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1. INTRODUCCION

Si por insnaturalismo se entiende la doctrina que partiendo de una idea abs-
tracta piensa obtener un cédigo perfecto, vilido para todos los tiempos y para
todos los pueblos, con el que poder regular todos 1os casos posibles de la vida
humana, entonces no hay razén para que deba ser defendido e, incluso, se aus-
picie su renacimiento. El derecho racionalista que pretende ser natural, resulta,
en realidad, o una construccién intelectual reguladora a priori o una falsifica-
cién de orientacion voluntarista.

. Laconfusion entre el derecho natural cldsico (objetivo) y el iusnaturalismo
abstracto del siglo XVII y de Rousseau, la reaccién ante esta corriente por parte
de la escuela histérica del derecho del siglo XIX, las teorfas idealistas segiin las
cuales la idea del derecho se concreta s6lo en la historia entendida como deve-
nir dialéctico y lugar en el que se realiza el Absoluto, el positivismo juridico
que considera el derecho con el criterio de que es un fenémeno acompafiado
por un grosero empirismo; todas estas fuerzas, frecuentemente en contradic-
cién entre sf, fueron y son en parte causa de la condena del derecho natural.

Para los puros técnicos del derecho no existen mas normas que las positivas,
ni més principios que los de su «ciencia». Para esta corriente interpretativa,
resulta que es positiva «toda norma que sea establecida de hecho para ser obser-
vada de hecho y que consiga de hecho ser observada por tal cualidad» (cfr. G.
Balladore Pallieri, Dottrina dello Stato, Padua, 1964, pag. 239). Se especifica
que las cursivas en cuestion subrayan aquella interdependencia que, en nuestra
opinidn, subsiste entre método dogmaético positivo y método socioldgico, pues

* Traduccién castellana de la versidn italiana de Armando Marchante.
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es precisamente la interpretacién sociolégica la que considera el derecho como
un hecho social, como tantos otros, que manifiesta las contradicciones presen-
tes en la sociedad. La orientacién sociolégica y la positivista niegan, como se
ha dicho, el derecho natural, el cual, en la mejor de las hipétesis, es calificado
como «filoséfico» y por lo tanto extrajuridico y, como tal, insignificante no
s6lo en la prictica sino en la misma teorfa. Los juristas positivistas, al no ser
filésofos, se inclinan a recibir las indicaciones adquiridas en los manuales con
la consecuencia de hacer rigido lo que es dindmico con un sometimiento hacia
lo existente completamente injustificado. Para tener una idea de lo que se ha
dicho, es suficiente dar un répido vistazo a lo que son las més difundidos ma-
nuales de Instituciones de derecho privado adoptados en nuestras Universida-
des. El de Trimarchi (Istituzioni di diritto privato, Milan, 1986), no habla abso-
Jutamente del derecho natural; el de Torrente-Schlesinger (stituzioni di diritto
privato, Milan, 1975, IX Edicién, par. 2), dedica a la cuestién un pérrafo en el
que el derecho natural resulta ser una instancia critica del derecho vigente, ins-
tancia desprovista de todo valor para el jurista positivo; en el de Rescigno (Ma-
nuale del diritto privato, Nipoles, 1985, VI ed.) hay un pérrafo «Diritto € realia
naturale» donde por realidad natural se entiende exclusivamente «realidad fisi-
ca, ambiente social, campo econémico» (cft. Ibid., p. 39).

El derecho natural al que nos vamos a referir es el que arranca de los clasi-
cos, atraviesa la tradicién escoldstica y llega a nosotros como philosophia pe-
rennis, contiene principios que no pueden ser violados aunque contempla di-
versas aplicaciones hist6ricas de contenidos que requieren ser recogidos por la
instituciones y ser respetados por ellas.

Podemos decir que dentro de la misma doctrina del positivismo que tiene en
Ardigd su maestro y a cuya ensefianza se refieren Marchesini, Bovio, Vanni
(exigencia critica) y Frangipane (pura fenomenologfa) emerge la necesidad de
considerar las que ya Ardigé definfa como «idealidades sociales», un deber ser
postulado en funcién de la historia que se iba haciendo.

Junto al positivismo e indiferente a la cultura positivista estaba la tradi-
cién idealista que recuperaba a un cierto Vico y Hegel, tradicién que se apo-
yaba en la mediacién de la «escuela meridional» de los Spaventa. A los Filo-
musi, Guelfi y Petrone (sobre todo a este 1iltimo) se debe el nacimiento de una
corriente declaradamente idealista en el campo de la filosoffa del derecho
aferrada a aquella escuela reciente de Alemania, asi como dice ¢l titulo de la
més afortunada obra de Petrone (La fuse recentissima della filosofia del di-
ritto in Germania. Analisi critica poggiata sulla teoria della conoscenza, Pisa,
1895; Il diritto nel mondo dello spirito. Saggio filosofico, Milan, 1910.) El
pensamiento de Petrone frecuentemente oratorio, a veces ingento, sin embar-
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go hace familiares los nuevos temas de 1a filosofia del derecho en Alemania y

aquel retorno a Kant y a su escuela al que se liga gran parte de nuestra re-

flexion iusnaturalista. Eran los afios en los que La Critica (B. Croce), ejerci-

tando una presencia sistemética en el mundo de 1a cultura, difundia el idealis-

mo con una notable fuerza polémica ante los representantes del positivismo,
- del irracionalismo y del misticismo.

II. B. CROCE (1886-1952)

Como es sabido, en el historicismo crociano el derecho, al no poderse
reconducir ala moral, es referido a la economia. Por tanto, se le identifica con
1a utilidad particular del individuo que necesita de la fuerza para imponerse.
Dado que «la vida y la realidad es historia y nada més que historia» (cfr. «La
nascita dello storicismo», en La Critica, 1937, pag. 328), resulta ilégico ha-
blar no sélo de derecho natural sino también y sélo de un criterio deontolégi-
co del derecho. Su historicismo absoluto se ve obligado necesariamente a
avalar tanto el positivismo juridico como el relativismo histérico. Por tanto,
el derecho, que es pura realizacién histérica tiene en el Estado su origen;
como argumento Croce habla de «libre voluntad que produce en las nuevas
condiciones de hecho la nueva ley» (cfr. Filosofia della pratica, Bari, 1950,
sexta edicidn, pag. 322). Si el derecho es fuerza, tendremos siempre y solo un
choque de fuerzas y para Croce ésto no es ni moral ni inmoral porque es «el
misterio doloroso del hacerse de la Realidad», la cual es lucha, devenir, preci-
samente porque es vida. <El derecho natural —afirma Croce- la legislacién
universal, el cédigo eterno que pretende fijar lo transetnte, choca contra el
principio de la mutabilidad de las leyes... Si al derecho natural se le dejase
hacer lo que anuncia, si Dios permitiese que los asuntos de la Realidad fuesen
administrados segin las ideas abstractas de los escritores y profesores, se
veria, con la formacién y aplicacién del Cédigo eterno, detenerse de golpe el
Desarrollo, concluir la Historia, morir la Vida, deshacerse la Realidad» (cfr.
Filosofia della pratica, cit., pag. 323).

En 1916, G. Gentile publica la Teoria generale dello spirito come atto
puro e fondamenti della filosofia del diritto; del neoidealismo tiene origen €l
actualismo y el principio activista se liga con los entusiasmos nacionalistas y
con el Valor ético de la guerra para citar el articulo de Giuseppe Maggiore.
Sergio Panunzio en 1917 debate el problema de la guerra justa (Il concetto
della guerra giusta, Campobasso, 1917) después de que Del Vecchio hubiera
indagado sus razones morales (Le ragioni morali della nostra guerra, Flo-

rencia, 1915).

La absoluta fe en la historia y su aversién hacia las «insipideces iusnatura-
listas» que Croce ha manifestado repetidamente y en diversas formas no pare-
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cen ser compartidas por dos pensadores adscribibles por derecho al historicis-
mo crociano, nos referimos a Guido De Ruggiero y a Carlo Antoni. De Rugge-
ro en su Storia della filosofia (1948), en el volumen dedicado 2 Hegel, subraya
una no coincidencia entre racionalidad y realidad, precisamnente porque no pue-
de estar justificado, como en el reciente pasado, todo viraje de la historia. C.
Antoni precisamente en el afio de su muerte, en 1939, publica La restaurazione
del diritto di natura, (Venecia, 1959). En ambos casos, no nos parece correcto
hablar de derecho natural porque la restauracién a la que se referian ambos
autores no era otra cosa que aquella razon moderna a la que se debia la libertad
negativa y el liberalismo; era la razén iluminista-kantiana que combatia los
mitos y nacia de la historia.

~ La concepcién de la historia como manifestacién de la idea en miltiples
formas jam4s exhaustivas caracteriza a algunos estudiosos que reciben en di-
versas formas el historicismo de la cultura alemana del XIX. No pueden adscri-
birse al drea del derecho natural aunque se refieran a Vico. A este respecto, nos
parece representativa la figura y la obra de Giuseppe Capograssi de quien de-
ben tenerse presente sobre todo las siguientes obras: Analisi dell’esperienza
comune (1930); Studi sull’esperienza giuridica (1932); Il problema della scienza
del diritto (1937). El de Capograssi es un historicismo hecho de individualida-
des vy de grupos que se forman en la historia gracias a la libre accién de los
individuos que tiene un valor infinito porque estin en contacto con Dios. Si la
vida, que es experiencia y accién, encuentra su cumplimiento en Dios y el dere-
cho desarrolla también una accién que podemos llamar salvifica porque tutela
al individuo de la anulacidn y de la destruccién, en cambio, el Estado no puede
dar un sentido a la vida de los individuos.

* Su particular inspiracién viquiana lo lleva a estar en sintonfa con el historicis-
mo de 1a escuela histdrica alemana més cercana a Schleiermacher que a Hegel. De
«accién», como se sabe, hablaba Blondel, autor muy querido por Capograssi,
como le eran queridos Simmel, Scheler y un poco toda la Lebensphilosophie y
todos sus pensadores; bastaba s6lo saber descubyir en el interior de sus sistemas, y
mis all de ellos, aquella «experiencia viviente» que es la «parte verdaderamente
viva» que permite a Kant dialogar con San Agustin, Pascal y Rosmini.

Su «historicismo literalmente neoviquiano» (cfr. P. Piovani, Introduzione a
G. Capograssi, Il problema della scienza del diritto, Milan, 1962, pag. XXXI)
no tiene necesidad de referirse al derecho natural en cuanto que la fe en la
Providencia, la cristiana aceptacién de lo particular, de lo cierto, era a sus ojos
la incesante realizacién de 1o verdadero. La naturalidad a la que se referfa, él
que indagaba la experiencia juridica que reasume el mundo del hombre, es la
naturaleza de la historia. La naturalidad del derecho en su libre devenir, en su
hacerse y en su cambio, llevaba a Capograssi a leer en el pensamiento de K.
Bergbohm (acaso la posicién més radical de todo el positivismo juridico) un
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aspecto de la naturalidad del derecho que, parece obvio recordarlo, es otra cosa
que el derecho natural.

Precisamente en los afios de la Segunda Guerra Mundial registramos un
renacimiento tanto del iusnaturalismo como del derecho natural. La crisis del
idealismo actualista lleva a muchos a descubrir el Dios personal cristiano, pero
1o siempre son «conversiones» que afectan al corazén y al intelecto. Recorde-
mos, por ejemplo, a Felice Battaglia —~en 1929 habia escrito un libro sobre La
crisi del diritto naturale, Venecia, 1929-, que ante la politica racista y las per-
secuciones en Alemania ya no esti dispuesto a avalar las tesis que reconocen al
Estado una eticidad connatural. En una nota al libro de C. Schmitt, Principi
politici del nazionalsocialismo (Florencia, 1935, traduccién de D. Cantimori),
afirma: «Hemos aludido a un derecho y a una iey en funcién del pueblo... en
ella coexiste... un derecho de esencia atin més alta, una ley correspondiente a la
naturaleza humana, expresion no de necesidades peculiares de una gente, sino...
de la absoluta espiritualidad por la cual el hombre es tal universalmente... asi lo
quiere no sélo una doctrina coherente, sino que también lo ensefia la sana tradi-
ci6n italiana cristiana y latina» («Stato, politica e diritto secondo Carlo Sch-
mitt», en RIFD, XVI-1936, pags. 419-423). En los afios siguientes, Battaglia
tiende a subrayar cada vez més el tema del valor que trasciende la historia, la
problemdtica existencialista y la del derecho en ¢l sistema de valores (cft. «Il
diritto nel sistema dei valoti», en Rivista trimestrale di diritto e procedura civi-
le, 1964, pags. 465-507).

Concluida la guerra, y apagadas las polémicas que la habfan seguido, pluralis-
mo, personalismo, historicismo —~que s6lo en algunos se convierte en considera-
ci6n legitima de la historicidad— actian como catalizadores de nuevas soluciones
y férmulas. Recordemos a Pietro Piovani, discipulo de Capograssi, sobre todo por
su presencia en las discusiones que se refieren al derecho natural (Normativit e
societd, Napoles, 1949), quien manifiesta claramente la influencia de Capograssi:
el derecho es un continuo hacerse de la sociedad, sintesis de naturalidad e histori-
cidad. Las Linee di una filosofia del diritio (Padua, 1958), retoman no sdlo el
titulo de 1a obra de Hegel y son una defensa del historicismo en polémica contra el
derecho natural. El jusnaturalismo, afirma Piovani en Giusnaturalismo ed etica
moderna (Bari, 1961), donde se llega a teorizar una ética moderna toda ella dirigi-
da a la creacién de nuevos valores por parte de las diferentes individuatidades en
una lucha agonista: «Es una concepcion universal, que el descubrimiento histori-
cista de la individualidad —en una reflexién que va de Dilthey a Troeltsch, y 2
Meineke- ha discutido para sustituirla por una concepcién distinta de la misma
- racionalidad» (fbid., pig. 15). Derecho natural y iusnaturalismo para Piovani son
lo mismo, son «palabras ya desgastadas y por ello frigiles» (Ibid., pig. 8). Tam-
bién Campanini, que es un estudioso més bien conciliador, no puede dejar de
subrayar que Piovani «no pone suficientemente de relieve la diferencia substan-
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cial existente entre el «derecho natural» y el «iusnaturalismo» y transfiere sobre el
primero criticas tnicamente vélidas para el segundo, que trata de situarse en el
plano de la historia y de ser juzgado en base a la historia, mientras que el «derecho
natural», aun no renegando de la historia, se hace defensor de valores no propia-
mente histéricos sino que absolutos en cuanto que estdn ligados a una concepeitn
metafisica de la historia» (cfr. «La naturalitd della legge ¢ il rapporto natura e
storia», en RIFD-1964, p4g. 767, n. 25). El iusnaturalismo (o derecho natural) es
para Piovani una experiencia concluida porque es como un 4rbol cuyas raices ya
se han secado. Hoy, reafirma el Autor, el pluralismo del pensamiento modemo
postula una cosmologfa acésmica que no se compagina con la visién iusnaturalis-
ta del mundo.

Singular es la interpretacién de Rosmini que, precisamente por su «derecho
racional» que sintetiza—son palabras de Piovani- a Vico y Hegel considera que es
un verdadero ejemplo del mundo catélico que recuerda en esto la ensefianza del
maestro (Capograssi) inclinado més a «reunio» que a «distinguir». El razonamien-
to no puede dejar de suscitar estupor al ver que la interpretacion de Piovani sea
considerada en ambientes rosminianos como interpretacién autorizada y acredita-
da. Bn nuestra opinién, tal interpretaci6n desacredita al Roveretano y acredita por
caminos opuestos las reservas expresadas en su momento por un gran pensador
metafisico (cfr. C. Fabro, L’enigma Rosmini, Népoles, 1988).

