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1. IN T RO D U C C I Ó N

Tras el idealismo que distinguió y a veces contrapuso é t i c a y
m o ra l, aunque en continuidad con el mismo, se sostiene actual-
mente que es posible (según algunos, necesaria) una ética sin
moral y que la ética sería el producto de una c o n ve n c i ó n teórica o
simplemente práctica, en ocasiones exc l u s i vamente de hecho. La
ética sería necesaria para la convivencia y, por  lo mismo, exigida
por ésta.

Existiría, por tanto, u n o rden ético pero no e l o rden ético. El
o rden, pues, sería meramente convencional y funcional. Te n d r í a
una existencia nominalista y no óntica. No podría prescindirse de
él, pero dependería de la re p re s e n t a c i ó n del orden creado por los
individuos o la colectividad. La re p re s e n t a c i ó n, por ello, sería cons-
t i t u t i va del orden ético y no una re p resentación (propia o impro-
pia, poco importa por ahora) del orden ético en sí y por sí mismo.
Esto vale en el nivel del orden ético considerado bajo la perspec-
t i va moral, política o jurídica. Está ahí implicada toda la filosofía
de la praxis que no sería, por ello, filosofía como c o n t e m p l a c i ó n d e
la acción (esto es, como acogida de la n a t u ra l e z a de la acción),
sino acción “libre” de la “f i l o s o f í a”. La “f i l o s o f í a”, entendida de
esta manera, orientaría, sí, la acción, pero ésta sería ya libre y libe-
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(*) Como saben nuestros lectores, acaba de aparecer en español (editado por

Marcial Pons y bajo el título Orden ético y derecho) un libro de nuestro ilustre colabora-
dor el profesor Danilo Castellano. Autorizados por editor y autor ofrecemos a nuestros
lectores el primero de sus capítulos (N. de la R.).
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rada de todo vínculo, con exclusión del dictado por el fin opera-
t i vo asumido. La opción que, en cuanto tal, no depende de otra
cosa que de libre autodeterminación de individuos o pueblos,
constituiría –en último término– el fundamento de la filosofía.
Por eso, ésta sería la epifanía de la libertad absoluta, si bien en su
curso encuentra –como se acaba de decir– vínculos y reglas im-
puestas por el fin que la opción ha decidido perseguir. Así, por
ejemplo, no es posible anular todo ordenamiento jurídico, como
querría el pensamiento anarquista. Po rque el ordenamiento jurí-
dico, por una parte, es necesariamente normativo a causa de las
finalidades asumidas o por las solas finalidades conve n c i o n a l-
mente asumidas (Kant, por ejemplo, habría hablado en este sen-
tido de i m p e ra t i vo hipotético) y, por otra, más que tener un
fundamento jurídico sería la condición de la juridicidad. De
modo que tendremos tantas juridicidades como ord e n a m i e n t o s
(lo que Pascal encontraba, con razón, absurdo) y, al límite, tam-
bién en presencia de un hipotético ordenamiento universal éste
sería la fuente del derecho en vez de su instru m e n t o. Lo que se
re p resenta como jurídico sería tal porque re p re s e n t a d o. Ta n t o
que algunos autores (Voegelin, por ejemplo), ha podido hablar
de un orden jurídico “histórico” (1), que no es re a l i z a c i ó n ,
siquiera sea imperfecta, del orden en la historia, sino la historia
de los órdenes, re c t i u s de los ordenamientos como conjunto de
normas y, más en general, de orientaciones consideradas “o b l i g a-
t o r i a s” sobre la base de las opciones ejercitadas. Así, el nazismo,
codificó “s u” orden, el liberalismo el “s u yo”, el socialismo el
“s u yo”, etc. El orden vendría dado por las reglas cohere n t e m e n t e
d e r i vadas de las premisas; éstas, sin embargo, serían absoluta-
mente libres. Lo que se justifica (como alguno ha argumentado)
no es la opción inicial sino la coherencia en la aplicación y en el
d e s a r rollo de la opción.
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(1) E. Voegelin ha mostrado cómo la historia de los ordenamientos jurídicos sea

la historia de los intentos de construcción del orden público del que dependería el
orden. El orden, por tanto, sería el producto del poder y no la regla para su ejercicio.
Esta es la pretensión de la modernidad, incluso cuando reivindica el Estado de derecho,
esto es, el Estado que se autosomete al respeto procedimental de las normas creadas por
él mismo.
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2. EL ORDEN DEL SISTEMA

