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- «Quien, ante el eterno problema de lo que hay detrds del derecho
positivo, sigue buscando una respuesta, no hallard la verdad absolu-
ta de una metafisica, ni la justicia absoluta de un derecho natural.
Quien levanta ese velo sin cerrar los ojos se ve mirado fijamente por
los ojos abiertos de par en par de la cabeza de Gorgona del poder».

La que podriamos considerar mas franca e incondicional declaracién de ren-
dici6n del positivismo juridico, suscrita por uno de sus mis radicales y refina-
dos cultores de todos los tiempos, Hans Keisen, autor de 1a Reine Rechislehre,
contiene —si bien de manera inconsciente y ciertamente involuntaria— la més
ingenua admisi6n de la valia del derecho natural. .

De hecho, para no vernos obligados a reducir el derecho a una miscara de la
voluntad del més fuerte, para no tener que considerar al jurista como mera en-
zima del poder dominante, es menester reconocer «detras» —en el sentido de
«més alld»— del derecho impuesto por el poder del Estado, «la justicia de un
derecho natural». Queda luego por ver que ésta sea absoluta. jImplicitamente,
tal vez sin ser consciente de ello y sin quererlo, esto es lo que sin embargo
afirma el «gedmetra del derechox»!

E indica ademds dicho «geémetra», con parad6jica claridad, la naturaleza
del saber a través del cual puede abordarse ese derecho que —«detrés» en el
sentido de «més alla»— del derecho positivo impide la reduccién de éste a mis-
cara del poder, garantizando asf su justicia. Tratase de un saber «metafisico»,
que la tradicién filoséfica del pensamiento clasico nos amonesta para que lo
entendamos no como un saber ajeno o, peor aiin, antitético a la experiencia,
sino como un saber que se sittia mas alla del saber convencional y operativo de
las ciencias, un saber dialéctico y sustancial, cuyo objetivo es la verdad, metd td

* Traduccién castellana del original italiano &e Ugo Pagallo. Revisién de Miguel Ayuso.
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physxka iQue después esta verdad resulte «absoluta», es el «gedmetra del dere-
cho» quien lo dice!

Empero, de las palabras de Kelsen, antimetafisico y antiiusnaturalista en
permanente acto de servicio, aflora sobre todo el reconocimiento de que el hom-
bre no puede dejar de interrogarse acerca de lo que hay detrés del derecho posi-
tivo. De formaque, incluso si tuviera que concluir con amargura, desolado, que
no existe més que la sarcdstica risa del rostro de la Gorgona, lo que permanece
como algo irrefutable es que el derecho positivo demanda por sf solo una justi-
ficacién. Naturalmente. '

En esta mi breve intervencién acerca de La pedagogia del derecho natu-
ral, me propongo en primer lugar desenmascarar las contradicciones 16gi-
cas mediante las cuales la teoria positivista del derecho ha desterrado el
problema de la justificacién de la obligaci6n juridica, por su inconsciente
rechazo a responder convenientemente a una profunda instancia que el mis-
mo derecho positivo y su teorizacién llevan implicita. En este sentido, mi
propdsito es «integrar» la teorfa positivista, recuperando su instancia es-
condida, u olvidada, consistente en justificar naturalmente el derecho im-
puesto por el Estado.

En segundo lugar, me propongo explorar la que en mi opini6n constituye la
via actual del derecho natural, que debe liberarse de 1a imagen de «duplicado»
del derecho positivo, como si fuera un «c6digo natural» duplicado del «cédigo
civil»; imagen que la literatura juridica de nuestro tiempo, con imaginaci6n tan
abstracta como abstrusa, ha ido configurando, llegando a contar a veces con la
aportacién de autores que hacen profesi6én de iusnaturalismo, siendo en reali-
dad iuspositivistas de reemplazo.