Junto al nombre de Piovani pueden recordarse, porque comparten el clima his-
toricista, aF Tessitore y a G. Calabrd (Dilthey ¢ il diritto naturale, Népoles, 1968).

TIL GUIDO FASSO (1915-1974)

Es, sin duda, el historiador mis importante del iusnaturalismo y, al mismo
tiempo, el critico no imparcial del derecho natural. Los suyos son prevalente-
mente estudios historiograficos y su historicismo parte de un cierto Vico, el
filésofo que en su opinién habia afirmado «en antitesis con el racionalismo
cartesiano y con todo el pensamiento del iluminismo, la historicidad y la crea-
tividad del espiritu, la visién de la historia como concreta racionalidad. (cfr. I/
Vico nel pensiero del suo primo traduttore francese, 1947, SFD, péags. 3-74).
Para Fasso estas caracteristicas «han actuado, no sélo sobre la doctrina de los
filssofos verdaderos y propios, sino sobre toda la cultura y la vida italiana de
los siglos diecinueve y veinte (Ibid., pag.7).

La storia come esperienza giuridica (1953) resulta ser el intento de disolver
la experiencia juridica en toda la experiencia histérica. Esta solucién obtenida
especulativamente y realizada en un plano trascendente empobrece de hechola
experiencia. Tal forma de panjuricidad que disuelve toda la experiencia hist6ri-
ca y concreta en pura experiencia juridica impide, en nuestra opini6n, determi-
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nar un criterio especifico que permita distinguir entre la forma juridica y las
demas categorias.

Cristianesimo e socieid es una obra que Fassd publica en 1956 en la cual
afirma la sustancial diferencia entre el mundo social v el cristiano. Tal oposi-
cidn neta entre el mundo histérico e idea religiosa resulta ser no s6lo dogmética
y abstracta, sino ni siquiera sostenible por el mismo autor, quien no es coheren-
te con esta contraposicién en cuanto que distingue Valor y valores y no conside-
ra a estos ultimos como contravalores. Fassd, aun situando el Absoluto como
no objetivable y puro misterio, termina por objetivarlo, historizarlo y racionali-
zarlo (cfr. por ejemplo, las agudas observaciones de L. Bagolini, «A proposito
di un libro su Cristianesimo e Societi», en Rivista trimestrale di diritto e proce-
dura civile, 1956, pags. 935-942). La exasperada oposicién entre fe y razén y
entre gracia y naturaleza, lejos de defender lo genuino del cristianismo, son una
reanudacion de la exégesis racionalista y protestante que, en realidad, tiende a
reducir el cristianismo a puro ascetismo.

En el arco de tiempo que comprende los afios 50 y 60, se asiste a un vivo
debate acerca del derecho natural en el cual tuvieron posibilidad de hacerse
sentir voces —como ya hemos visto en parte~, muy diversas, desde la de Leo
- Strauss, defensor de la eterna validez del derecho natural, a 12 de Piovani, que
juzgaba al «iusnaturalismo» como doctrina superada por el tiempo y por la
historia, a la de Bobbio que, como veremos, distingue entre el concepto de
tusnaturalismo (superado) y su funcién histdrica de delimitar el poder del
Estado (también superada). -

En este contexto se inserta Fasso con La legge della ragione (1964). La
obra es la defensa del iusnaturalismo historicista, de aquel derecho que, deri-
vando de la concreta situacién histérica de la sociedad, tal como es interpretada
por larazén, se pone como limite a la omnipotencia del Estado y como garantia
de la libertad del hombre y del civdadano. El libro presenta algunas tesis, como
minimo, singulares: a) entre derecho natural y cristianismo el vinculo es sélo
aparente porque tal derecho s6lo habria podido afirmarse con una laicizacién
de la moral cristiana; b} el «iusnaturalismo racionalista», sobre todo el tomista,
no el voluntarismo, esta en la base del liberalismo moderno.

No se puede dejar de poner en evidencia el hecho de que entre Cristianesi-
mo e societa y La Legge della raggione, 1a interpretaci6n del cristianismo des-
empefia el papel de denominador comin por el cual, en linea con las publica-
ciones protestantes, el cristianismo, anuncio de salvacién dirigido a cada uno,
no se interesa por la sociedad. Si Santo Tomds defiende las prerrogativas de la
razén, en oposicidn al fideismo voluntarista, esto no permite interpretar al An-
gélico como «racionalista laico» (Fassd), en cuanto que, si €s justo distinguir el
plano de la fe del de la razon, nada en Santo Tomds invita a anular el primero en
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favor del segundo. Separar, como hace Fasso, la interpretacion de la doctrina
moral de Santo Tomés de toda su doctrina, cuando se admite —Fassé no lo nie-
ga- la estrecha relaci6n entre ley eterna, natural y humana, para interpretar al
Adquinate como pensador «Jaico», es también una operaci6n, en nuestra opi-
nidén, discutible.

En Societa, legge e ragione (Mildn, 1974), un volumen que recoge diver-
sos ensayos, comprendidos en los afios que van de 1953 a 1973, Fasso revalo-
riza el jusnaturalismo en cuanto gue razdn juridica del mundo que ha tenido
un papel «en la defensa de la libertad contra el absolutismo politicon(cfr.
Ibid., pags. 8-9). La polémica contra el iusnaturalismo metahistdrico (léase
derecho natural) que Fasso realiza frente a un pensamiento que se refiere ala
filosofia perenne y que, como veremos, no es metahistérico, convence a Fas-
s0 a afirmar aquella ley de la razén, que le Heva a no refutar el iusnaturalismo
cuando éste se propone como llamamiento a la ley de la razén. Dicho uso del
término, no sélo no cancela la polémica de un «derecho natural extrahistori-
co, inmutable y eterno» (cfr. Intervento sul positivismo giuridico, 1966, en
SFD, pags. 779-789) sino que reafirma que el derecho derivado de la natura-
leza del hombre hay que entenderlo en el significado de naturaleza de la so-
ciedad, que es historia.

Nos parece, independientemente de toda otra consideracién, que identificar
la naturaleza del hombre (sociedad) con la razén es efecto de un vicio de razo-
namiento que cambia la parte por el todo o que obliga a la parte a identificarse
con el todo; otra cosa es entender la razén como cualidad caracteristica del
hombre que, sin embargo, en cuanto cualidad, no puede ser el fundamento de
propiedades que, en cambio, deben ser referidas ala «substancia», precisamen-
te a la paturaleza humana.

El derecho —para Fasso- es producto de la razén humana: aquél tiene ori-
gen en la relacién reciproca de individuos y grupos, los valores ltimos que
nos sirven de guia en la accién no son demostrables por la razén sino experi-
mentables emotivamente. Este mundo de valores ignora el derecho que nece-
sariamente comporta, segin el Autor, un conjunto de normas represivas ade-
cuadas a la imperfeccién de los hombres con el fin de permitir 1a convivencia.
Una vez més, Fassd demuestra su propia dependencia de la concepcidn pro-
testante del derecho, que resulta ser pura exterioridad que no se distingue
suficientemente de la naturalidad de la fuerza. Si el derecho concierne a la
relacién externa y del derecho deriva la coercibilidad, ;es posible la instancia
* de la coexistencia o de la convivencia? De ello se sigue que desde tal perspec-
tiva la sintesis juridica es en todo y por todo una sintesis mecénica, totalmen-
te desligada de la ética donde la conformidad de las voliciones con la ley es
siempre legalidad y la obligatoriedad de las normas es inseparable del con-
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cepto de coaccion. En cambio, el fin de la res publica no es sélo garantizar la
supervivencia o la convivencia de los arbitros sino sobre todo el de ayudar al
hombre a vivir como hombre, a vivir racionalmente una vida virtuosa como
bien ensefia Aristételes. Por tanto, el derecho como la politica son realidades
positivas y necesarias porque el hombre no puede no vivir en sociedad si
quiere realizar su fin objetivo:

Que tal historicismo fuese condenado a la derrota ante fuerzas producidas
por él mismo (relativismo, nihilismo. ..} es una cosa que al mismo Fassd parece
aterrar, en cuanto su irracional opcién mistica frente a lo absoluto no est en
grado de producir ningtin remedio eficaz frente a un historicismo que, por defi-
nicién, todo lo justifica.

Los neokantianos compart{an con La Critica y con Croce los mismos ad-
versarios pero los métodos y los objetivos eran sustancialmente distintos.
Alfredo Bartolomei (Lineamenti di una teoria del giusto e del diritto con
riguardo delle quistioni metodologiche odierne, Roma, 1901), Giorgio Del
Vecchio (I presupposti filosofici della nozione del diritto, Bolonia, 1905) y
Adolfo Rava (I compiti della filosofia di fronte al diritto, Roma, 1907}, con-
tribuyeron con sus respectivos trabajos al estudio critico de los problemas del
derecho. En este campo, las reflexiones més importantes deben buscarse en la
obra de Del Vecchio, como veremos. Adolfo Rava (Il diritto come norma
tecnica, Cagliari, 1911 y Lo stato come organismo etico, Roma, 1914), més
cercano a Fichte y la lectura que éste hace de Kant, sensible al valor de las
ciencias y de la historia (Windelband), desarrolla sus propias consideracio-
nes, sobre todo sobre el derecho y sobre el Estado, que son para él instrumen-
tos a través de los cuales el deber ser se realiza, realizacién siempre incom-
pleta, es preciso afirmar, porque jamds la eticidad se manifiesta totalmente y
sin residuos en el Estado, en cuanto que la tarea y el camino son infinitos.
También Eugenio Di Carlo (Filosofia del diritto, Palermo, 1940), critico del
positivismo en defensa de los valores que no son reducibles al hecho, puede
ser inscrito entre aquellos estudiosos sensibles a la filosofia alemana, sobre
todo de escuela kantiana (Stammler).

Si debiésemos sintéticamente tomar el niicleo de los temas caracteristicos
de esta tradicién de pensamiento, diremos que es reconducible al liberalismo de
derivacién kantiana y neokantiana; cree en el valor absoluto de la persona y en
la convivencia libre y armoniosa de cada uno y de todos. Esta bien reafirmar
que la «persona» a la que se refiere la filosofia kantiana no es la persona defen-
dida por la filosofia perenne. En Kant 1a persona, al ser razén, es universalidad
sin individualidad: en cuanto persona, cada sujeto es igual al otro, ¢s 1o mismo
que el otro porque las diferencias son propias del individuo, pero el individuo
es lo negativo y los varios negativos (individuos) no pueden tener entre si
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lazos positivos. Para éstos vale sdlo 1a fuerza, sélo ella puede obligar a la
convivencia. En Kant tendremos o una moralidad irreal (persona) o una reali-
dad inmoral (individuos). Para Kant existen realmente orden fisico y orden
moral, pero es bueno preguntarse qué entiende por real. Real para Kant es
s6lo lo universal y lo necesario en la razén de hombre, las impresiones de los
sentidos son reales pero no constituyen un orden porque el orden es sélo el
producido por la razén. El discurso acerca de la moral es andlogo; no hay
objeto —orden moral objetivo- que sea verdadero orden en cuanto éste es sélo
producto de la razén practica. Como el conocimiento no depende en modo
alguno de la realidad externa, también la moralidad no puede de algiin modo
ser determinada por los fines sino sélo por las formas a priori de la razén. Una
forma similar de «personalismo» permite sostener que el hombre llega al ateis-
mo no sélo partiendo de una opcién materialista sino también sobre la base de
una libertad absolutamente auténoma, privada de una ley objetiva y de una
sancién divina. En Kant no se encuentra una afirmacién explicita de atefsmo,
si bien hay, como ha sostenido C. Fabro, un «ateismo antropoldgico trascen-
dental» (cfr. La negazione assurda, Génova, 1982, pag. 38) que impide poner
como fundamento del orden moral la existencia de Dios, lo que supone la
inmoralidad del hombre: «La moral en cuanto estd basada en el concepto del
hombre como ser libre, precisamente por eso obliga a cada uno mediante su
razén a someterse a leyes incondicionadas, y no tiene necesidad ni de la idea
de otro ser por encima de €] para conocer su deber, ni de ningiin otro estimulo
que la misma ley para tomarla en consideracion» (I. Kant, La religione nei
limiti della pura ragione, Vorrede, pag. 1).

IV. GIORGIO DEL VECCHIO (1878-1970)

El neokantismo juridico es, como se ha dicho, el lugar en el que sitoar el
pensamiento de este autor, aunque hay quien ha sostenido, sobre todo en la
iiltima posguerra, su conversién al neotomismo. Para todos, recordemos el jui-
cio expresado por G. Gonella que considera a Del Vecchio «uno de los mis
rigurosos sostenedores del derecho natural, ya sea conira las simplistas reduc-
ciones del tecnicismo juridico como contra las construcciones arbitrarias del
abstractismo filosdfico» (cfr. «La filosofia del diritto secondo Giorgio Del Vec-
chio», en Rivista di filosofia neo-scolastica, Mildn, 1932, 111, pag. 247). El
problema, al examinar a un autor, no es s6lo valorar la intencién presunta, sino,
sobre todo, el verificar con rigor racional si tal intencién estd o no estd fundada
teGricamente; esto vale no s6lo en el campo de la experiencia juridica sino para
la expetiencia de toda la realidad.

La conciencia de la propia libertad e imputabilidad que para Del Vecchio es
la suprema norma ética, lleva al sujeto humano a afirmar la ley fundamental:
«actiia no como medio o vehiculo de las fuerzas de la naturaleza sino como ser
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auténomo, que tiene cualidad de principio y fin; opera en la conciencia de la
pura espontaneidad de tus determinaciones, de la absoluta universalidad de tu
ser; por lo tanto, también de tu identidad sustancial con el ser de todo otro.
sujetox (cfr. Lezioni di filosofia del diritto, Milan, 1965, pag. 370). Esta ley del
actuar tiene dos formas o momentos distintos «que corresponden precisamente
a las dos categorias éticas universales de la moral y del derecho» (Ibid., pag.
371): «<En el momento en que la ley genera en ¢l sujeto la necesidad o e deber
de operar como principio auténomo, funda también en €l la facultad de valer
como tal frente a todos, y le atribuye la exigencia de no ser impedido o desco-
nocido pricticamente por otros en esta su cualidad» (Ibid., pg. 372). El princi-
pio del derecho es el cardcter absoluto de 1a persona «que adquiere un significa-
do y un valor juridico, en cuanto es asumido como criterio y quicio de la rela-
cién de convivencia» (Ibid., pag. 373).

