones, entre los derechos sociales, el derecho al trabajo o el derecho a la
ensefianza gratuita hasta la Universidad para los capacitados no pudientes,
es claro que, de este modo, se le plantean al Estado tareas formidables que
no pueden ser ejecutadas con la inercia y la abstencidn. El verdadero pro-
blema palitico, entonces, no es el de incluir en la Constitucién la enuncia-
cion de estos derechos, sino €l de disponer de medios practicos para satisfa-
cerlos y para evitar que permanezcan como una férmula tedrica vacia, escrita
en el papel, pero no traducible en realidads (81). Por esto es indudable que,
para Calamandrei, €l verdadero problema de los derechos sociales —para que
sean ejercitables concretamente, por la mayoria de los ciudadanos, los dere-
chos cldsicos de libertad (en otras palabras, para transformar la posibilidad
abstracta en capacidad concreta de disfrute de los derechos) (82)— sélo
puede resolverse con reformas efectivas: lo que implica, antes que una
«cuestion politica, una cuestion financiera» (83), Pero {supone esta tesis, tal
vez, que la enunciacién constitucional de los derechos sociales es indtil?

La respuesta que hoy darfa a este interrogante cualquier jurista es cierta-
mente negativa. Por lo demds, el mismo Calamandrei admite el valor «poli-
tico» v «pedagdgico» que una enunciacién de los derechos sociales tendria

(81) «L’avvenire», cit., pAgs. 200 y sig. Véase también «Costituente e questione
sociale», cit,, pdg. 178.

(82) Es evidente que la eliminacién de los obstaculos de orden econdmico y social
se orienta, para Calamandrei, hacia Ja posibilidad de ejercitar concretamente los dere-
chos de libertad («L’avvenires, cif.,, pdg. 199). Y también es evidente que Calamandrei,
con la problemética de los derechos sociales —como ya Rosselli con la tesis de Ia
«libertad media ¢xtendida universalmente» (Socialisine liberale, cit, pig. 91)—, anti-
cipaba las lineas del debate, todavia actual, sobre la posibilidad de una disciplina le-
gislativa de los medios de ejercicio de los derechos de libertad, auténoma respecto a la
disciplina del derecho en si y para si considerado.

Sobre la distincidén entre capacidad y libertad, véanse F. E. OPPENHEIM: «Di-
mensioni della liberta», cif., pags. 133 y sigs., y, en la linea de este autor, R, AroON:
Essai sur les libertés, cif.,, pags. 209 y sigs.; Ip.: Efudes politiques, Gallimard, 1972,
pégs. 242 y sigs,, con desarrollos argumentales extremadamente préximos a los de
Calamandrei.

(83) «Costituente e gquestione sociale», cif, pdg. 179; «L’ayvenires, cif., pdg. 202,

55



ALESEANDRO PACE

de cualquier mode. En efecto, indicarfa «una tendencia y un compromiso y,
cuando funcionase el control de la constitucionalidad de las leyes, un com-
promiso semejante escrito en la Constitucidén serviria de orientacién pric-
tica para la legislacién futura» (84). Pero Calamandrei —hombre de la
legalidad «formal» y no de la sola legalidad «sustancial»—- no cree en los
derechos subjetivos fuera del cuadre de un derecho «cierto» (85). «Formular
en artfculos promesas consoladoras, marcar metas que sirvan de faro al
camino de los hijos y los nietos» (86) no es, para Calamandrei, enunciar
verdaderos derechos. «Toda Constitucién, si quiere tener un significado
juridico, debe limitarse a registrar en sus férmulas poderes dotados va de
Organos o derechos provistos de tutelan (87). Recogiendo las indicaciones
normativas de la Constitucién de Weimar, Calamandrei considera preferible
«férmulas menos comprometedoras, en las cuales, mds que de derechos
subjetivos del individuo se hable de poderes o de deberes genéricos del Es-
tado, que pueden tener relevancia politica respecto a la colectividad, pero
sobre los cuales no puedan fundarse pretensiones individuales juridicamente
tuteladas» (88). La proclamacién de los derechos sociales, con la enuncia-
cidn precisa de garantias que los aseguran de hecho, es posible sdlo alli donde
se haya producide una revolucidén social (89).