Y ello en plena y sustancial sintonfa con Juan Vallet de Goytisolo, quien con
«navaja» mé4s afilada que la de Ockham ha escrito: «El derecho natural cldsico
no fue ni pretendié-ser un orden de normas auténomas, separado del derecho
positive, como un modelo ideal, sino algo vivo que existfa enlazado con el
derecho positivo; y aiin hoy sigue siendo algo operante en cuanto no se le impi-
da aflorar». ‘

Y en radical polémica con la posicién descrita por Norberto Bobbio en
un pasaje harto conocido: «Ante el enfrentamiento de las ideologfas soy
iusnaturalista, respecto al método soy positivista, por lo que se refiere a la
teoria del derecho no soy ni lo uno ni lo otro». Expresion ésta, a mi juicio,
de un marasmo intelectual en el que se pierde lo positivo del positivismo y
lo justo del iusnaturalismo, abriendo el paso a un nihilismo sin posibilida-
des de salida, mds desolador adn, si cabe, que la pesadilla kelseniana de la
que hemos partido.

Pero vayamos con orden...
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Las dificultades que el «geémetra del derecho» encuentra incluso a la hora
de pronunciar el nombre del derecho natural se derivan de que este derecho
conjugaria dos entidades que en su opinién se excluyen o, con mayor exactitud,
que resultan ajenas y antitéticas entre si: el derecho y la naturaleza.

Para el «geémetra del derecho», naturaleza y derecho designan dos mundos
separados e incomunicados. Y ello no es més que el reflejo de un prejuicio més
radical, en virtud del cual existirfa una separacién neta entre lo que hace refe-
rencia al ser y lo que atafie al deber-ser {entre is y ought, entre Sein y Sollen). En
otras palabras, como ha escrito Sergio Cotta, para el «geémetra del derecho» la
existencia estarfa escindida en dos dmbitos carentes de comunicacién: «el de la
verdad sin praxis y el de la praxis sin verdad». Por otra parte, ;no se remonta tal
vez a Hobbes, con su idea de 1a separaci6n entre la naturaleza como «tiempo de
la guerra» y el Estado como «tiempo de la paz», la conviccién —muy de moda
hoy en dia— de que auctoritas, non veritas, facit legem?

Podriamos notar, por cierto, una paradoja, igualmente en la obra de Kelsen.
El prejuicio que queda descrito estd tan arraigado en el subconsciente del «ged-
metra del derecho», que cuando éste configura, siquiera por absurdo, un dere-
cho natural, como acontece en la Reine Rechtslehre, lo construye siguiendo la
pauta del derecho positivo, como un cédigo natural duplicado del cddigo civil,
que como deber-ser serfa vdlido por su referencia formal a la voluntad legislati-
va de Dios, y cuya efectividad estaria garantizada por el poder de Dios. O, por
hablar de manera kelsenianamente correcta, por la amenaza de la sancién de
Dios al eventual transgresor. En otras palabras, y por absurdo, el derecho natu-
ral, si existiera, no formarfa parte de la naturaleza; su estatuto en calidad de
deber-ser nada tendria en comiin con el estatuto de la naturaleza en cuanto ser.

Por esta razon, hoy en dia, todo discurso, toda pedagogia acerca del derecho
natural no puede partir més que de 1a superacidn de esta escision. Y ello, por
otra parte, no puede realizarse con la mera sustitucién de un prejuicio como el
de la escisién por otro prejuicio, el de la continuidad o de la deduccién del
derecho positivo del natural. Trétase en cambio de reconocer de manera dialéc-
tica de qué forma la idea de escision ha ido arraigando en la mentalidad «geomé-
trica», conviviendo contradictoriamente con el eterno problema de «qué hay
detris del derecho positivox. Y ello es posible, a nuestro juicio, reconstruyendo
la forma con que las ciencias modernas, y con ellas también la «geometria del
derecho» como ciencia, miran a la naturaleza y establecen las que por ello mjs-
mo se definen como leyes naturales. '

Excluyendo, con Galileo Galilei, i tentar l’essenze, el cientifico moderno
representa la naturaleza mediante las figuras hipotéticas de la geometria, constru-
yendo asi un sistema de relaciones y por tanto de leyes cuya comprobacién no
busca por el camino de la adecuacién a las esencias —camino que €l mismo se
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ha cerrado de manera previa— sino mediante su funcionalidad instrumental res-
pecto a los objetivos operativos previamente fijados. Resultaria interesante re-
flexionar acerca de la definicién hobbesiana de 1as leyes cientificas como Phan-
tasmata sensus et imaginationis. Bastenos con la impresion...