El derecho es concebido por el Autor como delimitacin que la persona se pone
asi misma con absoluta autonomia y al que corresponde por la otra parte la obliga-
ciénderespetarlo. Deesteenunciado se derivalanorma cardinal del actuar social, el
principio supremoy absoluto que emanadela subjetividad en general: «noextender
tu arbitrio hasta imponerlo a los otros, no querer someter a quien, por su naturaleza,
est4 sometido s6lo a si mismo» (Ibid., pag. 373). Este principio supremo, este dere-
cho absoluto es llamado por Del Vecchio «derecho natural». Tal ideal, como se lee
en La giustizia (Roma, 1959), se identifica con lo justo absoluto (/bid., pag. 126).
Sobre todo, es en esta obra donde Del Vecchio desarrolla la posibilidad de un en-
frentamiento entre el derecho positivo, emanado del Estado, y derecho natural; aqui
el discurso concierne al aspecto deontoldgico del derecho que prevalece sobre el
formal. Es la misma justicia la que puede imponer «que se reconozca y se salve,
incluso totalmente, aquel tanto de justicia que debe ser incorporado en el sistema
vigente, cualesquiera que sean sus imperfecciones, , sin poner en peligro aquellos
gérmenes y niicleos vitales, se trabaje sobre ellos, en los limites del sistema, para
llevarlos a mayores desarrollos» (La giustizia, cit., pig. 166). El autor subraya la
necesidad delaideade justicia y su relacion conel concepto formal de derecho, pero
la justicia no se agota en el hecho histérico porque, ante realizaciones empiricas,
debe haber un contenido ideal como exigencia absoluta de la conciencia que se
convierte en criterio para valorar los miiltiples aspectos de la posible experiencia.
Sin embargo, lajusticia sigue siendo un criterio ideal, puramente formal, un arque-
tipo que trasciende el hecho empirico pero que no tiene un verdadero contenido,
porque expresa una medidaquees una puraexpresién delaconciencia. «Lacorrela-
cién intersubjetiva, gue constituye la esencia de lo justo —dice Del Vechio- tiene
como esquema l6gico un significado puramente formal, y en este sentido deben
entenderse propiamente las méximas clésicas del suum cuique tribuere, del alterum
non laedere y otras andlogas que expresan més o menos acertadamente tanto el lado
positivo como el negativo de la misma correlacion» (Ibid., pag. 121).
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La justicia y, por tanto, el derecho natural es, como se ha dicho, s6lo un
ideal, un arquetipo inmutable cuyo contenido formal sélo sirve para integrar
«el inevitable incompletamiento» del mudable y pasajero derecho empirico. En
el contenido ideal de la justicia, Del Vecchio hace entrar el derecho a la libertad
en todas sus miiltiples facetas (libertad de expresién, de pensamiento, de traba-
jo) y el respeto de la propia integridad fisica, el derecho a establecer la relacién
social basada en el consenso de los ciudadanos, el de expresar dicho consenso
enla actividad legislativa y la imposibilidad de renegar las obligaciones asumi-
das en virtud de la capacidad racional de obligarse. Es la pura razén quien tiene
la tarea de distinguir y prociamar tales derechos; corresponde pues a la activi-
dad politica y a la juridica garantizarlos con normas adecuadas a las circunstan-
cias, que son mudables. -

En la base de Ia concepcién formal de la justicia como en la del derecho
estd para Del Vecchio, como se ha dicho, el reconocimiento del valor abso-
luto de la persona humana; tal valor podria hacer aparecer las afirmaciones
en cuestion como inspiradas en la filosoffa cristiana; en realidad, en nuestra
opini6n, deben ser interpretadas a la luz de aquella inspiracién kantiana
que, como tal, resulta inconciliable con los principios de la filosofia peren-
ne. La persona que el Autor dice ser el fundamento de la moral y del dere-
cho, es, en realidad, aquella absoluta que es subjetividad en general, subs-
tancia Gnica y universal, principio inmanente de vida y de accién. Desde
esta perspectiva, la alteridad del derecho més que verdad racionalmente fun-
dada, parece una de tantas afirmaciones a priori que justifica sélo la identi-
dad de l1a persona consigo misma pero no la de la alteridad y de la relacién
bilateral. En el orden fenoménico Del Vecchio, como Kant, admite la exis-
tencia de una pluralidad de individuos; en cambio, en el nouménico donde
reside la vida del derecho hay sélo una inica substancia que no permite
justificar la realidad de dos sujetos distintos entre los cuales corra la rela-
cién de derecho y deber. M4s 16gica, aunque equivocada, es la tesis idealis-
ta y actualista que, aboliendo del concepto de derecho la intersubjetividad,
lo resuelve en un puro y simple acto de voluntad puesto en existencia por un
yo trascendental. Ya Cordovani hacia notar que la tesis de Del Vecchio, para
el cual «s6lo la referencia a la subjetividad, la reduccién del mundo a térmi-
nos de creaci6én individual y de emanacion del yo, hace posible un funda-
mento de la moral y el derecho» (cfr. RIFD, IV, 1924, 11, pig. 110), hacia
imposible no sélo el fundamento del derecho natural (el yo que es siempre
diverso no puede fundar un derecho natural, inmutable en su esencia), sino
que, ademds, perjudicaba la misma diferencia que Del Vecchio pretendia
establecer entre su posicién y la de B. Croce.
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Como se sabe, el idealismo contrapone al sujeto el objeto en el cual el yo
se objetiva. Para Del Vecchio, sin embargo, el objeto que al sujeto se contra-
pone, «puede ser a su vez, reconocido por éste como sujeto, en cuya hipdtesis
surge una nueva relacién que ya no es reducible simplemente a la férmula
antitética general —yo y no yo- sino que debe concebirse precisamente como
relacion intersubjetiva, es decir, entre yo y un otro yo» (La giustizia, cit., pag.
87). Este proceso de objetivacién y de subjetivizacién del espfritu que para
Del Vecchio vale para justificar la intersubjetivilidad requerida por el con-
cepto de derecho, en nuestra opinién, introduce en el idealismo un elemento
inconciliable con el proceso dialéctico en cuanto que, negada la unidad del
yo, cae el mismo fundamento con el que se constituye esta filosofia abstracta
y fantéstica. Y, ademads, si el sujeto se contrapone como objeto frente al sujeto
con respecto al cual se objetiva, no puede existir una relacion intersubjetiva
sino siempre la de objeto a sujeto en la que estd vigente no la coordinacién
sino la subordinacién. '

Detengdmonos brevemente sobre la distincidn que el autor establece entre
concepto de derecho e idea de justicia: la institucién de la esclavitud —el ejem-
plo es de Del Vecchio- realiza el concepto, no la idea de justicia, pero, a pesar
de todo, es una institucién jurfdica. Esta contradiccion es debida al hecho de
que el autor atribuye kantianamente la calificacién de juridico a todo fenéme-
no por el sélo hecho de haber sido establecido por una entidad supraindivi-
dual que es capaz de obligar a los sujetos a la obediencia de la ley y sin la cual
el derecho se reduciria a consejo, exhortacidn carente del cardcter de obliga-
cién. Asf, la de Del Vecchio, a la par de las teotias positivistas e historicistas,
al haber eliminado del campo del derecho toda fuente trascendente de obliga-
cién moral, es una doctrina que identifica el derecho con el Estado, no de
forma diversa que el idealismo, contra el cual -hay que decirlo- el autor po-
lemiza pues ha divinizado la voluntad suprema del Estado ante el cual el
individuo debe siempre venir a menos al no poseer en sf ningtn verdadero
derecho.

Obligacién moral, derecho a mandar, deber de obediencia, son realidades
que, al no poder derivarse del derecho positivo (en cuanto que, si no por otra
cosa, la primera ley presupone ya el derecho a mandar), requieren un muy di-
verso fundamento que necesita ser conocido para poder llegar a ser moralmente
activo en la conciencia de quien obedece y en la de la autoridad.

Seguramente no se alcanza la metafisica partiendo de los andlisis que hace
¢l autor de una ley moral considerada hipotéticamente como emanacién de la
naturaleza racional del hombre que resulta intrascendible, sino partiendo de la
consideracidn problemdtica de la naturaleza del hombre en cuanto hombre. Por
lo tanto, no basta afirmar la existencia del derecho natural, lo que verdadera-
mente se necesita es poner en claro las razones de su fundamento, cosa que ni
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Kant ni Del Vecchio pudieron hacer en cuanto que para ambos es impensable
que la razén se haga problema de ella misma.

En los afios entre las dos guerras, Giacomo Perticone (La ﬁlosoﬁa di Gior-
gio Simmel, Turin, 1923; Il problema morale e politico nella filosofia moderna,
Turin, 1930; La liberti e la legge-Regime politico e ordine giuridico, Roma,
1936) es la figura que en un horizonte historicista presenta perspectivas iusna-
turalistas ligadas sobre todo a los valores colectivos reconducibles a una forma
de socialismo. El intento de Perticone es el de dar contenidos concretos a aquel
valor universal de [a persona en prescncia de hechos nuevos que requieren nue-
vas regulaciones. Su distincién entre concepto e idea del derecho distingue la
perspectiva formalista de las ciencias de aquella de contenidos propia de la
filosofia: «Asi de la definicién 16gico formal, se pasa ala concepcién teleoldgi-
ca del derecho, al que se subordinan en el terreno politico los conceptos de
justicia, responsabilidad y libertad que permanecen vacios ¢ inertes sin esta
relacién de adecuaci6n a las exigencias de la vida asociada, que se expresa
como idea juridica» («Scienza, filosofia e diritto», en RIFD, VII-1927, pig.
285). Aquf el kantismo se enlaza con el materialismo histérico, sintesis hecha
posible precisamente por la tesis de un iusnaturalismo historicista y, por tanto,
de «contenido variable».

Quien niega la «pretensién iusnaturalista» como principio ideal normativo
universalmente vélido es Antonio Banfi, el cual vela fuente del derechoenlavida
del mismo derecho y en la culturaen general. Sin embargo, Banfi, comentandoen
1927 el idealismo religioso de R. Eucken, subraya la noble fe, la norma ideal que
constata la falta de adecuacion de todas las soluciones parciales y habla de tarea

-infinita en la que la humanidad encuentra su verdadero destino (cfr. A. Banfi,
«Rudolf Bucken (1846-1926)»,en RIFD, VII-1927, pags. 79-90).

Recordemos ahora a F. Camelutti (1879-1965) mis por el peso y el re-
nombre que tuvo como jurista que por el alcance especulativo de su pensa-
. miento. Desde sostenedor del positivismo juridico, al haber excluido decidi-
damente que pueda ser derecho el no positivo en cuanto que «lo que estd
sobre el derecho no es ni puede ser derecho» (cfr. Metodologia del diritto,
Padua, 1939, pig. 30), llega a afirmar que el derecho positivo no puede ope-
rar si no se conforma con el derecho natural (cfr. <La morte del diritto», en
Discorsi intorno al diritto, vol. I1, Padua, 1953, pdg. 284), reflejo del princi-
pio ético sobrenatural ¢ infinito que el hombre logra formular. La conviceién
del derecho natural como verdadero fundamento del derecho positivo en Car-
nelutti es fruto del sentido comiin; asi en el mundo del espiritu nace un con-
junto de reglas no de forma diversa a como en ¢l mundo de la naturaleza
nacen las plantas; a este conjunto de reglas que se revelan espontdneamente y
~ que se ofrecen a los hombres como los frutos de las plantas damos el nombre
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de derecho natural: «La voz del buen sentido o Ia voz de la conciencia que,
digase lo que se diga, no grita sino susurra... Surge asf la necesidad de dar a
conocer con un medio artificial las leyes que constituyen el derecho natural;
quien se encarga de esta necesidad es otro personaje... este personaje se llama
tegislador (cfr. «Bilancio del positivismo glundlco» en AA.VV,, Eresie del
secolo, Asfs, 1952, pags. 246-247).

V. NORBERTO BOBBIO (1909)

Alumno de Solari comparte con él el empefio antimetafisico y la afirmacién
de que la sociedad es ella misma una realidad ética. En realidad, el pensamiento -
iuspositivista de Bobbio, una ciencia juridica sensible a la sociologia, al neopo-
sitivismo y al historicismo, ha ejercitado y ejercita todavia una hegemonia cul-
tural entre los estudiosos de varias procedencias, incluso catélica.

Giusnaturalismo e positivismo giuridico (Milan, 1965) recoge ensayos que
producidos durante un decenio, es decir, desde 1955 a 1965, representan, por
los temas tratados, una critica preconcebida del derecho natural: «La teoria del
derecho natural —escribe Bobbio- cuando no es un intento erréneo de obtener
un sistema de prescripciones a partir de un sistema de certificacién de hecho, es
un enmascaramiento ilusorio de un fundamento religioso, o tradicionalista o
histérico, de una determinada moral social; en otras palabras, de un fundamen-
to que hace referencia o a una autoridad divina o a la de la tradicién o a la
autoridad de una ideclogfa histéricamente relevante. El iusnaturalismo, como
teoria de 1a moral, es el intento recurrente, destinado al fracaso, de mundanizar
un derecho que deriva de Dios, o bien de hipostatizar un derecho que se expresa
en la tradicién, o de objetivar un derecho al que se presenta como la expresion
de un determinado sistema de valores» (Ibid., pag. 190).

En cambio, pensamos que una concepeién objetiva de la moral y, en conse-
cuencia, del derecho no puede prescindir de lo que Bobbio define como «un
fundamento religioso de la ética»; constatar que la naturaleza tiende al bien
porque las cosas estin llamadas a la existencia por una voluntad inteligente con
la que nuestra inteligencia tiene una analogia, no es prejuicio sino ejercicio de
la razén.

¢Qué decir, ademds, de aquella omnipotencia del ser supremo a la que se
refiere Bobbio? M4s que la fe catélica parece aludir a la confianza protestante,
luterana-calvinista, que abdica dos veces: de la verdadera fe y de la inteligen-
cia, para disolverse en una arbitraria potencia divina.

Si se admite que por derecho debe entenderse «un conjunto de reglas de Ia
conducta humana que tienen por caracteristica la de hacerse respetar por la
fuerza en caso de violacién», est claro que el «derecho natural» no puede ser
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clasificado como derecho. Pero tal conclusién es el producto de una particular
concepcidn juridica que no resulta ser coherente ni siquiera con el ordenamien-
to positivo, porque, en el caso de revoluciones en realizacién, por ejemplo,
cuando todavia no se puede hablar de victoria por parte de los revolucionarios
porque, de hecho, el derecho antiguo no puede ser hecho respetar por la fuerza,
el derecho cesaria de ser derecho. Cosa que, ni los mismos positivistas, ni si-
quiera el mismo Bobbio, admiten.

En el segundo decenio del siglo, el derecho natural, con el nacimiento de la
Universidad Cat6lica, entra una direccion bastante univoca a través del estudio
del pensamiento de Santo Tomés en observancia de las exhortaciones pontifi-
cias. E. Chiocchetti y F. Olgiati combaten contra el pensamiento moderno y
contemporaneo; para ambos el adversario es el idealismo y Olgiati es segura-
mente el pensador menos dispuesto a llegar a compromisos con las desviacio-
nes Y errores de la filosofia moderna.

VI. FRANCESCO OLGIATI (1896-1962)

De Olgiati recordaremos sobre todo las siguientes obras: La riduzione del
concetto filosofico di diritto al concetto di giustizia (Mildn, 1932, el autor era
entonces Profesor encargado de Derecho Natural en la Catélica) y I concetto di
giuridicita in San Tommaso d’Aquino (Mil4n, 1943).

