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1. El profesor Danilo Castellano, director del seminario en
cl que se desarrolls la ponencia de que traen causa estas piginas,
ha marcado con toda precisién el terreno en que deseaba labo-
risemos los intervinientes. En 1al sentido, su breve pero sustan-
ciosa presentacién del seminario nos permite ahorrar muchas
pdginas introductoras. Las cinco cuestiones por él levantadas no
sélo brotan de un mismo planteamicnio eorético sino que, de
algiin modo, presentan también conexiones reciprocas miltiples.
Por lo misme, no he pretendido dar respuesta a todas de modo
separado, sino que me he contentado, mis modestamente, con
sugerir algunas reflexiones —que permitirian ademds mayor
desarrollo, aqui simplemente apuntado— que tocan el corazon
de las cuestiones planteadas y se refieren mis especialmente a
algunas de ellas.

2. En efecto, a partir de ciertos rastros presentes en los orde-
namientos juridicos hodiernos, y en puridad en los de todo tiem-
po, s posible concluir ¢l fracaso de la que el profeser Francesco
Gentile desde hace afios viene llamando la “geometria legal” (1)
respecto de su pretensién de constituir sistemas “autoreferencia-
les®, herméticamente cerrados al “derecho natural”.

(1) Cfr. Francesco GENTUE, {ntelligenza politica ¢ raglon di Stato, Mildn,
1983.
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En un reciente volumen, a propdsito precisamente de sitaar
el ordenamiento juridico entre 1a “virtualidad” y la “realidad”, esto
¢s, en ¢l desarrollo temitico de una cuestidén central 4 los efectos
de este seminario, ha observado que “el ordenamiento juridico,
construido segin los canones de la geometria legal como con-
junto ordenado de normas, no es un sistema de Sall-normen, es
decir de leyes asumidas como expresién de una voluntad sobe-
rana, que por definicidn es gratuita, incondicionada y, por lo
tanto, extrafia a cualquier idea de orden, sino mis bien ¢s un sis-
tema de Svllsdtze, es decir de representacicnes convencionales
de normas, claboradas por 1a ciencia juridica sobre la base del
presupuesto de l1a norma fundamental. ;Gracias a ta Grundnorm!
Lo que significa que el ordenamiento juridico no es real sino
puramente virtual. No corresponde a algo substancial, sino que
viene a ser mis bien una constniccidn artificial” (2).

No le pasa inadvertido a Gentile el reconccimiento de su
observacién aaterior por los propios cultores del geometrismo.
Asi, por ejemplo, cita un pirrafo bien signiticativo de Di Robilant:
“El hecho de que las teorias del ordenamiento estén formuladas
con €l lenguaje de la experiencia comin ha inducido a sus auto-
res a creer que han desamollado un discurso descriptivo de la
realidad; en otras palabras, que han indicado cémo son efectiva-
mente las cosas. En realidad, a la luz de una meta-ciencia, libe-
rada del obsequio a posiciones transmitidas ya sélo por tradicién,
la teoria del ordenamiento constituyve un intento de ordenar fend-
menos de la realidad observados (podriamos decir con Popper)
con ojos impregnados de teoria: es decir un intento de ordenar
los {endmenos como si constituyeran un ordenamientio” (3). Lo
que lleva a Gentile a cotnentar asi estas afirmaciones tan elo-
cuentes como comprometidas: “Si tratamos de averiguar el signi-
ficado propio de la expresién «meta-ciencia,, que podria signifi- -
car una ciencia de las ciencias, que sc coloca aiin en el ambito
del saber convencional y operativo de las geometsias, pero que

(2 Ib., Ordinamente givridico tra virtualtta e realta, Padua, 2000, pags. 8-9.
{3 <Cir. ENsico DI ROBILANT, “Interventa®, en At def 10, Congresso nastu-
nale della Socleta ltalfana df Friosofia giuridica e politica, Milan, 1976, pags. 94-7.
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también podria indicar una forma diferente del saber, no-hipote-
tico v substancial, relativo a la estructura y a las funciones de 1a
misma geometria, poniendo asi filoséficamente ¢l problema de su
valoracion critica. Pero limitdmonos a comprobar que de esta
manera se evidencia nitidamente el caricter artificial v abstracto
de la geometria legal ¥ su products, el ordenamiento juridico
como sistema ordenado de normas, su falta de correspondencia
con un orden real, su convencionalidad, siendo el resultado de
unz sistematizacién puramente hipotético-deductiva. Como i
fuese un orden...” (4).

