Prudentia iuris

DANILO CASTELLANO

ORDEN ETICO
Y DERECHO

Marcial Pons
MADRID | BARCELONA | BUENOS AIRES
2010



INDICE

Pag.
INTRODUCCION ..o 11
CAPITULO 1. JURIDICIDAD Y ORDEN ETICO.... 17
CAPITULO II. EL PROBLEMA DE LA LAICI-

DAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO.......... 39
CAPITULO III. LIBERTAD Y DERECHO NATU-

RAL oot ne e neen 59
CAPITULOIV. ORDEN ETICO Y DERECHO......... 81
CAPITULO V. CONSTITUCIONALISMO Y EX-

PERIENCIA POLITICO-JURIDICA..........oooonn..... 97

INDICE ONOMASTICO ..., 111



INTRODUCCION

Se recogen en este pequefio volumen cuatro po-
nencias presentadas, respectivamente, en cuatro
congresos internacionales: El problema de la laici-
dad en el ordenamiento juridico (capitulo II) cons-
tituye la introduccion al seminario del mismo nom-
bre que tuvo lugar en Madrid, en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, el 9 de mayo de
2007; Libertad y derecho natural (capitulo III) fue
expuesta en la apertura de las «III Jornadas Hispa-
nicas de Derecho Natural», celebradas en la Uni-
versidad Auténoma de Guadalajara (México) du-
rante los dias 26 a 28 de noviembre de 2008; Orden
ético y derecho (capitulo IV) fue desarrollada en el
congreso «El orden ético y el ordenamiento cons-
titucional», organizado por la Fundacién Speiro en
Barcelona los dias 26 y 27 de noviembre de 2005;
Constitucionalismo y experiencia politico-juridica
(capitulo V) reproduce la presentada en el semina-
rio «Postconstitucionalismo», organizado en San-
tafé de Bogotd por la Universidad Sergio Arboleda,
de esa ciudad, en colaboracion con el Consejo de
Estudios Hispdnicos «Felipe II» de Madrid, el dia
14 de febrero de 2008.
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El texto de la ponencia de las jornadas de Guada-
lajara ha aparecido en el volumen de las actas, Cues-
tiones fundamentales de derecho natural, editado por
Miguel Ayuso en Marcial Pons y, sin aparato critico,
en el nim. 471-472 (2009) de la revista Verbo. Esta
misma revista también ha publicado los de los capitu-
los II, IV y V, respectivamente, en los nums. 481-482
(2010), 449-450 (2006) y 463-464 (2008). El capi-
tulo II, a su vez, se publicé en italiano en el periddico
Instaurare, de Udine (nim. 1-2/2007).

El capitulo I estd inédito y pretende ser una breve
introduccién al volumen (y al problema) del que
ofrece una posible clave de lectura.

La idea de recoger en un volumen estos textos es
de Miguel Ayuso, director de esta coleccion (hoy
asentada) Prudentia iuris. Le doy las gracias por la
propuesta. Al infatigable Miguel Ayuso se le debe
gratitud no sélo por la direccion y cuidado de la co-
leccidn, sino también por la promocién cultural que
desarrolla desinteresadamente a nivel internacio-
nal para que la verdad, que hace libres, encuentre
las vias para su afirmacién y para que el amor por
la verdad prevalezca sobre la comoda, pero inhu-
mana, opcion relativista. La coleccion que dirige es
un instrumento cientifico para hacer que el derecho
no renuncie a ser determinacion de lo que es justo y,
por tanto, via para la individuacion (con frecuencia
fatigosa) del id quod semper aequum ac bonum est,
que también es condicion e instrumento de comu-
nicacion auténticamente humana. En otro caso se
transformaria en brutal medio de poder (técnica de
control social) del hombre sobre el hombre.
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Me congratulo de que las contribuciones hoy reu-
nidas, y que presentan alguna inevitable, aunque
oportuna, reiteracion, aparezcan en la presente co-
leccidn, en la que hasta ahora se han publicado tex-
tos criticos y problemdticos sobre diversas y cen-
trales cuestiones politicas y juridicas de nuestro
tiempo. Puedo decir més: estoy honrado de que
Miguel Ayuso me haya ofrecido la oportunidad
de intervenir, con modestas reflexiones y algunas
observaciones, bajo ciertos aspectos obvias, pero
generalmente olvidadas, sobre un tema nodal y de-
licado de la cultura iusfiloséfica contemporanea.