Calamandrei desarrollard argumentos andlogos como diputado constitu-
yente, tanto en la sesién plenaria de la Comision para la Constitucidn (90}
cuanto en la Asamblea (91). Unicamente se limitard a afiadir desde el prin-
cipio una simple observacién: no siendo los «llamados» derechos sociales
auténticos derechos, sino sélo programas y deseos, «hay que ser cautoss al
formularlos, «para no generar ¢n los ciudadanos esperanzas jlusorias» (92).
Por eso, sugeria, «para el respeto de la mds correcta técnica juridica», sis
tematizar «estos deseos, en los que todos pueden participar y que tienen un
cardcter sentimental, pero no un cardcter juridico (...), en el predmbulo de
la Constitucidn, y que las verdaderas normas juridicas se limitasen a aque-

(84) «L’avvenirew, cit., pag. 202.

(83) Véanse supra, notas 8 y 9.

(86) «Costituente e questione socicle», cif., pag. 181.

(87) «Costituente € questione sociale», cit.., pdg. 181,

(88) «L’avvenire», cit., pég. 197.

(89) «Costituente e questione socialew, cit., pag. 180; «L’avvenire», cit.,, pag. 202.

(90} A. C., Com. Cost,, sesidén del 25 de octubre y del 28 de noviembre de 1946,
en La Costituzione, cit., vol. VI, péags. 45 y sigs., 53, 71, 72 y 75.

(91} Sesion del 4 y del 12 de marzo de 1947, en Lag Costituzione, cii., vol. 1,
pégs. 154 y sigs. y 357.

(92) A. C., Com. Cost., sesién del 25 de octubre de 1946, en La Costituzione,
cit, vol. VI, pég. 46.
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llos derechos que lo son en ¢l sentido técnico y perfecto de la palabra» (93).
Probablemente, el apasionamiento llevd a nuestro autor mas alld de su propic
pensamiento, Es cierto que la tesis de los derechos sociales como meros
deseos sentimentales que debian sistematizarse en el predmbule era dema-
siado débil para resistir a las criticas concéntricas de constituyentes del cali-
bre de los honorables Togliatti (94), Fanfani (95) y Dossctti (96), junto a
las de los honorables Piccioni (97), Basso (98) v Giua (99).

Calamandrei, frente a la velada acusacidn —suscitada por este dltimo—
de querer una Constitucién burguesa, reacciond répidamente declarando que
«de los varios articulos de la Constitucidén, mds que ningin otro lleva en
su corazon aquellos que enuncian programas y propdsitos de renovacién
socialy» (100). «No ha hablado, por consiguiente, con el deseo de arrin-
conar estas propuestas. Ha hablado sobre todo como miembro de la se-
gunda subcomisidn (...), a la cual compete la tarea de encontrar los me-
dios practicos a través de los cuales los derechos (...) deben ser tutela-
dos (101). Por eso planted dos problemas: (cémo se puede tutelar juridica-
mente un derecho social «al que no corresponde un obligado»? El eventual
control de constitucionalidad de una ley ordinaria que contrasta con un
derecho social insatisfecho, ino «daria a los jueces un poder de control de
cardcter politico sobre toda la legislacidén presente y futura»? (102).

Sin embargo, Calamandrei advertird su aislamiento y tres dias después
presenta el siguiente orden del dia, més limitado que ia postura originaria:
«La Comisién para la Constitucidén, como confirmacién e integracién del or-
den del dia aprobado en Ia sesién del 25 de octubre, mientras se declara
convencida que en el texto de la Constitucidn, como ley suprema de la Repi-
blica, no deben figurar proclamaciones ideales ético-politicas, sino sélo
normas juridicas que tengan eficacia prictica, que sean fundamento inme-
diato de poderes y de érganos para la garantia de los derechos concretamente.
sancionados, considera oportuno que, como categoria especial de los dere-
chos, figure, en Jos articulos de la Constitucién, la enunciacién de aquellas.

(93) A. C., Com. Cost., sesién del 25 de octubre de 1946, en La Costituzione,
cit., vol. VI, pag. 46.

(94) Ibid., pég. 47,

(95} Ibid., pig. 49.

(96) Ibid., pag. 50.

(97) Ibid.,, pdgs. 50 y sips,

(98) Ibid., pig. 51,

(99) Ibid, pég. 52.

(100) Ibid., pag. 53.

(101) Ibid., pig. 53.