Pues bien, en términos rigurosamente cientificos, la naturaleza, como sis-
tema geométricamente definido de relaciones y por consiguiente de leyes,
constituye para el cientifico moderno un instrumento cuya finalidad es alcan-
zar unos objetivos operativos previamente supuestos por €l como condicion
de su puesta en actividad y a cuya determinacion permanece totalmente aje-
no. Por otra parte, este sistema geométricamente definido de relaciones y per
tanto de leyes no lo confunde el cientifico con la naturaleza en si. Pensemos
en la que los fisicos han dado en llamar «desustanciacién del universo fisi-
co». Pero pensemos sobre todo en la férmula inventada en perspectiva geomé-
trica por los padres del positivismo juridico: la férmula del «estado de natura-
leza». Empleando las palabras de Rousseau, «un estado que no existe (...),
que tal vez nunca existi6 (...) y que probablemente nunca existird», y cuya
nocién sin embargo resulta oportuno construir para poder manejarse conve-
nientemente en el estado en el que se vive.

Ninguna confusién pues entre la «naturaleza», el ser en si, y el «estado de
naturaleza», abstracta construcci6n de la ciencia en general y especificamente
de la ciencia juridica more geometrico constructa en funcién de objetivos ope-
rativos previamente determinados y fueta de su alcance. :

Por muy someras y esquematicas que sean, estas sencillas consideracio-
nes epistemolégicas nos permiten poner de relieve cémo la idea de escision
entre naturaleza y derecho, que condiciona el desarrollo histérico de las «geo-
metrfas legales» modernas, impulsandolas a eludir el problema de la justifi--
caci6n de las leyes que sin embargo ineludiblemente se plantea en su interior,
es fruto de un equivoco de corte racionalista, el mismo que insidia a toda
ciencia cuando ésta no se encuentra adecuadamente sostenida por ia toma de
conciencia filoséfica de su propia convencionalidad, cuando se olvida de la
primordial renuncia a fentar I’essenze y de la opcidén por un saber totalmente
instrumental.

Mientras la conciencia filoséfica de la convencionalidad y operatividad de la
«geometria legal» permanece despierta, no es dado confundir e} «estado de natu-
raleza» —construccién hipotética elaborada en funcién operativa del cientifico del
derecho— con la «naturaleza», o esencia del hombre. Por ello, las deducciones que
de ahf se obtienen en relacién con el origen pactado de la sociedad, con la conven-
cionalidad del derecho, denominado «positivo» porque impuesto por la voluntad
del soberano, y més genéricamente con el vuelco de la condicién de vida del
hombre en el mbito del ordenamiento juridico respecto a la anarquia de la condi-
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cién individual, tienen como tnico y exclusivo referente el hipotético —y por tanto
no-real, sino convencional-- «estado de naturaleza». En otras palabras, el derecho,
desde el punto de vista cientifico, serfa alternativo no ya a la «naturaleza» como
esencia del hombre, sino al «estado de naturaleza», protocolo convencional de
todas las geometrias, legales o no. Pero hay més.

Una reflexién més atenta, basada en la intuicién de Francis Bacon, segtn el
cual natura non nisi parendo vincitur, no podria dejar de acarrear el reconoci-
miento de que el objetivo de poner orden en las relaciones intersubjetivas me-
diante el derecho positivo, expresion de la voluntad soberana del «estado ci-
vibs, antitéticamente a la anarqufa individualista del «estado de naturaleza»,
segin el dictado de la «geometria legal», se alcanza en la medida en que se
haya respetado de alguna manera la «naturaleza» del hombre, su esencia natu-
ral, que por lo tanto no sélo no puede considerarse escindida por el derecho
positivo, sino que constituye su base sustancial, garantizando al mismo tlempo
su eficacia operativa. ;Natura non nisi parendo vincitur!

No cabe duda de que de esta forma el «gedmetra del derecho» se verfa abo-
cado a la aporia, por utilizar una expresion socritica, al haber estructurado el
sistema juridico como antitesis del «estado de naturaleza» del hombre, pero
haciendo depender la eficacia operativa de tal sistema de su funcionalidad res-
pecto a la «naturaleza» del mismo hombre.

