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LOS PRINCIPIOS ETICOS EN LA OBRA DE
DEL VECCHIO

Dr. Martin T. Ruiz Moreno

Siempre sera ocasién propicia rememorar y ahondar la exégesis de
la doctrina de Giorgio Del Vecchio, para tener en todo momento a la
‘vista una de las construcciones doctrinarias mas notables y permanen-
tes del siglo XX sobre el derecho y la justicia. En efecto el maestro, que
en agosto de 1964 ha de cumplir sus 86 afios, llena por si sclo con su vas-
. ta obra toda una época del pensamiento universal sobre esos dos aspec-
. tos de la conciencia social, cuyo tema es de los que se pueden considerar
como eternos y nunca agotados. La bibliografia sobre Del Vecchio es
muy copiosa tanto en obras generales como monograficas, y son asimis-
. mo numerosas las traducciones de sus trabajos. El es, sin duda, uno de
los autores més conocidos y fecundos en el Aambito de la filosofia y la
ciencia del derecho, y no hay catedra de jerarquia que no haga obligada-
mente el examen de la obra delvecchiana en temas tan capitales como
~ el concepto del derecho, la teoria de la justicia, los principios generales
- del derecho, el derecho natural, el problema derecho-moral, derecho y
" politica, valoraciones juridicas, y muchos otros (1).

Sin olvidar la relevancia de fundamentales aspectos de su creacién

(1) Ha tocado a Colombia la distincion de ser el primer pais latinoamericano,
; a través de su culto 6rgano universitario ESTUDIOS DE DERECHO, de
la Universidad de Antioquia, que con tanta jeramquia dirije el profesor
Benigno Mantilla Pineda, en el que se ha promovido un homenaje a Del
Vecchio mediante una publicacion especial en su honor, con motivo de
celebrarse su octogésimo sexto aniversario. Hace tres anos, con ocasion
de la donacién que hizo el maestro de su inmensa biblioteca al Instituto
de Filosofia del Derecho de la Universidad de Roma, la editorial Guiffré
publicé un volumen colectivo —relata el profesor Awvelino M. Quintas, co-
laborador adjunto de Del Vecchio en la docencia y en el Instituto—
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doctrinaria, parécenos que hay como un motivo central que conduce el
pensamiento del maestro y que irradia como iluminando todos los demas
resultados de sus concepciones: es su nocién omnipresente de un senti-
do ético, que tifie las demas soluciones a que arriba en los mfultiples as-
pectos que presenta la ciencia del derecho. Este eticismo de Del Vecchio
quizas sea una de sus cualidades mas resaltantes y el que orienta de una
manera fundamental todo su pensamiento. Parece indicado escogerlo
para un comentario sobre su obra, prefiriéndolo a otros para esta par-
ticular ocasidn.

Se ha sefialado, con acierto, que a partir de su primer ensayo de
importancia, El sentimiento juridico, publicado en 1902, la produccién
del maestro casi coincide con el calendario del transcurrir de los afios.
Pero a nuestro juicio, esta afirmacioén se queda corta, pues periodos hu-
bo en que fueron multiples sus publicaciones, memorias, cursos, etc.,
que hacen de él uno de los més fecundos catedraticos y publicistas en el
ambito de la filosofia del derecho. Aquel primer escrito permite ya per-
cibir el primer destello inicial de la preponderancia del sentido ético en
los esquemas juridicos, caracter que se afirma y ahonda en su Derecho
y personalidad humana, de 1904. La rapida sucesién de una serie de en-
sayos y obras de fondo en la primera década del siglo, sobre todo de su
conocida trilogia Los presupuestos filoséficos de la mocion del derecho,
de 1905, seguido a cortos plazos por El concepto del derecho y El concep-
to de la naturaleza y el principio del derecho, lleva a la conclusién de que
desde los inicios mismos de su vasta obra habia ya anidado en la intima
eonviccion del maestro, la afirmacién de la presencia del trasfondo éti-
eo de todos los aspectos de la vida del derecho, asi en el hecho de su po-
sitividad como en su enfoque conceptual y filoséfico, configurando un
planteo idealista que se ha mantenido inalterable y sin compromisos has-
ta los dias que corren. La doctrina conocida de Del Vechio no ha cam-
biado en el fondo, y en sus ultimos escritos (2) no se percibe nada que

‘...donde parbi»cipan diversos profesores italianos. Entre ellos Giovanni
Ambrosetti analiza el pensamiento de Del Vecchio haciendo ver como su
conocimiento de la Filosofia moderna, especialmente neokantiana, no ha
sido un impedimento para la utilizacion de las doctrinas clasicas de Aris-
toételes y Tomas de Aquino. Por su parte Norberto Bobbio dedica un es-
tudio a la distincion entre Derecho y Moral segun lo propone Del Vecchio
En cambio Wildar Cesarini Sforza con ocasion de la doctrina de Del Vec-

chio sobre el Derecho Natural, compara dialécticamente Derecho e His-
toria.

(2) iSu ultima obra se titula Per il bene comune, Giuffré 1963, que reproduce
tres propuestas de politica legislativa dadas a conocer con anterlorlda.d
1¢ Il problema del fondamento della giustizia penale; 2°, Suffragio uni-
1vex-salc-z~ e capacita politica; 3°, Il problema dell’'organizza zione cosmopo-
itica.
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pueda llevar a la conclusién contraria. Esta es también la opinién del

. Gltimo colaborador del maestro, prof. Rinaldo Orecchia.

Desde el principio enfocé Del Vecchio el fenémeno del derecho co-
mo residiendo en la conducta total del hombre, la que se visualiza o fiso-
nomiza en sus acciones. ‘“Por consiguiente —explica— el criterio juri-
dico se aplica con propiedad a las acciones, entendiéndose por accion,
en el sentido mas general, el modo de ser de un sujeto, su comportamien-
to, en cuanto tiene su principio en el sujeto mismo” (1). Esta sola frase
es como una clarinada inicial que se aparta del viejo positivismo juridi-
co novecentista, y sefiala el derrotero que orientara para lo sucesivo un
moderno enfoque de la ciencia del derecho. Se descubre en él, por propia
confesién ulterior del maestro, un cufio netamente fichteano en cuanto
parte de la intuicién del yo y su libertad como el receptaculo esencial de
lo juridico. En este primer paso se encuentra ya insito el principio cris-
tiano de la dignidad fundamental de la persona humana, sobre el cual
habra de insistir con sostenido énfasis en ulteriores trabajos.

Este pensamiento se completa con la conviccién de la falacia que
significa encarar la ciencia del derecho como ciencia general de lo juri-

" dico, con exclusividad, prescindiendo de la premisa formal de aquello

que es propiamente juridico por su esencia misma. Lo cual lo lleva a des-
cubrir y desarrollar un concepto categorial a prior:i al estilo kantiano,
que define el concepto del derecho en su universalidad l6gica. Pero este
concepto no es vacio al estilo stammleriano, no es para él un simple
patrén légico de ordenamiento de todas las posibles experiencias juri-

‘dicas, sino que su naturaleza estd determinada por un contenido ético,

idealista, que se encuentra en su onticidad misma. Este elemento ético
no es otro que la justicia, el cual emerge a la primera lectura de su defi-
nicién: “Derecho es la coordinacién objetiva de las acciones posibles
entre varios sujetos, segin un principio ético que las determina, exclu-
yendo todo impedimento’’. Fué en 1922, en la primera edicién de su me-
morable discurso académico que titulé posteriormente La Justicia (tra-
ducido a varios idiomas), que hablé de la justicia como idealidad del de-
recho.

Pero no separa el acto intelectual del momento volitivo. Para él es,
va en el siglo XX, ilegitima en este punto aquella oquedad metodologi-
ca que el viejo maestro de Koenigsberg habia tajantemente abierto en-
tre intuicién y concepto, entre voluntad e inteligencia, entre acto volun-
tario y acto intelectual. ‘“Contraponer los actos intelectuales a los actos
voluntarios como acostumbraba la doctrina tradicional —afirma— sig-

(1) El1 concepio del Derecho. Madrid, Reus, pag. 18.

