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ORDEN POLITICO Y ORDEN ESTATAL
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A lo largo del siglo XIX, y buena parte del XX, los juristas han
utilizado indistintamente los términos “orden”, “ordenamiento” y
“sistema juridico”, como si en todos los casos significaran lo
mismo o, al menos, fuesen equivalentes. Atin afios después de que
la critica pusiera de manifiesto lo inexacto e incorrecto de esta
equiparacién, en concreto, cuando el Derecho dejé de identificar-
se con la ley y aparecié como una instancia superior a ésta, los
juristas continuaron empleando esta terminologia corrientemen-
te, sin especificar ninguna diferencia entre orden y sistema.

Hay que advertir que existieron esfuerzos serios y meritorios
dirigidos a establecer distinciones a este propésito, comenzando
por Santi Romano, para quien el sistema (como institucién) cons-
titufa la definicién misma del De recho, al identificar ordenamien-
to juridico con De recho objetivo, y continuando con Hart y su
concepcién de ordenamiento como comunidad de usuarios. Otros
son mds recientes, como el caso de, por ejemplo, Fikentsches o
Canaris, si bien estas contribuciones modernas se mueven en el
sentido de traspasar la concepcién pura (rigidamente normativis-
ta) del ordenamiento juridico admitiendo la coexistencia de nor-
mas y principios en el mismo. Son mds bien, por consiguiente,
trabajos de tipo técnico o técnico-formal, que no establecen, pues,
difermcias entre la serie de términos antes mencionada. En reali-
dad, un jurista tan cuidadoso como Tarello habia puesto ya de
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manifiesto, insistiendo en la misma linea, que “el cardcter de ser
sistema no es una caracteristica del Derecho o del conjunto de
normas’. Y afiade: “Mds bien es el cardcter del modo de entender
que adopta quien examina el conjunto de las normas de un
Derecho”.

Con esta concepcién valorativae ideoldgica del orden juridi-
co, una de las cuestiones que permanece cuidadosamente en la
sombra, no aclarada aunque si constantemente aludida, se refiere,
en consecuencia, a la naturaleza del orden. La alternativa en este
punto podria resumirse, en efecto, en si el Derecho es expresién
del orden (de “un” orden) o si, por el contrario, el orden es el
modo de presentar y hacer inteligible el Derecho. Dicho con otras
palabras, la cuestidn es la de si existe un orden previo al Derecho
o si el orden es algo puesto por los juristas para organizar un mate-
rial de suyo heterogéneo y cambiante. Es un tema extraordinaria-
mente relevate en lo que se refiere a la jurisprudencia y a la
actividad de los juristas. Asi, la ciencia del De recho puede conce-
birse, como resultado de lo anterior, bien como expositiva, o bien
como constitutiva. En el primer caso, reflejaria una realidad ya
construida como juridica, perfecciondndola y completindola, a
lo sumo, en determinados aspectos; su naturaleza serfa, por tanto,
fundamentalmente explicativa y pedagdgica. En el segundo caso,
la jurisprudencia seria la que proporciona el sentido de los men-
sajes normativos dictados por la autoridad, esto es, la que da sen-
tido al Derecho; su naturaleza es ahora mds creativa que
declarativao explicativa, y si bien compartird con la anterior con-
cepcidn el rasgo pedagdgico, serd inevitablemente una ciencia
juridica legitimadora.

Es un hecho cominmente aceptado que en los origenes de la
modernidad juridica, es decir, en todo aquel pensamiento que
desembocard en la codificacién y en la constitucionalizacién, la
tesis predominante se corresponde con la primera de las alternati-
vas antes sefialadas: el Derecho recoge y da forma a un orden pre-
existente que es, justamente, el de la naturaleza racional del ser
humano. En teorfa, pero sélo en teorfa, no otra cosa debia ser el
c6digo y la constitucién. Pero esta racionalidad mostrard muy
p ronto su cardcter simplemente instrumental. Como no podia ser
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de otra manera, el cardcter subjetivo de dicha naturaleza contenia
el germen mediante el que el orden de la razén, transformado en
orden del legislador, va dejando paso a la ley como respuesta de la
voluntad frente a la contingencia. La ley pasa de manifestar una
voluntad racional, a manifestar una voluntad razonable, para ter-
minar expresando una voluntad organizada a posteriori.