Lo que sucede sin embargo, es que, precisamente por este inesperado descu-
brimiento, larvadamente percibido por los positivistas, quienes sintieron la nece-
sidad de extender su atencifn «de la estructura a la funcién» del derecho sin por
otra parte sacar de ello las debidas consecuencias, abre la bisqueda al problema
de la conexidn entre naturaleza y derecho. Y ello no por una opcién gratuita, o
ideolégica, tal y como dirfa Bobbio, sino por una necesidad intrinseca del mismo
discurso cientifico. Y al mismo tiempo, debido a tan inesperado descubrimiento,
queda manifiesta Ia inadecuacidn que supone encarar dicho problema mediante
un método hipotético-deductivo como el de las ciencias. En efecto, serfa pura
fantasfa pensar deducir mecénicamente el derecho positivo de un presunto dere-
cho natural, o pensar juzgar apodicticamente las leyes impuestas por la voluntad
soberana partiendo de la base de un modelo natural de derecho, definido ademés
Dios sabe cémo. De aqui la necesidad de ir més alla, metd ¢4, siguiendo la buena
regla dialéctica de la que habla Platén en el Politico, en virtud de la cual «ante
cosas que tienen aigo en comin entre ellas no hay que dejar de examinarlas antes
de haber distinguido, en el dmbito de dicha comunidad, todas las diferencias que
constituyen la especie, y, por otra parte, ante las diferencias de todo tipo que pue-
den percibirse en una multitud, no hay que desanimarse y apartarse de ellas antes
de haber comprendido en una sola semejanza todos los rasgos de parentesco que
esconden y haberlos recogido en la esencia de un género».
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Obligada resulta pues ser la via del reconocimiento dialéctico de la natura-
leza del hombre con todo lo que le es propio, empezando por la disposicién a
«poner orden» en la propia vida y en las relaciones con los demis, como base y
fundamento del cardcter obligatorio de toda norma, incluida la que nos llega a
través del derecho positivo.

Sélo para tener una impresion, me atreveria a sugerir que prestiramos aten-
ci6n al empleo como sin6nimos ~recurrente en el lenguaje comiin- de los adje-
tivos «natural», «normal» y «comdn». De hecho, es la naturaleza lo que los
hombres tienen en comiin, y mediante ella se comunican, incluso bajo esa for-
ma especial de comunicaci6n a través de las normas que se manifiesta en el
ordenamiento juridico de las relaciones intersubjetivas.

Lo dicho puede bastar para explicar 1o que concebia al decir que «integra-
ria» la teorfa positivista, obligdndola a recuperar la instancia —instancia que
le es propia— de justificar naturalmente el derecho positivo. Y ello para con-
firmar el aserto de que el derecho natural actda «en cuanto no se le impida
aflorar».

En la segunda parte de mi intervencién me propongo explorar la que, a mi
juicio, puede considerarse la via actual de] derecho natural, y en este sentido la
actual «pedagogia del derecho natural». Y ello no porque juzgue inadecuadas o
superadas otras vias mas ilustres y significativas, cuyo eco por otra parte ficil
serd percibir; sino porque, al no poder concebirse el derecho natural més que
como algo vivo, «enlazado con el derecho positivo», no sabria hablar de él mas
que refiriéndome directamente a nuestra experiencia juridica de europeos de
finales de milenio, experiencia que me parece caracterizada por algo nuevo que
va afirmé4ndose: el principio de subsidiariedad.

Desde que apareci6 en el articulo 3B de las Disposiciones que modifican el
Tratado de institucién de la Comunidad Econémica Buropea para crear la Uni6n
Europea —segiin lo acordado en Mastrique en febrero de 1992, el principio de
subsidiariedad ha alcanzado una notoriedad mis amplia y un crédito més ex-
tenso respecto a los que tenia cuando era tan sélo un punto crucial (gravissi-
mum) de la doctrina social de la Iglesia catdlica.

Por su ubicacién entre las disposiciones que regulan la intervencidn de la
Comunidad y de los Estados nacionales europeos en la actividad productiva, el
principio de subsidiariedad s¢ concibe en la mayor parte de los casos como un
principio econdmico, que atafie en especial a la politica econémica y social de
las instituciones piiblicas. Reflexionando con mayor tino, se trata de una distor-
§ion, y ésta no exenta de malicia.
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Bfectivamente, el Tratado invoca la subsidiariedad no ya en relacién con la
politica econémica de la Comunidad ~que como es sabido estd encomendada a
la Comisién—, sino para definir las competencias de la Comunidad, y especial-
mente para delinear las modalidades de integracién entre las intervenciones
comunitarias y las de cada Estado miembro. Por ello, si el campo o el marco de