Está claro que la justificación, aunque se presente sólo como
argumentación entendida en el sentido hasta ahora apuntado, es
absolutamente interna al sistema. Nunca es justificación del siste-
ma, sea éste una doctrina filosófica o ética, sea un ord e n a m i e n t o
j u r í d i c o. Desde este punto de vista resulta ejemplar, por ejemplo,
el sistema hegeliano (2): Hegel procede con una lógica férrea en
la argumentación. No da, sin embargo, razones de la opción ini-
cial, de la que arranca “s u” filosofía, que por eso es “s u y a” y no
filosofía en sí y por sí. Aunque menos coherentes y menos férre a s
desde el ángulo lógico, repiten el error hegeliano algunas teorías
políticas norteamericanas contemporáneas: diversos comunitaris-
tas que parten del “n o s o t ros aquí lo hacemos así” (3), esto es, de
una opción levantada sociológicamente, no ofrecen las razo n e s
por las que una praxis identitaria deba considerarse válida y, por
ello, idónea para pretender que todos “lo hagan así” (4). Ta m b i é n
en este caso el orden es exc l u s i vamente un orden pre f e rencial, ele-
gido por un grupo social, que pretende ser normativo sobre la
base de una opción de hecho de la que no se da justificación fun-
dante. Además, incluso las “morales prov i s i o n a l e s” teorizadas en el
pasado (por De s c a rtes por ejemplo) eran o declaraciones abiert a s
de impotencia o astucias de merc a d e res: llevaban a la aceptación
de un orden ético para el que se podían encontrar mil razones de
o p o rtunidad pero ni un solo argumento ve rdaderamente fundan-
t e .
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(2) Hegel, de hecho, parte de una definición para la construcción de su ssitema.

El incipit de su Fenomenología del Espíritu asume come verdadero que el ser es sujeto y
no sustancia. (Que se dijese esto contra Spinoza, como importa; lo que queda, de
hecho, es la afirmación). De aquí deduce Hegel, después, la fenomenología de la sub-
jetividad, que propiamente constituye una superposición racionalista a la realidad. (cfr.
G. W. F. HEGEL, Die Phänomenologie des Geistes, traducción italiana al cuidado de E.
De Negri, Firenze, La Nuova Italia, 1960?).

(3) Véase, entre las distintas teorías, sobre todo la de Ch. Taylor.
(4) Para algunas consideraciones sobre la dificultad de una tesis similar, véanse las

páginas 69-79 de mi libro La verità della politica, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
2002.
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El orden del sistema prescinde, de hecho, de lo que Cornelio
Fa b ro llama el problema del comienzo: la filosofía “comienza [ve r-
dadera y] absolutamente [cuando y] en cuanto en su comienzo
tiene la experiencia de su esencia de reflexión radical sobre el fun-
d a m e n t o” (5). Bajo esta perspectiva, aunque los juristas declararan
hasta hace algunos decenios que querían sustraerse a las conside-
raciones filosóficas para atenerse a la e m p i r i a, en realidad se re ve-
lan (o se re velaban) más atentos al problema del comienzo que
los filósofos o los considerados como tales. Francesco Carnelutti,
por ejemplo, afirmaba que al jurista le basta el “d a t o” observa b l e :
que un hombre sea hombre –observó– es un dato que los juristas
no discuten (6). Aunque no lo discuten, este “d a t o” es sin embar-
go acogido “f i l o s ó f i c a m e n t e”, puesto que la afirmación implica la
individuación de una naturaleza “c o n c re t a”, esto es, que tiene el
acto de ser, frente a la que el único que poder que tiene la inteli-
gencia humana es el de inclinar la cabeza para reconocer lo que
es (7). La cuestión, como ve remos en las páginas que siguen,  no
tiene que ver sólo con la capacidad jurídica, re c t i u s la subjetividad
jurídica, sino también con la capacidad de obrar que se re c o n o c e
no sobre la base de una definición normativa arbitraria sino aco-
giendo la realidad. El legislador y el jurista están necesariamente
“a b i e rt o s” a la realidad, también cuando regulan y consideran, por
ejemplo, la donación y la compraventa; cuando tratan de la dona-
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(5) C. FABRO, La prima riforma della dialettica hegeliana, Segni (Roma), EDVI,

2004, pág. 15.
(6) F. CARNELUTTI, La persona umana e il delitto, en La persona umana e gli odier -

ni problemi sociali, Roma, Studium, s.d. (pero 1945), pág. 23.
(7) Aunque a partir de la segunda mitad del siglo XX los juristas se han encontra-

do frente a cuestionesnuevas (fecundación médicamente aistida, el útero de alquiler, el
trasplante de órganos), que imponen una “superación” de la afirmación de Carnelutti
citada como ejemplo, el problema  sigue siendo el mismo: sólo abandonando la verda-
dera filosofía y recurriendo a la ideología del personalismo contemporáneo (cuestión
para la que remito a D. CASTELLANO, L’ordine politico-giuridico «modulare» del perso -
nalismo contemporaneo, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2007), la Corte constitu-
cional italiana, por ejmplo, ha podido pronunciarse (cfr. Sentencia 27/1975) en favor
de la legalidad del aborto terapéutico. Obrando así, sin embargo, la Corte constitucio-
nal ha pretendido “definir” la persona (umana), esto es, “construirla” racionalistamen-
te. No ha conservado el tesoro de la auténtica filosofía ni de la tradición jurídica
evocada por Carnelutti.
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ción remuneratoria; cuando se encuentran frente al enriqueci-
m i e n t o sin causa o cuando deben individuar la naturaleza del delito,
etc. (8). El legislador y el jurista, además, deben estar part i c u l a r-
mente atentos a la realidad cuando examinan la re s p o n s a b i l i d a d
civil y la imputabilidad penal. Por eso, el derecho no tiene sólo
necesidad de la ve rdadera filosofía sino que  es ve rdadera filosofía,
que no es ni opinión ni sistema. Éste, de hecho, es sostenido en
último término por una ideología de la que al mismo tiempo es
p o rt a d o r. El orden del sistema legitima la caza de la ideología, esto
es, la búsqueda de la Weltanschauung que está en el fondo del
mismo sistema; legitima, además, la cultura de la sospecha que, a
su vez, lleva a considerar el orden moral, político y jurídico como
mera imposición del poder.