— 417 —



nifica tanto como desconocer el vinculo irrompible que une al acto (atin
al intelectual) con la voluntad, lazo que se comprueba de un modo indu-
dable por medio del anéilisis psicolégico” (1). Esto es muy importante
que se haya dicho al despuntar apenas el siglo. Va a situar el problema
del conocimiento conceptual de lo juridico en un plano de realidad psi-
cologica, y atn socioldgica, diriamos hoy, que le da una ténica caracte-
ristica de la doctrina-filos6fica de los tiempos modernos. Esto permite
ver también, que Del Vecchio, aunque formado en su mocedad en Ale-
mania junto a maestros como Lasson y Kohler, de filiacién neohegelia-
na, no ignord ni puso de lado algunos resultados del pesitivismo de la
segunda mitad del siglo XIX, que, como Spencer y Fouillée, influyeron
en su pensamiento en el aspecto que él llama, siguiendo a su precursor
Vanni, sociolégico o fenomenoldgico. :

Conviene puntualizarlo: Del Vecchio no se aferra, dentro del idea-
lismo esencial que domina su pensamiento, a una sola doctrina. Su obra
presenta el confortante espectiaculo de tesis que se van integrando en el
tiempo, al compas de lo que la realidad va presentando, sin dogmatis-
mos, mediante la adaptacién con gran fluidez y sin violencias, de la so-
lucién doctrinaria exacta que no deforma la realidad sino que la expli-
ca adecuadamente. Pocos autores pueden compararse a Del Vecchio en
este aspecto, quizd porgue ninguno lo supera en el conocimiento total
de la filosofia.

Uno de los hallazgos que ha quedado clasico, es su vinculacién de
la justicia con el derecho natural, que data ya de 1936 donde entronca
parcialmente su pensamiento con el de Santo Tomas. Las tesis tomistas
del derecho natural ‘“objetivo’” con los postulados kantianos de la jus-
ticia, se vinculan en él a través de las ideas eternas”’ sustentadas por San
Agustin, asunto que fue materia de un trabajo especializado en la pu-
blicacion Jus (Mildn) en mayo de 1954. Estas ideas han sido constan-
temente enriquecidas en las sucesivas ediciones de La Justicia, obra ésta
que ademaés de su conocidisimo Curso de Filosofia del Derecho ha tenido
gran difusion entre los lectores de habla espafiola (2). Fué, sobre todo,
a partir de la terminacién de la segunda guerra mundial, que insistio
en este enfoque vinculandolo a la politica y la teoria del Estado. La re-
torna en su monografia la Sulla politicita del diritto, aparecida en la Re-
vista Internazionale di Filosofia del Diritto, IV del afio 1952.

Este Gltimo trabajo fue publicado en traduccién a nuestro idioma,

(1) El concepto del Derecho. Madrid, Reus, pag. 33.
(2) EII1 Buenos Aires se han hecho varias ediciones de la traduccién al cas-
tellano.
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i (1) Esta dedicado al eminente jurista americano Roscoe Pound, ysydigura con

Tine

en la Revista Juridica Argentina LA LEY, Buenos Aires, tomo 75 del
afio 1954, pag. 903. En él se aplica a profundizar el tema que el titulo
indica, en respuesta y refutacién a la tesis desarrollada por Francesca
Olgiati en su libro El concepto de juridicidad en Santo Tomads de Aquino
(Milan 1944). Analiza la premisa de Olgiati que sustenta que el caréc-
ter de politicidad es esencial al concepto del derecho, como es el de bila-
terilidad e imperatividad. Le responde que estando construido el pensa-

. miento tomista sobre el pensamiento aristotélico, Mons. Olgiati ha ido

en este punto mis all3, ilegitimamente, de la idea del Justum tal como la

. concibi6 y desarroll6 explicitamente el estagirita. La nocién de lo poli-

ticamente justo no integra el concepto del derecho, ni en Santo Tomas,
por un lado, ni se presenta tampoco en nuestros dias como una exigen-
cia légica genuina que obligue su reconocimiento como una cualidad
esencial e ineludible de lo juridico. ‘“Las referencias a lo politicum jus-
tum, en relacién con lo simpliciter justum —dice— en la obra de Santo
Tomdés son puramente incidentales; y no tocan para nada la definicién

de los elementos esenciales de lo justo y del derecho; definicién dada
. por él, por otra parte, sin ninguna mencién del caracter de la politici-

dad”. Lo justo, para Del Vecchio, se confunde sin residuos con la nocion
‘de lo justo por maturaleza, sin que sea rozado por ninguna prenocién de
lo politico como en forma colateral.

El trasfondo ético del derecho es, para él, su soporte esencial y per-
manente. En su ensayo de 1947 ya clasico, y que causé hondo impacto
en los reductos positivistas, titulado El homo juridicus y la insuficiencia
del derecho como regla de vida, sostiene que: ¢ La simple licitud o no
impedibilidad juridica estad lejos de alcanzar un pleno vigor ético... Se
ve aqui como es un grave paralogismo creer que sea moralmente licito
valerse de todos los derechos”. “En vano se preguntaria a un cédigo
cualquiera si es o no racional o conveniente concluir un determinado
contrato. Solo la moral, teniendo en cuenta todos los fines de la vida
¥ subordinando los inferiores a los més altos, domina la existencia de la
persona en su integridad, y ayuda a resolver los siempre nuevos proble-
‘mas que acompana a esta existencia’’.

) La linea idealista y ética del maestro alcanza como su sublimacién
en su bello trabajo La verdad y el engafio en la moral y en el derecho
(1952), (1) que en posterior edicién se titula La verdad en la moral y en
el derecho. En él extrema el analisis filoséfico y psicolégico con una eru-

el titulo Truth and untruth in Morals and Law, en el volum
en honor de aquel titulado Interpretations 5f c
New York, 1947. I
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dicién y una hondura, que se lo puede considerar ya hoy un classic en la
filosofia del derecho. Su sentencia inicial resume de una manera expli-
cita todo su pensamiento y, virtualmente, el contenido todo del trabajo.
“La tendencia hacia la verdad, insita en nuestro espiritu, no es sélo un
dato psicologico y gnoseolégico; es también un principio ético, una exi-
gencia moral. Tenemos el deber de buscar la verdad y, en tanto que po-
damos conseguirlo, respetarlo y conformar a él nuestro obrar”. Ningtin
sistema ético digno de tal nombre, podria desconocer tal precepto, que
es indisoluble de la caridad y de la justicia. Pero reconoce que el asunto
se complica cuando se presentan situaciones en las que el dicho de la ver-
dad no esta sustentado por una obligacién moral o cuando él acarrea-
ria males (tanto morales como legales) que enervarian la vigencia de
valores como la vida y el honor. Pero rechaza con energia las soluciones
casuisticas y ‘‘practicas’” o de compromiso que propusieron, por ejem-
plo, Voltaire y Bentham; y se pronuncia en forma no menos categérica
contra la opinién de Kant, que repudiaba la mentira aunque estuvieran
de por medio fines humanitarios.

Las situaciones que presentan los juegos de azar, ciertos aspectos
del proceso civil, los contratos en su relacion con la buena fé, los frau-
des, las circunstancias penales, le suscitan agudas y sabias reflexiones,
acompafnadas, como es habitual en él, de una erudicion impresionante
vertida en las numerosas notas que acompafian al texto.

La idea esencial que inspira esta produccién tipica delvecchiana,
fué ya desenvuelta por Georges Ripert en su conocida y exitosa obra
La Régle morale dans les obligations civiles, que data dc 1922. Pero el
maestro italiano va més adentro del problema, lo cala con mayor hon-
dura filosé6fica, lo examina desde un panorama més amplio, lo comenta
con detalles méas pulcros. Lo cual no es raro. Fuera de lo dicho desde el
principio acerca de su concepcién idealista y ética, a Del Vecchio lo
preocup siempre, ya desde afios hoy alejados, ciertas circunstancias
morales que conviven con los planteos y eventualidades juridicas. Fue asi
como produjo en 1914 su estudio Efectos morales del terremoto de Ca-
labria y, en 1915, Las razones morales de nuestra guerra. Existi6 siem-
pre en él, junto al jurista de incomparable versacién, el filésofo, el hu-
manista y el historiador. En él se conjugan de manera acabada e insu-
perada, el conocedor practico de las leyes, la penetrante reflexion del fi-
16sofo y el erudito conocimiento del historiador del derecho y de la cul-
tura.