_ referencia de la disposici6n son econémicos, es decir, las intervenciones pibli-
cas en la actividad productiva, su contenido especifico consiste en la regulacién
de las relaciones entre sujetos de derecho —y habria que precisar: de derecho
piiblico- como la Comunidad Econémica Europea y los distintos Estados na-
cionales que forman parte de aquélla. Y ello, por otra parte, desde una perspec-
tiva definida vagamente, pero de manera no equfvoca, por la férmula de la
superacién de éstos y de aquélla por parte de la Union Europea. No se le esca-
pan, pues, a quien no sufra de distorsiones visuales de origen ideolégico, la
naturaleza y la valia eminentemente juridicas del principio de subsidiariedad,
destinado a establecer el criterio de intervencién de la entidad mayor —en el
sentido de «mds grande»—, en este caso la Comunidad Econémica Europea,
«s6lo y en la medida en que los objetivos de la accién propuesta no puedan ser
realizados de manera suficiente, debido a las dimensiones o efectos de la mis-
ma accién, por la entidad menor, en el sentido de “més pequefia”, en este caso
los distintos Estados nacionales».

De esta forma se sienta el principio —totalmente nuevo y a mi juicio revolu-
cionario- de la pluralidad de las fuentes normativas, por lo menos en el 4mbito
de las intervenciones piiblicas en economia, sobre la base no ya de competen-
cias abstracta y convencionalmente definidas —es decir, sobre la base de compe-

_tencias puramente formales—, sino en funcién de la adecuacién efectiva y real
de 1a actuacién a la consecucién del objetivo previamente determinado.

En otras palabras, la competencia de las instituciones piblicas estd determi-
nada por su capacidad real de alcanzar los objetivos comunitarios, por lo que la
menor resulta titular, original e incuestionable, de la accién o actuacién —como
queramos llamarla— siempre y cuando sea lo suficientemente adecuada con vis-
tas a la consecucién del objetivo. En caso contrario, es decir en caso de inade-
cuacién de la institucién, por subsidiariedad, de forma auxiliar (subsidium =
auxilio, ayuda) e integrativa (integrum = entero), estd llamada a intervenir la
mayor, cuya competencia queda pues determinada por su capacidad real de
alcanzar el objetivo m4s y mejor que pudiera hacerlo la menor. Por otra parte, la
misma definicién de las instituciones como mayores y menores sobre la base
del principio de subsidiariedad, depende no ya de pardmetros abstractos y con-
vencionales, sino de aquello que se define textualmente como «dimension», asi
como de los «efectos» de la actuacion, es decir, por algo extrernadamente con-
creto, en el sentido de «sustancial».
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Llegados a este punto, huelga sefialar que nos encontramos en las ant{podas
del formalismo juridico propio de las «geometrias legales». E igualmente el
hecho de que el principio juridico de la subsidiariedad, al introducir ratione
substantice ¢l criterio de la pluralidad de las fuentes normativas, resquebraja e
incluso anula el principio de soberania, que constituye la sélida base y el centro
neurélgico del sistema juridico de corte positivista. Precisamente en relacion
con este hecho irrebatible quisiera proponer dos observaciones con el fin de
poder concluir exponiendo esqueméticamente las razones por las que creo que
el principio de subsidiariedad, que ha entrado ya incluso formalmente en los
sisternas legales de los Estados nacionales europeos, reabre hoy el problema de

.1a relaci6n entre derecho y naturaleza, constituyendo la nueva via de la «peda-
gogia del derecho natural».

Formularé la primera observacién plantefindome una pregunta. ;Por qué al-
gunos Estados nacionales europeos han juzgado conveniente proceder a la rati-
ficacion del Tratado de Mastrique mediante un referéndum popular, sin juzgar
suficiente —como para los demas tratados internacionales— la ley ordinaria?