3. LA TRANSICIÓN CONTEMPORÁNEA: DEL SISTEMA AL NIHILISMO

La transición de la ideología “f u e rt e” a la “d é b i l”, propia del
tiempo presente, ha marcado también el paso de la “s o s p e c h a” al
n i h i l i s m o. La cultura de la sospecha (Ma rx, Freud, Ma rcuse) con-
s e rvaba un residuo, aunque débil, de apertura a la realidad. La
sospecha, en efecto, es desconfianza, pero no negación y menos
aún negación absoluta: constituye una re s e rva sobre la va l o r a c i ó n
y la verificación de que los que se presenta como orden lo sea en
ve rdad; pero no negación de la posibilidad de la existencia del
o rden en sí y por sí. La ideología “f u e rt e” adve rtía la nostalgia de
la filosofía. En efecto, presentaba, aunque erróneamente, “s u”
o rden como el orden en sí.  En el fondo confundía el orden (ético,
político, jurídico) con el orden del sistema o de la teoría. No sos-
tenía que el sistema sea la cárcel de la libertad. Más aún, alguno
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(8) Observó justamente, en este sentido, Giuseppe Bettiol que “el jurista que quie-

ra hacer una obra útil y no limitarse a fugar con los ‘fantasmas’ de la doctrina pura del
derecho, debe examinar los presupuestos esenciales de los que procede el delito” (G.
BETTIOL-L. PETTOELLO MANTOVANI, Diritto penale, XII.ª edizione, Padova, Cedam,
1986, pág. 219). Lo que no significa negar la necesidad de una consideración formal
del delito, sino más bien que ésta no puede prescindir de su consideración sustancial,
como se verá en el capítulo IV a propósito de una “feliz” contradicción del conocido
penalista italiano positivista Francesco Antolisei.
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buscó una vía de “f u n d a c i ó n” de la ética (a menudo confundida
erróneamente con la costumbre): una vía de “f u n d a c i ó n” exc l u s i-
vamente racional e incluso racionalista. El camino recorrido, por
ejemplo, por Kant no podía sino encontrar contradicciones (9) y
concluir en un fracaso (10). El intento, sin embargo, re vela una
exigencia a la que ni Kant ni los otros “m o d e r n o s” que le siguie-
ron han podido y sabido re s p o n d e r.

Esta exigencia se halla actualmente sofocada. En vez de en-
f rentar el problema se pre f i e re fingir que no existe. Se entiende,
en otras palabras, que se ha resuelto antes de haberlo considerado.
Se hace coincidir, así, el orden ético con el “o rden compart i d o”. A
tal fin se afirma que no existen principios: éstos serían “m í o s” o
“t u yo s”, esto es, opciones u opiniones. Hasta deberían “re c h a z a r-
s e” los principios de identidad y no contradicción, en cuanto
“d o g m a s”, esto es “meras cre e n c i a s”, indiscutidas e indiscutibles,
dependientes de la “f e” de cada uno o de la “f e” colectiva de un
determinado gru p o. No pudiendo (justamente) identificarse la
ve rdad con la creencia, nadie tendría el poder (y menos aún el
d e recho) de “imponer” “s u” ve rdad ni en el ámbito educativo ni
en el público (ordenamiento jurídico). La cuestión, sin embargo,
debe ser resuelta. A tal fin, queriendo dar respuesta cuando menos
al problema de la convivencia, se considera necesario “c o n ve n i r”
s o b re alguna cosa que todos (o al menos los más) considere n
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(9) Bastará para probar la afirmación recordar la respuesta que Kant da a una pre-

gunta que él mismo se hace: ¿Por qué debo mantener la promesa hecha? Por ejemplo,
¿por qué debo restituir una suma de dinero recibida en préstamo? A lo que Kant
responde: porque está en la naturaleza de la promesa es mantenerla. Aunque, en ver-
dad, Kant tiende a dejar la naturaleza de la promesa en la obligación, más propiamen-
te en la obligación jurídica (formal) que, en su opinión, estaría caracterizada por la
universalidad y la reciprocidad. Estas características, sin embargo, no son idóneas para
calificar ninguna obligación y tampoco la jurídica: la generalidad, de hecho, no basta
ni para individuar ni para constituir la juridicidad.  

