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Sergio Castano, autor, en los ultimos anos, de Legalidad y legitimidad
en el Estado democrdtico-constitucional (Marcial Pons, 2015, prél. de Dal-
macio Negro), Hermann Heller y el valor de la vida politica (Derecho Global,
2018, prol. de Jerénimo Molina Cano), El Estado en el orden internacional
(EDUCA, 2019) y Dios y la Ciudad. Estudios de Teologia Politica (UNSTA,
2020), ofrece en este libro una sintesis complexiva de la realidad del poder
constituyente.

La presente obra, que ha tenido dos ediciones castellanas (U. Catdlica
de Cuyo, 2012; Academia de Derecho, U. Santo Toma4s, 2016), aparece aho-
ra revisada y aumentada en la Collana “Civilta del Diritto”, de Giuffre, en
traducciéon de Claudia Razza y Renato Cristin, académicos de la Universi-
dad de Trieste; y con un valioso Prefacio del ilustre constitucionalista P. G.
Grasso.

El libro se divide en dos partes bien definidas; la primera se refiere
al poder politico en general (Capitulo I), y la segunda, referida al poder
constituyente en especial, subdividiéndola en dos capitulos, uno sobre la
naturaleza de la Constitucion (Capitulo II) y el otro sobre el poder consti-
tuyente como funcién del poder politico (Capitulo III). A esto se le agregan
dos apéndices, uno sobre el mito de la soberania del pueblo (Capitulo IV) y
el otro sobre la objecién contrarrevolucionaria a la realidad del poder cons-
tituyente (Capitulo V).

I. Comienza la primera parte con una reflexién sobre la naturaleza del
poder politico (Capitulo I). El autor senala: “[...] la necesaria existencia de
la potestad politica es consiguiente a la existencia de la comunidad politica.
Porque hay fin politico hay comunidad politica; y porque hay comunidad
politica hay autoridad politica (suprema en su orden), que posee por dere-
cho propio la jurisdictio sobre la comunidad. He alli la formulacién de la
secuencia ontolégica del orden politico-juridico. La autoridad no es la tnica
causa ni la esencia de la comunidad, sino una de las causas que concurren a
la existencia de la comunidad y se trata, por lo demads, de una causa subor-
dinada al bien comun, que constituye la causa final y fundamental del orden
politico” (Castano, 2018, p. 10 —salvo indicacién en contrario, todas las citas
corresponden a Castano, 2018-).
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Lo manifestado por Castano se inscribe en la tradicién aristotélica. Al
respecto, podemos citar a Aristételes, que en el primer parrafo de la Politica
dice: “Toda Polis (Estado) es, evidentemente, una comunidad, y toda comu-
nidad no se forma sino en vista de algian bien, puesto que los hombres, cua-
lesquiera que sean, nunca hacen nada sino en vista de lo que les parece ser
bueno. Es claro, por tanto, que todas las comunidades tienden a un bien de
cierta especie, y que el mas importante de todos los bienes debe ser el objeto
de la mas importante de las comunidades, de aquella que encierra todas las
demads, y a la cual se llama precisamente Polis (Estado) y comunidad politi-
ca” (Aristoteles, Politica, I).

En el mismo sentido, Tomas de Aquino senala: “Es propio al hombre el
ser animal social y politico, que vive entre la muchedumbre, mas que todos
los animales, los cuales declaran las necesidades que naturalmente tienen.
Porque a ellos la naturaleza les preparé el mantenimiento, el vestido de sus
pelos, la defensa de los dientes, cuernos y unas, o a lo menos la velocidad
para huir, y el hombre, empero, no recibié de la naturaleza ninguna de estas
cosas, mas en su lugar le fue dada la razén, para que mediante ella, con el
trabajo de sus manos, lo pudiese buscar todo; a lo cual un hombre solo no
basta, porque de por si no puede pasar la vida suficientemente; y asi, deci-
mos, le es natural vivir en compariia de muchos [...] Pues siendo natural al
hombre el vivir en compania de muchos, necesario es que haya entre ellos
quien rija esta muchedumbre; porque donde hubiese muchos, si cada uno
procurase para si solo lo que le estuviese bien, la muchedumbre se desuniria
en diferentes partes, si no hubiese alguno que tratase de lo que pertenece al
bien comuin” (Tomas de Aquino, Tratado del gobierno de los principes, Libro
Primero, Capitulo I).