De donde todavia sc desprende una importante cucstidn res-
pecto de las relaciones entre el ordenamiento juridico virtual, crea-
do por ¢l dentifico del derecho sobre la base de la norma fun-
damental, y lo que i Robilant llama “cl conjunto de fendmenos
de la realidad”, con expresién ambigua y sin embargo significati-
va, pues puede referirse bien el conjunto de los mandatos desor-
denados que proceden de la voluntad incondicionada del sobe-
rano, bien el conjunto de los comportamicntos personales que se
cruzan por entre la intrincada red de relaciones que existen entre
quienes conviven en una comunidad: “Ahora bien, hay que acla-
rar esta ambiglicedad porque, con ¢l caridcter meramente operati-
vo de la relacién catre el ordenamiento juridico virtual y el «on-
junto de los fendmenos de la realidad-, una cosa es soslener que
el ordenamiento virtual sea funcional al conjunto de los manda-
tos del soberano, considerados como si constituyeran un conjun-
to ordenade, y, por lo tanto, que éste sea instrumental al some-
timiento de los sitbditos al poder del soberano, y otra afirmar, cn
camhio, que el ordenamiento juridico virtual resulte funcional a

"la organizacion de los comportamientos individuales y, espedifi-
camente, a la supcracién de su tumulmoso enlace, siendo su lin
el de establecer un orden justo entre los sujetos que conviven en
la comunidad politica, un orden para ellos conveniente, un orden
adecuado a su naturaleza humana, Una cosa es, en resurmidas
cuentas, considerar el ordenamiento juridice como instrumento
de conirol social, y otra es considerario como modalidad de

{4) Francesco GENTIE, op. uil. cft, pigs. 9-10.
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comunicacion cfvil Esto no quiere decir que no se dé entre las
dos posibilidades conexidn alguna, puestc que la primera, 1a del
ordenamiento juridico funcional 2l poder del soberanc, puede
considerarse, como lo ha sido por las geometrias legales, una
modalidad de ¢jecucion de la segunda, la del ordenamiento juri-
dico funcional a 12 instilucionalizacién de un orden justo enire los
que componen la comunidad politica. Aunque no se pueda decir
inmediatamente de tal relacion, ni que la agote, ni que sea cler-
1, puesto que no es posible sostener que el orden justo entre los
que componen la comunidad politica se pueda perseguir exclu-
sivamente sin error alguno sSlo mediante el ejercicio del poder
por parte del mis fuerte” (5).

3. Tanto en ¢l dmbito del derecho pablico como del dere-
cho privado podran ponerse muchos ejemplos de cémo los
ordenamientos juridicos que hemos lamado “autofundados”,
“anforreferenciales”, en suma, “geométricos” ¢ “virtuales”, no
pucden en miiltiples ocasiones prescindir de la élica o de la poli-
tica, renunciando a su pretendida “pureza”, como tdmbién se ven
forzados a recurrir a categorias que no han creado, poniendo en
entredicho por To mismo su “clausura®. Aqui, sin embargo, sim-
plemente voy a referirme, y bien hrevemente, a dos fendmenos
que tienen una dimensidn histdrica conocida, pero que igual-
mente abedecen a una cleccion teorética, en buena parte comin,
tales como la codificacion y el constilucionalismo (6).

4. Es sabido que la transicién de la “compilacion” a 1a “codi-
ficacién”, cn los albores del siglo xi%, rascendié lo puramente
técnico, para entrafiar una diferencia que podriamos denominar
“ideoldgica”. Ln efecto, como es sabido, en el mundo prerrevo-
lucionario, la ley cnia —de un lado— un puesto limitado, sin
que quisiese agotar todo el derecho, por lo que —de otro— la
articulacion de la pluralidad normativa no se planteaba en térmi-