La vitalidad de sus doctrinas ha quedado demostrada por su soste-
nida actualidad, en las catedras como en la produccién cientifica. Ellas

— 420 —

" no han podido ser sustancialmente contradichas con éxito, ni sustitui-
~ das de raiz en sus puntos capitales; quizd porque descansan sobre un
conocimiento acendrado de la psicologia de los seres humanos y de su
modo de obrar, de su comportamiento politico y social; ni fueron tam-
poco construidas ex ratiotinatione animi tranquili, como decia Toma-
io. Exhiben un equilibrio espirtual ejemplar vertido con claridad men-
tal mediterranea, libre de los dogmatismos que a veces suelen ostentar
engafioso brillo inicial, pero que ensombrecen al final la verdad y no
'('_'resisten, en Gltimo término, el paso del tiempo. En el caleidoscopio de
. las doctrinas contemporaneas sobre el derecho y la justicia, a las que
~ hoy se da preeminencia, o que, al menos, se revisan y recuerdan en las
~ catedras y en la produccién escrita, las soluciones de Del Vecchio apor-
tan la pura luz de su sabiduria y de su prudencia y ayudan a orientar-
nos en este denso e inagotable conjunto de problemas y dificultades que
. suscitan la apasionada y siempre renovada conversacion sobre quién dar
~ “lo suyo”, cémo darselo y hasta qué limites, tanto en la vida interna
~ de los Estados, como en las relaciones internacionales.

Ex-profesor de Filosofia del Derecho

en la Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales de la Universidad de Bue-
: nos Aires.

}
{
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GIORGIO DEL VECCHIO Y EL PROBLEMA
DE LA JUSTICIA PENAL

Cayetano Betancur

“La historia de las perias mo es me-
nos deshonrosa para la humanidad
que la de los delitos”.

Giorgio Del Vecchio

Diversas alusiones al tema a través de sus obras, pero en especial
dos recientes trabajos, resumen el pensamiento del masestro italiano en
torno a la justicia penal.

El primero de ellos se denomina “Justicia divina y Justicia huma-
na’’ que no es otra cosa que el discurso pronunciado por Del Vecchio en
el XIIT Curso de Estudios Cristianos en Asis, el 1° de septiembre de 1955
(vertido al espafiol por la Revista de la Facultad de Derecho de México,
- 1956). El segundo se titula “El Problema de lla Justicia penal” y tiene
| el subtitulo “Cdrcel o resarcimiento del dafio” y fue publicado en espa-
. fiol por la “Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico” (1957-
1958). No disponemos de los originales italianos y asi utilizaremos para
estas notas las versiones que acabamos de citar.

Los titulos de los dos ensayos son, como todos los del profesor Del
Vecchio, una feliz sintesis de lo que en ellos se plantea y discute.

En “Justicia divina y Justicia humana’’ el autor trae a cuento una
. hermosa y al par curiosa cita de un padre de la iglesia latina que dis-
. tingue tres especies de justicia: “Justicia Lei, Justitia hominis, Justi-
cia diaboli. Justitia Lei est reddere bonum pro malo; Justicia hominis-
_est reddere bonum pro bono, malum pro malo; Justicia diaboli est sem-
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per reddere malum pro bono” (Godofridus abbas Admontensis, Hom:-
lia domin, en Migne Patrol lat.)

Si hemos de pronunciarnos sobre el texto en cuestién tal vez haya
que decir de las tres justicias descritas que sblo seria estricta justicia
la humana, siendo a su turno, en cambio, la justicia divina més propia-
mente amor y misericordia, y la justicia diabdlica, real perversidad.

En esta conferencia Del Vecchio, quizas impresionado por el lugar
mismo en que fue pronunciada, admite que una parte de la justicia hu-
mana consista en ‘“devolver el bien con el bien”, pero rechaza enérgica-
mente la otra posibilidad descubierta por el abad Godofredo, es a saber,
la que estima también como justicia del hombre el “devolver el mal con
el mal”.

La verdadera justicia, dice Del Vecchio, es la justitia Dei que de-
vuelve el mal con el bien. Y trae en su apoyo elocuentes citas de las epis-
tolas de San Pablo y San Pedro y textos del Evangelio.

Con base en ellas, y en sus propias reflexiones rechaza la justicia pe-
nal actual que esta basada en la idea de retornar el mal con el mal, e ins-
pirada en la f6rmula de Grotio: ‘“malum passionis quod infligitur ob ma-
lum actionis”. Todos los sistemas penales del momento, y desde tiem-
pos remotos, se han fundado en este Talién primitivo, y a él quiere
oponer el filésofo italiano una idea totalmente contraria. Asi Del Vecchio
expresa que .... .‘... debemos sustiuir aquella fé6rmula con otra: bomum
actionis propter malum actionis” y advierte que esta maxima no implica
una renuncia a la lucha contra el delito, sino que abre el camino a una
acciéon mas eficaz contra él.

La objecién que Del Vecchio hace a la justicia penal es de todo pun-
to de vista relevante. En efecto, la pena tal como la entienden la mayo-
ria de los c6digos, no es ni ha sido nunca una anulacién del delito come-
tido ni un restablecimiento efectivo del estado anterior violado. “Quod
factum est, infectum fiere mequit” Pero es curioso que esta idea haya
arraigado desde tiempo inmemorial. En el segundo de los trabajos que
comentamos, Del Vecchio muestra que esta idea del mal por el mal que
ha inspirado al derecho penal, se encuentra desde los antiguos hasta en
los tratadistas més recientes. Aduce un texto de Battaglini (Diritto pe-
nel, 1949, segln el cual la generalidad de los autores ‘‘concurren en
la afirmacién de que la pena es un mal, un sufrimiento, un dolor”’ y los
canonistas Wernz - Vidal (1937) expresan que ‘“la pena puede ser defi-
nida como el mal que sufrimos por el mal que hemos hecho”.

Del Vecchio dice con razén que esta concepcién de la pena esta ple-
namente equivocada, que con el mal de la pena no se repara ningin
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dafio y que el desorden producido por el delito no desaparece con hacer
sufrir al delincuente. N

Aqui Del Vecchio repite su anterior concepto de que al mal no pue-
de responderse licitamente con el mal sino con el bien. Pero ahora pre-
cisa en forma maés estrictamente juridica esta noble apreciacion: “Al
malum actionis constituido por el delito, debe oponerse como exigencia

de la justicia no tanto un malum pasionis, segin la antigua férmula,
" sino un bonum actionis, o sea una actividad en sentido contrario a la

del autor del delito, que anule o reduzca en cuanto sea posible los efectos
del delito”.

No niega Del Vecchio que en ello pueda venirle algiin dolor para el
delincuente, como ya es doloroso el remordimiento, pero en todo c~so

A no es un mal del dolor el que se debe buscar con la pena. Pues “infligir

dolor a otros, aunque bajo una especie de retorcién, no puede ser por si
un fin licito, a la luz del supremo ideal ético”.

Del Vecchio se propone buscar, en vista de la estricta justicia, esa

" sancién que merece el delito. Pero que sea una verdadera negacién del

delito, no dialécticamente, a la manera hegeliana, sino realmente. Esa
sancién del dafio perpetrado, es el resarcimiento de perjuicios por me-

" dio del trabajo del delincuente, y del que deben ser beneficiarios tanto

las victimas directas (el ofendido o sus herederos) como la sociedad. El
concepto de la pena del derecho penal debe ser sustituido por el concep-

to de reparacién de perjuicios del derecho civil. Hay que ‘“hacer brillar
—_dice Del Vecchio— la idea de una posible gradual eliminacién de las

sanciones especificamente penales, siempre que las sanciones civiles ad-
quieran correlativamente una suficiente eficacia”. Y mas adelante fun-

* damenta su critica al derecho penal vigente desarrollando el concepto

del resarcimiento de perjuicios. Pues ‘“‘solo por una metafora del todo

. impropia e ilusoria se califica como reparacién un sufrimiento frecuen-

temente cruel, que no tiene nexo intrinseco alguno con el dafio causado
ni sirve para disminuirlo en modo alguno”.