(102) Ibid., phg. 53.
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exigencias esenciales individuales y colectivas, en el campo econdmico y
social, que aunque hoy no alcancen la madurez de los derechos perfectos y
actuales, se presten, a causa de su concrecién, a convertirse en derechos
auténticos sancionados por leyes, comprometiendo, en este sentido, al legis-
lador futuro; cree, en cambio, que, respecto de cualquier otra disposicién
general de alcance ético-politico, que se considere oportuno mencionar en la
Constitucién, las exigencias de claridad y de técnica obligan a no confun-
dirla con las auténticas normas juridicas y treservarla para un preambulo
sobrio y sintético» (103).

Al aclarar el orden del dia a los colegas, Calamandrei admitié que le
impresiond, sobre todo, la observacién del honorable Togliatti, segin la cual,
asi como «nuestra Constitucidn no es la de una revolucién ya cumplida, sino
la de una revolucién pacifica y Iegal por hacer en veinte afios, era oportuno
que comprendiese también 1as normas que, aunque no consagrasen derechos
inmediatamente aplicables, constituyesen, en cambio, una especie de orien-
tacidén —y, por tanto, desde este punio de vista, tuviesen también cardcter
de compromiso juridico y politico— para ¢l legislador future (...). Ahora
bien, su orden del dia pretendia precisamente (...} consagrar en la Consti-
tucidn estos derechos sociales, estableciendo, sin embargo, una distincidn
posterior entre los que, no siendo todavia derechos, tienen la sustancia que
los hace susceptibles de convertitse mafiana en auténticos derechos, y otros,
en cambio, que son simplemente credos religiosos, filoséiicos, finalidades éti-
cas que pueden tener en la vida social incluso una mayor importancia que las
disposiciones juridicas, pero que no encuentran en una Constitucién, es
decir, en una ley, la sede mas adecuada para su formulacién (...). «De aqui
la propuesta de incluir estos credos religiosos y filosdficos y estas finalidades
gticas en una patte introductoria, «redactada de tal modo que haga com-
prender a los lectores que no se trata de articulos de ley, sino de premisas
de otro orden...» (104),

Esta propuesta més limitada tampoco tuvo éxito, objetdndose entre otras
cosas que «la proclamacidn de ideales o bien la enunciacién de finalidades
ético-politicas» «que iluminen el camino del legislador» serd «tanto mds eficaz
en la medida que se efectGe en articulos ¥ no se confine en un predmbu-
lo» (105); que la Constitucidn, por su naturaleza, «estd destinada a contener
mds bien principios directivos que normas directas e inmediatamente apli-

(103) A. C., Com. Cost., sesion del 28 de noviembre de 1946, en La Costituzione,
«it., VI, pdg. 67.

(104) Ibid., pag. 71,

(105) Honorable Tocriatti: Ibid., pag. 72.
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cables» (106) y que la colocacién de determinados principios en un predm-
bulo, por un Iado, «podria resultar perjudicial, porque llevarfa a petrificar
la concepcién dominante en ¢l momento de la redaccién de la Constitu-
cién» y, por el otro, no privaria a esos principios de su valor normativo, en
la medida que emanan «de un poder estatal, el cual, por su naturaleza, no
hace nunca declaraciones tedricas» (107). Aceptando Ja invitacién que le
habia dirigido amigablemente el honorable Targetti (108), Calamandrei re-
tird entonces su orden del dia (109).

Ahora bien, en la asamblea, con ocasidn de la discusidon general sobre el
provecto de la Constitucidn, Calamandrei volvid a plantear, en parte, sus
tesis, manifestando, por una parte, que los argumentos del honorable Mortati
no le habian cenvencido —dado que, por su vaguedad y generalidad, ciertas
disposiciones del proyecto de Constitucién no habrian podido nunca «cons-
tituir compromiso alguno»—, y por la otra, que estaba arrepentido de ha-
berse dejado convencer por el honorable Togliatti: para que puedan iluminar
a las generaciones futuras es preciso que las disposiciones sean claras al
indicar la «direccidn hacia la cual tienden» (110) y Calamandrei mosird, con
agudeza, a sus colegas cudntas de éstas eran equivocas.