(10) Bajo el ángulo ético-teorético Kant no explica cómo la voluntad (incluso la
buena voluntad) puede querer. Para querer, en efecto, hace falta querer necesariamente
“alguna cosa”. La voluntad necesita un objeto, no una fórmula. Si, a continuación, se
sostuviese, como alguno podría observar con referencia a la doctrina kantiana, que el
objeto de la voluntad es la humanidad, entonces Kant caería en una contradicción
respecto a su sistema, porque la humanidad sería cognoscible en sí y por sí (aunque
Kant, erróneamente, entienda que la humanidad coincide, en último término, con la
libertad).
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“a c e p t a b l e”. Así las llamadas “opciones compart i d a s” sustituyen a
los principios y legitiman (o por lo menos se entiende que puedan
legitimar) el poder, todo poder (tanto la patria potestad como el
poder político). Las “opciones compart i d a s”, pues, se conviert e n
en constitutivas de lo ve rd a d e ro y lo falso, del bien y el mal, de lo
justo y lo injusto. Se re velan en el lenguaje, que ya no es “p a l a b r a”
en el sentido aristotélico (11), esto es juicio del bien y del mal, de
lo justo y lo injusto, puesto que la aprehensión de lo ve rd a d e ro
sería imposible: lo ve rd a d e ro, como lo bueno o lo justo, serían
tales no porque sean conformes al orden natural sino sólo como
adecuación  a las modas y costumbres. Así, por ejemplo, los
p a d res estarían legitimados al ejercicio de la patria potestad no
s o b re la base de una obligación natural y en vista de un fin inde-
pendiente de su voluntad, que regla su obrar, sino si y porque este
poder es “re c o n o c i d o” y en la medida y en las formas en que es
“re c o n o c i d o”. En otras palabras, lo que las normas establecen no
se funda en la ley (natural) (12) sino en la voluntad, traducida
como codificación de lo que se comparte, de los asociados.
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(11) Aristóteles observó muy agudamente que la “palabra” no es el mero lengua-

je. De éste se sirven también los animales, que se “comunican” entre ellos. La palabra
“está hecha para expresar lo que es conveniente y lo que es nocivo, y consiguientemente
lo que es justo e injusto: éste es el uso propio del hombre respecto a los otros animales,
tener él solo la percepción del bien y del mal, de lo justo y lo injusto” (ARISTÓTELES,
Politica, I, 1253a). La “palabra” puede expresarse también por medio del lenguaje (una
mirada de aprobación o desaprobación por ejemplo), pero es mucho más que el lengua-
je, incluso “otra cosa” que el lenguaje. 

(12) Las “opciones compart i d a s” están necesariamente “c e r r a d a s” a la posibilidad de
conocer la ley natural y, por ello, deben limitarse a la norma positiva. La ley coincidiría
con la norma, más aún la norma sería la ley. Entendámonos: la norma es (o puede ser)
la ley en el sentido de que es (o puede ser) la determinación de la ley en circ u n s t a n c i a s
determinadas y en un particular momento histórico en el que la ley debe aplicarse. Esto,
sin embargo, no legitima a creer (kelsenianamente) que la norma sea la ley en sí y por sí.
C i rcunstancias y momentos históricos diversos podrían re q u e r i r, en efecto, una dive r s a
determinación de la misma ley. Un ejemplo quizá pueda aclararlo. La norma positiva
religiosa mahometana prohíbe a sus fieles comer carne que se considera aporta abundan-
tes calorías y tomar bebidas alcohólicas. En regiones calurosas, como en las que nació y
se desarrolló la religión mahometana, se puede pensar (si entrar en el fondo de todos los
aspectos de la premisa) que la norma sea una correcta determinación de la ley, dictada
por razones de salud. Pe ro para un fiel mahometano que viviese en regiones muy frías
debería servir una norma diferente al fin de aplicar la misma ley. So b re la cuestión de la
ley moderna, entre una vasta literatura, se envía a M. BA S T I T, Naissance de la loi moder -
n e, Paris, P. U . F., 1990. y a M. AY U S O, De la ley a la ley, Madrid, Ma rcial Pons, 2001.
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Sigue de ahí el relativismo absoluto, que es una c o n t radictio in
t e rm i n i s en cuanto al carácter absoluto del relativismo y a su
simultánea refutación: no sería “re l a t i va”, pues, la ve rdad del re l a-
tivismo; más aún, la consecuencia es el nihilismo, que es la esen-
cia del re l a t i v i s m o.

El relativismo y el nihilismo son absurdos por distintos moti-
vos. Principalmente  porque “u s a n” lo que afirman es ilegítimo
“u s a r” y porque no pueden llegar a las coherentes (aunque absur-
das) conclusiones a las que, si nembargo, deberían llegar.

En primer lugar, “u s a n” el subrogado del principio. Esto es,
“u s a n” –como se ha dicho– lo que niegan. El relativismo y el
nihilismo no pueden sustraerse, al final, a la regulación de la
c o n v i vencia. Tanto que sostienen que las “opciones compart i-
d a s” re p resentan su criterio. En otras palabras, las “o p c i o n e s
c o m p a rt i d a s” se erigen en principios provisionales con los que se
intenta “leer” la experiencia individual y social. Las “o p c i o n e s
c o m p a rt i d a s”, sin embargo, incurren en el ámbito social en
d i versas contradicciones e incluso aporías: ¿cómo se puede apli-
car el (falso) principio de la “opción compart i d a” al disidente?
¿Cómo puede considerarse válida en el tiempo una “o p c i ó n
c o m p a rt i d a” datada? ¿Cómo se pueden, por ejemplo, entender
c o m p a rtidas las “o p c i o n e s” codificadas en una Constitución re s-
pecto de la que las generaciones no han tenido y no tienen posi-
bilidad de pronunciarse y de hacerlo constantemente?