Olgiati no piensa en un derecho natural que viva fuera de 1a historia y de los
hechos, en un derecho que se construya en base a un concepto abstracto del
hombre en nombre de un individualismo que juzga radicalmente errado. El
autor apela a un concepto de justicia que no puede vivir sino «en la concrecidn
de 1a realidad histdrica y social» (La riduzione del concetto..., pag. 9). En el
actual renacimiento del derecho natural Olgiati destaca rdpidamente que la mayor
deficiencia se refiere al fundamento filosé6fico, porque no basta partir del he-
cho, no basta detenerse en su descripcién empirica; en cambio, hay que proce-
der a una elaboracién conceptual del mismo dato, «tomar la idea en el dato, dar
el concepto de una cosa» (Ibid., pag.17). El autor considera que la metafisica
del derecho, la fenomenologia y su historia son tres blisquedas esencialmente
distintas, pero necesarias porque es un etror el desprecio que tiene el fildsofo
por el jurista, pero también es un error la ostentada indiferencia del jurista hacia
el filésofo. Cuando el neocontractualismo —afirma Olgiati— sostiene que la obli-
gatoriedad de la norma juridica depende de la adhesién, del reconocimiento por
parte de aquéllos que le estdn sujetos, recurre a un hecho para justificar la nor-
ma; no sucede de forma distinta en las democracias modernas que apelan a la
mayoria electoral como tiltimo sostén del ordenamiento politico y juridico. Ol-
giati recuerda la-distinci6n aristotélica repetida por Santo Tomds entre el pro-
blema del hecho y el problema de la justificacidn racional del hecho: pues
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bien, se puede constatar el hecho como es o buscar su razén, porqué el hecho es
as{ y no puede ser de otra manera. El derecho, afirma nuestro autor, exige una
justificacién racional y ésta no puede ser dada por hecho del cientifico, ni por la
historia de los hechos (Del Vecchio); méis bien, la historia misma necesita una
concepcidn filoséfica para ser interpretada y comprendida; hay que distinguir
entre génesis histérica (c6mo se ha originado y producido algo) y naturaleza
de una realidad, y para resolver el problema de la naturaleza (esencia) basta
también un solo hecho juridico, como es suficiente un solo circulo para descu-
brir la definicién de circunferencia. Tampoco la historia del derecho puede res-
ponder a la pregunta ; qué es el derecho?, porque no es multiplicando la recogi-
da de fenémenos como podemos penetrar en su esencia. Ya Platon se habia
dado cuenta de que decir realidad queria decir inteligibilidad; efectivamente, la
realidad jamés carece de sentido. Todo ser en cuanto ser tiene una esencia, tiene
un eidos, una idea ontoldgica o forma que constituye su naturaleza y le confiere
su significado, su inteligibilidad.

La verdadera libertad moral, afirma Oigiati, es la libertad de ser hombres;
en cuanto hombres somos moralmente libres cuando actuamos en la racionali-
dad que no consiste en crear las leyes del ser, como si se pudiese ser distinto de
lo que se es, sino en actuar libremente en conformidad con aquellas. Si fuese
vilida la distincién kantiana entre moral (interioridad) y derecho (exteriori-
dad), Estado y derecho perderfan todo carécter de eticidad y la ética ya no ejer-
citarfa su dominio sobre toda la actividad exterior. Lo absoluto de las normas
éticas depende de las leyes del ser que son también absolutas y quien critica
esta condicion confunde la realidad con el conocimiento de la realidad; en resu-
men, confunde el orden ontolégico con el psicoldgico.

Olgiati, es, sin duda, uno de los pensadores que mds subraya el tema de la
virtud de la justicia que no puede prescindir de la interioridad del acto. El orden
juridico no es més que la practica de la virtud de la justicia, parte del orden
moral, una de las cuatro virtudes cardinales sobre las coales se funda todo el
orden moral. Pero reducir el concepto de derecho al de justicia no quiere decir
que se sostenga la coincidencia de los dos conceptos. El verdadero derecho,
como toda otra verdad, debe ser exiraido de la realidad, de la ciencia de las
cosas. En este sentido, se puede decir que la verdad es ley de justicia y sin
verdad el derecho se convierte en mera legalidad. Mientras que la materia de la
moral y del derecho natural son siempre acciones que poseen una intrinseca
moralidad, el derecho positivo, recuerda Olgiati, a veces, prohibe u ordena ac-
ciones en si moralmente indiferentes (cfr. If concetto di giuridicita in S. Tom-
maso d’Aquino, cit., pigs. 205-200).

La familia, la sociedad y la sociedad de sociedades (Estado) derivan ex na-
tura; si la accién del Estado es conforme a las leyes de razén, o sea a las leyes
del ser, es necesariamente una actividad ética; si es disconforme con ellas, es
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necesariamente inmoral. El fin del Estado —el bonum commune— es moral por-
que estd regulado por las leyes del ser, de 1a raz6n y de Ja moral. Como existe el
(il egofsmo del hombre en cuanto animal, existe el \til egoismo del hombre en
cuanto hombre y este egofsmo iitil se identifica con la moral. Olgiati sabe, con
Santo Tomds, que, como hay hombres y Estados secundum quid (s6lo segtin un
aspecto), hay hombres y Estados simpliciter, ¢s decir, dignos del nombre de
Estado y de hombre. El Estado no puede promover ¢l bien comuin si olvida un
aspecto del hombre. En este caso serfa un Estado secundum guid, no completo,
como lo es el Estado liberal que se proclama agndstico en religién, en moral, en
la verdad, en el bien, y como «se declara un Estado... asno pretende monopoli-
zar no s6lo la sal y el tabaco sino también la ensefianza» (I concetto di giuridi-
cita in San Tommaso, Milan, 1943, pag. 124).

Hay leyes del ser que tienen su fundamento intrinseco (derecho natural) y
este fundamento tiene un valor absoluto que el Estado tnicamente debe reco-
nocer e imponer. Para Olgiati, negar un derecho natural equivale a sostener
que un Estado prede hacer todo lo que le plazca a quien lo dirige, pero «ni la
prepotencia de un loco, ni la tonter{a de los parlamentarios, ni los caprichos
de los déspotas pueden cambiar las leyes del ser» ({bid., pdg. 166), porque lo
que es irracional es antiético y también antipolitico y antijuridico. De un con-
cepto no se puede deducir el hecho de su concrecién, que no puede ser dado
sino por la experiencia, pero ésto —repite Olgiati— no hace mudables y contin-
gentes los principios, solo varia su aplicacién condicionada por el dato histd-
rico concreto. El derecho natural, como la misma ley natural por la cual estd
determinado, es ¢l fundamento y la condicién necesaria del derecho positivo;
a su vez, el positivo es el necesario complemento del natural: «Como nuestra
alma, aun permaneciendo substancialmente idéntica, informa nuestre orga-
nismo siempre en evolucién o involucién, asf 1as leyes del ser —de la razén, de
la ética, del derecho natural- deben ser como la forma informans del derecho
positivo» (Ibid., pig. 174)

Si la fuerza del Estado y del derecho no significan la muerte de la autonomia
subjetiva, es sefial de que entre el Estado y el derecho, por una parte, y el yo, por la
otra, no puede haber oposicion radical, como, en cambio, pretende el liberalismo
que proviene de Kant. El derecho y el Estado se convertitfan en heterénomos de
hecho cuando el imperativo politico y la norma juridica no fuesen conformes a las
leyes del ser sino que las violasen, pero entonces —subraya nuestro autor— no ten-
driamos el verdadero Estado y el verdadero derecho, sino Ginicamente hechos priva-
dos de valor. :

La naturaleza esencial de la juridicidad no es la exterioridad; un acto juridi-
€O s ciertamente externo, pero no es juridico porque sea externo. El derecho
penal —recuerda Olgtati— ;acaso no se interesa por el animus del reo y clasifica

570



¢l delito en doloso, culposo y preterintencional ? Bl mismo derecho civil, jaca-
so no busca Jos vicios de la voluntad en el negocio juridico (la culpabilidad o la
buena fe)? Y, para terminar, ;se puede prescindir del juramento en el proceso de
la interioridad moral del testigo?

Si la base de todo el ordenamiento juridico estd en las cosas justas, ello
significa que nace en el mismo seno de la justicia y, por tanto, de la moral. El
derecho es id quod alteri debetur, es algo a lo que va unido un deber y el deber
emerge siempre de la moralidad. Olgiati sabe, con Santo Tom4s, que el derecho
no es lo justo en toda su perfeccion, sino un iustum imperfectum, en cuanto
puede obtenerse independientemente de las disposiciones de dnimo del agente
(etiam ron considerato qualiter ab agente fiaf): cuando el 4nimo humano no se
adeciia a la objetividad moral del acto, tenemos aquella «amoralidad» de la que
nos habla SantoTomis.

Olgiati nos presenta un tomismo que toma posiciones frente ala vidamodemay
contemporénea, un tomismo que no se deja arrastrar por simpatias o antipatias de
orden prictico o de rivalidades de escuela, un sistemaorgénicodonde cadaideaesta
ligada con la otra y donde nada se afirma dogmidticamente, sino que todo est4 justi-
ficado alaluz de laevidencia objetiva en virtud del valor esencial de los conceptos
de ente y finalidad intrinseca: «La negativa a reducir el individuo a la relacion que
tiene con la comunidad o con el Estado —afirma Olgiati- no es otra cosa que la
consecuenciadelaconcepciondel ente, que fiene, si, relaciones conlos demis entes
(relaciones, como hemos insistido, cuyas raices se encuentran en la intrinseca natu-
raleza del mismo ser), pero no es reducible a las relaciones, al contrario, no podria
tener aquellas, si, ante todo, no existiese» (Ibid., pag. 244).

Pio XII da un inequivoco apoyo al derecho natural ligado al pensamiento
de Santo Tomds en sus Radiomensajes de Navidad entre los que recordamos
de modo especial el del afio 1942: «...en cualquier cambio o trasformacién, la
finalidad de toda vida social sigue siendo idéntica, sagrada, obligatoria: el
desarrollo de los valores personales del hombre, imagen de Dios; y permane-
ce la obligacién de todo miembro de la familia humana de llevar a cabo sus
fines inmutables, cualesquiera que sea el legisiador y la autoridad a la que
obedece. Por lo tanto, sigue existiendo también su derecho inalienable a un
ordenamiento y a una praxis jurfdica que sientan y comprendan que es su
deber esencial servir al bien comiin» (cfr. I. Giordani, Le Encicliche sociali
dei Papi, Roma, 1956, p4gs. 754-755). No se puede olvidar en esta cuestién
.el Discurso que el mismo Papa dirigié a los juristas catélicos italianos el 6 de
noviembre de 1949, en el que reafirmaba los principios siempre unidos al
pensamiento tomista. Dos afios mds tarde vio la luz el libro de varios autores
fruto de la colaboracién de juristas y pensadores catdlicos, Diritto naturale
vigente, Roma, 1951).
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VIL GIUSEPPE GRANERIS (1888-1981)

De este autor tendremos solamente presentes las Contributi tomistici alla
filosofia del diritto (Turin, 1949) y La filosofia del diritto (Roma, 1961). La de
Graneris resulta ser una lectura atenta y puntual de toda la obra de Santo Tomés
con el fin de atestiguar su actualidad, bien entendido que no se funda en el
principio de autoridad sino sobre el correcto ejercicio de la razén.

La pertenencia de algo a alguno, afirma nuestro autor, puede ser originada
ex natura rei (derecho natural), o bien ex condicto (por contrato privado) o por
la ley (derecho positivo). Santo Tomds nos habla de ordenanzas que ex sola
lege humana vigorem habent (8. th., I>-11*, 95, 2) pero no se debe olvidar que
siempre omnia iusta positiva vel legalia ex iusto naturali oriuntur (Comment.
Ethic: Nic., V, lect. 12, n. 1023). Por lo tanto, si en el plano positivo la cosa es
sostenida por la ley, ésta es, a su vez, sostenida por lo justo. Un ordenamiento
juridico concreto, afirma Graneris, es siempre una solidificacion de elementos
positivos sobre un niicleo natural; existe una delimitacién exacta de fronteras
en cuanto a una cosa naturalmente justa pero no bien delimitada materialmente.
Asi: que el hurto deba ser castigado es exigido por la justicia natural; c6mo y
con qué pena lo determina la justicia legal (sicut furem esse puniendum est
iustum naturale sed quod sit etiam puniendus tali vel tali poena, hoc est legale
positivum (cfr. Ibid.).

~ Laresqueestéd situada en la base del ordenamiento juridico no es algo malo,
* sino algo justo, debido, en lo que resplandece una proportio ad alterum (8. th.,
1I=-1I*, 58, 4). El derecho seguir4 siendo una res que, sin embargo, necesita ser
esclarecida por una férmula racional que serd ratio iuris y también ratio operis,
esta férmula se llama ley y para Graneris la verdadera ley es aquelia que cicero-
nianamente se lee en las cosas a la luz de la razén.

El ordenamiento juridico requiere el paso del derecho desde el mundo de las
cosas al de las personas, desde situaciones de hecho a normas de vida. Este
paso, para Graneris tiene tres momentos:

1. Adaptacién del'principio inmutable al hecho mudable.

2. Deduccién de conclusiones que se derivan de las relaciones que funcio-
nan como principios.

3. Determinacidn, es la actividad humana que determina lo que esté inde-
terminado.

Laley explica su causalidad eficiente de dos maneras: o creando la obliga-
toriedad de determinados actos mediante el imperio (ad legem pertinet praeci-
pere), o creando lo justo mediante la instauracién de un orden de justicia.

Graneris vuelve también sobre el tema de la amoralidad en el derecho y
sostiene que la amoralidad viene de fuera, del sujeto que no se adecia a la
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moralidad objetiva del acto en cuanto que el derecho o serd moral o no serd en
modo alguno derecho. Asi como hay una justicia-orden (justicia de la cosa
separada de la intencién del agente}, hay una justicia-virtud en su perfeccién
moral (iustum formaliter), que es la rectitud del 4nimo del sujeto operante.
Sin el animus del agente tendremos lo iustum pero no la iustificatio, es decir,
tendremos la justicia —orden social—, no la justicia-virtud. Sin la buena dispo-
sicién de dnimo no se hace nada virtuoso, esto es vélido para todas las virtu-
des, incluida la justicia. Pero sélo la justicia, a diferencia de todas las demds
virtudes, puede obtener algo materialmente justo incluso en ausencia de la
buena disposicién de 4nimo. Para Graneris, 1a imperfeccion de la justicia ju-
ridica no es algo extrinseco; el ordenamiento jurfdico ha nacido para discipli-
nar esta forma reducida de justicia humana. La justicia pura no representa el
deber ser del derecho, el verdadero deber ser del derecho es el acuerdo entre
la justicia y el orden, mediacién entre la justicia pura y las exigencias de la
vida humana asociada.

Si la moral regula la conducta del hombre en funcién del bien individual,
y el derecho la conducta del hombre en funcién del bien social o comin,
como éste no debe ser entendido como el bien de un ente superindividual,
sino como el bien de todas las personas sin distincién, que estdn unidas en
sociedad por el vinculo de exigencias y aspiraciones comunes, expresién de
una naturaleza comtin, excluido el conflicto de fines queda excluida también
la colisién de las reglas respectivas en vista del fin. Por lo tanto, una hipotéti-
ca negacion de la moral por parte del derecho equivaldria de hecho a una
negacion del derecho.

Dikaion physei e dikaion nomé

El dikaion era el contenido, €l nomos era el continente (la norma, la regla).
Los griegos, afirma nuestro Autor sabian que mds all4 de las medidas conveni-
das socialmente, existian otras, antecedentes y superiores a cualquier conven-
cién humana: asf, junto a lo que es jusfo seglin la norma (convenida y oficial,
dikaion nomé) colocaban otro género de lo justo, cuya justicia se mide segtin
reglas de diversa procedencia y de diverso nombre: theios logos; orthos logos;
physis; dikaion physei (justo por naturaleza). Para los latinos el dikaion physei
se convierte en ius naturale, pero ius no coincidia con dikaion; en Atenas dikaion
erauna cosa justa, en Roma ius erala uni6n de la cosa justa con la norma de su
justicia y la precedencia le correspondia a la norma.