(S In., ibid., pigs. 11-12.
() CEr. BERNARDING MONTRIANG, fdeclogra, racionaltsmo y realidad, Buenos
Aires, 1981, pags. 151 ¥ sigs.
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nos de sistema. Mientras que el racionalismeo de los codificadores
habfa de privilegiar tanto la ley como fuente tnica del derecho,
cuanio la ncocsidad de que las distintas leyes formaran un con-
junto férreamente ordenado, sin fisuras (7). Otra cosa es que,
tanle en Francida como en Espaiia, por ejemplo, 1a codificacion fue
realizada por juristas que conocian bien las tradiciones juridicas
respectivas, al tiempo que las instituciones civiles, por su propia
naturzleza, brotan inmediatamente del medio social, a la sazén
todavia cristiano, palidndose asi en buena medida los efectos de
la ideologia racionalista (8). lgualmente, sus efectos vinieron tam-
bién limitados por las resistencias politicas y por la propia natu-
ralcza de las cosas. Pero, veimoslo un poco mis detenidamente,

En efecto, en primer fugar, jamis se ha cumplido el intento
de encemrar todo ¢l derecho civil en un ¢édigo. Junto al “Codigo”
pronto aparecen las leyes especiales, llamadas asi por un criterio
simplemente topogrifico, esto es, las leyes que estin fuera de
aquél. En algin sentido, y se ha subrayado muchas veces, el pro-
ceso de codificacidn pronto se vio acompafiado por otro inverso
de descaodificacion, hasta el punto de que, en nuestros dias, se ha
podido observar el predominio del segundo proceso respecto del
primero (9). En Espafia, ademis, ya no cs que la codificacién no
fuera nunca “completa”, pues desde el inicio el cédigo declard
algunas leyes anteriores a €l subsistentes, sino que el derecho
“comin” no logrd siquicra eliminar el “derecho foral”, que aun-
que denominado por sus enemigos como “especial”, en realidad
es un derecho “propio” del territorio de que se trate, aungue el
derecho “comiin® —en puridad el castellano— se convierta en
supletorio del mismo (10). Derechos forales de matriz consuetu-

(7 Cfr. MicuEL Avuso, De Ia fey 2 fa fey, Madrid, 2001; Juav VALLET DE
Govymisolo, Mefodslogia de /as leves, Madrid, 1991,

() Cfr. JuAN VALLET DE GOYTIsoLd, “Influjo de ia Revolucion sobre el derecho
civil. Su incidencia en la codificacién espaficla®, Anuarfo de Derecho Civif
(Madrid), tome XL, fascieulo I (1989), pags. 261 v sigs.

{9) Cir. NaTaung Iem, Leta della decedificazions, Mildn, 1979.

(100 O Juan ANTONIO SARGINA PARAMO, El concepto de fuern. Un andlsis fio-
sdfice de 1a experfencia jurfdica, Santiago de Compostela, 1979, Puede versc un
panorama sobre o foralisimo cspafiol méds contemporineo en un capitulo de mi
libro Las murallas de la ciudad, Buenos Aires, 2001.
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dinaria que habian coexistido con el derecho castellano —por
mds que, a parlir de 1z introduccién en Espania de la dinastia de
Borbdn en los albores del siglo xvin, fuera siendo progresiva-
mente limitado en la Corona de Aragén, y a partir del resultado
de las guerras carlistas, yz en el siglo XX, en Navarra y territorios
vascos—, pero que cl Codigo civil de 1889 se vio obligado a res-
petar v que formalmente no sélo han subsistido, sinc que inclu-
so han conocido en los afios mis cercanos a nosotros una nota-
ble reviviscencia (11).

En segundo término, los idedlogos del racionalismo no se
contentaron (an s6lo con la elaboracion de los codigos, sino que
quisicron ademis su aplicacién mecdnica, De ahi 1a exclusion de
la interpretacién, so pretexto de certeza, y reforzada por la pal
maria desconfianza hacia los jueces del momento. La Escuela de
Ia cxégesis se instalard asi en el literalismo, que busca funda-
mento en un peculiar entendimiento de las conocidas palabras de
Montesquieu: “El juez es [a boca que pronuncia las palabras de
la ley”. O en las inecquivocas de Danton: “El juez es el siervo de
la ley”. Los avatares de la ciencia juridica muestran bien a las cla-
ras el fracaso de tal literalismo y las transformaciones de la inter-
pretacion de la Escuela de Ia exégesis al conceptualismo, y de

- éste a la jurisprudencia de intereses y a la Wertungsjurisprudenz.
En suma, la recuperacidén de la interpretacion como descubiri-
miento de: la finalidad de la ley ¥y como mediacion entre el hecho
v el derecho (12),