Las contradicciones y a las aporías en que caen las “o p c i o n e s
c o m p a rt i d a s” demuestran que no pueden ser erigidas en princi-
pios. El principio, en efecto, es lo que consiente “leer” la experien-
cia de manera no contradictoria. Por tanto, no hay contradicción
donde hay principio.

No sólo. La “opción compart i d a”, por una parte, viene consi-
derada como el elemento fundante del orden y, por otra, debe ser
considerada absolutamente “p rov i s i o n a l”, esto es, necesariamente
a b i e rta a la constitución de un “n u e vo” orden. Esto es, de un lado,
p retende re p resentar el fundamento del orden institucional (pién-
sese, por ejemplo, en la doctrina del patriotismo constitucional) y,
de otro, es (o debería ser) negación de todo orden institucional en
cuanto contraria a toda codificación no compartida en el tiempo.
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La “opción compart i d a”, en otras palabras, re p resenta el alma del
“reformismo re vo l u c i o n a r i o”, esto es, la premisa para la negación
de todo aspecto institucional. Por ello, puede hacer difícil y a
veces imposible la misma convive n c i a .

Todavía más. La “opción compart i d a” carece absolutamente
de la racionalidad (entendida clásicamente), porque le falta el ve r-
d a d e ro fundamento: la “c o n ve n c i ó n”, en sí y por sí, no es idónea
para justificar el poder y re vela dos veces su propio absurd o. En
p resencia, por ejemplo, de la patria potestad, el menor debería
“c o n s e n t i r” y, consintiendo, legitimar el poder de quien tiene que
e j e rcitar la patria potestad; en presencia, a continuación, del
poder político, se evidencia que si la autoridad fuese legitimada
por el consenso, sería inútil en cuanto que mandaría (o pro h i b i-
ría) lo que el mandado haría (o no haría) espontáneamente; el
poder político, además, encontraría la dificultad de su legitima-
ción incluso desde otra perspectiva: el consentimiento de los ciu-
dadanos, de hecho, no legitima el ejercicio del poder sobre los
demás, porque nadie concede poderes que no tiene.

Hay dificultades que la cultura de derivación protestante no
logra superar. Hannah Arendt, por ejemplo, ha podido afirmar
– s o b re esta base racionalista– que la política es en sí un mal nece-
sario (13), como mal necesario sería también el derecho, que
tanto para Kant como para Nietzsche, como para cualquiera que
identifique libertad y “libertad negativa”, constituye un límite de
la libertad.  La política sería mero poder “limitador” de la “liber-
tad negativa” (14), como todo otro poder (por ejemplo la patria
potestad). Poder brutal, sin embargo, cuya naturaleza el consenso
–entendido como adhesión sin argumentos a cualquier proye c t o –
no puede cambiar. Ninguna convención, en efecto, es idónea para
constituir el orden en sí y por sí. Al máximo puede hacer “f u n c i o-
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(13) H. ARENDT, Was ist Politik? Aus dem Nachlaß, traducción italiana, Milano,

Edizioni di Comunità, 1995, pág. 23. Toda la cultura protestante está hipotecada por
el racionalismo, incluso si esta hipoteca puede conducir a recorrer vías diversas. Para lo
que nos interesa bastará recordar los nombres de Kant, Hegel y Nietzche, además de
Harendt. 

(14) La “libertad negativa” es la libertad ejercitada con el solo criterio de la liber-
tad, esto es, sin ningún criterio. Hegel diría que es el puro autodeterminarse del querer,
como veremos en las páginas que siguen.
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n a l” el poder y las normas que éste impone. La “c o n ve n c i ó n” es a-
esencialista, esto es, prescinde de la naturaleza y del fin de las
“c o s a s”. En la mejor de las hipótesis puede crear el método para
conseguir el re s u l t a d o. Si el fin o el resultado, sin embargo, es
c o n vencional, no dejará de serlo. Por eso las “opciones compart i-
d a s” son irracionales: rechazando el conocimiento de la re a l i d a d ,
quedan prisioneras de un nihilismo voluntarista y, al límite, vita-
lista, sea del solo individuo (en el plano moral) o de un gru p o
social (en el plano político-jurídico). 