He aqui, finalmente, la obsesidn que le hacfa sufrir ¥y que le indujo a
emprender una batalla desmedida, contra sus mismas convicciones, en el
tema de los derechos sociales. Las férmulas normativas equivocas irritaban a
Calamandrei (111), «Claridad y politica no estdn de acuerdo (...). Ahora
bien, ante todo debo reconocer {...) que no soy un politico. Me gusta decir
las cosas claras» (112). Lo que preocupaba a Calamandrei era no involucrar
a la Constitucién en el descrédito de las leyes, heredado del fascismo. Se
preocupd de que los italianos recuperasen el sentido de la legalidad, que
«siempre han tenido muy escaso» y que «han perdido casi absolutamente
después del fascismo», porque el legislador fascista «hacia leyes ficticias,
trucadas, meramente figurativas, con las que se ingeniaba para presentar
como verdadero, mediante la autoridad del legislador, lo que, en realidad,
todos sabizn que no lo era ni podia serlo» (113). Pues bien, Calamandrei

{106} Honorable MortATr: Ibid., pag. 72.

(107) Honorable Mortaxt: fbid., pig. 73,

(108) Ibid., pdg. 74.

(109) Ibid., pag. 74.

(110) A.C., sesidn del 4 de marzo de 1946, en La Costituzione, cit., vol, 1,
pdg. 157.

{111) [Ibid., pags. 157 y sigs.

(112) Ibid, pég. 162.

(113) Ibid., pag. 139.
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teme que esto pueda repetirse igualmente con la formulacion normativa de
los derechos sociales. El apasionado defensor del Estado de derecho —y de
los pringipios de legalidad y certeza implicados en €l (114)— advierte que,
a diferencia de los derechos clasicos de libertad, los derechos sociales «no
tienen una dimensidn fija, regulable a priori» (113), pero no percibe todavia
que es el Estado social el que produce «instituciones propias, formas y
conceptos que deben ser sustancialmente distintos» de los del Estado de
derecho (116), ni que las nuevas férmulas implican, por esto, una realidad
politica profundamente cambiada.

Sucede asi que, teniendo presente aquel viejo modelo, Calamandrei, bajo
el lema «claridad en la Constitucién» (117), presentard un nuevo orden del
dia as{ articulado: «La Asamblea Constituyente se declara convencida de que
en ¢l texto de la Constitucién, como ley suprema de la Reptblica, deben
encontrar lugar no definiciones y proclamaciones de ideales ético-sociales, sino
s0lo normas juridicas que tengan eficacia préactica, que sean fundamento in-
mediato de poderes y Grganos y garantia de derechos sancionados concreta-
mente, as{ como aquellas normas que, si bien no reconocen hoy derechos ya
perfectos y maduros, se prestan, por su concrecidén y precisidn, a dar vida
en el futuro a derechos verdaderos sancionados por leyes, comprometiendo
en este sentido al legislador future; considera, en cambio, que, para cualquier
otra enunciacién general de finalidades ético-sociales, que se considere opor-
tuno mencionar en la Constitucidn, exigencias de claridad y de técnica obli-
gan a no confundirla con las auténticas normas juridicas y a reservarla para
un preambulo sobrio y sintético, y reenvia a la discusidn de los articulos el
establecer caso por caso cudles de ellos deben ser transferidos a la parte
preliminar» (118). Pero tampoco este orden del dia serd votado (119).

(114) Véase también «Appuntl sul concetto di legalitd», cit, pdgs. 60 y sigs. y
66 v sigs.; véase asimismo E. FORSTHOFF: «Concetto e natura dello stato sociale di
dirittor (1933}, en Stalo di diritto in trasformazione, ed, por C. Amirante, Giuffre,
Milan, 1973, pag. 46.

{115} E. ForsTHOFF: «Concetto ¢ natura», ¢if, pag. 47.

(116) E. ForsTtHOFE: «Concefto e naturas, cif, pag. 46,

(117) Ibid., pag. 156.

(118) A.C., sesién del 12 de marzo de 1947, en La Costityzione, cit, vol. ],
pags. 356 y sig.