Finalmente, en cuanto a las instituciones reguladas v 1as cate-
gorias utilizadas, no hay duda de que los codigos incorporaron

(11} Is mencién de la supervivencia y aun reviviscencia “formal” de los
derechos forales tene que ver con el forzoso decaimiento de los mismos, aun en
su aparente apogeo, cuando decae la concepeidn tradicional de 1a vida de que
dependian y cuando se extiende a {os mismos —como viene ocumriendo desde la
Constitucién espafiola de 1978~ ks propias categorias del derecho legislado de
naturale?a racional que, de algin modo, venian a scr su contrafigura. Cft. Juaw
VALLET DE GOYTIsota, Estudios sobre fuentes def dereche y rmistodo Jurfdfen, Madrid,
1982, pigs. 556-557; MicurL. Avuso, Jespues del Leviathan? Sobre ef Estado y sis
sigrig, Madrid, 1996, pigs. 174 y sigs.

(12) Cfr. Juaw Vaurr ok Govrsowo, Metodolagia de la deferminacidn del
derecho, vol. 15, Madrid, 1996, pigs. 461 y sigs.
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—con més 0 menos defectos, v con también evidentes fallas—la
historicidad consustancial al derecho como concrecion de la
naturaleza de las cosas (13), de manera que la ideologia raciona-
lista no se sobrepuso hasta asfixiar la naturaleza. Baste como
ejemplo que la ley del matrimonio civil de 1870, previa al Cédigo,
y expresiva de uno de los momentos de mayor significado revo-
lucionatio del siglo XX espaiiol, combatida duramente por el pue-
blo espaiiol, entonces catélico, no admitia el divercio vincular,
sino que partiz de un matrimonio civil caracterizado, como el
candnico, por las propicdades de unidad e indisolubilidad. Habra
que llegar casi hasta nuestros dias para asistir a una mucho mis
intensa degradacién de las instituciones y volatilizacién de las
categorias ligadas a la naturaleza de las cosas.

5. El constitucionalismo, en prineipio, aun compartiendo
con la codificacion ¢l sustrato teorético, al contraerse inicialmen-
te al dmbito del derecho pdblico, por fuerza debia resultar exas-
peradamente ideclogizado y postizo. Ciertamente, ambos proce-
den de una triple motivacion, a saber, la politico-institucional,
con la afirmacion de la soberania de la voluntad general, la tée-
nica, a través de la unificacion del esquema de fuentes del dere-
cho, y —finalmente— la ideolégica, por medio de la construc-
cidn de un orden nuevo (14). 'Tal como la segunda unifica ambos
fendmenos, la primera y la tercera los diferencian no en lo que
toca a su comin operatividad, pero si respecto de la intensidad
de su presencia. Pues a finales del siglo xvinl la ideologizacién
racionalista de 1a voluntad general habia de actuar mis libre por
entre los poderes llamados a partir de entonces piblicos, que en
medio de las relaciones sociales que pasan a ser privadas.

Ll profesor Garcia Pelayo ha explicado cémo la constitucidn
que llama racional-normativa, opuesta a la hdstérico-tradicional,
rcsulta de la aplicacidn al campo juridico-politico de las formas
intelectuales de la Thustracion. Asi, 1a idea ilustrada de razén, apli-

{13) Cfr. jos¢ PEnRo Gatvko DR Souss, A historicidade do direfto e a elabo-
ragde legisiativa, San Pablo, 1970.
(14) Cfr. EnnioUE ZUETA, Razdn poliica y tradicidn, Madrid, 1982
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cada al campo politico, disuelve los poderes e institaciones tra-
dicionales en un simple complejo de normas, v representa una
especial concepcion sobre la organizacién pelitica marcada por
la “crcencia de estructrurar toda la vida del Estado con arrcglo
a unas normas predeterminadas y predelerminadoras” (15). No se
trata, pues, de que la conslitucién sea expresién de un orden,
sino de que clla misma sc pone como creadora de ese orden.