Conforme a lo senalado, la comunidad politica no es un mero ente de
razon o una ficcion compuesta por la suma de los individuos como los tinicos
seres realmente existentes, como refiere la vision liberal tal como sefiala el
autor (p. 5), sino que se trata de un ente real, pero con realidad accidental
en la categoria de relacion fundada en la naturaleza social o politica del
hombre que seria la sustancia en la cual inhiere, que tiene como fin el bien
comun. No es un mero accidente contingente que puede existir o no, sino que
se trata de un accidente propio (una propiedad) fundado en dicha naturale-
za del hombre.

En consecuencia, la autoridad o potestad como una de las causas cons-
titutivas de la comunidad, también es un accidente propio en la categoria
de relacion, pues “en la praxis concreta la accién de quien ejerce el imperio
implicara necesariamente una accién correlativa de obediencia por parte de
quienes reconocen su titulo” (p. 13).

Por eso, segin el autor, en conformidad con Toméas de Aquino: 1) el po-
der politico “es una funcién que consiste per se primo en la direccién de las

Prudentia Iuris, N° 92, 2021, pags. 25-30 27



DANIEL ALEJANDRO HERRERA

conductas al bien comtn social y secundariamente (per se secundo) también
es de su competencia la organizacién y el ejercicio de la coaccion fisica para
la preservacion de los bienes comunitarios” (p. 15); 2) “El acto de mando, en
quien ejerce el mando, entra en la categoria de accién. Su objeto terminati-
vo es el precepto, el cual, por su parte, posee dos modos de existencia: en si
mismo y en su participacion en el espiritu del subordinado. De alli que sea
licito decir que el acto de mando se consuma en la mocién de la conducta del
subordinado, producida por la obligacién que genera el anoticiamiento im-
perativo de que ostenta un titulo de mando”) (p. 15); 3) “El mando funda una
clase de relaciones mixtas con una especificidad propia. Esto es: el precepto,
respecto de la conducta normada, no se halla en idéntica situacion a la del
objeto cognoscible respecto del cognoscente. Por un lado, el precepto, esencial-
mente, implica una necesaria participacién en la razén y en la voluntad del
subordinado [...] Por otro lado, el fin del imperante es mover las conductas,
medir la praxis [...] Por ultimo, el precepto resulta de conocimiento obligato-
rio para el subordinado” (p. 16); 4) “La relacion en que consiste el mando tie-
ne como fundamento los predicamentos accion y pasion” (p. 16); “El Aquinate
afirma que el imperio y acto imperado son simpliciter uno, pero secundum
quid multiples” (p. 16).

En conclusién, sobre esta primera parte, el autor dice: “Se puede afir-
mar que presupuesta la existencia de la comunidad politica, la autoridad
politica constituye una funcién necesaria e inderogable ejercida por los titu-
lares particulares en la determinacién de cuyos titulos de mando concurre
el consenso de quienes obedecen, y de naturaleza bipolar, la cual consiste en
la direccién racional —dotada de facultades coactivas— hacia el bien comun
politico. Se trata de una facultad directiva —cuyo modo propio de imperio es
la jurisdictio— y que se halla investida de supremacia normativa sobre todo
otro poder —mundano— en el ambito de la comunidad politica” (p. 38).

I1. La segunda parte, referida al poder constituyente, comienza con un
analisis de la naturaleza de la Constituciéon (Cap. II), para luego abordar
especificamente el tema del poder constituyente como funcién del poder po-
litico (Cap. III).

La locucion Constitucion se relaciona con la palabra griega Politeia,
entendida como estructura juridico-politica de la polis, y con la latina cons-
titutio, que significa lo mismo segun Cicerén en el De republica. Seniala el
autor que, segin Manuel Garcia-Pelayo, se pueden distinguir tres tipos de
constitucion: a) “Tipo racional-normativo. La constitucién es un sistema de
normas erigido de una sola vez y en el que se establecen total y exhausti-
vamente las funciones del Estado y las relaciones y competencias de los
diversos 6rganos” (p. 44). En otras palabras, no es la constitucion la que
expresa un determinado orden, sino que dicho orden es creado por la cons-
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titucién. Se trata de una concepcién propia del racionalismo iluminista. b)
“Tipo histérico-tradicional. La constitucion de un pueblo no es un sistema
producido por la razon, sino el resultado de una lenta transformacion, jalo-
nada por una multiplicidad de actos politicos atentos a circunstancias par-
ticulares y traducida por la costumbre” (p. 46). El titulo en que se funda es
la prescripcion, basando su legitimidad en que ha existido desde tiempo
inmemorial. En consecuencia, la constitucién no crea el orden politico sino
que es su expresion. Se trata de una concepcion de impronta historicista y
tradicional. ¢) “Tipo socioldgico. La sociedad tiene una legalidad inmanen-
te, irreductible a toda normatividad trascendente a ella; por ultimo, si la
concepcién racional acentia el momento de la validez, y el histérico el de
la legitimidad, el socioldgico lo hace con el de la vigencia” (p. 48). Para esta
concepcidn, la estructura politica de un pueblo expresada en su constitucion
es consecuencia de su infraestructura social. En este tipo se distingue entre
constitucion social (real) y constitucién juridica (formal). Se trata de una
concepcién sociologista.