La respuesta requeriria, para ser completa y definida, aclaraciones analiti-
cas acerca de las distintas situaciones constitucionales. Pero para los objetivos
de mi razonamiento serd suficiente considerar que la innovacién introducida
por la subsidiariedad, elevada a principio general del derecho comunitaric por
el Tratado de Mastrique, no ha sido considerada en continuidad, o en sintonia,
si asi se prefiere, con el sistema juridico definido por la soberania del Estado
nacional; muy al contrario, ha aparecido —tal vez de manera oscura— como un
principio alternativo, si no antitético, al sistema existente, y destinado por ello
inevitablemente a determinar antes o después la superacién de dicho sistema.
Por ello, la ratificacién del Tratado de Mastrique, que implicaba la aceptacién
del principio de subsidiariedad, no podia realizarse mis que mediante un proce-
dimiento, incluso formal, de modificacién del ordenamiento constitucional acer-
ca del cual todos los ciudadanos debian expresar su voto.’

La Italia de los escamoteos opté por la via del articulo 11 de la Constitucién,
una especie de ganzia que abre todo tipo de puertas. Pero no vale 1a pena per-
der tiempo en ello.

Lo que quiero decir es que 1a introduccién del principio de subsidiariedad
implica necesariamente la superacién del principio de soberania en la defini-
cion del ordenamiento juridico. Prueba de ello es que los mds avispados —a la
par que cultos— juristas europeos han intuido que el Tratado que lo introducia
acabarfa por revolucionar el ordenamiento constitucional del Estado, y necesi-
taba por ello una ratificacién extraordinaria con el mismo alcance que el voto
para una nueva Constitucién. Y ello aunque en el estado actual de la cuestién
pueda parecer que el principio de subsidiariedad valga tan sélo para definir las
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relaciones entre cada Estado y 1a Comunidad en campo econémico productivo.
(Pero es ésta la realidad?

En este trance puede socorrernos la segunda observacion, que atafie a lo que
podrfamos definir como un fenémeno de metamorfosis.

Los expertos en politica internacional, atentos a las maniobras entre basti-
dores de las convenciones oficiales, no han dejado de sefialar que el principio
de subsidiariedad han querido incluirio en el texto del Tratado de Maastricht
sobre todo los representantes de los Estados més celosos de su soberania nacio-
nal, pues se le considera como la dltima defensa que podia oponer un Estado
miembro a la interferencia de la Comunidad en la jurisdiccién doméstica.

No hay duda de que, en parte, esto es asf. Pero s6lo en parte, y sobre todo
desde una perspectiva puramente conservativa y de retaguardia. En efecto, si se
considera que con la ratificacién del Tratado el principio de subsidiariedad ha
pasado a formar parte, incluso formalmente, del sistema juridico de los Estados
nacionales que lo han firmado, forzoso es reconocer que el criterio de la plura-
lidad de las fuentes normativas que el Tratado vehicula se ha vuelto de alguna -
manera vinculante, aunque tan s6lo fuera en parcial competencia con el criterio
de la unicidad de 1a fuente normativa, predicado sobre la base del principio de
soberania por el positivismo juridico. Una confirmacién de todo ello puede
hallarse, sorpresivamente, en los mas recientes avatares juridicos italianos. Entre
los temas de la frustrada reforma de la Constitucion ha aflerado, de forma par-
ticularmente significativa, el de la subsidiariedad, invocade por los més inno-
vadores de los «constituyentes» para establecer una especie de nueva jerarquia
en la produccién de las normas, distribuida entre ayuntamientos, provincias,
regiones y Estado conforme del criterio de la funcionalidad sustancial con vis-
tas a la consecuci6n de los objetivos comunitarios. Empero, mis radicalmente,
lo que se proponia era sostener la primacia de aquello que —con desafortunada
expresién- se definfa como lo «privado» frente a lo «piiblico», designando en
realidad de tal forma el predominio de la autonomfa personal de cada quien
sobre la heteronomia abstracta del colectivo en el proceso de ordenamiento
juridico de las relaciones intersubjetivas.

En resumidas cuentas, por una suerte de «heterogénesis de los fines», el
principio de subsidiariedad tan desafortunadamente invocado con vistas a la
proteccién de la soberania del Estado nacional frente a la Comunidad Econd-
mica Buropea, se ha revelado —y estd destinado a revelarse aiin mucho més—
como algo que trastoca los esquemas conforme a los cuales se ha desarrollado
pot lo general la experiencia juridica continental desde la época de la Revolu-
cién Francesa y especialmente desde la aparicién del Cédigo Napolednico. Y
ello introduciendo como determinante en la calificacién juridica del ordena-
miento no tanto -y de todas formas no s6lo- el criterio formalista de la compe-
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tencia, sino el criterio sustancial de la funcionalidad, es decir de la aptitud de
los instrumentos a la persecucién de los objetivos comunitarios y de la adecua-
cién de éstos a la naturaleza humana. Casi una adequatio rei et legis. Tanto
como para poder creer que estamos en visperas de una superacion de la «virtua-
lidad» del sistema legal de corte modernamente geométrico y préximos a la
recuperacién de la «naturalidad» del ordenamiento juridico de las relaciones
interpersonales, de hechuras cldsicamente dialécticas.