Una de las claves del problema, o una de las claves que permi-
te una comprensién del mismo en casi todas sus dimensiones,
estd, precisamente, en la indicada confusién entre Derecho y ley
0, por mejor decir, en la asimilacién de ambos conceptos. En efec-
to, puede considerarse una constante del positivismo decimond-
nico la afirmacién de que el De recho es la ley, y que la ley, en si
misma, conforma el De recho; de modo que no hay nada, nada
juridico se entiende, fuera de la ley, del mismo modo que nada
que no sea la ley o provenga de la ley puede considerarse Derecho.
Por esta razdn, los civilistas espafoles, parte de cuyo objeto de tra-
bajo era un Titulo Preliminar del Cédigo Civil que tenia las carac-
teristicas del cldsico Estatuto Albertino, definian la ley como toda
norma que proviene del Estado. Entre otras cosas, esto significa-
ba fundamentalmente, por un lado, que el Estado era capaz de
una variada produccién juridica, toda ella legal; y por otro lado,
implicando lo anterior, que la ley, o sea el De recho, era manifes-
tacién del Estado, sefaladamente, de la voluntad del Estado.

Cohermtemente con lo que en la actualidad se suele entender
como la esencia del positivismo juridico, el Derecho era, pues,
legalista y estatalista. La variedad de formas legales se correspon-
dia con la variedad de funciones desarrolladas por el Estado y con
su paralela variedad orgdnica. Al mismo tiempo, la voluntad esta-
tal sugeria la existencia de una persona: los érganos componentes
del Estado formaban una persona; el Estado era una persona con
un cuerpo y un alma (una voluntad, una unidad de decisién) que
unificaba su diversidad estructural y funcional.

Toda existencia extraestatal quedaba, 16gicamente, fuera del
Derecho. El caso de la costumbre es ejemplar en este sentido, y no
menos caracteristico es el de los Principios Generales del Derecho.
Se trata de “Derechos” (ordenamientos juridicos) de segunda
clase, subordinados, no tanto en el entendimiento estricto de tér-
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mino, en el sentido del orden y la jerarquia, sino més bien en sen-
tido conceptual, en cuanto que sélo adquieren la cualidad de lo
juridico por voluntad del Estado establecida en alguna de sus dife-
rentes manifestaciones: reconocimiento, delegacién, remisién...
en definitiva, en alguna de sus manifestaciones legales. En este
punto no estd de mds recordar que una de las principales notas
que el realismo juridico norteamericano asignaba al formalismo
p ropio del positivismo era la de la necesaria armonizacién de toda
nueva norma que se incorporara al ordenamiento (estatal) (asi,
por ejemplo, Summers). Mientras esta operacién no se produzca,
todas las reglas, con independencia de su origen, permanecian en
la “noche” de lo extrajuridico, incluidos los Principios Generales,
reducidos a simple elenco de elementos inducidos a partir de las
regularidades apreciadas en la multiplicidad legal.

Asistimos, pues, a una profunda revolucién de las fuentes del
Derecho; casi a un “golpe de Estado” llevado a cabo por la propia
ley. El o rdo iuris se identifica como el ordo legis, y nada mis: la
armonizacién a que se refieren los positivistas no es sino la incor-
poracién de elementos y factores extrajuridicos y su acogida bajo
el ropaje de la ley. Una vez que se ha alcanzado este nivel concep-
tual, no es demasiado significativo que los elementos incorpora-
dos provengan de la moral (siendo asi ennoblecidos en cierto
modo) o respondan a la necesidad politica, ya que una vez mani-
festada la voluntad del Estado pierden su naturaleza original para
transformarse en De recho por la gracia de la ley si bien, claro es,
de segunda clase). La modernidad, como ve remos, se encuentra
llena de estas transformaciones y renacimientos. Al igual que el
concepto de ordenamiento y de sistema, también esta concepcién
formalista de las fuentes del Derecho continta hoy ensefidndose y
exigiéndose en los estudios juridicos.