No cobstante, en un primer momento, el constrictivismo
queda acantonado en la organizacién del Estado. Es Ia constitu-
cion del Estado la transformada y transformadora, con una ope-
ratividad ademds limitada fuertemente por la resistencia de la
sociedad catdlica tradicional, En Fspafia, por seguir con el ejem-
plo, una buena parte de las constituciones decimonénicas —em-
pezando por la Constitucion de 1812, conocida como “de Cadiz”
v siguiendo por las de 1845 y 1876— proclamaba la confesiona-
lidad catdlica del Estado, y no como simple constalacion “socio-
16gica” —que preside en cambio otras como las de 1837 v “non
nata” de 1856—, sino con signo en buena medida “eolégico”,
hasta el puntc de mantener algunas la “unidad catolica” con res-
triccién de los otros cultes. 86lo la Constitucion de 1869 reduce
la cuestidn al presupuesto de culto y clero.

Ya se mencion6 antes también lo relativo a la indisolubilidad
del matrimonio en la ley del matrimonio civil de 1870, ejemplo
al que podria afiadirse el estudio del derecho de propiedad, que
presenta ¢l impacto burgudés ciertamente, pero conserva sus per-
files tradicionales. Por lo tanto, ¢l constitucionalismo durante
largo tiempo reorganizd simplemente —en buena medida “desor-
ganiz6™— los poderes del Estado, pero sin trasladar su empefio
a la entrafia de 1a sociedad. El trinsito de una Conslitucion sélo
del Estado a otra también de 1a sociedad habri de reservarse al
siglo xx, con el constitucionalisme denominado “racionalizado”,
donde el impacto de la ideologia secularizadora se exacerbari,
y donde la explosidn de la religién civil de la modernidad
provocard la disolucién de la propia religion civil liberal-demo-

(15) Manvm. Garcia Peuyo, Derecho constifucional comparads, Madrid,
1957, pégs. 34 y sigs.
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critica, en una creciente afirmacién de los simples apetitos indi-
viduales (16). :

Con todo, en las constituciones mis recicntes sc sigue exhi-
biendo la tensién entre la juridicidad natural y la politclogia, a
saber, entre las instituciones que la experiencia juridica mucstra
en su continuidad ligadas a la esencia de las cosas y el simple
¢jercicio arbitrario del poder, bien como voluntad del soberano,
bien como simple reconocimiento de cualquier voluntad de los
ciudadanos. Por eso, los tribunales constitucionales se ven obli-
gados a rizar el rizo del argumento en las sentencias que han
confirmado la constitucionalidad de la despenalizacién del abor-
to procurade —piénsese en los casos alemdn, italiano y espa-
fiol—, y los paramentos sufren dificultades de diverso orden
para equiparar las llamadas uniones de hecho al matrimonio,
mixime cuando se trata de uniones homosexuales y se reclama
la adopcién por ellas. La lsgica de las “objeciones de conciencia®,
que no lo son “de fa conciencia®, en la explicacion notablemen-
te precisa de Danilo Castellano, es igualmente una magnifica itus-
tracion concreta (17).

6. Heck distinguia entre un sistema interno y otro externo
del derecho. Aquél es el propiamente juridico y constituye un
conjunto unitario, bien acotado, frente a las otras manifestaciones
de la vida social. Pero su “aislamiento” —por utilizar un érmino
aplicado a la jurisprudencia romana clisica— es siempre relativo,
precisamente 2 causa de la existencia del sistema externo. Ia
esfera interna, vendria a scr, asi, como una célula, dotada de una
membrana que, sin impermeabilizarla, la aisla en cambio del
medio que la circunda: a través de ella, por Gsmosis, se produce
un intcrcambio continuo, por medio del que capta los jugos
nutricios que son expresion de la vida misma, La definicion de
Ulpiano del saber juridico se ajusta admirablemente a esta expli-

Q16) Cfr. MiGUEL Avuso, £1 Agora y la pirdmide, Madrid, 2000, pags. 47 y sigs.
{17} Cir. Danno CasTRUANG, [2 razionaifia della polftica, Nipoles, 1993,
cap. L
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cacion, pues —mis alli de la traduccidon que se limita a yuxta-
poner sus ¥rminos— la divinaruom atque humanarim rerum
notitiae se halla en el exterior de la cflula v constituye su sisic-
ma externc, que la membrana filtra y la célula capta, para que los
jurisconsuitos pucdan elaborar en’el sistema interno esa noticia
por medio de la jusH atgue infusti scientia (18).

) (18) Cfr. Juaw Vauer pe Goynsow, Mefedelogla de la deferminactvn def
derecho, vol. I, Madrid, 1994, pdg. 42, donde se refiere a un texio, a lo que s¢
inédito, del romanista Juan Miquel.
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