Un poco de cultura juridica y una atencién menos superficial a la matriz
histérica del principio de subsidiariedad habrian podido ayudar a intuir cuiles
serfan los desarrollos —préximos o remotos, lo mismo da— del nuevo «derecho
cormin europeo» bajo la égida apremiante de dicho principio.

Como es sabido, el principio de subsidiariedad se afirma como «importanti-
simo principio de la filosoffa social» en la Enciclica Quadragesimo anno, del
pontifice Pio X1, en 1931. Dice textualmente: «Como no es licito quitar a los
particulares lo que con su propia iniciativa y propia actividad pueden realizar
para encomendarlo a una comunidad, asf también es injusto (...) confiar a una
sociedad mayor y mis elevada lo que comunidades menores e inferiores pue-
den hacer y procurar. Toda accién de la sociedad debe, por su naturaleza, pres-
tar auxilio (subsidium, de donde procede subsidiariedad) a los miembros del
cuerpo social, mas nunca absorberlos y destruirlos» (n. 35: Accién Catélica
Espaiiola, Coleccién de Enciclicasy documentos pontificios, Madrid 1962, tomo
I, pag. 642).

Sin divagar, y evitando discusiones aun legftimas —provocadas por un len-
guaje no siempre riguroso, lo que se explica por la naturaleza «pastoral» y no
«cientifica» del documento—, quisiera llamar la atencién sobre el meollo de la
cuestion, icasticamente definido con anterioridad, precisamente cuarenta afios
antes, por el pontifice Leén XIII en su Enciclica Rerum novarum.

«No es justo [... ] que el ciudadano o la familia sean absorbidos por el Esta-
do; antes bien, es de justicia que a uno y a otra se les deje tanta independencia
para obrar como posible sea, quedando a salvo el bien comiin y los derechos de
los demis» (n. 28: Acci6n Catélica Espafiola, op. cit., pag. 607). La indicacién
resulta clara y lineal en su elemental sencillez.

En el proceso de ordenamiento de las relaciones interpersonales, la institu-
cién mayor no debe englobar o absorber a las menores y a los particulares, sino
que debe intervenir en auxilio de ellos. La alternativa, por lo tanto, en la forma
de concebir el ordenamiento juridico, queda definida por dos metéforas: englo-
bar y ayudar. La una, 1a del englobar, significa la idea de dominio, de control,
hasta el limite de reduccion de lo personal a lo tipico. La otra, la del ayudar,
significa la idea de apoyo, de incremento, hasta el limite de integracién, en el
sentido de plena realizacion, de 1o personal en lo social.
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La metéfora del englobar, con todo lo que lleva implicito, representa de
manera eficaz la concepcion positivista del ordenamiento juridico como super-
posicién de la voluntad soberana de la colectividad a la voluntad andrquica de
los individuos; como absorcién de la persona real de los particulares por la
persona artificial del Estado; como desnaturalizacion del hombre, dirfamos con
Rousseau. :

La metifora del ayudar, con todo lo que lleva implicito, representa en cam-
bio de manera eficaz la concepcidn del ordenamiento juridico propuesta por la
doctrina social de la Iglesia mediante la férmula de la subsidiariedad, teorizan-
do el caricter supletorio y auxiliar de la intervencién del Estado en el ordena-
miento juridico de las relaciones interpersonales, cuyas raices ahondan -y por
lo tanto allf han de buscarse— en la naturaleza del hombre.