:Cbémo ha llegado el Derecho a convertirse en un sistema legal
excluyate, cerrado, monopdlico? No es de extrafiar que los here-
deros del positivismo se refieran al De recho como sistema auto-
poiético (Luhmann). Es algo que ya estd implicito en la doctrina
pura de Hans Kelsen. Pero no basta con sefialar laresponsabilidad
o la anticipacién de Kelsen a este propdsito, como tampoco es
decisiva una explicacién materialista de la situacién, tan en boga
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hace unas décadas, que desvele a qué intereses de grupos de domi-
nacién beneficia o favorece. El problema es mds antiguo y mds
profundo.

En una primera consideracién (que pronto deberemos corre-
gir, como se verd en seguida) parece que la figura de Hegel se yer-
gue de manera incontestable a este respecto: su Grundlinien der
Philosophie des Rechts, en efecto, ponia de manifiesto una notable
desconfianza, cuando no un abierto rechazg hacia el Derecho
natural, como momento simplemente abstracto e inmediato de la
realizacién del espiritu, al tiempo que rechazaba igualmente la
costumbre por su cardcter mecdnico y casual. Solamente en el
nivd del Estado, en la que se ha traducido por “eticidad’ el
De recho adquirfa su ve rdadera naturaleza como culminacién del
proceso de realizacién de la libertad. Pero con ello, la verdad del
De recho se conseguia por su confusién con el Estado. Debe apre-
ciarse no obstante que, Hegel, en realidad, estaba dando forma a
una idea que habia comenzado a forjarse en el marco del pensa-
miento racional iusnaturalista desde los albores de la modernidad.

Esta idea era la de cdmo conciliar la libertad (verdadero reino
moral) con la coaccién (verdadero reino de la prictica), lo que no
dejaba de ser un problema paraddjico, pues representaba el pro-
blema de cémo lograr que la principal condicién de existencia de
la libertad en el contexto de la comunidad no resultara lo que ve r-
daderamente era, a saber, una negacién de la libertad misma. A
este propésito resulta, justamente, que el pensamiento de Rousseau
aparce como una frontera que marca un antes que supera clara-
mente los planteamientos de Hobbes, Locke, Pufendorf, y otros,
y un después, sin el cual la obra de Kant y de Hegel no es com-
prensible.

2

Cémo igualar Derecho y libertad, cémo hacer del Derecho el
desarrollo de la libertad, pues. Esa era la cuestién. Mas, en las
condiciones de la modernidad, en las que la voluntas no es el acto
determinado por el objeto de conocimiento, que se aprueba o des-
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aprueba, sino la libre facultad de elegir considerada en si misma,
suscitar el tema del orden ético era, en cierto modo un actuar con-
tra corriente, pues suponfa una consideracién del Derecho no
arbitraria ni casual, asi como una concepcién de la libertad no
subjetivani puramente wluntarista.

Pues bien, los cinco trabajos que integran el texto de Danilo
Castellano abordan de modo directo, en algunos de ellos y mas
indirctamente en otros, esta perspectiva. Concretamente, dos de
estos contienen en su propio titulo el término “orden ético, y un
tercero se refiere explicitamente a la cuestién de la libertad y del
Derecho natural. En este sentido, el libro se inscribe en lo que
podriamos denominar una “via cldsica” de comprensién y concep-
cién del De recho, que reacciona frente a la convencién y el poder,
en sus multiples formas, como fundamento y condicién de juridi-
cidad, esto es, que reacciona frente al sistema como fundante en
la medida en que resulta ordenador de la contingencia; en defini-
tiva, sobre todo reacciona frente al reconocimiento de poderes y
facultades como principios del Derecho: el agotamiento del
mundo humano en la conciencia wlitivay deseante que se reco-
noce a si y a (en) otras (asi, p. 25) (1). Es algo que obliga, otra vez,
a traer a colacién a Hegel, que ya habia situado en el De recho abs-
tracto, o sea, natural, el “saber de otro si{ mismo, es decir, de otra
singularidad libre con absoluta independencia que es también
universal y objetiva (Enzyclopidie par. 358).