Las pédginas que siguen no nacen «contra», esto
es, en polémica, sino «a favor», esto es, con inten-
cién constructiva, aunque a veces el aspecto polé-
mico haya contribuido a la redaccién de alguna de
sus partes. Lo cierto es que «rechazan» absoluta-
mente la tesis de NIETZSCHE (compartida por dema-
siados autores contempordneos) segin la cual «el
derecho [...] s6lo puede ser una imposicién, una
constriccion» '. Por lo que deberiamos «contentar-
nos con derechos arbitrarios que son expresion de
la necesidad de que exista un derecho». El derecho,
al contrario, es un «dato», con seguridad anterior al
Estado, a toda convencion social, y es condicio sine
qua non de la comunidad politica; es una exigen-
cia del hombre y de la sociedad; no es, por tanto,
exterior y heterénomo, un conjunto de reglas me-
ramente «impuestas». Por esto, las paginas que si-
guen «rechazan» también la reduccién del derecho

! Cfr. F. NietzscHE, Menschliches, Allzumenschliches, 459; version
italiana en Opere complete di Federico Nietzsche, vol. I, Milano, In-
dustrie Riunite Arti Grafiche, 1927, p. 304.



14 Danilo Castellano

(aunque para el derecho no deje de ser relevante la
forma) a formalismo, que se ve obligado a identifi-
car el objeto de la ciencia juridica con el procedi-
miento o, mejor, a hacer de la metodologia el con-
tenido del derecho?. En las pdginas que siguen se
«rechaza», por tanto, cualquier apertura al nihi-
lismo juridico. A toda forma de nihilismo juridico,
sea irénico, neopragmatico, cognitivo u «ontold-
gico», por citar sélo algunos®.

Brevemente, me parece que las paginas que si-
guen vuelven a proponer (modestamente) una via

2 Una excepcién que merece destacar es la que representa, en este
sentido, J. Bms. VALLET de GoyTisoLO, que con sus monumentales Me-
todologia de la determinacion del derecho y Metodologia de la ciencia
expositiva y explicativa del derecho, en varios volimenes (Madrid, Cen-
tro de Estudios Ramén Areces-Fundacion Cultural del Notariado, 1994,
1996, 2000, 2002 y 2003), y con la Metodologia de las leyes (Madrid,
Editoriales de Derecho Reunidas, 1991), precedidas por una Metodolo-
gia juridica (Madrid, Civitas, 1988) y seguidas por unos Manuales de
metodologia juridica (Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 2004),
ha hecho de la misma metodologia un camino para alcanzar el derecho;
la metodologia, pues, no es el objeto de la ciencia juridica, sino el medio
a través del cual se descubre el derecho. Sobre la obra y el pensamiento
juridico de Juan Bms. VALLET DE GOYTISOLO, asi como sobre su signifi-
cado para la cultura juridica, se envia al amplio y documentado trabajo
de E. CanTERO NUNEZ, El concepto del derecho en la doctrina espaiiola
(1939-1998). La originalidad de Juan Vallet de Goytisolo, Madrid, Fun-
dacion Matritense del Notariado, 2000.

3 Para una breve introduccion a la cuestion, véase G. BiaNco, voz
«Nichilismo giuridico», en Digesto delle Discipline Privatistiche.
Sezione Civile, vol. 111, Aggiornamento, Torino, UTET, 2007. EI nihi-
lismo juridico representa el punto de no «superacion» del positivismo ju-
ridico y, en particular, de la doctrina de KeLsen. Uno de sus defensores,
como se ha apuntado, es el italiano Natalino IrTI, cuya doctrina se ha de-
finido (contradictoriamente) como «nihilismo ontoldgico». Para esta te-
sis véase N. IrTI, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, Laterza, 2005; p.,
Nichilismo e concetti giuridici, Napoli, Editoriale Scientifica, 2005, e
io., 1l salvagente della forma, Roma-Bari, Laterza, 2007.
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«clésica» para la consideracion del derecho, de sus
problemas, de su metodologia. Esta via no estd hoy
de moda; incluso se considera impracticable, por-
que el hombre de nuestro tiempo ha decretado la
muerte de todas las esencias, haciendo (arbitraria
y absurdamente) de la naturaleza un producto de la
cultura, tras haber hecho ésta «liquida» y «multies-
cala» el concepto, como sostienen los mds actuales
conocedores de la nada.