Permitaseme un inciso para sefialar una curiosa coincidencia entre esta
tesis de la doctrina social de la Iglesia de finales del siglo XIX y otra propug-
nada a principios del mismo siglo por el gran Savigny, quien, polemizando
con los partidarios del Cédigo Napoleénico —que como hemos visto constitu-
ye el prototipo histérico de la idea de ordenamiento juridico como producto
de 1a absorcién de las voluntades personales de los particulares por la volun-
tad general del Estado-Leviatdn— critica la influencia de la legislacién estatal
en el derecho civil como «intitil corrupcién juridica», cuando quien ostenta el
poder impone con ella «objetivos politicos superiores», mientras que justifi-
ca su intervencién «cuando viene en auxilio (subrayo: en auxilio) de la cos-
tumbre» para aclarar e integrar el derecho preexistente, tal y como éste surge
del comportamiento natural de cada socio. Polémica ésta que persiguié al
positivismo juridico desde su primera aparicién, siguiendo la estela del ilu-
minismo y del jacobinismo, pero que estaba destinada a perderse arbitraria-
mente mientras no se descubriera de manera critica su auténtico fundamento
en la naturaleza y por ende en el derecho natural. El andlisis historiografico
de las razones por las que la Escuela Histérica, empapada de historicismo
hegeliano, no pudo arraigar su critica al positivismo juridico no cabe en los
limites de la presente intervencién. Lo que deseo sin embargo resaltar es que
esa intuicién, una vez liberada de sus incrustaciones idealistas, se encuentra
hoy hecha realidad en el descubrimiento de la subsidiariedad como principio
general del derecho, y despliega toda su funcionalidad heuristica por el cami-
no de la recuperacién critica del derecho natural.

Y ello porque sélo se puede sostener la funcién supletoria y auxiliar del
derecho legal —es decir, del derecho sancionado por la ley, expresién de la vo-
luntad soberana del Estado— si previamente se reconoce que el ordenamiento
juridico de las relacioncs interpersonales se inicia con anterioridad a la legisla-
cién estatal e independientemente de ésta.
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Pero para sostener que el ordenamiento juridico de las relaciones interper-
sonales precede a la legislacidn piiblica, es menester reconocer previamente su
procedencia de la disposicién natural de] hombre, de cada hombre, a la autono-
mfa. Mediante ésta, conscientes de que «en la misma alma de cada uno existen
dos aspectos, uno mejor y otro peot; (...) cuando la parte mejor por naturaleza
se hace con el gobierno de 12 peor, se utiliza entonces la expresién ser duefios
de sf, que suena a alabanza; cuando en cambio, por culpa de una mala educa-
cién o de compaiifas no buenas, la parte mejor, pero més débil, resulta vencida
por la peor, més fuerte, se emplea entonces la expresion ser esclavo de sf mis-
mo, que suena a reprension y reproches.

No se escapard a quien pacientemente me haya seguido hasta aqui la cita
platdnica, de la Repiiblica concretamente, en materia de templanza, es decir
de esa virtud que, diferentemente de las de la valentia y la prudencia —propias
tan sélo de algunos componentes de la sociedad—, «se extiende sin més a toda
la polis, permitiendo que todos canten al unfsono la misma cancidn, asi los
débiles como los fuertes y los de enmedio, ya los consideres tales por inteli-
gencia o por fuerza, por niimero, por riqueza o por cualquier otro cardcter
semejante».

_Sobre este tema volveré a pronunciarse el Maestro en las Leyes -l didlogo
en el que se trata especificamente del ordenamiento juridico de la comunidad—
para afirmar textualmente que de la «victoria sobre si mismo, la suprema entre
todas y la més hermosa», depende todo ordenamiento de las relaciones huma-
nas, «en casa, en el pueblo o en ¢l estado». Precisamente as{, en la secuencia
«casa, pueblo, Estado». Dirfase casi la prefiguracién del ordenamiento juridico
concebido en el espiritu de subsidiariedad, que hace hincapié en Ia autonomia
de los particulares y se despliega, sucesivamente y por integracién, a través del
derecho doméstico, el derecho social y el derecho legal. Y ello segiin la natural
concatenacién de las cosas.

Llegados a este punto, queda abierto el campo a una consideracién analitica
de las diferentes instituciones juridicas, desde la del Actus minimus, surgido en
la vivencia de una civilizacién rural, a Ia del «pacto sindical», surgido en la
vivencia de una civilizacién industrial. Pero el tiempo que se me habia concedi-
do ha acabado, y espero tan s6lo haber permitido vistumbrar lo que considero la
nueva y actual via del derecho natural.
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