Sin embargo, el objeto del texto de Castellano no es un sim-
ple “en contra de”, pues se desarrolla mds bien en un “a favor de”,
en concreto, a favor del orden ético y de la naturaleza (la via clé-
sica antes mencionada). Lo que ocurre es que, para ello, es nece-
sario poner de relievela deriva relativista y nihilista a que conduce
aquella “opcién compartida” fundante (p. 27), en la que, como
consecuencia, el orden moral inicamente es posible en la sociedad
de modo que “la ética serfa sélo del ciudadano y no del hombre”
(p- 30). Una vez mds, por tanto, nos topamos con Hegel, para el
que la moral, como primera objetivacién del espiritu (el espiritu

(1) Las citas de pdginas que no vienen precedidas por ningdn autor o titulo se

entiendes relativas al texto de CASTELLANO, Orden ético y derecho, Madrid, 2010, que
se comenta.
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objetivo), se realiza en la forma de costumbre y de sociedad civil.
Aunque este es un planteamiento mds elaborado, pues nos situa-
mos en un nivel preestatal, nos topamos también con la tradicién
anterior al pensador de Jena, para la que la naturaleza se entien-
de como la tendencia al ser, pura potencialidad (el mundo posi-
ble) y no como el ser, “los entes que tienen el acto de ser” (p. 35).

Hectivamente, en un mundo sin fines, en un mundo que ha
abandonado toda teleologia en beneficio de la posibilidad, la con-
tingencia y el cambio constituyen el ser de las cosas (su ser moral,
juridico, politico, histérico...). Un ser que por dicha naturaleza
posible conduce al imprevisto y la inseguridad, siendo precisa, por
consiguiente, su ordenacién y garantia. Con todo, este pluralismo
moral subyacente en el mundo contemporineo no representa més
que una parte distorsionada de la realidad del ser, razén por la
cual “no ha logrado apagar la exigencia de una ética ve rdadera no
ligada a las opciones”, ya que existe un orden ético que no depen-
de e opiniones ni opciones, que emerge continuamente el la legis-
lacién y en la praxis (p. 37). Encontramos aqui la tesis de fondo
que recorre el libro de Castellano y, me atreveria a decir, toda su
obra.

3

La imposible neutralidad del ordenamiento juridico viene
sepultada en una falsa realidad. En la tradicién racionalista y for-
malista que cometamos, determinada por la linea Rousseau —
Kant — Hegel, esta superposicién de realidades se presenta como
un cambio de estado y de naturaleza que sustituye a una natura-
leza humana adn inmoral consistente en el ejercicio de una liber-
tad inmediata (abstracta), por otra naturaleza social y politica.
Obsérvese que no se trata de una paideia ni de un perfecciona
miento de lo que ya estd situado en el hombre mismo, sino en la
constituciéon de otra libertad (ve rdadera, moralizada) que encuen-
tra su lugar propio en otro dmbito.

Pe ro esto significa entonces que el orden no viene dado por la
naturaleza, o sea, naturalmente, sino que es impuesto por el hom-
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bre, o por mejor decir, por los hombres, mediante la ley. Porque,
como afirmaban las comunidades reformistas mds radicales, “la
ley es una creacién de los hombres”. Hasta ese punto es insonda-
ble la voluntad de Dios y sus designios para con el género huma-
no. Castellano indica a este propdsito que, en estas condiciones,
“sin la ley positiva no s6lo no existiria el De recho, sino tampoco
la moralidad” (p. 82).

Ahora bien, por este itinerario asistimos a una nueva inversién
(otra mds), tanto de la teorfa juridica, en la que resultard impro-
pio hablar de fuentes del De recho, como de la teorfa politica, en
la que lo legitimante resultard ser lo que ha de ser legitimado (el
poder).

En efecto, el instrumento se convierte en la esencia. Es posi-
ble, desde este dngulo, definir la comunidad bien desde el contra-
to, bien desde la soberanfa. En realidad ambas instancias se
complementan. De este modo, fuera de éstos no habria ni vida
social ni vida politica; y, ciertamente, el simple pensamiento de la
sociedad en la actualidad es el pensamiento mismo del contrato,
llegandose al punto de que el tirano serfa quien no respeta el con-
trato. Pero, sin embargo, dificilmente seria tirano el Estado, la
soberania, el pueblo; ello exigiria un Estado que no fuera realmen-
te tal, una soberanfa parcial..., en definitiva, exigirfa una falsa
universalizacién. Esta preeminencia voluntarista y normativa que
hace de la legalidad criterio de legitimidad y fuente del Derecho
tiene en la separacién kantiana entre ser y deber su justificacién
tedrica, pues desde ella es posible construir un orden juridico de
espaldas a la moral, pasando por alto las dificultades que compor-
ta y que Castellano identifica cuidadosamente con una nutrida
variedad de supuestos que, en realidad, son de uso corriente entre
los juristas: la rescisién de contrato, el enriquecimiento sin causa,
en De recho civil, el abuso del De recho, la omisién de socorro, en
penal.