4. POSITIVISMO Y ANARQUÍA: DOS TEORÍAS NIHILISTAS CONTRA LA

J U R I D I C I D A D

Las premisas del nihilismo ético y jurídico contemporáneo
deben buscarse muy lejos. El hombre siempre ha cultivado la ilu-
sión de poder prescindir de la ve rdad, de poder ser el autor del
bien y del mal, de poder constituir la justicia según sus pro p i o s
criterios. En la época moderna esta ilusión se ha re f o rz a d o.
Bastaría pensar, por ejemplo, en que Rousseau (precursor tanto de
Kant como de Hegel, e hijo como éstos de la cultura pro t e s t a n t e )
sostiene con decisión que el Estado es el autor de la justicia, inclu-
so en el caso de que ésta encontrase una hipotética existencia
autónoma, puesto que sólo a través del acto de la voluntad gene-
ral, que es acto hermenéutico constitutivo de la justicia por medio
de la ley positiva, aquélla se encontraría a sí misma (15). El ord e n
moral sería posible sólo en la sociedad “p o l í t i c a” y en virtud de la
sociedad “p o l í t i c a”. El derecho positivo sería la condición de la
p ropia moral, porque la ética sería sólo del ciudadano y no del
h o m b re. Si incluso se reconociese, a continuación, que hay una
esfera privada que se sustrae al poder del Estado y dentro de la que
es posible la moral, esta quedaría reducida a espontaneidad, inte-
rioridad y autonomía; sobre todo, después de He i d e g g e r, a auten-
ticidad. La moral, de todos modos, sería “otra cosa” sea respecto a
la ética, sea respecto al derecho, caracterizado por la coacción, la
exterioridad y la heteronomía. La moral, por tanto, no tendría en
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(15) J.J. ROUSSEAU, Del contrato social, l. II, c. VI.
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último término otro orden (en realidad éste coincidiría con la
ausencia de orden) que el del vitalismo del sujeto y, en todo caso,
c a recería de re l i e ve para la vida asociada, ya que existiría una dis-
tinción radical entre honradez y justicia. Estaremos en pre s e n c i a ,
en suma, de una doble ve rdad: una privada y una pública. La
pública daría vida a un orden que se identificaría con el ord e n
público; la privada permitiría el ejercicio de la “libertad negativa” ,
aunque fuese dentro de los límites definidos por el poder público.
La separación entre privado y público, teorizada por la m o d e rn i -
d a d j u r í d i c a, y difícil de sostener (16), conduciría cohere n t e m e n t e
(al menos de hecho) a reconocer como re l e vante sólo la dimensión
pública. Se puede afirmar, así, que este reconocimiento supondría
una condición de la moralidad positiva, esto es, la que lleva a la
interiorización de la voluntad general (rousseauniana) que, tam-
bién para el liberal Kant (17), como antes para el totalitario
Rousseau, consiente la conciliación de la “libertad pura” o de la
“ l i b e rtad negativa” con la ley positiva .

Por una parte, esto permite, sobre todo hoy, hablar de una
ética sin moral (18). Por otra, cierra el acceso a la búsqueda de la
fundación de la ética a partir del sujeto, puesto que la moral, en
la hipótesis mejor, se buscaría en las relaciones intersubjetivas. Po r
algo, como ha escrito por ejemplo Dario Composta, la “m o r a l
i n t e r s u b j e t i va [...] entiende la praxis ética como una forma de
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(16) En el capítulo IV se citan y consideran algunas sentencias de la Corte de casa-

ción italiana que demuestran cómo para el derecho sea imposible separar absolutamen-
te lo público y lo privado.

(17) Uno de los mayores estudiosos de Kant, sostiene, de hecho, que su objetivo
fundamental al escribir los Fundamentos de la metafísica de las costumbres, fue el de
“mostrar que el principio moral se resuelve en la idea de autonomía y que ésta enrique-
ció la definición postiiva de la libertad”. Por eso parecía necesario al pensador de
Koenigsberg “ofrecer un contenido necesario al concepto de causalidad incondicionada
y merced a este contenido ligar entre sí la libertad pura y la ley positiva”. Se trataba, en
suma, de interiorizar la voluntad general, transfiriéndola del orden social al de la mora-
lidad (cfr. V. DELBOS, en I. KANT, Fundamentos de la metafísica de las costumbres, tra-
ducción italiana, Firenze, La Nuova Italia, 19582, pág. 23). Con esto, sin embargo,
Kant puso las bases para la construcción del liberalismo (entendido como doctrina polí-
tica que pone límites al Estado), del que es considerado uno de los padres; más aún,
puso las premisas teóricas para que el liberalismo (entendido como republicanismo) se
convirtiese (al menos virtualmente) en totalitario.

(18) Es el título de un libro  de A. CO RT I N A, Ética sin mora l, Madrid. Tecnos, 2008.
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conocimiento de superación de sí mismo, mediante la que se
a p roxima a los va l o res [convencionales] de la comunidad” (19) y,
por ello, se “basa en el evento lingüístico con el que el sujeto acti-
vo entra en una relación efectiva y afectiva pro el Ot ro” (20). En
otras palabras, costumbre y moral serían la misma cosa, aunque la
c o s t u m b re, en este caso, se estudie indagando más las estru c t u r a s
lingüísticas que los comportamientos humanos. Como ha mostra-
do Juan Fernando Se g ovia, estudiando el pensamiento de
Habermas (21), la teoría del “discurso compart i d o”, en efecto,
l l e va a un positivismo sutil aunque sustancial, que no sólo expo-
ne a la moral al riesgo de su disolución, sino también a dificulta-
des no pequeñas en la propia fundación del dere c h o. El “d i s c u r s o
c o m p a rt i d o”, en efecto, conduce a considerar fundamentales los
d e rechos “re c o n o c i d o s”, aunque a veces para su reconocimiento se
exija su codificación por la generalidad de los ordenamientos jurí-
dicos, como exige –por ejemplo– la Ca rta de Ni z a. Los dere c h o s ,
por tanto, no se reconocen porque son fundamentales, sino que se
definen fundamentales porque han sido reconocidos. Su existen-
cia dependería de una “opción compart i d a” general.