La politica y el derecho, sin embargo, no pueden
ser abandonados ni a las mudables opiniones ni al ar-
bitrio de quien tiene el poder. Requieren, por el con-
trario, esfuerzo para la indagacion de su fundamento,
que representa también su legitimacion. El poder po-
litico y el juridico exigen, por tanto, individuar su na-
turaleza. El formalismo, en efecto, no les basta: so-
lamente la individuacion de su esencia (y, por tanto,
de su fin) constituye el criterio (que es criterio in-
trinseco) para su ejercicio legitimo. Sobre esta cues-
tion insisten las paginas que siguen, que —por ello—
plantean (o, al menos, intentan plantear) la cuestion
de las cuestiones de la experiencia politico-juridica,
a la que hoy generalmente intenta sustraerse.



CAPITULO I
JURIDICIDAD Y ORDEN ETICO

1. INTRODUCCION

Tras el idealismo que distinguid y a veces con-
trapuso ética y moral, aunque en continuidad con el
mismo, se sostiene actualmente que es posible (se-
gun algunos, necesaria) una ética sin moral y que la
ética seria el producto de una convencion tedrica o
simplemente prictica, en ocasiones exclusivamente
de hecho. La ética serfa necesaria para la conviven-
ciay, por lo mismo, exigida por ésta.

Existiria, por tanto, un orden ético, pero no el or-
den ético. El orden, pues, seria meramente conven-
cional y funcional. Tendria una existencia nomina-
lista y no 6ntica. No podria prescindirse de €I, pero
dependeria de la representacion del orden creado
por los individuos o la colectividad. La represen-
tacion, por ello, seria constitutiva del orden ético
y no una representacion (propia o impropia, poco
importa por ahora) del orden ético en si y por si
mismo. Esto vale en el nivel del orden ético con-
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siderado bajo la perspectiva moral, politica o ju-
ridica. Estd ahi implicada toda la filosofia de la
praxis, que no seria, por ello, filosofia como con-
templacion de la accidn (esto es, como acogida de
la naturaleza de la accidn), sino accion «libre» de
la «filosofia». La «filosofia», entendida de esta ma-
nera, orientaria, si, la accion, pero ésta seria ya li-
bre y liberada de todo vinculo, con exclusion del
dictado por el fin operativo asumido. La opcién
que, en cuanto tal, no depende de otra cosa que de
la libre autodeterminacion de individuos o pueblos,
constituiria —en ultimo término— el fundamento
de la filosofia. Por eso, ésta seria la epifania de
la libertad absoluta, si bien en su curso encuentra
—como se acaba de decir— vinculos y reglas im-
puestas por el fin que la opcién ha decidido perse-
guir. Asi, por ejemplo, no es posible anular todo or-
denamiento juridico, como querria el pensamiento
anarquista. Porque el ordenamiento juridico, por
una parte, es necesariamente normativo a causa de
las finalidades asumidas o por las solas finalidades
convencionalmente asumidas (Kant, por ejemplo,
habria hablado en este sentido de imperativo hipo-
tético) y, por otra, mas que tener un fundamento ju-
ridico serfa la condicidn de la juridicidad. De modo
que tendremos tantas juridicidades como ordena-
mientos (lo que PAscAL encontraba, con razén, ab-
surdo) y, al limite, también en presencia de un hi-
potético ordenamiento universal éste seria la fuente
del derecho en vez de su instrumento. Lo que se re-
presenta como juridico seria tal porque es repre-
sentado. Tanto que algunos autores (VOEGELIN, por
ejemplo) han podido hablar de un orden juridico
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«histérico» ', que no es realizacion, siquiera sea
imperfecta, del orden en la historia, sino la historia
de los Ordenes, rectius de los ordenamientos como
conjunto de normas y, mds en general, de orienta-
ciones consideradas «obligatorias» sobre la base de
las opciones ejercitadas. Asi, el nazismo codificd
«su» orden, el liberalismo el «suyo», el socialismo
el «suyo», etc. El orden vendria dado por las reglas
coherentemente derivadas de las premisas; éstas,
sin embargo, serian absolutamente libres. Lo que
se justifica (como alguno ha argumentado) no es la
opcion inicial, sino la coherencia en la aplicacion y
en el desarrollo de la opcidn.

