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Les contaré lo que he pensado, c6mo lo he pensado,
y ustedes, si hay algo de verdad, lo reconocerdn’.

Virginia Woolf, A room of Ones Own (1928)

Yo no tengo otra aspiracion, estimados jovenes, que hacer que

se enamoren de un trabajo que, si bien exige paciencia y tenacidad,
puede y tendrd que ser continuado por muchos, para lograr el impor-
tantisimo resultado de construir de una vez por todas nuestro derecho
constitucional, liberdndolo de las nieblas filoséficas, de las deforma-
ciones politicas, de las divagaciones de todo tipo que lo desvian y no
concluyen. Quien afirme que si terminariamos siendo unilaterales, se
le podré responder que la divisién del trabajo cientifico exige ser unila-
terales; es evidente que la unilateralidad en el sentido de un estudioso
debe ser compensada por la unilateralidad en el sentido opuesto de
otro estudioso. A quien, repitiendo viejas acusaciones, dijera que asi
cuidamos demasiado el sistema, la arquitectura, la forma del derecho,
descuidando la sustancia y que, en consecuencia, hacemos un trabajo
parecido al de los poetas, podriamos responderle que, en una disciplina
dogmitica, el sistema, la arquitectura y la forma son cosas demasiado
importantes, y que, al fin y al cabo, también el derecho es poesia.

Santi Romano, 1/ diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche,
Prolusione al corso di diritto costituzionale
(Regia Universita di Modena, 15 de enero de 1903)

*  Traduccién no literal.
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PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA
DE “DERECHO Y CONFLICTOS’

“Los conflictos son parte integrante de la vida humana, se
encuentran dentro de nosotros y a nuestro alrededor”, escribia Sun
Tzu en el siglo IV a. C. Hay dos formas de resolverlos: la guerra
o el derecho.

El constitucionalismo moderno ha definido las reglas para
resolver los conflictos mediante el derecho. Es un valioso patrimo-
nio de la civilizacién que se olvida en los tiempos oscuros en los
que prevalece la fuerza de la guerra. Tiempos que parecen haber
vuelto en muchas partes del mundo (basta pensar en los trigicos
acontecimientos que estin conmocionando la tierra de Palestina).
Por eso, hoy mds que ayer, es necesario volver a reflexionar sobre
cémo resolver los conflictos mediante el derecho.

Este libro intenta ofrecer un marco teérico (pero también
histérico y cultural) sobre las diferentes formas de resolucién de
conflictos, que, segtin se examinard, pueden clasificarse en funcién
de tres paradigmas que, a grandes rasgos, se vinculan a las formas
de Estado que se han sucedido a lo largo de la historia de la mo-
dernidad. Ademds, se relacionan con tres formas de pensamiento
juridico: el decisionista, el normativista y el institucionalista.

|17
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La primera modalidad es expresién de un paradigma que puede
definirse como autoritario, propio de la forma de Estado absoluto,
en el que la resolucién del conflicto se produce en funcién de una
decisién tomada por una autoridad que determina quién tiene la
razén o no.

El segundo paradigma es de naturaleza procedimental, tipico de
la forma de Estado liberal del siglo XIX, segtin el cual la solucién
se encuentra basindose en un procedimiento formal y neutral. En
estos casos se tiende a neutralizar el conflicto mediante una norma
juridica (en primer lugar, la de la mayoria) y confiando en la sufi-
ciencia de un procedimiento discursivo (government by discussion).

Por dltimo, existe un tercer paradigma, que podriamos calificar
propiamente como constitucional. Se afirma a lo largo del siglo XX,
en particular con las constituciones de la posguerra y la formacién de
Estados pluralistas. Esta particular forma de resolver los conflictos,
en realidad, plantea su simple legitimacién. El conflicto encuentra
su solucién en la convivencia dentro de los ordenamientos. En este
caso, no se tiende tanto a superar el conflicto como a su coexistencia
dentro de una sociedad plural. Esto es posible gracias a la aceptacion
por parte de todos de aquellas normas juridicas (constitucionales)
particulares que definen los principios en base a los cuales se legi-
timan las diversidades, incluso las mds radicales. Desde este punto
de vista, las constituciones representan el momento unificador en
el que opera la divisién del conflicto. A las constituciones democra-
ticas contempordneas se les confia esta tarea esencial de mantener
unidas las diversidades.