En un mas amplio desarrollo del tema, el maestro italiano muestra
entre otras cosas la irénica situacién de la justicia penal hasta hoy vi-
gente que en lugar de permitir al autor del delito resarcir el dafio causa-
do, lo encierra por lo general en una prisién o lo priva de la vida ha-
ciendo de todas maneras imposible que se restablezca efectivamente la

;' justicia. El trabajo remunerador y productivo del delincuente es la tni-
. ca forma de que éste devuelva a la victima y a la sociedad lo que les ha

quitado con su delito.Mas nada de esto se consigue con el sistema actual
de penas. Reconoce Del Vecchio que no siempre es facil medir el quan-




tum de trabajo que el delincuente debe por la naturaleza del dafio causa-
do. Pero advierte que en el campo civil se ha llegado a progresos efecti-
vos en este terreno, cuando la jurisprudencia, ain sin normas precisas
en qué apoyarse, ha podido establecer una cierta valorizacién equitativa
de dafios atin no patrimoniales.

Como se ve, el autor de estos ensayos, como eminente jurista y fi-
l6sofo que es, no confunde el aspecto juridico del problema penal con el
aspecto sociolégico del mismo ni con el aspecto antropolégico. Trata Del
Vecchio de buscar un fundamento justo de la pena, fundamento que no
se encuentra ciertamente ni en la teoria de la intimidacién ni en la teo-
ria de la defensa social de Lombroso y Ferri, ni en la teoria de la defen-
sa del Estado proclamada por Mussolini.

Pero Del Vecchio ha sido un fervoroso defensor de la tesis de que
el derecho es insuficiente como regla de la vida, y por ello en la parte
final del segundo ensayo citado, se detiene a estudiar a una nueva luz
los aspectos de la lucha contra el delito en sus formas preventivas y no
represivas. La sociedad ha reprimido hasta ahora el delito con el ver-
dugo y la prisién, segin la frase de Mazzini. “Pero esto es la guerra,
—comenta Del Vecchio— y lo que nosotros deseamos es la paz; la repre-
sién tiranica, y lo que nosotros deseamos es educacién’.

Al tratamiento justiciero con el reo hay que sobreponer en muchas
ocasiones el tratamiento del amor y de la misericordia. Y Del Vecchio
cita en su ensayo a Santo Tomis para quien “misericordia non tollit
justitian, sed est quaedam justitia plenitude”.

ity 10

Estas ideas del profesor Del Vecchio pueden constituir el comienzo
sistematico de una reforma del derecho penal, tal vez mas honda y tras-
cendental que la llevada a cabo por Beccaria en el siglo XVIII. Todo de-
pende de que a su valor intrinseco se atine cierto clima espiritual que las
haga ideas fuerzas, con vigor suficiente para abrirse camino y terminar
por imponerse. Pero parece que ellas coinciden con otros conceptos que
hoy estan madurando (y que han venido a reemplazar concepciones in-

veteradas), no por nuevos, ciertamente, sino por que han encontrado un

ambiente propicio. Tales son el ecumenismo en la Iglesia Catélica y la
solidaridad internacional frente a la antigua concepcién de la sobera-
nia absoluta de los Estados. ,

La teoria vindicativa de la pena con su viva alusién al talién pri-
mitivo, es por otra parte obediente a una concepcién de la sociedad y
del cosmos. No se olvide que el derecho es de por si un imperativo y cuan-
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do se habla del derecho natural se puede considerar éste, o como un man-
dato directo de Dios, o como una realidad valiosa impresa por Dios en
la misma naturaleza de las cosas, de la cual se deduciria y derivaria
después el correspondiente imperativo.

Es, me parece, debido a esto, como el concepto vindicativo de la pe-
na ha tenido tan larga vigencia en la historia humana, a pesar de que
hace tanto tiempo el hombre abandoné la idea del talion material. Es
que creemos que con la pena restauramos, no el orden natural, sino el or-
den légico de todo imperativo juridico que ordena una conducta, y si
ésta no se lleva a cabo, impone una sancioén.

No es de pensar que si la humanidad mantuviera muy firmes con-
vicciones de que el derecho es sélo el derecho positivo habria conservado
igualmente la idea vindicativa de la pena. Es porque de hecho piensa

que el delincuente viola un imperativo divino, un mandato trascenden-

te al mundo y que se origina en las fuerzas misteriosas y sagradas que
lo gobiernan, por lo que aplica esa clase de penas que no resarcen nin-
gun dafo, ni restablecen ningiin orden naturalistico. Pero si, en cambio,
imponen el orden del imperativo mismo que se juzga emanado de Dios.
Por eso la pena ha sido siempre némesis, divinidad vindicadora.

Tal vez en la misma medida en que los actuales jueces se han abur-
guesado y burocratizado, en que se han “oficinizado’”, han perdido tam-
bién este sentido religioso de la justicia que administran. Ya la actual
crisis de la justicia penal en todo el mundo podria quizas explicarse por
esta “fuga de los dioses” como dice Heidegger, antes que por el soborno
y el prevaricato. Porque segiin Bismarck en frase que cita Radbruch,
“una fuerza humana que no advierte en si una justificaciéon desde arriba,
no es suficientemente vigorosa para llevar la espada del vengador”.

Por cierto que el maestro Del Vecchio no elude la eventualidad de

. que aun impuesta la reforma que él propone, tenga que seguir en algu-
- nos casos aplicandose la pena en el viejo sentido, y asi expone: “Con-

viene hablar de vigilancia (por el Estado del trabajo del delincuente)
antes que coaccién puesto que ésta quedaria solamente implicita, hasta
que el deudor (delincuente) desplegara voluntariamente su actividad al
fin antes expresado. Unicamente en la hipé6tesis contraria estaria a mi
juicio, justificada la imposicién coercitiva de determinados trabajos,
con una correspondiente disminucién mas o menos grave de la liber-

‘tad”.

A mi modo de ver, esta coercion tiene todos los rasgos de las penas
tradicionales que aunque produzcan dolor, buscan restablecer el orden
légico de cumplimiento que lleva en si todo imperativo.

Bogota, julio de 1964
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EL ESTADO EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO
DE GIORGIO DEL VECCHIO

B. Mantilla Pineda.

Giorgio del Vecchio no es un jusfilésofo contemporéneo sino el jus-

 filésofo contemporaneo por antonomasia. Si algln jusfilésofo contem-

poraneo resume y compendia en su obra la filosofia de! derecho, ese
jusfilésofo es Giorgio del Vecchio. No tanto por el volumen de su pro-
duccién filoséfica cuanto por la calidad de la misma, ocupa él un sitial
privilegiado en el panorama de la filosofia del derecho del siglo XX.
Su larga y fecunda vida le ha permitido atravesar por momentos dema-
siado significativos para la expresién y desarrollo de la filosofia juri-
dica. Inicia su tarea en una coyuntura sobremanera decisiva para el
porvenir del pensamiento juridico; la continfia en una época de crisis
del derecho y del Estado, o si se quiere de la cultura en general; y la
orienta ahora con fulgurante vitalidad a temas y problemas de renova-
da significacién para el hombre.

Con motivo del octogésimo sexto aniversario del venerable maestro
Giorgio del Vecchio, nos atrevemos, en homenaje de admiracién y de-
vocién, a comentar su sapientisima produccién filoséfica, destacando
de manera especial algunas de sus ideas que se refieren al Estado, es

decir, al punto al cual converge necesariamente toda filosofia del dere-
cho.

" I— FILOSOFIA DEL DERECHO Y CIENCIA POLITICA.