Santo Tomés, refiriéndose ala tradicion griega, en lugar de latinizar el dikaion
hace griego el ius, de manera que se convierte en lo iustum que es la ipsa res
iusta, ius naturale precisamente. Santo Tomds, afirma Graneris, habla en latin
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pero piensa en griego y asi evita el equivoco de la terminologfa romana, es
decir, que el ius naturale, fuese sistema bien arquitecturado de férmulas que
bastaba copiar de la naturaleza. El iusnaturalista, caminando sobre la plantilla
del derecho civil de su tiempo, producia un Corpus Iuris llamado por €l naru-
ral, pero artificial en realidad, compuesto de elementos demasiado parecidos al
ius civitatis suae, propio —afirma Graneris—, como habia hecho Cicerén y como
harin Wolff y Pufendorf. Si, en cambio, ius es la res iusta, entonces el ius
naturale 0 1o iustum natura ya no esta obligado a concretarse en un Corpus
Turis. Este serd ya un entrelazado de cosas capaz de guiar los pasos del hombre
presentando los caracteres de la lex naturalis adecuada al reino de la justicia.
La ley tomista, afirma Graneris, admite una sinuosidad que aparece de forma
méxima en la lex naturalis, que, refractaria a todo intento de codificacién, es
una indicatio o inclinatio, s6lo la primera es directio actuum nostrorum ad fi-
nem ( 8. th., I~- I, 91, 2, ad secundum), es una participacién nuestra en la ley
eterna que, sin embargo, requiere un complemento de particulares directiones
(S. th., I~ 1I*, 91, 3, ad primum) que debe realizarse mediante leyes positivas.
Hasta que ello no ocurre, la ley natural es insuficiente para regular la vida hu-
mana, especialmente la vida en sociedad.

En Santo Tom4s tenemos un iustum naturale en €l que la justicia es vista
directamente en la cosa y un iustum en el que la justicia consequitur ex ipsa, es
como una conclusién que deducimos de la naturaleza, es el fruto de un razona-
miento, no una interpretacién. Recuerda Graneris que hay casos en los que la
naturaleza es muda. Por ejemplo, ;el matrimonio debe ser contraido en presen-
cia de dos o de cuatro testigos? Las relaciones econémicas entre conyuges ;de-
ben desarrollarse en régimen de dote, de gananciales o de separacion de bie-
nes? Y, todavia més, ;los hijos deben llevar el apellido del padre, de la madre o
de los dos? En tales casos ni la intuicién ni el razonamiento fijan una norma,
entonces stat pro ratione voluntas, pero esta voluntad, precisa nuestro autor, no
es ni la moderna ni la de razdn histérica.

E de physis telos estin (Aristételes), ya no causalidad eficiente, ciega, nece-
saria sino causa final y la causa final es siempre una perfeccién. Por tanto,
cesan de ser naturales las enfermedades, los vicios, las monstruosidades. En
derecho llamaremos natural no a toda forma de vida y mucho menos a todo
hecho consumado, sino vnicamente lo que permite al hombre la realizacion de
su perfeccién. No parece que Graneris pueda aceptar la definicién de derecho
natural que se encuentra en el Decrefo de Graciano (quod in Lege et Evangelio
continetur) si se piensa en extender la naturalidad a todos los preceptos del
Viejo y del Nuevo Testamento, comprendidos los sobrenaturales. No toda incli-
nacién debe ser considerada como ley o derecho natural sino \inicamente las
que regulantur ratione; quedan fuera, como se ha dicho, los vicios porque ac-
tian contra ordinem rationis.
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{Derecho natural o racional? Para Graneris, si la naturaleza nos amenaza con
empujarnos demasiadoabajo, enloinfrahumano, larazén puede levantarnos dema-
siado arriba en el racionalismo que conduce a larazén como supremalegisladora, a
larazén come principio de todo derecho, ala absoluta autonomia, ala soberania. La
racionalidad del derecho natural para nuestro autor estd implicita en el derecho
substantivo (Cathrein), pues donde no hay razdn, no hay derecho.

Para Graneris el iusnaturalismo es esencialmente ateo ylo es también histé-
ricamente pues nacié con Grocio, quien con su profesion de atefsmo o, por lo
menos, de agnosticismo metddico, afirma que el derecho natural tendria valor
etiamsi daremus non esse Deum, aut non curari ab eo negotia humana. Es
verdad, recuerda nuestro autor, que aquél admitia el inciso quod sine summo
scelere dari nequit, pero esta profesién de fe podria bastar para salvar al autor,
no su doctrina que se queda en una atmdsfera atea.

El derecho natural, ;es estitico o dindmico? De Santo Tomis, afirma Gra-
neris, aprendemos que el derecho natural no es un castillo de férmulas, no es
un Cédigo ya hecho, sino un niicleo de principios en los cuales deberan inspi-
rarse 1as férmulas de los Cédigos: praecepta legis naturae hoc modo se ha-
bent ad rationem practicam, sicut principia prima demonstrationum se ha-
bent ad rationem speculativam (S. th., I*-I1*, 94, 2). El derecho natural es la
cosa o la relacién justa ex ratura rerum. El destino de este derecho es el
destino de la naturaleza de las cosas. Entre quienes tienen una naturaleza
inmutable permanecen inmutables sus relaciones y, por lo tanto, inmutable su
derecho natural; pero entre sujetos mudables debemos esperar al cambio de
sus relaciones y, por lo tanto, también el de su derecho natural. Las naturale-
zas creadas estdn sujetas a depravaciones y son capaces de mejorar, todo ello
provoca cambios en las prerrogativas que se derivan de la naturaleza, entre
estas prerrogativas, recuerda Graneris, estin también aquellas relaciones de
justicia que son nuestro derecho natural. La naturaleza de los seres creados y
sus relaciones naturales cambian pero no hasta el infinito, no locamente. El
hombre puede depravarse o perfeccionarse, pero no hasta el punto de des-
truirse a si mismo. Cambian las relaciones pero siguen fijas las leyes de rela-
ci6n. Si de esta afirmacién alguien piensa extraer motivos contra el derecho
natural, serfa bueno que vuelva a Aristételes y se convenza de que, incluso de
lo mudable, se deduce una ciencia inmutable.

El fin del derecho

En las antiguas Surnmas se podia leer in operabilibus finis est principium,
por lo tanto quien trata de problemas de la vida practica descuidando el fin, se
comprometerfa como quien quisiese estudiar la geometria ignorando sus pri-
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meros postulados. Vale la pena subrayar que, en lo que concierne al derecho,
los postulados no deben ser entendidos como opciones, asunciones acriticas o
puntos de vista sino como principios que la razén toma y comprende en su
valor metafisico.

(Cémo se puede afirmar, se pregunta nuestro autor, que el ordenamiento
juridico sea un medio para realizar la justicia, si crea instituciones como, por
ejemplo, la prescripci6n, que violan la justicia de forma evidente? Justicia y
orden para Graneris son dos fines colocados en diversos puntos de la linea que
une el derecho al fin tltimo del hombre. La justicia estd més cerca del final, el
orden estd més cercano al principio de la lfnea. El fil6sofo mira a la justicia, el
jurista al orden. Fil6sofo y jurista dicen verdad en cuanto cada uno afirma Ja
existencia de su respectivo fin, dicen mentira en cuanto pretenden excluirse
mutuamente. Fin es aquello a lo que se tiende; tarea (officium) es lo que se debe
hacer. El fin es mucho mis elevado y acaso inalcanzable en el caso concreto; la
tarea es mucho més modesta y es siempre realizable. Granetis, con Cicerén,

_afirma que la tarea (officium) del derecho es crear el orden social, su fin es
realizar la justicia. Justicia y orden se apoyan y se condicionan mutuamente:
sin una cierta dosis de justicia el orden no se sostiene y sin un minimo de orden
la justicia no vive. El valor del orden, ordo autem ad rationem boni pertinet (S.
th, II=-11*, 81, 2), depende del criterio que se utilice al ordenar. Tarea del dere-
cho es establecer un orden conforme a justicia y esto precisamente para que no
se arruine la sociedad (fiat iustitia ne pereat mundus).

VIIL. GIOVANNI AMBROSETTI (1915-1985)

Este autor, igual que Piovani discipulo de Capograssi, encuadra su concep- -
cién del derecho natural en el filén «aristotélico-agustiniano-tomista» (cfr. Tra
la metafisica classica e filosofia dei valori: il senso del diritto-Lezioni, S. TEM.,
Méddena, 1978, pag. 67). De Santo Tomds toma lo que define como «esenciali-
dad filoséfica» concretada en los tres conceptos fundamentales de la filosoffa
del ser: realidad, analogia, orden; hay una relacién de dsmosis entre el ser'y el
que conoce que lleva a Ambrosetti a subrayar el primado de la racionalidad, de
una racionalidad que atraviesa al Ser y que, en cierto modo le liga a la misma
racionalidad divina. De la devaluacién de la racionalidad se sigue el escepticis-
mo y la arbitrariedad; en cambio, la referencia a la racionalidad equivale al
empefio contra el racionalismo que lleva a separar realidad y razén y, alalarga,
a hacer prevalecer la primera sobre la segunda (razén). En el tomismo, el autor,
encuentra ¢l primado de {a razén sobre la voluntad (cfr. «Natura, persona e
diritto en S. Tommaso d’ Aquino», en Ati e Memorie della Accademia Nazio-
nale di Scienze, Lettere e Arti di Modena, Serie VI, XVI, 1974, pig. 20, aqui
pég. 8), un primado que no devalia la voluntad porque si a la razén le corres-
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ponde la funcién cognoscitiva de lo que es justo, corresponde a la voluntad la
tarea de realizarlo. El contenido de la volicidn, hecho objetivo porque es justi-
ficado por la razén, sirve para reconducir la norma de derecho positivo a la de
derecho natural. Ambrosetti refuta categéricamente la tesis que pretende refe-
rir el derecho natural tomista al derecho positivo. Santo Tomds, afirma Ambro-
setti, inserta todo el problema de la existencia en una concepcién objetiva del
ser y en una relacién de éste con el conocimiento. Por lo tanto «objetividad» es
«dinamicidad» del derecho. La objetividad no es heterénoma como pretendia
el kantiano Del Vecchio, en cuanto que la justificacién del derecho (este razo-
namiento vale también para la autoridad politica) no se agota en su fundamento
sobrenatural, es decir, no es un acto de fe.

La triple dimensién del hombre (materia, espiritu y sobrenaturaleza) hace
decir 2 Ambrosetti que el derecho es como un medio para «la afirmacién con-
creta e histdrica de valores objetivos ...por parte del principio dindmico de la
persona, en una situacién concreta e histérica» (Ibid., pag. 11).

El tema «razén e historicidad» constituye la cuestién de fondo de f diritto natu-
raledella riforma cattolica. Una giustificazione storica del sistema di Suarez, (Mi-
14n, 1951). El fin es la congiliacion de libertad y orden objetivo, de la concepcién
racional y de la concepcidn voluntarista del mundo. El interés por la historia, en
nuestra opini6n, no hace de Ambrosetti un historicista. Un historicista se limita a
constatar el derecho en su devenir y en su evolucién; por el contrario, para nuestro
Autor lamisma variedad de sistemas juridicos en el tiempoIleva aconsiderar quela
idea del derecho, sin la cual no nos podemos dar cuenta de su evolucién, existe y tal
existencia se concreta en el concepto de justicia.

La misma sociedad manifiesta una exigencia fundamental de armonia, aqueila
armonia de la comunidad politica que no existiria alli donde estuviese desaten-
dida la exigencia fundamental de justicia. La idea de justicia, obviamente, no es
una idea kantiana. Ambrosetti no parte de una visién idealista que asigna a la
idea una funcién generadora que determina la bisqueda y las decisiones relati-
vas. La idea no es un punto de partida sino de llegada, en cuanto la bisqueda
parte de la observacién de una realidad social dada para captar la idea que ella
implica: el método es el platénico-aristotélico-tomista, es el «momento critico»
que nace de la consideracién del objeto, del conocimiento en acto. Ambrosetti
recoge una afirmacién de G.B. Vico (Scienza nuova, L.1, Seccién II, Dignidad
LIII): «I.os hombres primero sienten sin advertir; después advierten, con dnimo
perturbado y conmovido, finalmente reflexionan con “mente pura”». Y me-
diante una breve explicacién: en la historia «tenemos ... un mundo de préctica
que sigue a un mundo de razonamiento» («Giustizia e diritto», en Studi in me-
moria di C. Esposito, Padua, 1972, II, pag. 1331) Sélo una observacién: el Vico
de Ambrosetti no es el de Piovani.
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Para Ambrosetti, el derecho no deriva de un supuesto principio previo sino
que toma su substancia de las experiencias que solicitan reglas para la vida en
comuin; aristotélicamente podemos decir que la percepcién de una existencia
gue es, ha precedido a la biisqueda de 1a esencia. Desde un primer estadio des-
criptivo y clasificador del derecho positivo, se pasa al «analitico clarificador» y
después al «arquitecténico». Ambrosetti parte de la filosoffa del derecho para
llegar a la filosoffa entendida como metafisica; de hecho, cuando habla de acto,
de libertad, de orden, el autor recurre a la metafisica para dar significado y
consistencia a estos conceptos.

La funcién de la experiencia, de la v1da, de la historicidad, de lo vivido,
podemos decir, puede dar la impresién de que nos encontramos ante una feno-
menologfa. Pero Ambroseti no es Husserl, quien no sale en absoluto de la con-
ciencia y, por tanto, del inmanentismo; nuestro autor se refiere més bien a Sche-
ler, el pensador que ha subrayado el motivo de los valores del hombre, del
mundo y de Dios. El Scheler de Ambrosetti es un Scheler vuelto a ver ala luz
del pensamiento tomista. Podemos afirmar que el método de la fenomenologfa
tiene en comtin con la escol4stica, y por tanto con Ambrosetti, 1a tesis de que la
razén ve, por asi decirlo, la esencia de las cosas, pero, mientras que la fenome-
nologia no reconoce ninguna abstraccidn, la dialéctica de Ambroseiti la com-
parte con la escoldstica. En Scheler el conocimiento de Dios estd todo en un
movimiento inmediato de intuicién psicoldgica y légica; en nuestro autor aquel
es del todo 16gico y mediate de las cosas finitas, porque sélo de lo finito, a
través de Ia induccién o de la dialéctica, entendida como conclusién causal, se
puede llegar a la causa primera. Porque la conclusién causal trascendente existe
sin intuicién, no hay ningiin acto espontineo inmediato sino un proceder exclu-
sivamente légico y mediato.

~ Ambrosetti ha meditado sobre el concepto de justicia, de socialidad, de
moralidad; en la socialidad ha encontrado las «formas esenciales» que le per-
miten conocer la naturaleza y luego dar respuesta a los problemas de la propie-
dad, de la familia y del Estado.

Por lo tanto, doctrina ontolégica del derecho es la de Ambrosetti imbuida
del pensamiento aristotélico-tomista. Nuestro autor recuerda con especial re-
conocimiento sus encuentros con monsefior Graneris, que no rechaza la apor-
tacién de Platén y San Agustin. Si el derecho in primis aparece como norma-
tivo, histérico, positivo, precisamente el respeto que le es debido a la persona
hace que los normas concretas reciban el derecho natural en cuanto que los
valores son aspectos del ser y la biisqueda de valores equivale a la del sistema
de fines.