Pe ro existe otro mecanismo implicito en todo este plantea-
miento que no siempre aflora a la superficie y que da cuenta de
aquella centralidad de Rousseau antes mencionada, asi como de la
correccién o matizacién de la postura de Hegel, también indica-
da. Porque si Hegel es la culminacién, Rousseau es el gran inno-
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vador. Por ello, el alcance de toda esta operacién ha de verse, ante
todo, desde la perspectiva del pensador ginebrino. En efecto,
Rousseau es precisamente el autor que, por primera vez, supera un
liberalismo naturalmente conflictivo y toscamente contractualista,
poniendo de relieveque las soluciones presentes hasta el momen-
to consistian en la introduccién de férmulas represivas de la liber-
tad, mds o menos elaboradas: o sea, en el empleo de la legalidad.
Ahora bien, la legalidad es la fuerza como instrumento o férmula
que hace posible la convivencia de las diferentes libertades (volun-
tades). Y lo que intenta Rousseau es, ni mds ni menos, moralizar
la fuerza, moralizar el poder, haciendo coincidir, por tanto, la
legalidad (represiva origen de desilusiones y nuevas desigualda-
des) con la moralidad, camino, a través del contrato social pleno,
de una vida superior.

El hecho de que la voluntad general de Rousseau, expresién y
condensacién de su propuesta, no condujera a situaciones satis-
factorias, como se pretendia, sino mds bien al caos y al terror revo-
lucionario, no debe engafiarnos. Pues la semilla ya estd echada. El
pensamiento alemdn se apresurard a ordenar (nuevamente apare-
ce la ordenacién) las convulsiones de la Ilustracién. La ensefianza
de Rousseau es desarrollada por Kant en un sentido mds prciso,
haciendo coincidir libertad e igualdad: solamente la libertad capaz
de desarrollarse segtin un principio universal es verdadera liber-
tad, puesto que se trata de una libertad para todos. La razén (cier-
ta razén) vuelve a entrar en escena, y por la puerta grande. A su
vez, esta universalizacién, base del imperativo categérico kantia-
no, es llevada a sus tdltimas consecuencias por Hegel. Para ¢l, la
moralidad no es suficiente, al remitir a un espacio vital casual y
mecdnico. Es preciso entonces ir mds all4, hasta la eticidad, si bien
la instancia propia de este nuevo espacio, que debe ser también
una instancia dltima, es el Estado, en el que la libertad y la razén
se realizan absolutamente (el espiritu objetivo logrado por la
moralidad deviene ya espiritu absoluto).

Estos planteamientos, esto es, la generalidad de Rousseau, la
universalidad de Kant o la estatalidad absoluta de Hegel, tienen
un hilo conductor comun: todos ellos constituyen formas de
democratizar la libertad. Rep resentan por ello el paso del libera-
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lismo a la democracia, tanto en el campo del De recho como en el
de la politica. Hay que estar muy atento a esta transicién, que no
hace sino aglutinar otros pasos, sustituciones y transformaciones
que se han ido produciendo a lo largo de la modernidad. Porque
el significado de esta democratizacidn es, en definitiva, que la legi-
timacién y la justicia cambian de ropaje, una vez més: en lugar de
ser el individuo el que subjetivamente determina el bien, aun
mediante la negociacidn, serd el Estado el protagonista. Es cierto
que dicho Estado acttia en nombre del individuo, pues su propé-
sito es, como “nominalmenté” declara, hacer posible el plan de
vida singular que cada uno se trace. Pero es preciso hacer, al
menos, dos observaciones: en primer lugar, el individuo se ha
convertido en un socio, con lo que su plan de vida dependerd de
las posibilidades del conjunto representadas por el Estado; en
segundo lugar, aquella justicia se convertird fundamentalmente en
un problema de ingenieria social, en el que las férmulas combina-
torias de intereses y derechos ocupan un lugar preeminente. Asi,
las combinaciones y modelos se suceden: mayor o menor igual-
dad, criterios mds simples o sofisticados de igualacién, mayor o
menor libertad, llegando incluso al libertarismo (Nozick), intro-
duccién de la tradicién (comunitarismo) o de determinaciones
ético-politicas (lealtad constitucional), etc., todo lo cual da lugar
a diferentes concepciones de justicia entendida como filosofia
politica.