(119) Desde un principio, este fue objeto de una suspensién acordada con el
mismo Calamandrei (ibid., vol. 1, pag. 357); sucesivamente, en la sede de 1a coordinacidn
final, €l presidente Ruini comunicé que ¢l Comité se habia pronunciado en favor de
ung parte dedicada a los «Principios fundamentales» y contra el predmbulo (A.C.,
sesidn matutina del 22 de diciembre de 1947, en La Costituzione, cit.,, vol. V, pégi-
na 4381), y Calamandret «se inclind» ante las razones adoptadas (ibid., pag. 4591).
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Se imponen algunas conclusiones. Es bien cierto que el lema «claridad en
la Constitucién» encontré «un rdpido eco en un amplio abanico de opiniones
diseminadas a lo largo de todo el arco de Ia Constituyente» (120). Sin em-
bargo, no parece que Calamandrei apelase con él solamente a «los herederos
directos e indirectos de la tradicién liberal» (121) ni que, aungue declarada-
mente impolitica, la propuesta de Calamandrei tendiese, como, en cambio,
las de otros constituyentes, a restringir la materia constitucional (122). La
Constitucién, para Calamandrei, deberia mirar al futuro (123) y, por tanto
—como hemos visto—, bien podria prever los derechos sociales, con tal que
se formulasen de manera «concretas y «precisas, con el fin de facilitar su
realizacidn en el futuro. De ello se deduce que podia incluso ser «méas am-
plia» (124).

La obsesién de Calamandrei era, como se ha visto, otra: la «claridad»
de la Constitucidn, asi como la «certeza del derechox, tantas veces predicada
por él (125), deberfa estar al servicio, aunque desde otro punto de vista (126),
del misino principio de legalidad en el que €l tan firmemente creia y al que
volvia de continuo. La claridad del texto normativo habria debido ser la
condicién para recrear, respecto de Ia Constitucidén por aprobar, aquel sen-
tido de la legalidad que «todo ciudadano deberia tener de su deber moral,
independientemente de las sanciones juridicas» (127).

VI. EL ULTIMO CALAMANDREI: LA DIFUSION DE LA LEGALIDAD
CONSTITUCIONAL

La entrada en vigor de la Constitucién asignd a Calamandrei una tarea
diferente. Sabia que la Asamblea Constituyente, incapaz de «abrir paso a una
revolucién social todavia por llegar», se habia limitado «a consagrar en una
serie de normas programdticas esta promesa de transformacion social» (128).

(120) C. MEezzanorTe: «Il giudizio», ciz, pig. 134,

(121) C. MezzanottE: «ll giudizio», cit, pag. 134.

(122) C. MezzanorTEe: «lIl giudizio», cit, pag. 151.

(123) A.C., sesidn del 4 de marzo de 1947, en La Costituzione, cit, vol, I,
pég. 163; la tesis fue recordada por el presidente Ruini en la sesidon del 12 de marzo
de 1947, en La Costituzione, cit., vol. 1, pég. 345,

(124) Honorable Ruini, sesidén del 12 de marzo de 1947, en La Costituzione, cit.,
vol, I, pig. 345,

(125) «Appunti», cit,, pags. 61 v 76,

(126) «Appuntis, cit., pg. 116; «La crisi della legalita», cit, pag. 132.

(127)  A.C, sesion del 4 de marzo de 1947, en La Costituzione italiana, cif., vol. I,
pig. 139.

(128) «Significato costituzionales, cit., pdgs. 457 y sig.
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Era consciente, precisamente a propdsito de estas normas programdticas, de
que la «falta de claridad daria lugar en el futuro a discusiones de alcance no
s6lo doctrinal» (129). Pero daba ignal: de hoc iure utimur. Fra menester, a
pesar de todo, «hacer vivirs» la Constitucidn; era preciso hacer lo necesatio
pata que fuese sentida como cosa de todos (130).

Asi, Inicié su apostolado laico en la difusidn de los valores constitucio-
nales (131). No se aproxima g la Constitucidn para «descubrirs técnicamente
el significado de sus disposiciones particulares (132). Parece, mis bien, que
arranca de la Constitucién para mostrar, con un lenguaje siempre extremada-
mente accesible, el vacio existente entre ella v la legislacién ordinaria vi-
gente (133) y para indicar las metas que la «revolucién prometida» habia
asignado al legislador republicano (134).

En estos tltimos afios, Calamandrei no dird «cosas nuevass», desde el
punto de vista cientifico, en el tema de los derechos de libertad v de los
derechos sociales, pero desarrollard una obra tal vez incluso mds importante,
si se la coloca histéricamente en ese momento politicamente decisivo en el
que los principios constitucionales parecian iodavia tan lejanos y extrafios
a la experiencia juridica cotidiana. El defensor de la utépica «religién de la
legalidad libremente aceptada» (135) hace, de la legalidad constitucional —y,

(129) «Cenni introduttivi», ciz, pag. 332.