Sin embargo, no debe creerse que los tres paradigmas estdn
claramente separados entre si. Por el contrario, operan simultd-
neamente dentro de los diferentes ordenamientos. Aunque son
caracteristicos de cada una de las tres formas de Estado mencionadas
anteriormente, no se excluye su aplicacién en cada una de ellas. En

18



PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA DE “DERECHO Y CONFLICTOS”

resumen: en nuestro ordenamiento constitucional operan simultd-
neamente tanto el paradigma autoritario como el procedimental,
ademds, por supuesto, del propiamente constitucional. Se entiende
que, segin la forma de Estado, el paradigma tipico deberia ser la
regla y los otros dos la excepcién.

Si queremos reflexionar sobre la confusa transformacién de
nuestros ordenamientos, podriamos adoptar este criterio: evaluemos
la solidez del paradigma constitucional compardndolo con los otros
dos. Si al final constatamos que estos dltimos ya no son la excep-
cidn, sino que se han convertido en la regla, o que, en cualquier
caso, tienen una fuerte extensién en detrimento del paradigma
constitucional, ello nos llevaria a considerar que nuestro Estado
constitucional no goza de buena salud.

Si miramos a nuestro alrededor, el auge de muchos regimenes
autoritarios, la transformacién de los ordenamientos democraticos
en autocracias y la propagacién de las guerras como forma de re-
solver los conflictos internacionales deben llevarnos a reflexionar
sobre cémo salir de esta situacion reafirmando el papel del derecho,
en contra de la 16gica de la guerra. Este volumen trata de aportar
su contribucién desde un punto de vista tedrico. Corresponderd
luego a la politica y al pueblo afirmar sus razones en nombre de
los principios expresados por el constitucionalismo.

Agradezco al profesor Pedro Grdndez y a la editorial Palestra
por interesarse en publicar la versién espafola de este libro. Esto
demuestra que los problemas tratados no se circunscriben a un solo
pais ni son relevantes para una sola cultura, sino que tienen una
dimensién ya cosmopolita. Espero sinceramente que estas paginas
puedan leerse en todas partes del mundo con la misma preocupacién
por el destino de la humanidad.

Roma, octubre de 2025
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INTRODUCCION

Este libro nacié del curso de derecho constitucional impartido
en la Universidad de Roma “La Sapienza”. La ensefianza de esta
disciplina, impartida en las facultades de Derecho, tiene tradicio-
nalmente un cardcter institucional. Con el término “institucional”
se entiende el tratamiento sistemdtico, ordenado y completo de toda
la rama o materia que nos interesa. Debe advertirse de inmediato,
entonces, que el conocimiento institucional, es decir, completo,
del derecho constitucional no podra ser proporcionado por estas
lecciones. En cierta medida, ni siquiera los manuales mds tradicio-
nales logran ofrecer una exhaustiva “visién de conjunto”.

Una serie de razones hacen dificil reunir en un solo texto todos
los conocimientos necesarios para satisfacer las exigencias de un
conocimiento institucional bdsico. La primera, de orden prictico,
se refiere a la ampliacién de la materia, al aumento de los aspectos
que deben ser considerados. Esto ya convierte en accidentada la
tarea de una exposicién coherente y ordenada. Un aumento de las
nociones, de los datos necesarios para una comprensién bdsica, que
hace improbable —o mejor dicho imposible— cualquier intento
de exposicién “sistemdtica” de la disciplina constitucional.

La reduccion del sistema del derecho constitucional es irrealiza-
ble por otras razones también. El aumento de la complejidad del
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sistema constitucional, de hecho, no concierne solo a la dimensién
cuantitativa, sino también y esencialmente aquella cualitativa o
conceptual. Basta una lista variada para hacer evidente de inme-
diato que su expansion va acompafada de una complejizacion del
sistema de derecho constitucional: las problemdticas tradicionales
relativas a la tutela de los derechos ya no pueden referirse tnica-
mente a los principios constitucionales que rigen los procesos y la
actividad jurisdiccional, asi como, especialmente, el estudio de la
vastisima y compleja jurisprudencia constitucional. Las cuestiones
sustanciales vinculadas a la organizacién de los poderes no pueden
limitarse inicamente al andlisis de los 6rganos individuales, sino
que deben ocuparse de aclarar su funcionamiento concreto y cada
vez mds complejo, asi como examinar el intrincado laberinto de
las relaciones que cada institucién de relevancia constitucional teje
con sujetos y 6rganos publicos y privados. El sistema de fuentes ha
“explotado”: las normas juridicas no solo se estin multiplicando en
cantidad y por “tipos”, sino que se disponen y actGian dentro de los
diferentes ordenamientos de manera cadtica, sin respetar de forma
generalizada los tradicionales criterios de organizacién. La amplia-
cién de las temdticas tradicionales del derecho constitucional hacia
territorios anteriormente ajenos no hace alusién solo a la dimensién
supranacional en general, sino que afecta a la definicién especifica
y controvertida de una perspectiva constitucional multinivel. La
progresiva integracion entre experiencias constitucionales no permite
limitarse a la comparacién entre ordenamientos nacionales, sino que
también exige el andlisis de la interaccién entre estos ordenamientos
y entre aquellos nacionales y otros “no nacionales”. Por tltimo,
todas las figuras tedricas fundamentales del constitucionalismo van
asumiendo nuevas formas y nuevas dimensiones: poderes, derechos,
igualdad, libertad, soberania, representacién; parece que cada cate-
gorfa o concepto debe ser reformulado y repensado.
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Si se consideran, ademds, no solo la progresiva expansién y la
simultdnea creciente confusién conceptual de base, sino también
la ampliacién de los campos de interés de la disciplina hacia otras
ramas del derecho, asi como hacia las distintas ciencias sociales, se
refuerza la conviccidn de que dar cuenta de manera ordenada y com-
pleta del “sistema” constitucional italiano es una empresa imposible.