La filosofia del derecho, excepto en contados autores, ha in-
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cluido siempre dentro de su contenido reflexiones sobre el Esta-
do y sus problemas conexos. Bastaria un somero examen del de-
recho natural en sus tres grandes modalidades y fases de su desarrollo
histérico o de la filosofia juridica contemporanea, para comprobar nues-
tro aserto. La significaciéon de las reflexiones sobre temas de politica
incluidos en la filosofia juridica se revela empero con distintos matices
ora por la calidad de las mismas, ora por el espiritu del tiempo en el
cual se producen. Si tomamos en cuenta la calidad de tales reflexiones,
descubrimos que su significacién no es ni puede ser igual en los escri-
tos de Pufendorf que en los de Juan Jacobo Rousseau; y si el espiritu
del tiempo, su significacién no es ni puede ser la misma en la lucha
contra el absolutismo en los siglos XVII y XVIII que en el periodo de
bonanza del mundo occidental de 1870 a 1914. Es conveniente no perder
de vista estas circunstancias, cuando examinamos las conexiones entre
la filosofia del derecho y la ciencia politica.

I) Aproximacién de la filosofia del derecho a la ciencia politica.

En un juicio que acogemos y compartimos. afirma Max Ernst Ma-
yer que el libro Filosofia del derecho de G. Radbruch ‘“posee el mérito
duradero de haber reconquistado para la filosofia del decrecho su parti-
cipacién en los problemas politicos y en las grandes preocupaciones de
la Humanidad” (1). En Kant y el idealismo aleméan, principalmente, en
Fichte y Hegel, la conexién del derecho con la politica es muy rica y fe-
cunda, sobre todo en la direccién que apunta hacia la configuracién y ro-
bustecimiento de la teoria del Estado de derecho —Rechtsstatt—, como
en Kant, o de la teoria del Estado mercantil cerrado —der geschlossene
Handelsstatt—, como en Fichte, o de la teoria del Estado ético, como
en Schelling y Hegel. Pero esta rica y fecunda conexién se debilita casi
hasta su desaparicién en el formalismo juridico de Rudolf Stammler,
En efecto, nada puede ser mas opuesto a la voluntad de poder implicita
en la actiyidad politica que la voluntad pura stammleriana, tan pura
que no quiere nada. Respecto del formalismo juridico de Stammler no
cabe duda de que la filosofia del derecho de Radbruch reconquista su
participacién en la politica.

En ninguno de los tres libros principales de Stammler: “Economia
y derecho (1897), El sistema de derecho justo (1902) y Teoria de la
ciencia del derecho (1911), hay un solo capitulo sobre el Estado. La II
III y IV partes de la Gltima obra citada “estédn dedicadas al estudio de
la vida social, del movimiento social y teleologismo social y en ninguna
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de ellas se dedica un solo capitulo al problema politico. Solamente en
la parte V, al tratar del sistema del Derecho, dice Fernando de los Rios,
dedica a nuestro problema diez paginas, y esto, no para hacer el anali-
sis de la doctrina politica en si, sino estudiando el problema de sosla-
yo, al fijar los conceptos Estado y Pueblo, Estado y Territorio y Estado
y Derecho” (2). En el Tratado de filosofia del derecho (1922) hay un
apartado sobre Derecho y Estado y otro muy breve dedicado a la poli-

tica.

" El sistema de filosofia del derecho de Stammler esta calcado sobre
el derecho civil, disciplina en la cual impera todavia el principio de la
autonomia de la voluntad, no obstante el creciente intervencionismo
estatal, y en consecuencia las relaciones juridicas se establecen entre
sujetos librevolentes, segin el g:onsabido tecnicismo stammleriano. El
Estado para Stammler representa una forma pura del pensar o del que-
rer. La sociedad implica ya enlace de fines. Ademas, la sociedad esta
destinada a devenir en comunidad de hombres libres.

La reconquista de Radbruch a la que se refiere Mayer se limita en
verdad a incorporar en la filosofia del derecho la discusién sobre las
ideologias politicas y a sefialar la funcién que le corresponde a la filo-
sofia juridica en la preparacién de las revoluciones politicas. No obstan-
te la brevedad de las reflexiones de Radbruch, es muy significativa su
actitud de jusfilésofo frente a los problemas fundamentales planteados
por la politica.

2) Relacién de la filosofia del derecho con la ciencia politica.

En la Introduccién a sus Lecciones de filosofia del derecho ha fi-
jado Del Vecchio de manera clara y precisa la relacion que existe entre
la filosofia juridica y la ciencia politica. Esta altima tiene por objeto
“la actividad del Estado, actividad que suele clasificarse en legislativa,
administrativa y judicial. La actividad judicial cabe en sentido lato

" dentro de la administrativa. La Politica, por tanto se divide en Ciencia
de la legislacién y Ciencia de la administracion. Presupone conceptos
- generales, principios e ideales dados por la filosofia del derecho. Y se

propone aplicar tales conceptos e ideales a condiciones de hecho deter-
minadas. Se encuentra, pues, en una situacién intermedia entre la Fi-

losofia del derecho y la Ciencia del derecho positivo. La Politica no pue-

de ignorar la Filosofia del derecho, bajo pena de caer en el empirismo
(por falta de principios directivos); la Filosofia del derecho, a su vez,

" no puede ignorar los datos de la ciencia politica, bajo pena de caer en
la utopia (por falta de referencia a la realidad de hecho)’” (3).
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Ademas Del Vecchio ha sefalado la funcion practica que corres-
ponde a la filosofia del derecho en la formacién de los ideales que de-
ben inspirar el progreso de la organizacién politica. “Las obras de los
grandes filésofos del derecho, nos dice, estan ligadas a tedos los grandes
progresos civiles. Citemos al respecto algunos ejemplos: la revolucion
inglesa de 1688 (fundamental para la consagracion de las garantias de
la libertad individual en la constitucién politica; la revolucion ameri-
cana (1774-76) y la francesa fueron precedidas y acompafnadas por es-
critos filos6fico-juridicos... Sobre todo, la filosofia del derecho es por
su naturaleza enemiga de la tirania, aun cuando ésta haya tenido a ve-
ces en aquélla sus defensores tedricos. Asi como la Antigona de Séfo-
cles se atrevid a invocar las leyes mo escritas contra las 6rdenes de un
poder arbitrario, asi siempre hubo conciencias humanas que afirmaron
y reivindicaron las razones de la pura justicia contra la violencia, aun-
que ésta se presentase disfrazada de legalidad. Una milenaria tradicién
filosofico-juridica ensefia la validez del derecho natural sobre el posi-
tivo, los principios fundamentales de la libertad e igualdad humanas,
el ideal cosmopolita de una societas humani generis, el derecho impres-
criptible de todo pueblo a resistir y revelarse contra los gobernantes
opresores. Mientras exista opresiéon del hombre sobre el hombre, la Fi-
losofia del derecho sera siempre una philosophia militans” (4).

En. consecuencia, la teoria del Estado ocupa un lugar central en la
filosofia del derecho de Giorgio del Vecchio. Tanto el derecho como el
Estado hunden sus raices en un mismo suelo ontolégico: la naturaleza
espiritual del hombre. La esencia hombre. Ambos, derecho y Estado,
se fundan en la originaria autonomia y libertad del hombre. Los prin-
cipios 6nticos que vivifican el derecho y el Estado, estrechan necesaria-
mente las relaciones entre la filosofia juridica y la ciencia politica. “El
estudio del Estado en la filosofia del derecho, hemos afirmado en otra
ocasioén, es un lugar de arribo obligado. El itinerario de la investiga-
cion jus-filoséfica tiene que incluir el Estado por su conexién inmedia-

ta con el derecho y por su funcién unificadora de la vida social y cul-
tural”. (5).

II.— LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE GIORGIO DEL VECCHIO.