No sólo. Este positivismo lleva a la desaparición de la misma
c e rt eza del derecho (incluso de la cert eza positivista), a través de
la cual el viejo positivismo justamente se afirmó y sobre la base de
la que se justificó la codificación.  El “discurso compart i d o”, en
efecto, expone la moral y el derecho al arbitrio de la “s e n s i b i l i d a d”
e m o t i va e irracional de los hombres de los distintos momentos
históricos. No puede negarse, en tal sentido, que el nazismo y el
fascismo gozaron de consenso, como hoy, en muchos re g í m e n e s
democráticos, gozan de consenso de la mayoría, por ejemplo, el
a b o rto procurado y la eutanasia. La juridicidad, así, adquiere un
contenido variable. En Italia, por ejemplo, vigente la misma
Constitución republicana, la objeción de conciencia al serv i c i o
militar fue considerada delito  antes de ser meramente tolerada y,
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(19) D. COMPOSTA, Intersoggettività e morale, Napoli, Edizioni Scientifiche

Italiane, 1999, pág.10.
(20) Ibidem.
(21) Cfr. J. F. SEGOVIA, Habermas y la democracia deliberativa, Madrid, Marcial

Pons, 2008.
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s u c e s i vamente, considerada derecho subjetivo garantizado consti-
tucionalmente. El problema de la cert eza del derecho, al no ser
una cuestión puramente formal, re q u i e re el abandono de teorías
como las que hoy se presentan bajo la etiqueta del “discurso com-
p a rt i d o” o las “opciones compart i d a s”: como observó Cicerón el
fundamento del derecho debe buscarse en los principios supre m o s
de la filosofía (22).

5. REALISMO JURÍDICO Y UTOPÍA CONSTITUCIONALISTA

La afirmación de Cicerón encuentra confirmación en la expe-
riencia jurídica, en la historia de las instituciones y hasta en las
codificaciones, que no han podido ignorar la realidad. Un jurista
contemporáneo, Wolfgang Waldstein, ha observado que el dere-
cho, incluso el derecho “e s c r i t o”, debe considerar (y considera) los
elementos pre p o s i t i vos del derecho mismo (23). El mismo dere-
cho “e s c r i t o” (o positivo) sería “ilegible”, de hecho, sin la re f e re n-
cia –por ejemplo– a la naturaleza de las cosas, a la buena fe, a la
equidad, etc.; al contrario, lo hacen propiamente para permitir la
afirmación plena de la juridicidad. Así, para referirnos a un tema
que ya hemos apuntado en las líneas precedentes, el re c o n o c i-
miento de la capacidad jurídica no depende del arbitrio del legis-
lador aunque algunos legisladores han creído disponer de este
p o d e r. La esclavitud, por ejemplo, es contraria a la naturaleza del
h o m b re; no es contraria, por el contrario, a la naturaleza de los
animales. Siendo contraria a la naturaleza del hombre no puede
ser “re c o n o c i d a” y, si lo es, es contraria a derecho  incluso si, hipo-
téticamente, su “re c o n o c i m i e n t o” encontrase el consenso de una
identidad colectiva e incluso de la generalidad de los ord e n a m i e n-
tos (definidos) jurídicos o el consentimiento del intere s a d o. Na d i e
puede darse en esclavitud, siquiera libremente. De modo  contra-
rio, por esto, a cuanto creía Kelsen, el consenso es inidóneo para
legitimar un contrato de esclavitud. Y no porque así lo disponga
el derecho positivo, sino porque es contrario al derecho en sí.

JURIDICIDAD Y ORDEN ÉTICO

201

––––––––––––
(22) Cfr. M.T. CICERÓN, De legibus, I, 5, 16-17.
(23) W. WALDSTEIN, Saggi sul diritto non scritto, Padova, Cedam, 2002.
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El reconocimiento, a continuación, de la capacidad de obrar
no depende de “c o n ve n c i o n e s”, sino que está ligado a la posibili-
dad real de ser señores de sí mismos, dueños de sus propios actos,
responsables de las propias acciones y de las propias decisiones.
En una palabra, a la capacidad de ser libres. Donde por distintas
r a zones falte esta capacidad al ser humano, en su interés, no se le
reconoce la capacidad de obrar: al menor (salvo excepciones) o al
enfermo mental les falta la capacidad de obrar no por una vo l u n-
tad arbitraria del legislador, sino por la (todavía) no alcanzada
m a d u rez o por defectos de la naturaleza. Lo que prueba que la
codificación ha impuesto (e impone) la re f e rencia a la realidad y,
por ello, ha impuesto (e impone) la consideración de la naturale-
za de sujeto del ser humano y su desarro l l o.