La tendencia interdisciplinaria del derecho constitucional —re-
primida durante mucho tiempo por el mérodo juridico, el cual, en
[talia mds que en otros lugares, se ha situado en la base de la forma-
cién de los juristas y de toda la “escuela” del derecho publico— ha
recuperado ya todo su espacio. Si bien esto ha hecho menos formal
el estudio de las problemdticas constitucionales (aunque en ocasiones
se percibe en realidad un exceso de eclecticismo, que desemboca en
una evidente superficialidad del conocimiento), también ha frag-
mentado y hecho no delimitable « priori, o por via convencional, el
conjunto de conocimientos necesarios para la formacién del jurista
constitucionalista. Las vias del aprendizaje y del estudio del derecho
constitucional, por esta razén, hoy parecen tortuosas y no lineales. En
cualquier caso, debe senalarse que precisamente el acentuarse en los
rasgos interdisciplinares refuerza la vocacién “formativa’, mds que la
“informativa”, del derecho constitucional. Una materia cuyos limites
no parecen fécilmente delimitables: también por esto se desaconseja
la exposicién de los problemas constitucionales dentro del esquema
ordenado de un texto de cardcter “institucional”.

Debe mencionarse una ultima razén especifica, de cardcter
poh’tico e institucional, para convencer de que este no parece ser
el momento adecuado para los manuales de derecho constitucio-
nal. Nuestro ordenamiento constitucional estd hoy bajo presién.
Algunos —quizds con un optimismo injustificado— esperan que
se trate solo de una perturbacién pasajera y que afecte Gnicamente
a nuestro vejado pais. En cualquier caso, lo que resulta inmediata-
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mente perceptible es que, en cada legislatura, las diferentes mayorias
politicas, acompanadas por algunos estudiosos de diverso prestigio
y valor, proponen sin tregua modificaciones, a menudo profundas
y en ocasiones traumdticas, a nuestro ordenamiento constitucional.
En los tltimos anos se han multiplicado los intentos de reescribir
partes completas de las constituciones vigentes, intentos tanto fan-
tasiosos como, a menudo, infundados. En todo caso absolutamente
imprevisibles y en su mayoria condenados al fracaso. Puede ser
un consuelo ver que la capacidad de resistencia del texto vigente,
aunque fuertemente cuestionado y a veces vilipendiado, responde
a los ataques y logra prevalecer, con el apoyo del cuerpo electoral,
frente a los intentos mds temerarios de poner fin a una experiencia
constitucional —la republicana que se ha manifestado en nuestro
pais— absolutamente original. El tltimo referéndum constitucional
(celebrado el 25 y 26 de junio de 2006) evidencié de la manera
mds directa la “fuerza” de la Constitucién frente a una extrema
“debilidad” de la politica de asalto a la Constitucién.

Serfa deseable una pausa de reflexién. Serfa sumamente nece-
sario interrumpir las desenfadadas politicas constitucionales que
han prevalecido en estos afios en Italia, pero que no puede decirse
que hayan logrado una nueva estabilidad del sistema constitucio-
nal. El nuestro sigue siendo un ordenamiento constitucional “bajo
asedio” y en una confusa transformacién. Esto también lleva a
considerar que atin no ha llegado el momento para la redaccién de
un manual. Una exposicidn descriptiva y basada en nociones de la
materia (salvando, por tanto, las partes dedicadas a los principios
y mds “dogmadticas”, que evidentemente también los manuales
poseen en diferente medida), en una situacién de inestabilidad
constitucional, corre el riesgo de tener una vida breve y miserable:
textos destinados al olvido en el plazo de una temporada, carentes
de toda potencialidad formativa, sino limitada a muy corto plazo.
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No se puede, por tanto, limitar a la mera descripcién del de-
recho constitucional, ya que no existen las condiciones minimas
para ello. Se trata, en cambio, de evaluarlo, criticarlo, constituirlo.