2. EL ORDEN DEL SISTEMA

Esta claro que la justificacién, aunque se pre-
sente s6lo como argumentacién entendida en el
sentido hasta ahora apuntado, es absolutamente in-
terna al sistema. Nunca es justificacion del sistema,
sea ésta una doctrina filosofica o ética, sea un or-
denamiento juridico. Como punto de vista resulta
ejemplar, por caso, el sistema hegeliano? HEGEL

' E. VOEGELIN ha mostrado cémo la historia de los ordenamientos
juridicos es la historia de los intentos de construccion del orden pu-
blico del que dependeria el orden. El orden, por tanto, serfa el producto
del poder y no la regla para su ejercicio. Esta es la pretensién de la mo-
dernidad, incluso cuando reivindica el Estado de derecho, esto es, el
Estado que se autosomete al respeto procedimental de las normas crea-
das por él mismo.

> HEGEL, de hecho, parte de una definicién para la construccién de su
sistema. El incipit de su Fenomenologia del Espiritu asume como verda-
dero que el ser es sujeto y no sustancia. (Que se dijese esto contra Spi-
NOZA poco importa, lo que queda, de hecho, es la afirmacién.) De aqui
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procede con una légica férrea en la argumentacion.
No da, sin embargo, razones de la opcion inicial, de
la que arranca «su» filosofia, que por eso es «suya»
y no filosofia en si y por si. Aunque menos cohe-
rentes y menos férreas desde el dngulo logico, re-
piten el error hegeliano algunas teorias politicas
norteamericanas contemporéaneas: diversos comu-
nitaristas que parten del «nosotros aqui lo hacemos
asi»?, esto es, de una opcion levantada socioldgica-
mente, no ofrecen las razones por las que una praxis
identitaria deba considerarse valida y, por ello, id6-
nea para pretender que todos «lo hagan asi»*. Tam-
bién en este caso el orden es exclusivamente un or-
den preferencial, elegido por un grupo social que
pretende ser normativo sobre la base de una opcién
de hecho de la que no se da justificacion fundante.
Ademads, incluso las «morales provisionales» teo-
rizadas en el pasado (por DESCARTES, por ejemplo)
eran o declaraciones abiertas de impotencia o astu-
cias de mercaderes: llevaban a la aceptacion de un
orden ético para el que se podian encontrar mil ra-
zones de oportunidad pero ni un solo argumento
verdaderamente fundante.

El orden del sistema prescinde, de hecho, de
lo que Cornelio FaBro llama el problema del co-
mienzo: la filosofia «comienza [verdadera y] ab-

deduce HEGEL, después, la fenomenologia de la subjetividad, que pro-
piamente constituye una superposicion racionalista a la realidad (cfr.
G. W. F. HEGEL, Die Phidnomenologie des Geistes, traduccion italiana al
cuidado de E. DE NEeGri, Firenze, La Nuova Italia, 19602).