Acaso Ambrosetti, pero esto lo decimos en voz baja, en cuanto concieme a
la verdadera rafz del derecho, habria podido subrayar més, no la personalidad
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sino la naturaleza racional del hombre. Asi como no es sobre la conciencia de
responsabilidad sino sobre 1a adecuacién del sujeto a lo fustum donde reside el
orden impuesto por Dios a la creacién en el que se fundamenta, en nuestra
opinidn, el problema de la eticidad y de la justicia.

IX. DARIO COMPOSTA

Sobre la cuestién recordemos sélo algunos escritos del autor: Lezioni di
filosofia del diritto, Turin, 1956; «Prospettive e limiti della conoscibiliti del
diritto naturale», en Salesianum XX (1938), I, pigs. 72-86; Natura e ragione,
Zurich, 1971; Teologia del diritto naturale, Brescia, 1972; «La persona uma-
na e i diritti soggettivi in prospettiva metafisica», en Iustitia, XXVII (1974),
I-11, pags. 44-72; «Il diritto naturale tomistico nella pill recente ermeneutica»,
en Doctor communis, XXX (1977), 1, pags. 82-100; Filosofia del diritto, L
Prolegomeni, epistemologia, metodologia, protologia, Roma, 1991 y Filoso-
fia del diritto, I1. I fondamenti ontologici del diritto, Roma, 1994,

El autor recuerda que el derecho natural es negado por una componente
que podemos llamar cientifista, por una socioldgica y por una neopositivis-
ta en simbiosis con formas de historicismo, éstas si de «contenido varia-
ble». Todos conocen las invectivas de Croce y los disfraces construidos a
propésito por la cultura laicista; lo que maravilla es la asistencia a este fe-
némeno de autores que fueron catélicos. Composta pone el ejemplo de J.
Leclerq (Dal diritto naturale alla sociologia, 1962), quien, después de ha-
ber escrito nada menos que cuatre volimenes sobre el derecho natuoral, de-
clara que ha llegado el momento de abandonar tal doctrina para substituirla
por la sociologia. '

El tema de las inclinaciones naturales objeto del estudio de Composta, im-
plica que sélo la teorfa metafisica estd en grado de justificar verdaderamente el
derecho natural. Dentro de esta teorfa (el nombre debe ser entendido en su sig-
nificado original clisico) encuentran su espacio sus elementos constitutivos
tanto sobre el plano noético como en el ontoldgico.

En linea con las afirmaciones de Santo Tomas, Composta afirma que el de-
recho natural, al contrario que la tesis de Graciano, est4 fundado sobre la mis-
ma naturaleza humana y prescinde de la revelacion. Esta tesis es ensefiada no
sélo por el Angélico; llega hasta los Padres. Efectivamente, ya Teodorico de
Ciro proclamaba que si Dios por medio de Abraham concedié la ley escrita a
los hebreos, proveyé de otro modo para los paganos mediante la naturaleza e
physis edidaske. Santo Tomds lleva el ius al originario significado griego, sig-
nificado filoséfico, remacha justamente Composta. El ius antes de ser norma es
orden, es objetividad, es iustum.
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El tomismo, recuerda nuestro autor, funda el problema de la eticidad de la
justicia no en la conciencia de la responsabilidad sino en la adecuacién del
sujeto a lo iustum que es el orden impuesto por Dios en la creacién. El error del
jusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII es debido a la falta de distincién
entre la «teorfa general del derecho natural» y la «intuicién del derecho natu-
ral» por parte de cada hombre, intuicién que emerge de la experiencia inmedia-
ta. Cada hombre, recuerda Composta, no parte del principio l6gico-formal (fun-
damento de la moral) «haz el bien y evita el mal», sino de la aprension del bien
concreto; sin embargo, subraya nuestro autor, la formalidad no excluye la sin-
gularidad y la universalidad no excluye la particularidad. Un golpe mortal a la
doctrina de las inclinaciones naturales fue dado por Kant que traslada el proble-
ma moral desde el plano césmico al antropolégico-individualista; después, en
Hegel el espiritu es la tnica verdadera naturaleza del hombre.

El estudio de las inclinaciones naturales en relacién con el derecho natural
no es un procedimiento metafisico-teolégico que tome el origen de 1a lex aeter-
na o de la semejanza de la naturaleza humana con la divina para concluir en la
definitiva participacién del hombre en esta ley o en el imperio salvifico de
Dios; no es tampoco un método histérico-empirico sino inductivo-ontoldgico:
inductivo ya que parte de la experiencia existencial concreta del hombre en
cuanto no es experimental y variable; ontol6gico ya que busca el fundamento
real en oposicién a los métodos psicologistas que miran exclusivamente al fun-
damento «consciente». La inclinacién natural no es ni la tendencia ni el instinto
como para Maritain y para algunos neoescoldsticos que difunden como tomista
la doctrina segiin la cual el derecho natural nace de los instintos como de una
crisalida. Composta polemiza justamente contra el personalismo contempori-
neo, en cuanto la rafz del derecho humano no es la personalidad sino la natura-
leza racional del hombre.

Si el derecho se triplica en tres direcciones: orden-norma-derecho subjetivo,
se trata de establecer de qué manera la doctrina de {as inclinaciones naturales
influye en la determinacién filoséfica del orden natural, de ia ley natural, de los
derechos naturales. El objeto inmediato de nuestro conocimiento ético-juridico
no es el valor sino el ser, o el valor en cuanto ser: se trata, precisa bien Compos-
ta, de un conocimiento ontolégico y no axiolégico. Constatamos la existencia
de lainclinacién presente en la accién; aunque al principio percibimos de forma
alin confusa la esencia teolégica, se podria decir que la inclinacidn es un impul-
so inferior percibido en el acto superior de direccion.

La intuicién que tiene el pensamiento acerca de la inclinacién se refiere al |
bien y a lo honesto, no a 1o justo. La moral obliga por si misma, por el valor
intrinseco del objeto bueno; el derecho obliga en una relacion de justicia hacia
terceros, aunque sea s6lo en conciencia.
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A la objecion kantiana-kelseniana de que entre Sein y Soller no hay comu-
nicacién ni relacion, Composta recuerda que esta objecion no tiene sentido,
porque el deber no es mis que el ser trasferido a la conciencia moral. El orden
ontolégico (Sein) no estd fuera de Ia justicia natural (Sollen), como la justicia
natural (Sollen) no estd fuera del orden ontoldgico (Sein). Cuando el sujeto
afirma «jbien!, jmal!, jjusto!» no sélo valora un orden ontolégico sino que, de
ello, recibe un impulso de obligacidn ética.

«Las inclinaciones naturales de la conservacién del ser encuentran su realiza-
ciéndefinitivay plenaen la vida de relacién y aquellas sdlo asf explican el surgir del
derechonatural... el impulsoinferior de conservarla vida, una vez recuperado por la
razén comoinclinacién aconservarel “ser”, explicael orden ético-juridico objetivo
delos medios de subsistencia (ordo); explicalas eventuales normas reguladoras de
la posesion y el uso (lex); explica los derechos subjetivos que se deducen de tal
orden (facultas)» (Natura e ragione, cit., pag. 219).

El hombre recibe de la naturaleza un impulso originario que asegura el ser
individual bien sea por el instinto de defensa, bien sea por el espiritu de con-
quista y de posesidn; corresponde a la razén transferir esta voluntad biolégica
ciega dentro del orden humano y social en el que el impulso se convierte en un
bonum y en un iustum de los que se derivan las normas y los derechos humanos
naturales. La primera intuicién de un orden de justicia es un a priori (nada tiene
que ver con Kant) en ausencia del cual serfa imposible todo discurso humano
sobre la justicia. Ya Heraclito habia afirmado que los hombres «no comprende-
rfan el nombre de justicia si no existiese de antemano lo que tal nombre expre-
sa» (23 Dk).

«El derecho natural —sintetiza nuestro autor— es una irradiacion dinimica de
la naturaleza sobre la razén y, viceversa, una irradiacién dindmica de la razén
sobre la naturaleza» (Ibid., pag. 244).

X. SERGIO COTTA (1920)

Cotta constata que la tradicional oposicién entre derecho natural y derecho
positivo ha disminuido precisamente porque «el derecho natural en la configura-
¢i6n historicista que ha venido asumiendo y el derecho positivo en la perspectiva
histdrico-socioldgica que también viene afirmindose, no aparecen ya como dos
realidades que se excluyen mutuamente» (cfr. «Diritto naturale», en Enciclope-
dia del diritto, XII, Mil4n, 1964, pags. 647-653, pag. 652). El derecho positivoen
laconcepeién de los fildsofos y juristas italianos —asi Cotta— no consiste ya sélo en
la situacién normativa sino que abarca &mbitos més vastos: normas legislativas,
investigaciones sobre la constitucionalidad de las leyes, contratacién colectiva,
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jurisprudencia, mientras que el derecho natural se caracteriza cada vez més por
connotacionesideales, de racionalidad, de valor de derecho que se vahaciendoenla
historia. :

Underecho concebido as{ y que en varios aspectos recuerda la tesis de Capo-
grassi del progresivo hacerse positivo el derechonatural, no parece distinguirse
de aquella «funcién esencial de larazén juridica en el mundo» que proclamaba
Fassd, reivindicando, desde su punto de vista, la tinica perspectiva desde la que
era posible hablar de iusnaturalismo. Ademds podemos afiadir que esta pers-
pectiva no es distante de la de los juristas ingleses del common law donde el
derecho natural no es mas que factor de racionalizacién de 1a experiencia. Pero
esto es vélido para cualquier derecho y para cualquier experiencia: el problema
se traslada ahora sobre qué es la verdadera experiencia juridica; de otra forma
toda experiencia encuentra justificacion.

Podemos decir que volvemos a encontrar en Cotta el esquema de las re-
flexiones de Del Vecchio sobre el derecho: la dimensién ontoldgica y 1a feno-
menolégica, mientras que la investigacién filoséfica sobre el ser y el deber
ser (la investigacién «deontolégica»), la justicia considerada como criterio
valorativo de las normas juridicas, se convierte, en cambio, en la investiga-
cién de la justificacion ligada a la de la obligatoriedad (cfr. Giustificazione e
obbligatorietd delle norme, Milén, 1981): «Decir filosoffa del derecho es de-
cir; en una primera y muy general aproximacin, investigacion sobre el lugar
que el derecho ocupa en la existencia humana» (Cfr. Il diritto nell esistenza.
Linee di ontofenomenologia giuridica, Milan, 1985). Asi de los Itinerari esis-
tenziali del diritto (Ndpoles, 1972), y de las tres distintas ediciones de Pros-
pettive di filosofia del diritto (Turin, 1971, 1974, 1979), se llega a aquella
Giustificazione e obbligatorietd delle norme y a Il diritto nell’esistenza que
representan la puntualizacién del problema del espesor teorético del existen-
cialismo juridico. Cotta somete la experiencia juridica a un anélisis fenome-
noldgico existencial con el fin de evidenciar el papel determinante y estructu-
ral en sentido ontolGgico de la regla «donde hay derecho, hay regla y donde
hay regla (interhumana) hay derecho» (cfr. Prospettive di filosofia del diritto,
pag. 145), «porque la regla es el principio constitutivo del derecho» (Ibid.,
pag. 146). Es la regla la que hace posible la coexistencia entre los hombres y,
a través de la regla, la relacidn intersubjetiva alcanza su estabilidad. La regla
es la razén juridica que opera en el interior de la misma y de la relacién co-
existencial haciéndola universalizable en lo concreto de su existencia y pen-
sable en su universalidad. Decir verdad de la regla o justicia es lo mismo, en
cuanto que la justicia es lo trascendental de la regla como pensamiento y
posibilidad por lo que hay una perfecta identidad entre justicia y razén juridi-
ca y todos los elementos de la justicia (paridad ontolégica, simetria, corres-
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pondencia de derechos y deberes, proporcionalidad, validez universal, impar-
cialidad de juicio) son aspectos de la razdn juridica.

Muy frecuentemente, en el plano empirico encontramos normas que son, en
todo y por todo, actos de voluntad insuficientes para otorgarles obligatoriedad.
Por tanto, serd necesario justificar el cardcter obligatorio de estas normas; y la
obligatoriedad de una norma no puede ser separada de su positividad en el
ambito de la situacidn existencial. Para Cotta el procedimiento de justificacién
de las normas prevé un doble racionalidad: ia estructural y la funcional. La
primera juzga si un determinado comportamiento ¢s necesario para la convi-
vencia humana: «El respeto del inocente es necesario para que sea posible la
existencia humana: nemo iudex in causa propria; audiatur et altera pars...»
(cfr. Giustificazione e obligatorieta delle norme, cit. pags. 114-119). La segun-
da se refiere a gran parte de las normas juridicas que Cotta reconduce, para un
sistema juridico dado, al siguiente principio: «todos los comportamientos in-
dispensables para que sea posible el Estado son obligatorios para el ciudadano»
(Ibid., pag. 107). En nuestra opinién, éste es un pasaje muy problematico por-
que la indicada justificacién funcional no evita el peligro de subordinarse al
presupuesto de que obedecer a las leyes del Estado es necesario para que exista
el Estado y, por lo tanto, los comportamientos necesarios para que exista el
Estado serdn los previstos en sus leyes, pero aquf 1a «razén juridica» deja su
puesto a la razdn politica o, mis exactamente, a la politoldgica tipica de las
democracias modemas que atribuyen a la libertad el valor de fin y no de medio.
Si la libertad tiene valor de fin, necesariamente el bien comuin debe coincidir
con la libertad negativa que hace problematica aquella convivencia que sélo un
orden justo es capaz de fundamentar.

Volvamos a la razén juridica. Efectivamente, para Colta, «si es posible de-
mostrar que una norma es indispensable para el mantenimiento de una coexisten-
cialidad no ya limitada sino universal... entonces queda justificada objetivamen-
te en términos incontrovertibles la obligatoriedad de tal norma» (cfr. I diritto
nell’esistenza, pag. 225). Negar el respeto del inocente quiere decir negar la co-
existencia; peronegarlacoexistenciasignificanegar el propioser (vistaladimen-
sién ontolégica de la coexistencia), porlo cual negar el respeto al inocente quiere
decir antonegarse, y un derecho que hace esto, realiza un parricidio en cuanto que
el hombre es autor o «inventor» del derecho. La «invenci6én» del derecho por
parte dei hombre debe ser entendida como «descubrimiento» de lo que «cualifica
el derecho como “natural”» (Ibid., pig. 230}. :

El derecho que es establecido por el hombre, que se convierte en obligatorio
lnicamente si esté justificado en base a su funcionalidad ontoldgica, es el dere- -
cho natural. Contra tal afirmacién conocemos las tesis de los te6ricos del histo-
ricismo, Cotta que acoge la tesis de la conciliaci6n entre derecho natural y po-
sitivo, distingue entre un «derecho natural vigente particular» y un «derecho
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natural vigente universal» (cfr. Ibid., pags. 231-232). El derecho natural vigen-
te particular se refiere a ambientes de coexistencia determinados histéricamen-
te (es, por tanto, un derecho de contenido variable); el universal, precisamente
porque es inseparable de la estructura ontoldgica del hombre, es de naturaleza
inmutable y, por lo tanto, «absoluto».