Las razones expuestas hasta ahora han llevado a quien escribe
a asignar a estas lecciones un cardcter predominantemente “reflexi-
vo”, en detrimento del necesario, aunque limitado, andlisis técnico
y analitico de la materia. No se insistird mds de lo estrictamente
necesario sobre los datos (normativos y/o estrictamente técnicos
de la materia), sino que se intentard ofrecer elementos y estimulos
para poder luego evaluar criticamente las instituciones: el conjunto
de institutos, hechos y normas que componen el derecho consti-
tucional. Un “conocimiento critico”, que trataremos de desarrollar
en esta ocasion, no alternativo al “conocimiento prictico”, que
normalmente proporcionan los manuales u otros textos igualmente
valiosos. Convencido de que no hay una sustitucién, sino una ne-
cesaria complementariedad entre formacién e informacién, senalo,
sin embargo, que en la produccién mds reciente —tanto cientifica
como diddctica— se percibe un grave desequilibrio a favor de la
descripcién de los hechos, en detrimento de la evaluacién de los
problemas. Vale la pena proponer un reequilibrio y concentrarse —
en este contexto— en el segundo de estos dos polos problemdticos.

Nos ocuparemos, por tanto, principalmente de estas ideas. Claro,
alguien podria preguntarse con cierta malicia: “... pero, ssirven adn las
ideas?”. En un contexto cultural basado cada vez mds en el pragmatismo,
detenerse en las ideas, en la teorfa, parece un lujo ya no permitido;
todo el conocimiento parece reducirse a la practica, y todo lo que no
tiene una utilidad inmediata parece no ser ttl, y por tanto, inzitil. Sin
embargo, esta prisa por lo inmediatamente relevante a menudo impide
captar lo esencial de la comprensién cientifica: de naturaleza compleja
que requiere la capacidad de ir mds all de la contemplatio, para llegar
a la teorfa, a las ideas que explican los hechos contemplados.
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De lo contrario, se corre el riesgo de terminar como aquel per-
sonaje de una novela de Jorge Luis Borges, el cual habia aprendido
sin cansancio el inglés, el francés, el portugués, el latin, pero del
cual se sospechaba que no fuera muy capaz de pensar'.

Soy deudor de muchas personas. Ante todo, debo mucho a la
pequena comunidad cientifica con la que diariamente reflexiono
sobre los hechos y las normas, sobre el derecho y su interpreta-
cién. Una comunidad de amigos con los cuales a menudo disiento,
pero considero a cada uno de ellos un interlocutor esencial para
el crecimiento de un saber que encuentra en el didlogo critico un
importante impulso para evolucionar. Las ideas contenidas en este
libro han sido vivamente discutidas, en particular, con Francesco
Bilancia, Mario Dogliani, Gianni Ferrara y Massimo Luciani. A
ellos debo un agradecimiento especifico, y espero que no se mo-
lesten si, en ocasiones, no he seguido siempre sus agudos consejos;
es cierto, sin embargo, que cada vez han sido para mi un estimulo
de reflexién y, en algunos casos, han representado un verdadero y
fructifero tormento.

El texto ha sido leido también por Gaetano Bucci y por mis
colaboradores mds cercanos —Carlo Ferrajoli, Elisa Olivito y Laura
Ronchetti— quienes, interpretando de la mejor manera la invitacion
a gjercer un “espiritu critico” y su propia “autonomia de pensamien-
to”, han expresado (incluso con un poco de sadismo liberador)
juicios siempre bien fundamentados y para mi de gran utilidad.
Deseo agradecer finalmente a los estudiantes que han asistido a mis
cursos impartidos en la Universidad de “La Sapienza”. A ellos, en

1 Como recuerda G. Zagrebelsky, Societa, Stato, costituzione (Turin: Giappichelli,
1998), 11, plantedndose ¢l también la pregunta: “;por qué ocuparse de las ideas?”.
Sobre la importancia del conocimiento tedrico y no solo practico, véase al menos
lo que escribe H. G. Gadamer, Elogio della teoria. Discorsi e saggi [1983], editado
por E Volpi (Mildn: Guerini y Asociados, 1989), 29 y ss.
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estos ultimos anos, les he presentado por primera vez muchas de
las tesis que luego he desarrollado en este volumen. Para mi han
sido importantes incluso solo algunas miradas, alguna pregunta,
aunque fuera imprecisa: una pequena pero esencial brijula para
evaluar el camino posible seguir.

Este libro estd dedicado a Carolina, companera de toda una
vida, que ain me soporta.
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