“La reaccion contra el menosprecio de la filosofia”, (6) para usar
la frase de E. von Aster, surge con el neokantismo alrededor de 1870.
El neokantismo en términos generales es un retorno a Kant. “Lleva de
un lado a la cuestién histérica: qué es lo que Kant pensé, pregunté y
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quiso, y en qué consiste la esencia de la filosofia kantiana?”’ Y a la vez
plantea un problema'de caracter objetivo: “Cémo es posible crear una
tilosofia neokantiana adecuada a la situacién y a los intereses del pre-
sente basandose en la filosofia kantiana, es decir, aprovechando libre-
mente sus pensamientos fundamentales y suprimiendo todo lo condi-
cionado histéricamente?” (7). Las respuestas a estos interrogantes fue-
ron elaboradas por las diversas direcciones o escuelas neokantianas entre
las cuales se destacan la de Marburgo y la de Baden.

La filosofia del derecho tiene mucho que ver con el neokantismo.
En él encuentra directa o indirectamente su fuente de inspiracion. La

 filiacién de Rudolf Stammler a la escuela neokantiana de Marburgo
~ estd fuera de discusién. Sus nexos con Paul Natorp, figura sobresa-

liente del neokantismo marburgiano, son demasiado conocidos. Muy

distinta es la situacién de Giorgio del Vecchio en lo que atafie a influen-

cias filosé6ficas. Ni su nombre ni su pensamiento pueden encasillarse

 en tal o cual direccion neokantiana. Sin embargo, Kant esta presente
~en su filosofia del derecho como ningln otro filésofo moderno o anti-

guo. Un mismo ambiente filos6fico o un mismo espiritu del tiempo en-
vuelven a Stammler y a Del Vecchio, los dos grandes iniciadores de la
filosofia del derecho contemporanea. ‘“Del Vecchio, decia Luis Reca-
séns Siches hace mas de treinta afios, es el pendant romantico de Stam-
mler, aunque con rasgos de seria originalidad” (8).

La génesis y desarrollo de la filosofia del derecho de Del Vecchio
permiten constatar su autonomia y originalidad. A través de sus nume-
rosos escritos, que cubren un periodo de sesenta afos, se revela una
maravillosa continuidad de principios. Sustancialmente su filosofia del

- derecho contenida en su ensayo juvenil: El sentimiento juridico (1902)
- es la misma que aparece en sus Lecciones... (1930), fruto 6ptimo de sus

anos maduros. En esencia su filosofia del derecho ya estaba acabada
en su famosa trilogia: Los supuestos filoséficos de la mocién del dere-
cho (1905), El concepto del derecho (1906) y El concepto de la matu-
raleza y el principio del derecho (1908). Ni el método de investigacion,
ni los principios que le sirven de apoyo, ni los temas fundamentales de
su sistema, faltan en su trilogia. Las fuentes de inspiracién de la filo-
sofia de Del Vecchio no hay que buscarlas fuera de su produccién inte-
lectual, sino dentro de la misma.

1) La filosofia, ciencia de los primeros principios.
Miltiples son los esfuerzos hechos para definir la filosofia tanto
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en la antigiiedad como en la época moderna, lo mismo que en la con-
temporanea. Una definicién s6lo puede prevalecer, sean cuales fueren las
orientaciones que se le impriman, si se mantiene fiel a su esencia. Aris-
toteles, el maestro de los que saben, de los doctos, definia la filosofia co-
mo la ciencia de los principios. Edmundo Husserl, uno de los mayores fi-
l6sofos de nuestro tiempo, dice que ‘“la filosofia es por esencia la cien-
cia de los verdaderos principios, de los origenes, de los pi&dpata mavtwy”’
(9). En asombrosa coincidencia o acuerdo si se quiere, con los maximos
filésofos de ayer y de hoy, Del Vecchio dice que “la filosofia general se
puede definir como el estudio de los primeros principics..., principios
que pueden referirse al ser, al conocer o al obrar’” (10).

En términos semejantes hemos expresado nuestro concepto de la
filosofia como “un saber ultimo y total, absoluto y universal, sobre el
ser, el conocimiento y los valores” (11). La filosofia es saber radical,
es decir, de raices, origenes o principios, en un sentido doble: de pene-
tracion intelectual en los principios universales del ser, el conocimien-
to y el obrar (valores), primero, y de conocimiento de los supuestos de
todas las ciencias, después. Sin aspiracién a los primeros principios y
sin aprehensién de los mismos, no hay filosofia. El pathos filoséfico no
encuentra sosiego sino cuando vislumbra de una vez por todas el fuego
incandescente que anima el Universo.

En El concepto de la maturaleza y el principio del derecho (1908)
emprendié hace medio siglo mas o menos el eminente profesor italiano
la magna tarea de escrutar los principios que informan su filosofia.
Conducido por el filésofo de Kénigsberg (asi creemos nosotros), como
Dante Alighieri por el inmortal mantuano en las regiones de ultratum-
ba, recorrié Del Vecchio la inmensidad del universo fisico y la profun-
didad del universo metafisico (el yo, la conciencia) en busca de los prin-
cipios y leyes esenciales del ser y devenir. Esos principics son la causa-
lidad y la finalidad para los reinos de la materia, de la vida y la psique,
y la libertad para la conducta del hombre. “Dos cosas llenan el animo
de admiracién y veneracién siempre nueva y creciente, cuanto mas
fuertemente y por mas tiempo la reflexién octipase de ellas: el cielo es-
trellado sobre mi y la ley moral en mi” (12), escribié6 Kant en la Con-
clusiém de la Critica de la razén practica.

El hombre mismo, en cuanto forma parte del universo fisico, esta
sometido al principio de causalidad y encadenado a la necesidad me-
cénica inexorable; pero, en cuanto ser espiritual, se enfrenta al univer-
so como sujeto que conoce primero y como sujeto que obra luego. “Tal

es verdaderamente la condicién del hombre en la naturaleza, escribe
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Del Vecchio: por un lado se halla comprendido y penetra en ella como
altimo y superior término en el orden de las formaciones y de los des-
envolvimientos; por otro lado, esto es, en la cualidad precisamente
constitutiva y caracteristica de su ser, como sujeto que piensa, se refle-
ja sobre la naturaleza, la resume toda en si mismo y la pone y com-
prende como idea suya. Desde este supremo punto de vista, la realidad
entera ya no es algo extrinseco, sino propiamente una funcién o repre-
sentacion del yo” (13). El yo que reconoce en si mismo el principio del
mundo tiene un valor teérico, pero sobre todo un valor practico, por-
que constituye el fundamento y esencia de la ética. Nuestras acciones
adquieren un significado y valor ético cuando son referidas al sujeto,
al yo, como a su absoluto principio. El hombre como persona es el Gnico
principio que permite la plena comprensién del mundo moral. Sin este
supremo supuesto no se entiende ni la libertad ni la conducta valiosa.
“La absoluta elevacién del yo sobre los fenémenos, que es el limite de
la Filosofia teérica, por otro lado es el principio de la Etica” (14), dice
Del Vecchio antes de iniciar la deduccién del principio del derecho.

2) La filosofia del derecho.

La filosofia del derecho es una parte de la filosofia (sic). Y mas
. concretamente: es una parte de la filosofia practica, que estudia los
* principios del obrar. La filosofia del derecho estudia el derecho in uni-
- versale. El derecho en cuanto derecho, pudiéramos decir. Las ciencias ju-
~ ridicas, en cambio, estudian el derecho in particolare. Como anot6é Kant
~ genialmente: la filosofia del derecho responde a la pregunta: quid jus,
. qué debe entenderse in genmere por derecho. Por el contrario, las cien-
_cias juridicas responden a la pregunta: quid juris, qué ha sido estable-
cido como derecho en tal o cual ordenamiento juridico. ‘“La filosofia
del derecho, segiin definicién de Del Vecchio, es la disciplina que define
_ el derecho en su universalidad légica, investiga los fundamentos y ca-
racteres generales de su desarrollo histérico y lo valora segtin el ideal
- de la justicia trazado por la pura razén” (15).

La tarea de la filosofia del derecho es triple. Su primera tarea
omprende la definicién del derecho in genere y la investigacion de te-
mas afines como la distincién entre moral y derecho, los momentos cons-
itutivos del derecho - derecho objetivo y subjetivo; la relacién juridica
¥ los sujetos del derecho, los actos juridicos, la sociedad misma y el Es-
ado. Su segunda tarea comprende la investigacién del derecho positi-
Vo como un producto histérico comtin a todos los pueblos en todos los
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tiempos, esto es, como un producto necesario de la naturaleza humana.
Su tercera tarea comprende la investigacién del derecho como debiera
ser y no como es, “contraponiendo una verdad ideal a una realidad em-
pirica”. En una palabra, comprende la investigacion de la justicia.