Curioso trayecto este de la libertad moderna. La Ilustracidn,
que se habia iniciado con la imperiosa necesidad de emancipacién
de instancias que se veian como intolerablemente dominantes, se
cierra con la recaida de la libertad en otra instancia cuya domina-
cién es mucho mds precisa y minuciosa: el Estado. Pues se ha lle-
gado a un punto en el que la libertad individual, aquel objeto de
los deseos subjetivos, termina siendo la garantia misma ofrecida
por el Estado. En rigor, el orden no es aqui ya la unidad de los
hombres, unidad de naturaleza y destino (hasta sobrenatural),
sino aseguramiento de una voluntad subjetiva que ha de universa-
lizarse para existir. El caso de la doctrina penal de Antolisei que
recoge Castellano en su libro es, en este sentido, emblemitico:
después de ofrecer un concepto legalista de delito, al uso, en cuan-
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to hecho al que la ley atribuye una pena, Antolisei trata de encon-
trar un complemento sustantivo al mismo, y afirma que se trata
de un comportamiento que “contrasta con los fines del Estado”

(cit. pp. 87-88).

4

Justamente en este punto reside la centralidad de Rousseau en
el conjunto del pensamiento juridico-politico moderno. Su
democratizacién de la libertad, independientemente de la conti-
nuidad que conocerd de la mano de la doctrina alemana, nos per-
mite situar el problema esencial de la modernidad, esto es, el de
la voluntad y la subjetividad, en un escenario superior, es decir,
politico, en el que se asegura el ejercicio de la libertad segin cri-
terios supuestamente morales, aunque pagando el precio de su
sujecién al Estado.

Frente al orden natural como orden ético, la modernidad,
desde sus albores del s. XIV, habia sostenido el cardcter puramen-
te casual de la naturaleza, privada de todo elemento teleolégico,
con lo que el reino de la moral habia de desplazarse al territorio
de la libertad entendida como subjetividad individual. La gran
aporacién de Rousseau, pues, consistié en traspasar dicha mora-
lidad, altamente conflictiva en el campo de la politica represivay,
desde luego, en el social de las relaciones econémicas, a un Estado
que no solamente reprime, sino que, al mismo tiempo, moraliza.

Ahora bien, de este modo, todo el orden juridico aparece
como el resultado mitico de la eleccién individual, la negociacién,
el pacto social y la soberanfa de una multitud que se transforma
en pueblo primero y en Estado, sujeto dotado de voluntad, des-
pués. Se ocultan, por consiguiente, los fundamentos verdadera
mente ético-naturales y racionales del Derecho y de la vida
politica. Este es el punto principal que Danilo Castellano revela,
y denuncia, en su breve pero sélida obra, la tesis de fondo del
texto, como ya se ha adve rtido anteriormente. No es el Derecho,
las constituciones, las que crean, como se pretende, una ética
publica en torno al eje de los derechos humanos. Al contrario, la
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p ropia experiencia juridica contempordnea pone de manifiesto
que “es indispensable buscar la justicia no subordindndola a la
irracionalidad de la soberania erréneamente considerada fuente y
fundamento del Derecho (p. 95).

Para concluir. El lector, no ya de estas pdginas, sino del texto
de Castellano, puede apreciar que el presente comentario se cen-
tra principalmente en dos de los cinco trabajos que contiene. Es
preciso dejar margen a otros comentarios que tomen como refe-
rencia a esos otros tres trabajos. Por mi parte, pues, solamente he
tratado de hacer una bre ve aportacién en torno al eje de lo que me
parece la tesis central del libro, que me sugeria la necesidad y con-
veniencia de poner de manifiesto la operacién musseauniana,
fronteriza entre lo que podria denominarse modernidad y mundo
contempordneo, y fundamental para entendernos hoy a nosotros
mismos y a nuestro entorno.

612