A pesar de las afirmaciones en contra, teniendo en cuenta el enfoque feno-
menolégico en el proceso que de lo inmediato pasa al pensamiento, es la rela-
cién entre el individuo y los otros lo que nos resulta bastante problemitico;
porque si los otros «yoes» pertenecen a la esfera del «yo», se niega su existen-
cia; en cambio, si no pertenecen a ella y dado que en Husserl la conciencia es
intrascendible, ;c6mo entender la alteridad de los sujetos?

~ En esta perspectiva filoséfica el ser del ente que entra en el campo de la
aprehension es el ser mental, es el ser que es actualidad del pensamiento, es
decir del juzgar (Kant), pero partir del ser que existe y predicativo, que sobre-
entiende la identidad de esencia-existencia, quiere decir, como bien ha de-
mostrado Fabro (cfr. L’alienazione dell’occidente, Génova, 1981}, que no se
sale de aquel nihilismo que caracteriza a la filosoffa moderna consiguiente a
la destruccién de la metafisica y, con ella, de l1a verdad, de la libertad y de Ia
misma justicia.

Creo que se debe reconocer dentro de toda la reflexion de Cotta, a pesar de
las dificultades que hemos evidenciado, una sincera exigencia de fundamenta-
cién del derecho natural que emerge, bien considerado, incluso de su diferen-
ciarse de Capograssi acerca de la relacién entre moral y derecho. Para Capo-
grassi, mientras la moral salva al agente y el derecho salva la accidn, para Cotta
tanto la moral como el derecho se refieren al sujeto que acttia y que se relaciona
con otros sujetos. Cuando nos preguntamos porqué se debe respeto al inocente
—¢l tema se relaciona con la legislacion abortista pero muy bien podria exten-
derse a cualquier norma—, Cotta, justamente, responde que la norma es estruc-
turalmente antijuridica porque viola el estatuto ontolégico del embrién; ahora
bien, la reflexi6én sobre lo que es, sobre la esencia, permitiria, en nuestra opi-
nién, salir de aquella «funcionalidad coexistencial de la prescripcion» para to-
mar lo que la funda y la justifica.

XL APOSTILLA FINAL

Esta resefia, si bien breve, no seria completa si no se diese cuenta, aunque
sea sumariamente, de las ideas que en el campo ético-politico caracterizan a
algunos estudiosos cuyas ideas adem4s de en libros han sido expuestas en di-
versos congresos (sobre todo en los del Institut International d’Estudes Euro-
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péennes «Antonio Rosmini» de Bolzano, en las iniciativas tomados por el Irco-
cervo, o sea del grupo de investigacién dirigido por Francesco Gentile y por el
Comitato Convegni Filosofici de Udine) y que son divulgados por el periédico
catdlico-cultural-religioso-civil Instaurare omnia in Christo que desde hace mis
de veinticinco afios se bate en defensa de 1a Doctrina Social de la Iglesia caté-
lica y de la verdadera racionalidad que es, ademds, una defensa de la filosofia
sin adjetivos.

Aeste propésito es esencial recordar, aunque necesariamente de forma apre-
surada porque a ello se hace referencia, la ensefianza metafisica de los filésofos
Cornelio Fabro y Marino Gentile quienes, por distinto titulo pero con el mismo
rigor, han reafirmado la perenne actualidad de la metafisica clasico-cristiana.

Cornelio Fabro contra la reflexion formalista del ser que caracteriza al histori-
cismo del pensamiento moderno que es inmanentismo ¥, por lo tanto, nihilismo
estructural, reivindica y repropone la metafisica del Aquinate del esse uf actus es-
sendi. Sus investigaciones, llevadas con una rigurosa bisqueda filol6gica e histo-
riogréfica, acerca del concepto metafisico de «participacién» han evidenciado un
Tomis de Aquino substancialmente distinto del propuesto por la misma escuela
tomista de la tardia neoescoléstica. Su acercamiento a Santo Tomés y a su niicleo
esencial de pensamiento se deriva de lacomparacién que nuestro Autor instaura con
los pensadores de la filosofia modema y contemporanea, asf emergen las fracturas
incolmables que distinguen el ser tomista del Sein hegeliano o heideggeriano. El
esse tomista pertenece por derecho ala historia de aquel gran discurso scbre el ser
que caracteriza, entre afinidades y divergencias, a la metafisica occidental (Parmé-
nides, Platén, Aristételes) frente a laotratendencia que, encambio, es la destruccion
delametafisica: Spinoza, Kant, idealismo alemén, Nietzsche, Heidegger. Lalectu-
raatentadel pensamientomoderno que reivindicaunalibertad radical y cuyo proce-
so viene definido por el cogito-ich denke iiberhaupt- volo, lleva ala negacién de la
misma libertad que no puede subsistir, como bien demuestra Fabro, en el inmanen-
tismo que la substancia si no como necesidad y, por lo tanto, como negacién de la
misma libertad.

La metafisica existencialista, a la que, como escribe Fabro, «el esse le esca-
pa, como acto del ente frente a la esfera légica y ésta en si», aunque aparece
como creacionista, realista y preocupada por salvar la trascendencia, no esta en
condiciones de evitar la deriva racionalista que caracteriza al gnoseologismo de
la filosofia que se reconoce en la modernidad. Fabro demuestra que sélo el esse
tomista responde a las instancias hechas propias por el cogito sin caer, sin em-
bargo, en la salida nihilista. Hay parrafos de Partecipazione e causalitd que
considero representativos y altamente significativos al respecto: «(la forma pri-
mitiva de esta sinteticidad del ser) ha sido puesta como fundamento de la con-
cepcion de Dios y del mundo por arte de la religion revelada, mediante el dog-
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ma de la creacién del mundo de la nada. El pensamiento moderno, decidido
también por una fundacién radical del ser, se ha apoderado de la verdad cristia-
na, pero para trasferir Ja sinteticidad del Ser mismo al ser de conciencia, inter-
pretando el inicio absoluto de la creacién como la “espontaneidad creativa” del
Sujeto activo impersonal: la victima de esta mixtificacién del Absoluto ha sido
la misma filosoffa modema, pues le ha hecho perder el significado originario
de la verdad del ser a la que ella, después del fracaso del mayor intento de
panteismo de todos los tiempos que es la teologfa laicizada de Hegel, ha renun-
ciado definitivamente» (pag. 9). Y més adin: «Para Arist6teles, para la “tradi-
cién” esencialista occidental y para el mismo Heidegger, el “ser solo” noes y
no significa nada sin la forma o la esencia del ente, y el ser vacio con el que
Hegel comienza es el vértice de este formalismo: ¢l ser pertenece aqui a la
esencia (sea naturaleza o espiritu). Santo Tomds, y solo €, proclama la emer-
gencia absoluta del esse como acto de todos los actos y de todas las formas:
formas y actos que, por lo tanto, “caen” en la condicién de potencia o sea de
capacidad receptiva del acto de ser» (cft. Ibid., pag. 637).

El existencialismo y el racionalismo modernos, por lo tanto, primero dan priori-
dad ala essentia sobre la existentia que es concebida como essentia in actu y luego
resuelven la verdad del ser en su pensabilidad con la consecuencia de disolver la
realidad y con ella la misma racionalidad y hasta que no se decida abandonar el
esencialismo (tanto en la filosoffa como en la teologfa) por una metafisica del acto
«que dirija —como esctibe Fabro— al ens como fundamento del pensamiento en
cuanto que €l esse, es decir, el actus essendi, es el acto de todo acto», permanecerdn
inalteradas las causas de la crisis que nos envuelve.

La verdad de la metafisica cldsica y su actudlidad son referencias constantes
en el pensamiento y en la obra de Marino Gentile, también €l atento para distin-
guir y tomar en el pensamiento moderno las exigencias de criticidad pero no
sus conclusiones. Acoger dichas exigencias es solicitado por la misma filosofia
cuyos problemas —que es, recordémoslo, apertura incondicionada a la expe-
riencia— refleja la problematicidad misma de lo real. La filosofia es amor hacia
el saber, un saber que se convierte en «medida del conocer», como escribe
nuestro autor en su Trattato di filosofia, un saber distinto del conocimiento
operativo (cientifismo), del histérico (historicismo) y del socioldgico. En esta
defensa del papel y de la tarea de la filosofia que es, a 1a vez, un pedir todo ¥
todo pedir, advertimos el compromiso ético de quien, como verdadero huma-
nista, ha entendido reivindicar y, en esta ocasién, defender la dignidad del hom-
bre frecuentemente envilecida, pero més frecuentemente desconocida, por el
pensamiento contempordneo. La relacion entre experiencia y saber (la filoso-
fia) exige la presencia de la inteligencia activa del sujeto y €l estar en acto del
objeto; pero no es tanto la realidad inmediata de las cosas lo que constituye lo
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especifico de la experiencia como aquel laborioso proceso que permite tomar
en lo inmediato y en el devenir 1o que se revela de aquella realidad que el
pensamiento estd llamado a reconocer. Esta filosoffa de 1a problematicidad (aquel
preguntar todo...) que necesariamente debe concluir en el razonamiento metafi-
sico, hace su tema de la libertad o, como preferiria Marino Gentile, de la «sabi-
durfa» como adaequatio rei et intellectus donde adaequatio, como se ha escri-
to, «antes de ser una instancia del “pensamiento moderno”, era una realidad
estructural de la especulacion aristotélica» {(cfr. D. Castellano, «In memoriam
di Marino Gentile», en Nuove integrazioni dell’Europa, Nipoles, E.S.1., 1993,
pag. 118). Por esto la metafisica resulta ser para M. Gentile 1a bisqueda mis
profunda de la realidad cuya inteligibilidad viene dada por la lectura dialéctica
(en sentido platénico) de la experiencia, no de otro modo de cuanto hicieron
Sécrates, Platén Aristételes y Santo Tomdas de Aquino. Y es después de tales
lecturas cuando nuestro autor considera a la filosofia que se reconoce en la
modernidad como condicionada y comprometida por el matematicismo o por el
mecanicismo; no resulta diferente la salida de la filosofia politica condiciona-
da, ella también, por las contradicciones intrinsecas del contractualismo impo-
sibilitado para legitimar la autoridad politica que deberia constituir un orden
superior a las necesidades e intereses de cada uno de los individuos.

Después de esta premisa necesaria, es lahora de referirse sobre todoa las ideas
y reflexiones que un grupo de estudiosos (entre 1os que recordamos a Paolo Zolli,
los ya citados Cornelio Fabro y Dario Composta, Pietro Giuseppe Grasso, Fran-
cesco Gentile, Danilo Castellano... y, por Gltimo, quien esto escribe) proponen a
la inteligencia de todos en la conviccién de que la filosofia 0, més en general, el
pensamiento, si no se funda sobre la experiencia de la realidad queda aprisionado
por el a priori puro del sujeto, cuya apertura condicionada al dato impide que
cuanto se concibe racionalmente se pruebe plenamente.

«Contemporineamente al paso de la teologia a la metaffsica del siglo XVII
~escribe el jurista P.G. Grasso— fueron enunciadas las definiciones fundamen-
tales sobre la naturaleza del derecho como hecho temporal o bien acto del hom-
bre independiente de cualquier orden sobrenatural o potestad ultraterrena: como
atributo innato de la naturaleza humana o como producto de decisiones de la
autoridad estatal» (cfr. «Stato moderno e diritto costituzionales, en VV.AA.,
Esperienza giuridica e secolarizzazione, Mildn, 1994, pig. 325). El fundamen-
to de la juridicidad, tanto para ¢l absolutismo como para el constitucionalismo
de extraccién iluministico-liberal, estd en la persona humana que se convierte
en fuente de atribuciones de derechos innatos y de libre voluntad. Pero tal con-
cepeion, como subraya Grasso, manifiesta una radical contraposicién con la
doctrina del derecho natural entendido como orden ontolégico del universo que
para el operador humano se convierte en fuente heterénoma de normas que se
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sustraen al arbitrio de su voluntad. La Weltanschauung antropocéntrica, fruto
del racionalismo moderno, imagina que construye un orden civil exclusiva-
mente con medios humanos, independiente de vinculos y postulados trascen-
dentes; es esta pretensién la que el autor, apoyado en una atenta interpretacion
de la experiencia, somete a su critica enumerando los dafios provocados por tal
orientacion: «Como atentos observadores del mundo presente, hemos sabido
que la civilizacién europea del racionalismo, que se afirmé con el Renacimien-
to, llega ahora a su término. A esta decadencia no parecen seguir claros signos
que sean prélogo de una nueva civilizacién definida» (cfr. Ibid., pag. 327). Sila
actual decadencia del Estado se evidencia como una etapa en la progresion del
inmanentismo, y en el apartamiento de 1o sobrenatural de la sociedad civil,
aparece también claro el camino que se deba emprender para instaurar los ver-
daderos fundamentos de lo juridico y de lo politico, fundamentos que permane-
cen desatendidos en los diversos textos constitucionales y en las diarias afirma-
ciones de los derechos fundamentales.

El papel de la inteligencia, entendida segiin 1a metafisica cl4sica, como «justa
medida», es oportunamente defendido y reafirmado también en lo que concier-
ne a la juridicidad y a lo politico por Francesco Gentile en su magnifico trabajo
Intelligenza politica e Ragion di Stato (Milén, 1983).

El andlisis y 1a critica puntual de las tesis del moderno pensamiento politico
hechos a la luz de la inteligencia politica ponen en primer plano toda una serie
de aporias: 1a contraposicién entre pdblico y privado, la antitesis entre hombre
y ciudadano, €l tdnico y los otros...; de estas contraposiciones, muchas de las
cuales vienen de Rousseau, brota una sociedad que de realidad «<humana» se
transforma en realidad fisica y obliga a la politica a convertirse en artificio que
tiene la tarea de «construir» una méquina (el Estado) cuya finalidad es satisfa-
cer las pasiones. La reduccién del hombre a maquina viene con el nacimiento
del Estado modemo que exige la alienacidén de los derechos naturales porque
considera no la socialitas del hombre sino su «unicidad», la cual, como soste-
nfa Rousseau, dindose a todos no se da a ninguno y permanece libre como
antes. La moderna ciencia politica asume el matematicismo, como bien demos-
tré6 M. Gentile, por el criterio de su operabilidad y aparca el problema de la
verdad y el del fundamento; ya sea en el campo normativo o en el politico: el
derecho natural es substituido por el positivisme juridico y en lugar del hombre
se sitda al cindadano. -

La eleccion irracional del hombre contemporineo en favor de la ideologia
estd demostrada por su propension a las utopfas que considera realizables: pre-
tende construir un mundo y un nuevo orden con el auxilio de una «filosofia»
que es en todo y por todo praxis revolucionaria. De la reflexién filoséfica sobre
la esencia y el fin de la comunidad politica se pasa a la de su construccién,
como ocurre en la filosofia del derecho donde se renuncia a comprender lo que

588



es juridico precisamente porque la ciencia juridica se limita a un puro discurso
descriptivo de los fendmenos cuya esencia y finalidad permanecen insondados
e insondables.

La finalidad de lo real y de la libertad humana son, por ejemplo, las dos
tesis metafisicas que estén en la base de la doctrina ética desarrollada por Cas-
tellano en un discurso que tiene presente sobre todo el 4mbito politico (cfr. La
razionalita della politica, Napoles, E.S 1., 1993, y L’ordine della politica, Népo-
les, E.S.I., 1997). La naturaleza humana (naturaleza como esencia) est4 termi-
nada porque lleva inscrita en sf una vocacion, y son precisamente las inclina-
ciones naturales quienes indican con seguridad cudles son los bienes del hom-
bre cuya compleja realidad comparte con todo ente existente, que est4 llamado
a conocer y realizar, pero posee como diferencia especifica la razén que es
signo actuante de su espiritualidad.