3 Véase, entre las distintas teorias, sobre todo la de Ch. TAYLOR.

4 Para algunas consideraciones sobre la dificultad de una tesis simi-
lar, véanse las pp. 69-79 de mi libro La verita della politica, Napoli, Edi-
zioni Scientifiche Italiane, 2002.
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solutamente [cuando y] en cuanto en su comienzo
tiene la experiencia de su esencia de reflexion ra-
dical sobre el fundamento»°. Bajo esta perspectiva,
aunque los juristas declararan hasta hace algunos
decenios que querian sustraerse a las consideracio-
nes filos6ficas para atenerse a la empiria, en realidad
se revelan (o se revelaban) mds atentos al problema
del comienzo que los filésofos o los considera-
dos como tales. Francesco CARNELUTTI, por ejem-
plo, afirmaba que al jurista le basta el «dato» obser-
vable: que un hombre sea hombre —observé— es
un dato que los juristas no discuten®. Aunque no lo
discuten, este «dato» es, sin embargo, acogido «fi-
loséficamente», puesto que la afirmacion implica
la individuacién de una naturaleza «concreta», esto
es, que tiene el acto de ser, frente a la que el tnico
poder que tiene la inteligencia humana es el de in-
clinar la cabeza para reconocer lo que es’. La cues-
tién, como veremos en las pdginas que siguen, no

3 C. FaBro, La prima riforma della dialettica hegeliana, Segni
(Roma), EDVI, 2004, p. 15.

¢ F. CARNELUTTI, «La persona umana e il delitto», en La persona umana
e gli odierni problemi sociali, Roma, Studium, s.d. (pero 1945), p. 23.

7 Aunque a partir de la segunda mitad del siglo xx los juristas se han
encontrado frente a cuestiones nuevas (fecundacion médicamente asis-
tida, el dtero de alquiler, el trasplante de érganos) que imponen una «su-
peracion» de la afirmacién de CARNELUTTI citada como ejemplo, el pro-
blema sigue siendo el mismo: sélo abandonando la verdadera filosoffa
y recurriendo a la ideologia del personalismo contempordneo (cuestion
para la que remito a D. CASTELLANO, L’ordine politico-giuridico «modu-
lare» del personalismo contemporaneo, Napoli, Edizioni Scientifiche
Italiane, 2007), la Corte constitucional italiana, por ejemplo, ha podido
pronunciarse (cfr. Sentencia 27/1975) en favor de la legalidad del aborto
terapéutico. Obrando asi, sin embargo, la Corte constitucional ha preten-
dido «definir» la persona (humana), esto es, «construirla» racionalista-
mente. No ha conservado el tesoro de la auténtica filosofia ni de la tradi-
cion juridica evocada por CARNELUTTI.
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tiene que ver s6lo con la capacidad juridica, rectius
la subjetividad juridica, sino también con la capa-
cidad de obrar que se reconoce no sobre la base de
una definicién normativa arbitraria, sino acogiendo
la realidad. El legislador y el jurista estdn necesa-
riamente «abiertos» a la realidad, también cuando
regulan y consideran, por ejemplo, la donacién y
la compraventa; cuando tratan de la donacién re-
muneratoria; cuando se encuentran frente al enri-
quecimiento sin causa, o cuando deben individuar
la naturaleza del delito, etc®. El legislador y el ju-
rista, ademds, deben estar particularmente atentos a
la realidad cuando examinan la responsabilidad ci-
vil y la imputabilidad penal. Por eso, el derecho no
tiene s6lo necesidad de la verdadera filosofia, sino
que es verdadera filosofia, que no es ni opinion ni
sistema. Este, de hecho, es sostenido en tltimo tér-
mino por una ideologia de la que al mismo tiempo
es portador. El orden del sistema legitima la caza
de la ideologia, esto es, la busqueda de la Weltans-
chauung que estd en el fondo del mismo sistema;
legitima, ademds, la cultura de la sospecha que, a
su vez, lleva a considerar el orden moral, politico y
juridico como mera imposicion del poder.

8 Observo justamente, en este sentido, Giuseppe BETTIOL que «el ju-
rista que quiera hacer una obra util y no limitarse a jugar con los “fan-
tasmas” de la doctrina pura del derecho, debe examinar los presupues-
tos esenciales de los que procede el delito» (G. BErtioL y L. PETTOELLO
MANTOVANI, Diritto penale, 12.* ed., Padova, Cedam, 1986, p. 219). Lo
que no significa negar la necesidad de una consideracion formal del de-
lito, sino mds bien que ésta no puede prescindir de su consideracion sus-
tancial, como se verd en el capitulo IV a propésito de una «feliz» contra-
diccién del conocido penalista italiano positivista Francesco ANTOLISEIL.