El autor, luego de describir los tres tipos de concepciones constituciona-
les, seniala que la mas falsa y reductiva es la racional normativa, mientras
que las otras dos distinguen entre constitucién material (histérica tradicio-
nal o sociolégica) y constitucién formal (normativo-positiva).

Ahora bien, luego de senialar esto concluye: “La constitucién de la co-
munidad politica, en su dimensién mas concreta (en el sentido de ‘total’),
consiste en un todo potestativo, compuesto de partes potenciales. Cada una
de ellas participa analogamente de la nocién, y realiza en cierto sentido, con
mayor o menor plenitud, el papel de elemento estructurante de la comuni-
dad. Pero sélo el todo puede llamarse ‘constitucion’ en sentido plenario. Se
trata de la constitucién como causa formal, complexiva del orden completo
de las relaciones entre los miembros de la comunidad, asi como de las dispo-
siciones actitudinales que se hallan a la base de la ‘normalidad’ social (He-
ller). Es decir, se trata del orden total de la comunidad politica, que abarca
en una unidad superior la realidad significada por las anteriores acepciones
de ‘constitucion’™ (p. 76).

ITII. En cuanto al poder constituyente como funcién del poder politico
(Cap. III), plantea el problema de quién es el titular y quién lo ejerce efec-
tivamente. Al respecto concluye el autor: “A propésito de lo tltimamente
afirmado, y como cierre de este andlisis filoséfico-politico, queremos esbozar
una tesis conclusiva. Aunque se aceptaran las categorias constitucionalistas
de ‘poder constituyente’ y ‘poder constituido’, solo resultaria licito enten-
derlas como una dualidad de funciones en el seno del mismo poder politico
(correspondiente al ejercicio de las funciones constituyente y constituida),
mas no como una distincién real entre dos poderes politico-juridicos. En
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efecto, segiin su naturaleza, el poder politico es uno, mas all4 de la diversi-
ficacién de sus 6rganos, funciones y objetos. Respecto de nuestro tema, esta
necesidad ontoldgica y dedntica podria ser traducida en las propias catego-
rias del constitucionalismo con la férmula siguiente, con pretension de tesis
de alcance universal: el poder constituyente originario (referido, en sentido
propio, al establecimiento de la constitucion juridica) estd a cargo del poder
constituido (entendiendo por ‘poder constituido’ el poder ejercido y efectiva-
mente vigente en la comunidad). Y esta afirmacion, a fortiori, vale para el
poder constituyente reformador” (p. 81).

Conforme sefiala el autor, el poder politico es uno y si bien en Dogma-
tica constitucional se divide en constituyente y constituido, el primero es el
que establece la constitucién, mientras que el segundo es el que efectiva-
mente se ejerce y, por tanto, el verdadero titular del poder politico. De esta
manera, rechaza el mito de la soberania del pueblo como titular del poder
constituyente, segtin lo va a analizar en el primero de los apéndices, a pro-
posito de un texto de German Bidart Campos.

IV. Finalmente, en los apéndices trata, primero, sobre el mito de la
soberania del pueblo. Sefiala entonces que no se puede confundir la deter-
minacion de los titulos de quienes gobiernan con el efectivo gobierno del
Estado, por lo que la expresion “soberania del pueblo” o “de la Nacién” seria
abusiva e impropia. En el segundo apéndice se refiere a la objecion contra-
rrevolucionaria a la realidad del poder constituyente (Joseph de Maistre),
en la cual, segiin Castarfio, se estaria realizando el transito indebido de una
opcion politica practica particular (conforme a circunstancias histéricas de-
terminadas) al plano teérico de los principios, abordando —y cuestionando—
el poder constituyente a partir de un postulado erréneo.

V. A modo de conclusién: la presente obra es un importante trabajo que
aborda el topico del poder constituyente desde una perspectiva filoséfica
politica y juridica cldsica de raiz aristotélica, sin perjuicio de abordar simul-
taneamente los temas centrales del Derecho Constitucional. Por tal motivo,
recomendamos fervientemente la lectura de Il potere costituente tra mito e
realta, primera obra del ambito hispanoparlante traducida y publicada en
la que, tal vez, sea la mas prestigiosa coleccion italiana de teoria del Dere-
cho y del Estado.
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