3) Concepto del derecho.

Qué es el derecho? Todo el mundo entiende el sentido del término
derecho, aunque ignore su definicién. La definicién del derecho es una
tarea eminentemente filoséfica. Fue propuesta inicialmente por Sécra-
tes, el padre de la ética; ocupa un lugar destacado en las discusiones
jusnaturalistas; y forma actualmente el nicleo de la légica juridica.
Del Vecchio se ha hecho cargo de ella con todos los recursos de la dia-
léctica. Probablemente nadie la ha tratado tan a fondo como él. Su de-
finicion del derecho es producto de una elaboracion légica consciente
y cuidadosa.

La definicion 16gica del derecho debe abarcar todos los sistemas
de derecho posibles, incluso los no positivos. Por ejemplo: el derecho
natural. Dos vias distintas pueden seguirse en la investigacién del con-
cepto del derecho: el de la experiencia (contenido) y el de la razén
(forma). La via de la experiencia juridica o del contenido del derecho
no conduce a la definicién del derecho sino a una pluralidad de concep-
ciones del derecho que en ultimo término estimulan el escepticismo ju-
ridico y desembocan en la negacién del derecho mismo. “Si para llegar
a la definicién, o saber en qué consiste el Derecho, dice Del Vecchio, in-
terrogamos a la Historia, responderia describiendo las mftltiples varie-
dades de ordenamientos e instituciones juridicas, que se produjeron en
los diveros pueblos y en sus sucesivas peripecias. Todo pueblo en un

cierto tiempo, determina de un modo propio aquello que es Derecho.

Por esto la Historia no puede presentarnos el Derecho, sino tantos de-
rechos cuantos han sido y son los sistemas juridicos positivos, y los mo-
mentos de su respectivo desarrollo’” (16).

Descartada la via de la experiencia juridica (contenido), nos que-
da la via de la razén (forma) por medio de la cual se trata de ‘‘superar
las contradicciones del mundo empirico gracias a un principio racional
unitario, esto es, a la reduccién de las multiples y fluctuantes varieda-
des del derecho histérico a un concepto uniforme y universal”’ 7).

FEste elemento formal estd implicito en nuestra mente, porque consl=
deramps como igualmente juridicas proposiciones diversas y aun con
contenido contradictorio. Para proceder asi, debemos tener necesaria-
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mente una nocion de la juridicidad, distinta y superior a las variacio-
nes de contenido. La juridicidad es una forma logica, que tiene un valor
objetivo en cuanto corresponde a la realidad y una sede subjetiva en
cuanto esta inserta en nuestra mente”’ (18).

La forma légica del derecho “no es una norma o precepto juridico,
porque en tal caso tendria un contenido particular y ya no seria univer-
sal; tampoco es un ideal del Derecho, es decir, una determinacién de la
justicia que se contraponga a los datos histéricos del Derecho, como
algo mas perfecto, porque también en este caso seria algo concreto con
~ un contenido particular. Es mas bien un elemento que se encuentra uni-

formemente en todas las proposiciones juridicas, caracterizandolas a
- todas de idéntico modo, pero permaneciendo indiferente, adidforo, con
respecto al contenido de las mismas. O en otras palabras: la forma 16gi-
ca no nos dice lo que es justo o lo que es injusto, sino Gnicamente cudl
es el sentido de cualquier afirmacién sobre lo justo o injusto, es, en su-
ma, el signo de la juridicidad” (19).

“Cual es, pregunta Del Vecchio, el valor de esta forma logica? Tie-
ne una realidad, una consistencia objetiva’ ? Para responder a estas pre-
guntas, se remite al problema de los universales, pero también de ma-
nera especial a la teoria del conocimiento de Kant. En efecto, fue Kant
quien distingui6 en el analisis del concepto dos elementos: uno formal,
que constituye la posibilidad y condicion misma del conocimiento, y
otro material que estd condicionado y sometido a aquél. “Kant, escribe
Del Vecchio; distinguid, como situados en un orden jerarquico, los ele-
mentos del conocimiento, disponiéndolos arquitectonicamente segin su
propio oficio y valor. Y ha demostrado que algunos elementos del cono-
cimiento son necesarios y a priori, esto es, que no derivan de la expe-
riencia, porque son cabalmente las condiciones que hacen posible la ex-
periencia misma... Aplicando estos principios al campo del Derecho,
afirmamos que la nocién universal de éste es anterior (légicamente)
a la experiencia juridica, esto es, a los fenémenos juridicos singulares.

Tal experiencia es una aplicacion o una verificacion de aquella forma,
¥ por tanto un consecutivum con respecto a ésta. Una proposiciéon juri-
ica no es tal, sino en cuanto participa de la forma légica (universal)
el Derecho. Fuera de esta férmula, que es indiferente a las variedades
- del contenido, no hay experiencia juridica alguna posible, porque falta
abalmente en esta hipétesis la cualidad que permitiria adscribirla a tal
specie. La forma logica del Derecho es un dato a prior:i (esto es, no

mpirico), y constituye precisamente la condicién limite de la expe-
riencia juridica’” (20).

. |

Qaln e
}.)c.;.x.ufu— ¢ e ;
'S ANTIL UENOR
lioteca Genefad .-

AR o



En El concepto del derecho (1906) y en la Filosofia del derecho,
cuya primera edicién es de 1930, insiste Del Vecchio en que el derecho
es un criterio de valoracién de la conducta humana. Resumiendo su pen-
samiento en proposiciones fundamentales, podriamos expresarnos asi:
1) El derecho se aplica exclusivamente a la conducta humana; 2) el
derecho es siempre posible cuando se dé o se suponga una accién huma-
na; 3) el derecho no es un hecho sino un valor, un criterio superexis-
tencial; (21) 4) el derecho es el supuesto de las nociones interdepen-
dientes y complementarias de lo justo e injusto; (22) 5) el derecho en
cuanto forma légica vale también para el derecho positivo, que, como
tal, es también un hecho; (23) 6) el derecho es un principio ético, cuya
funcion légica se ejercita donde es posible una colisién entre varios su-
jetos, una antitesis entre la manifestacién de varias voluntades. En
conclusién: “El derecho expresa siempre una verdad no fisica sino me-
tafisica; representa una verdad superior a la realidad de los fenémenos,
un modelo ideal que tiende a imponerse a esta realidad; en sintesis, un
principio de valoracién. Y es un principio de valoracién prictica, por-
que se refiere al obrar, a las acciones” (24).

4) Definicion del derecho.

A la pregunta qué es el derecho in genere, Del Vecchio ha dado una
respuesta fundada en sélidos principios o6nticos, logicos y éticos: El
derecho “‘es la coordinacién objetiva de las acciones posibles entre va-
rios sujetos, segin un principio ético que las determina, excluyendo
todo impedimento” (25). El suelo 6ntico en el que arraiga definitiva-
mente el derecho es la conducta humana —acciones posibles entre va-
rios sujetos; el criterio légico peculiar o exclusivo de la juridicidad es
la referencia intersubjetiva— coordinacién objetiva de las acciones po-
sibles; y la calificaciéon axiologica necesaria y universal del derecho es
la eticidad —principio ético que determina las acciones posibles.