(130) «Un discorso di Piero Calamandrei ai giovani», en AA.VV. Studi per il
XX anniversario dell’Assemblea Costituente, vol. I, Vallecchi, Firenze, 1969, pdg. 121.

(131) Piénsese, entre todas sus contribuciones, en «La libertd di stampas, cit.,
pags. 432 v sigs, (relacién en el 1.° Congresso per la stampa femminile); en «Liberti
di stampa e lLibertd della cultura» (intervencién en el Dibattito sulla libertd di espres-
sione, en Comuniig, 1952, y en Opere giuridiche, vol, 111, cit, pags. 481 y sigs.): en
«Gli aspetti giudirico-costituzionali del processo Renzi-Aristarcos, cif., pdgs. 489 y
siguientes,

(132) Esto sucede también en su estudio mds técnico en el tema de los derechos
constitucionales: «Significato costituzionale del diritto di sciopero», cit., pégs. 443 y
sigs., espec, 457 y sig. Desde esta perspectiva, es interesante confrontar, con los escri-
tos de Calamandref, los estudios, redactados desde 1948 en adelante, por CRISAFULLT
y por EsrosiTo v recogidos, respectivamente, en La Costituzione e le sue disposizioni
di principio, Giuffré, Milén, 1952, vy en La Cosfituzione italiana. Saggi, Cedam, Pa-
dua, 1954,

(133) «Para ser sinceros, muchas de las disposiciones de nuestra Constitucidon
deberfan ser escritas en futuro; para mantenerlas en el presente, seria preciso que
la negacién precediese al verbo» («Significato costituzionales, cit., pdg. 458). Véase
especificamente el anilisis de los incumplimientos constitucionales catalogados en «La
Costituzione e le leggi per attuarlas, cit, pdgs. 547 y sigs.

(134) «Cenni introduttivis, cit., pdg. 332: «Significato costiluzionale», cif., pagi-
na 457; «La Costituzione e le leggi per attuarla», cit,, pdg. 514.

(135) «Appunti», cit, pigs, 96 y sig.
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por tanto, de los derechos realizades, asi como de los derechos sélo prome-
tidos—, la nueva «religién» a inculcar en el dnimo de los italianos, sobre
todo de los jovenes (136). En los articulos de la Constitucidn —«que, desde
el punto de vista literario, no son bellos» (137)— hace entrever el testamento
espiritual de las «grandes voces lejanas» (138) y «de los cien mil muertos,
que indican a los vivos los deberes del futuro» (139). Universalizada en sus
raices, la Constitucidn —en cuya elaboracidén Calamandrei participid tan
criticamente— se transfigura: se convierte en «la afirmacién solemne de la
solidaridad social, de la solidaridad humana, de la suerte comtn» y, ademas,
en «la carta de la propia libertad, la carta de nuestra propia dignidad humana
para cada uno de nosotros» (140},

(Traduccién de EmiLio CALDERON MARTIN y PABLO Lucas MURILLO DE La CUEVA.)

(136) «Un discorso di Piero Calamandreix, cit., pags. 119 y sigs. Aquel discurso
no fuc pronunciado solamente ante los jévenes milaneses, ¢l 26 de enero de 1955,
en la Sociedad Humanitaria. El que escribe, entonces joven estudiante universitario,
lo escuchd en Roma en el Circulo de la Prensa, pocos meses antes de que Calamandrei
muriese.

(137} «Un discorso», cit.,, pig. 121.

(138) Mazzini, Garibaldi, Cavour, Beccaria, Cattaneo, Roselli, Gramsci vy Gobetti
gon recordados por €l en «La Costituzione e le leggi per attuarla», cit., pdgs. 594
y sigs., v en «Un discorso di Piero Calamandrei at giovani», cif,, pag. 122.

(139) «La Costituzione ¢ le leggi per attuarlas, cil., pigs. 594 y sig; «Un discorso
di Piero Calamandrei», cit.,, pigs, 122 y sig.

{140) «Un discorso di Piero Calamandrei», cif., pégs. 121 y sig.
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