. Nuestro autor refuta sobre todo la concepcién ideolégica de la finalidad de lo
real que viene detectada en la falacia del historicismo y de sus variantes y en
aquella confusion entre bien y libertad que no pocos quisieran elevar a principio
de la vida social. Es el concepto de «libertad negativa», es decir, de la libertad
como liberacién, 1o que es sometido a una critica severa porque si la libertad
regulada es un bien, 1a negativa no es ni un bien ni el bien supremo. La concep-
ci6n neocontractual de la racionalidad es absolutamente incapaz de ofrecer el
menor fundamento a su criterio, tanto mds cuanto que aquélla no sélo es un minus
con respecto a la inteligencia de la politica (filosofia politica clésica) sino que lo
es tambi€n con respecto a la razén de Estado y a 1as expresiones del racionalismo
politico que implican una filosofia decimonénica de la historia. Lo que falta en
todas estas perspectivas es la asuncién y la justificacién del ejercicio del poder
precisamente porque no se ha dado respuesta a la pregunta acerca de la esencia de
la libertad, que reenvia precisamente al concepto de hombre. Pero, ;por qué se
debe insistir en la finalidad de cada ente para fundamentar una ética y la misma
politica? Porque es la inica via que pertnite un razonamiento vigoroso ¥ no con-
tradictorio; de hecho sélo un fin que se proponga al hombre por su misma natura-
leza puede fundamentar un deber y desde este aspecto se puede considerar el fin
iiltimo, no como una meta que se propone el hombre sino como un fin de dere-.
cho, un fin que responde a la idea de hombre, despreciando la cnal el hombre se
desprecia a si mismo. La ideologia que no es filosoffa, como bien advierte F.
Gentile (cfr. Intelligenza politica e Ragion di Stato), confunde conciencia con
conocimiento y atribuye a la conciencia, entendida como facultad, una inmedia-
tez y espontaneidad casi absolutas. Tal concepcién es una consecuencia coheren-
te pero equivocada de aquella reductio de lo trascendente que la antifilosofia .
moderna considera una conquista del pensamiento liberado de toda autoridad.

En cambio, en la conciencia moral hay una continua relacién de razén y
voluntad y la conciencia es el conocimiento de lo que se debe hacer o no hacer
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en cada caso concreto: el juicio de conciencia aplica el conocimiento de la ley
al caso concreto, El contraste entre ley y conciencia puede existir s6lo en cuan-
to a una ley positiva pero no en la lex naturalis, salvo en el caso de la concien-
cia errénea que no recoge el orden objetivo-metafisico de los valores. La abso-
luta autonomia de la conciencia encuentra en Rousseau a uno de sus maestros,
pero la libertad negativa de los contemporéneos vamés alla que el mismo Rous-
~ seau: cada individuo libre queda como el Gnico fundamento de la mediacién y
ello le pone en grado de pronunciar aquella negacién a un tiempo absoluta y
particular que le da el «derecho» de la revolucién. Si se niega la autoridad, s6lo
existe el poder soberano, y la politica, que ya no sabe qué es el bien comtin, se
convierte en partidista.

El tema de la libertad, que no agota el problema de la concepcién del Esta-
do, puede convertirse en un vélido punto de observacién para comprender, des-
de las opciones politicas y desde el mismo ordenamiento juridico, a qué princi-
pios o pseudo-principios se refiere el Estado. Asi la idea de libertad que Caste-
llano analiza y critica puede ser referida a aquella «ley de la libertad» que eraya
laidea principal de la filosoffa del siglo X VIIL, una libertad concebida como un
estado natural del hombre, condicién que la sociedad, el orden social, el poder,
le han sustrafdo. En su esencia es una libertad indefinible que corresponde ala
misma naturaleza del hombre en la visién de Rousseau, una libertad de la que
goza todo sujeto sobre la base de una voluntad individual que se cree soberana
y participe de una soberania absoluta, preexistente a la sociedad. Esta libertad
constituye a todos los efectos un verdadero y propio derecho de liberarse de
cualquier constricci6n y, alin més, de cualquier obligacién. Es precisamente
este «concepto» ideolGgico de libertad el que volvemos a encontrar en muchos

" pronunciamientos dentro de la actual sociedad: «Pero, donde la libertad se hace
absoluta, el problema de la verdad resulta secundario, ya no es posible conocer
el bien y, mucho menos, el bien comtin» (fbid., pig. 42). En esta situacion es
imposible pensar en el Estado como una comunidad orientada al bien comin
que no es ni el bien del Estado ni, mucho menos, el de una hipotética comuni-
dad; efectivamente, no se debe confundir la diferencia existente entre el bien
del todo y €l bien de todos: s6lo a través del bien de todos se realiza un principio
superior, y es en este sentido en el que el bien comiin es, a la vez, inmanente y
trascendente. Cuando no existe todo ello, he aquf que el bien comiin es sustitui-
do por un poliédrico y siempre distinto bien piblico. Pero entonces nace un
problema: el de la justificacién de lo politico; es decir, no se da respuesta al
porqué el hombre no puede no vivir en sociedad. Si se ve en el Estado el instru-
mento esencial para la realizacién del bien comtin, debe aclararse inmediata-
mente que no se entiende con ello ver en el Estado la realidad encargada de
realizar un bien comiin definido arbitrariamente por él; también el Estado se
justifica por el servicio comiin que €l acoge. El bien comin no es sélo un con-
cepto filoséfico, es también una idea social y el verdadero objeto de la politica,
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de Ia {inica politica digna de este nombre, de la politica que ordena la comuni-
dad y la orienta segtin un principio que expresa su finalidad en sintesis con la
dignidad de la naturaleza humana.

El famoso pasaje rousseauniano commengons donc par écarter tous les faits
ha sido hecho propio por la ciencia politica moderna que identifica el &mbito
del conacimiento con una abstracta construccién mental donde los razonamientos
«hipotéticos y condicionales» se convierten en el punto de partida del construc-
tivismo politico. Si en algunos casos es licito formular hipétesis, jamis es licito
exhibir éstas como intuiciones de la realidad; la filosoffa, efectivamente, tiene
la tarea de explicar lo real, no de inventarlo. Esto es vilido también para la

“filosoffa politica porque si no se «ve» que todo Estado es una comunidad y que
toda comunidad est4 constituida a la vista de un bien que es su fin, entonces la
inteligencia se traiciona a si misma porque renuncia a penetrar en la esencia de
las cosas.

Aniquilada la inteligencia politica, permanece s6lo la razén de Estado que
conduce a la negacién del verdadero Estado bien sea que el Estado desempe-
fie el papel de garante y espectador o bien el de sujeto activo; en ambos casos
peca el Estado: por defecto en el primer caso, porque traiciona deberes y
cometidos que le son esenciales; por exceso en el segundo porque hace lo que
no le compete.

«La inteligencia de la politica —escribe Castellano, en sintonfa con cuanto
desde hace tiempo viene afirmando F. Gentile- es tal solamente si se hace inte-
ligencia de la medida justa, comprensién de las condiciones en que se forma
toda sociedad y garantia de la adecuacién de cada una de ellas a la razén parti-
cular en funcién de la cual se ha formado, factor de equilibrio en vista del Bien.
Aquélla, por lo tanto, plantea, cémo el Estado, el problema de la verdad que la
ciencia politica, contradiciéndose, quisiera apartar y la ideologia politica elu-
dir. Por esto, sobre el racionalismo del pensamiento polftico y juridico moderno
es hora de que prevalezca la inteligencia que, comprendiendo 1a socialitas del
hombre, justifica racionalmente el derecho y el Estado v, por lo tanto, el legfti-
mo ejercicio del poder politico, dirigido a liberar a cada uno del condiciona-
miento inmediato del instinto y del impulso y establece y garantiza las condi-
ciones para que todos puedan alcanzar su fin, consiguiendo asi, también el fin
comtin» (cfr. Ibid., pag. 82).

Junto al tema de la racionalidad, emerge como constanie del anilisis filosd-
fico-politico de Castellano, el del orden o forma, expresién de la realidad onto-
16gica que estd en la base de todo conocimiento y que en el dmbito politico hace
posible la relacién entre ordenante y ordenado. El concepto de orden o forma
no se debe entender en su significado l4gico-trascendente, la referencia es a
Kant y a su formalismo, sino en ¢l ontoldgico, porque sélo el reconocimiento
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del orden objetivo permite al razonamiento predicar lo que es. Lo que debe ser -
evitado es la arbitrariedad del subjetivismo y la confusién de quien despacha
«validez» por «verdad», que condena a quien busca a perder con el ser también
el deber ser.

El difuso materialismo que en todas sus variantes reduce el hombre a mate-
ria y el Estado a méquina, sobreentiende la tesis de la plasmabilidad indefinida
que espera recibir una forma, un orden, y defiende Ia hipdtesis de una evolu-
cién césmica que aun en su casualidad genera un proceso-progreso que encarga
al hombre la determinacién-construccién de su propia esencia y de su propia
existencia: ¢l moderno Estado maquina Iuego se convierte en ¢l instrumento
que permite realizar las pasiones humanas. Pero la renuncia al fin objetivo y Ja
asuncién del medio-fin arbitrario comporta la afirmacién de un movimiento
infinito privado de inteligencia-orden-finalidad. La filosoffa y la politica mo-
dernas, a partir de Hobbes, ha negado que el hombre pueda tener una especifica
esencia (naturaleza) precisamente porque serfan el poder y la ciencia quienes
construyeran una arbitraria y artificial: esta «decisién», precisamente porque
est4 desligada del orden-forma, se condena al irracionalismo y ala nada. jAca-
so no nace el Estado moderno, como justamente recuerda F. Gentile, de la re-
nuncia total y absoluta por parte del hombre a sus derechos naturales? Y sobre
aquello a lo que se ha renunciado, jquizi no tiene el soberano 1a plena y total
disponibilidad? «No se trata de “disefiar” el orden politico —escribe Castellano-
como, coherente a la vez que absurdamente, pretende hacer la ideologia del
constitucionalismo v, antes de ella, el contractualismo, porque o se puede vol-
ver a encontrar en el plano del ser o bien es un ficcién» (cfr. L’ordine della
politica, Nipoles, E.S.L, 1997, pdg. 16). Y ficciones serdn también aquellas
«opciones» que imaginan el orden como el devenir del espiritu; pero ninguna
forma de historicismo podra nunca definir qué es «orden», precisamente por-
que pone al orden y al desorden, al ser y a la nada, no sélo sobre el mismo
plano, sino que sobrentiende que desorden y nada son mds productivos que el
ser y el orden. Si fuese asi, se deberfa llegar a la conclusién de que es la no-
medida criterio de la medida y la estupidez criterio de inteligencia.

«Con relaci6n a la comunidad politica y a su orden —escribe Castellano- (cfr.
Ibid,, pig. 31),se debe subrayar por lo menos: a) que aquéllaes una sociedad natural
al igual, por ejemplo, que la familia; b) que es contemporénea de la sociedad fami-
liar y de lacivil; es decir, no viene después de las primeras sino con las dos primeras;
¢) que no “absorbe” en sf las otras sociedades sino que es garantia de su existencia
ordenada a su fin propio». Considero que esta puntualizacién es necesaria precisa-
mente porque la comunidad politica noes otracosa que la sociedad, es una sociedad
de sociedades que no viene después de la familia y 1a sociedad civil, es una realidad
contemporédnea con éstas que en cuantorealidad natural tiene un propio fin intrinse-
co: el bien comiin. Acerca del mal entendimiento del bien comiin se yergue todauna
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fenomenologia distorsionada y errénea de la comunidad politica que refleja el des-
orden de la sociedad doméstica y de la misma sociedad civil, en cuanto no puede
existir una comunidad politica ordenada dentro del caos de las sociedades que la
componen. '

El tema de la soberania resulta ser el desarrollo coherente de cuanto ya se ha
afirmado y criticado. Si la soberanfa como concepto hoy parece haber entrado
en crisis con la proliferacién de centros de decision, por lo cual no se sabe qué
significado dar a términos como Estado soberano, pueblo soberano..., lo que
subsiste estd muy lejos de estar en crisis, es el intento por parte del hombre de
ordenar el mundo de forma distinta a como Dios lo ha ordenado. Identificada la
racionalidad con el cilculo, la libertad con la licencia, la verdad con la opinién,
Ja moral con la legalidad, el derecho con la pura efectividad, nace el problema
de la obediencia cuya precaria solucidn se encomienda al exclusivo ejercicio de
la fuerza cuando, por el contrario, en la comunidad politica bien ordenada la
obediencia al gobernante es debida —como afirma Castellano— no por miedo a
las penas, sino por la conciencia del deber.

Que el poder deba ser limitado, porque oprime por definici6n, es una tesis
protestante que surge de la tesis de la absoluta corrupcién de la naturaleza hu-
mana; digamos inmediatamente que dicha tesis es una ilusién y un error. Es una
ilusién porque en la 16gica de la modernidad, el Estado es irresistible en todo
caso porque la ley que es expresi6n del arbitrio del soberano prevalece siempre,
prevalece incluso en el llamado «Estado de derecho» porque, respetando los
procedimientos, no hay ley que el soberano no pueda modificar, como ha argu-
mentado bien a este propésito F. Gentile. Es un error, en cuanto que si se sale de
1a 16gica de cierto racionalismo, el problema no se resuelve auspiciando «mas
sociedad y menos Estado», porque s6lo la existencia del verdadero Estado pone
a la sociedad en condiciones de realizar su propia finalidad objetiva, en cuanto
el poder resulta ordenado al crecimiento de los diversos entes segiin su finali-
dad intrinseca. La democracia moderna, aquella politica, en cambio, representa
el desarrollo del liberalismo politico que reduce la autoridad a un simple poder
al servicio de la libertad individual (libertad civil} que surgiria —como se ha
dicho- del sacrificio de la libertad natural y crecerfa gracias a la libertad politi-
ca. Si, como ha ensefiado Le6n XIII, 1a autoridad no est4 ligada necesariamente
a determinada forma de gobierno y, por lo tanto, también las formas democra-
ticas de gobierno son licitas si persiguen el bien comiin, es necesario recordar
que es precisamente su incapacidad constitutiva para realizar el bien comtin lo
que constituye la forma de la «democracia modema», no sélo porque no estd en
condiciones de comprenderlo sino porque no distingue entre verdad y error:
todo es sdlo opinidn, todo es sélo licencia que espera una legalidad del nimero.
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Son consideraciones, andlisis criticos y proposiciones desarrolladas a la luz
de la perenne actualidad de la metafisica cldsica, verdadero fundamento del
pensamiento que se mide con referencia constante a los problemas planteados
por la experiencia concreta del presente, son todas argumentaciones que reen-
vian a un centro metafisico desde el cual todo se desarrolla y a cuyaluz la teoria
'y la praxis encuentran su plenitud en un doble movimiento: del hecho al princi-
pio y del principio al hecho. En el liberalismo filos6fico imperante, estas consi-
deraciones no son compartidas en modo alguno; méis que confutadas son igno-
radas pero, esto no obstante, més bien precisamente por esto, asumen la digni-
dad de un testimonio de verdad que no desaparece. '
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