Puede observarse, por tanto, que la codificación ha impuesto
(e impone) la consideración de la naturaleza de los entes que tie-
nen el acto de ser. Ha prescrito (y prescribe), así, el acoger las dife-
rencias de los entes (el ser humano y el animal, por ejemplo);
considerar (aristotélicamente) que todo ente es aquello que está
destinado a conve rtirse según su desarrollo natural (el hombre lo
es aunque sea un feto o un niño, porque al término de su desarro-
llo estará en acto lo que, en cuanto que feto o niño, está en poten-
cia); evitar todo lo que impide el crecimiento conforme a la
n a t u r a l eza del ser humano. Por esto debe respetarse la vida, abste-
niéndose de suprimirla (homicidio, aborto procurado, etc.) o de
obstaculizar su desarrollo [negando los alimentos al nacido que
por distintas razones (edad, enfermedad, etc.) es incapaz de
gobernarse, o congelando –por ejemplo– los embriones, etc.].

Podría continuarse observando, por ejemplo, que la codifica-
ción prescribe una edad para contraer matrimonio (una edad que
tiene en cuenta el desarrollo físico del hombre y de la mujer); que
el sinalagma de los contratos obligatio ultro citroque no es una
decisión arbitraria del legislador, sino una exigencia de justicia
recibida por el legislador; que la realidad disimulada pre va l e c e
s o b re la simulación, etc.

Todo esto es prueba de “re a l i s m o” jurídico que puede encon-
trarse, con mayor o menor coherencia, en casi todos los códigos.
Sobre algunos de estos aspectos volveremos en los capítulos s i g u i e n-
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tes. Lo que debe subrayarse es que la juridicidad no depende de
las “o p c i o n e s” compartidas, aunque sea de desear que éstas sean
conforme a dere c h o.

La codificación ha sufrido, es cierto, el efecto “irradiante”
del constitucionalismo, caracterizado por muchos de los aspec-
tos de la utopía: como ha escrito recientemente también Mi g u e l
Ayuso (24), el constitucionalismo re p resenta, en efecto, el inten-
to de “modificar la naturaleza de la sociedad” y a veces de la
misma juridicidad. La cosa es particularmente evidente en lo que
toca a algunos derechos considerados hasta ahora indisponibles
( d e recho a la vida, integridad física, etc.), el “n u e vo” derecho de
familia, etc. Por esto, los ordenamientos jurídicos han dejado de
ser siquiera conjuntos coherentes de normas, como sostenía la
teoría normativista. En los ordenamientos jurídicos, en efecto, se
han abierto brechas destinadas a que pase por ellas pase la onda
racionalista que ha arrollado la juridicidad después de haber arro-
llado el orden moral. Sin embargo, se puede arrollar sin eliminar
totalmente: el orden moral y la juridicidad son rocas que re s i s t e n
al agua, incluso a la impetuosa de las utopías de turno.

6. CO N C LU S I Ó N

Que exista esta resistencia lo prueba, sobre todo, el hecho de
que, por una parte, el llamado pluralismo moral contemporáneo
no ha logrado apagar la exigencia de una ética ve rdadera, no liga-
da a las opciones sino fundada antropológicamente y abierta a la
consideración de la esencia del acto humano; por otra, que la exi-
gencia de la justicia emerge continuamente sea en la obra legisla-
t i va que en la praxis social. Bastaría pensar en las normas que
i n vocan la equidad y que buscan favo recer su aplicación. En It a l i a ,
por ejemplo, la llamada “Ley del canon equitativo” (Ley 392/
1978), aunque no sea aplicación coherente del propósito (tanto
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(24) M. AYUSO, La Costituzione fra neocostituzionalismo e postcostituzionalismo

(Lectio para la investidura como doctor honoris causa en Derecho por la Universidad
de Udine), en La Facoltà di Giurisprudenza. Dieci anni(1998/99-2008/09), Udine,
Editrice Forum, 2009, pág. 66.
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que ha necesitado diversas modificaciones e integraciones), ofre c e
la prueba de que no es posible legislar sin referirse a los elementos
p re p o s i t i vos del derecho (a los que antes aludíamos) y pre s c i n-
diendo de la consideración de factores objetivos, esto es, que no
dependen ni de la opinión del legislador ni de las “opciones com-
p a rt i d a s” (25) identitarias, esto es, de asunciones puramente cul-
t u r a l e s .

El orden ético, pues, existe incluso si a veces pueda re s u l t a r
difícil su individuación. ¿Qué sentido tendría entonces la institu-
ción de los “comités éticos” que se hallan por todas partes si la
ética no existiese o hubiese de buscarla en el provisional “d i s c u r s o
c o m p a rt i d o”, impotente, como se ha visto, para dar fundamento
a la moral, a la política y al dere c h o ?

En las páginas que siguen el problema será considerado sobre
todo con re f e rencia a la imposible neutralidad del ord e n a m i e n t o
jurídico, reivindicada por la l a i c i d a d, sea ésta e xc l u ye n t e o i n c l u -
ye n t e; dos formas, aparentemente opuestas pero unidas por un
positivismo sustancial que presenta viejos y nuevos problemas al
o rdenamiento jurídico.
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(25) Véase D. CASTELLANO, Introduzione a AA.VV., Diritto, diritto naturale, ordi -

namento giuridico, Padova, Cedam, 2002, págs. 1-17.
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