Sobre el concepto formal del derecho tan cuidadosamente elabora-
do por Del Vecchio, caben algunas consideraciones finales. El derecho,
como forma légica, es un universal, una determinacién del ser? O es
por el contrario una determinacién del pensamiento, una categoria del
entendimiento? Después de un examen sucinto del problema de los uni-
versales, pasa Del Vecchio al problema del conocimiento tal como lo
plante6 Kant. En efecto, éste ‘“ha distinguido estrictamente el proble-
ma genético del problema gnoseolégico, dejando aparte el primero co-
mo secundario, pero prestando la maxima atencién al problema del valor
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de los conceptos mismos” (26). En lenguaje kantiano estrictamente
ortodoxo los elementos formales y aprioristicos condicionan los ele-
mentos materiales y aposteriores del conocimiento. Aplicado este prin-
cipio a la teoria del derecho, la nocién universal del derecho es anterior
(l6gicamente) a la experiencia juridica. Y en términos delvecchianos:
“La forma légica del derecho es un dato a priori (es decir, no empirico)
y constituye precisamente la condicién limite de la experiencia juridi-
ca en general” (27). En el mismo sentido insiste en otro lugar al afir-
mar que la nocién universal del derecho tiene una forma subjetiva en

- cuanto estd en nuestra mente y un valor objetivo en cuanto correspon-

de a la realidad. En conclusién, el derecho no es un universal sino una
forma légica.

Es el derecho, en cuanto forma ldégica, indiferente, adidforo, res-
pecto del contenido de las proposiciones juridicas? Es dificil, si no im-
posible, conciliar la indiferencia de la forma légica respecto del conte-
nido de las proposiciones juridicas con el caracter de principio ético, de
valoracién de la conducta, que atribuye por otra parte Del Vecchio al
derecho. Aunque el derecho, como forma légica, sélo sea el signo de la
juridicidad, nos parece que no puede permanecer adidforo, indiferente,
respecto del contenido de una proposicién juridica. El signo de la juri-
dicidad lleva en si una coloracién ética.

5) Derecho y moral.

Derecho y moral son valoraciones de la conducta humana. No se
diferencian cuantitativamente, sino cualitativamente, porque tanto el

" derecho como la moral se refieren a toda la conducta humana, pero des-

de distintos puntos de vista. Suponen un principio ético comun, pero
este principio se traduce en un doble orden de valoraciones. Las acciones

que se trata de valorar pueden considerarse de dos maneras distintas.

Primero, pueden considerarse ‘“‘en relacion al sujeto mismo que las rea-

~ liza. Entre las varias acciones posibles para un sujeto, una sola sera la

prescrita, la que esta conforme con el principio, y todas las demas que-
daran excluidas por no ser compatibles con la primera en el mismo su-
jeto. Como se ve claramente, la eleccion de las acciones a realizar y la
omisién de aquellas otras que serian fisicamente posibles en lugar de
las primeras, pertenece al campo subjetivo. Aplicado en esta forma, el
principio ético establece un orden de mecesidad, positiva o negativa, que
es justamente el deber (moral). La antitesis se presenta entre aquello
que se debe hacer y aquello que no se debe hacer. Ambos términos se re-
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fieren siempre al sujeto mismo”’ (28). En segundo lugar, las acciones
humanas pueden considerarse desde otro punto de vista. Las acciones
de un sujeto pueden ponerse en relacién con las acciones de otro sujeto
o de otros sujetos. Cuando esto ocurre, se establece una consideracién
objetive del obrar. “La relacién de incompatibilidad entre accién y ac-
cion, se dibuja aqui con perfiles distintos de los que tiene en la valora-
cién moral; la interferencia se determina en forma objetiva antes que
subjetiva. A la accién ya no se le contrapone sélo la omisién (por parte
del mismo sujeto), sino el impedimento (por parte de otros). La deli-
mitacié.n se refiere aqui al obrar de varios sujetos. Si se afirma que una
(Zle'termmada accion es, en este sentido objetivo, conforme al principio
¢tico, se afirma con esto solamente que no debe realizarse por parte de
otros sujetos una accién incompatible con ésta. Lo que un sujeto puede
hacer no debe ser impedido por otro sujeto. El principio ético en esta
forma tiende a instituir una coordinacién objetiva del obrar, que se tra-
duce en una serie correlativa de posibilidades e imposibilidades de con-
tenido respecto a varios sujetos’” (29).

El planteamiento del problema de la distincién de derecho y moral
hecho por Del Vecchio y la solucién dada al mismo, nos parecen ade-
cuados. Resultan adecuados incluso para una ética material de los va-
lores. Martin T. Ruiz Moreno, que se ha ocupado recientemente del mis-
mo tema en un estudio exhaustivo y magnifico, estima que Giorgio Del
Vecchio “asent6 el viejo problema sobre bases més cientificas y dis-
cernibles” y que “elaboré un esquema propio que ha tenido considera-
ble influencia en el pensamiento jusfiloséfico contemporaneo’” (30). Es

perfectamente légico hablar de la moral como ética subjetiva y del de-
recho como una ética objetiva.

6) Caracteres especificos del derecho.

Dos son ante todo los caracteres especificos del derecho, a saber:
la bilateralidad y la coercibilidad. Ambos caracteres se deducen de la
nocién del derecho como coordinacién objetiva de la conducta posible
entre varios sujetos. El derecho es bilateral, porque ‘“pone siempre fren-
te por lo menos a dos sujetos y da normas a ambos, en el sentido de que
aquello que es posible por parte de uno, no es impedible por parte de
otro” (31). La bilateralidad o alteridad es la llave maestra del edificio
juridico. Por eso no la han pasado por alto las principales escuelas filo-
s6ficas. Es un concepto que se encuentra ya en Aristételes. Santo To-
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mas de Aquino ha hablado de alteridad en sentido juridico y Dante la
incluye en su definicion del derecho.

En El concepto del derecho (1906), en la Filosofia del derecho y en
todo el pensamiento juridico delvecchiano, aparece la coercibilidad co-
mo nota esencial del concepto del derecho. La vexata questio de la coac-
cién juridica la resuelve en el sentido de que “la posibilidad de constre-
fiir a la observancia del derecho es el elemento integrante y caracteris-
tico del derecho mismo’” (32). En las Lezioni... insiste en que el dere-
cho es esencialmente coercible. La coercibilidad completa la bilatera-
lidad del derecho. La posibilidad de consteriiir a la observancia del de-
recho “deriva de que el derecho es un limite, un confin entre el obrar

" de varios sujetos. El traspasar este confin por una de los partes, impli-

ca en la otra la posibilidad de repeler la imvasién’ (33).

Menos relevantes y notorios son los otros dos caracteres especifi-
cos del derecho a los cuales se refiere Del Vecchio. Incluso carecen de
nombre propio para designarlos. El uno tiene que ver con la manera
como el derecho valora la conducta y el otro con la expresién misma de
las normas juridicas. En la valoracién de las acciones, el derecho parte
del aspecto exterior de las mismas, porque es en el campo externo o fi-
sico donde se produce la interferencia de las conductas de varios suje-
tos. Pero partiendo del aspecto exterior, la valoracién juridica llega
forzosamente a la motivacién interna o psiquica, pues sin ésta seria im-
posible el conocimiento integral del acto humano. El otro caracter es-
pecifico, dice Del Vecchio, consiste en que el derecho estd mas definido
que la moral. Si el derecho es una linea de confin, debe estar determi-
nado con toda precisién o al menos debe ser determinable” (34). Las
bases de convivencia entre varios sujetos tienen que estar fijadas de
manera clara y evidente para que sea posible la existencia y el desarro-
llo de la sociedad. A diferencia de las normas morales que viven prin-
cipalmente en la conciencia individual, las normas juridicas imperan
en la conciencia social aunque sea en forma consuetudinaria, cuando
no se han fijado en leyes y cédigos.

7) La relacién juridica.

Ademais de la definicién del derecho in genere, la filosofia juridica
incluye en el temario de sus investigaciones las acepciones fundamen-
tales del derecho, a saber: el derecho en sentido objetivo y el derecho
en sentido subjetivo. Ambas acepciones ocupan un lugar preeminente en
el sistema filoséfico delvecchiano. ‘“El derecho, como vimos, anota el
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insigne maestro italiano, es esencialmente una limitacién, una coordi-
nacién objetiva entre los actos de varios sujetos, una norma de convi-
vencia o coexistencia. Es efecto de la norma juridica el atribuir a un
sujeto una pretensién o exigencia frente a otro sujeto, al cual por esto
mismo se le sefiala una obligacién o sea un deber juridico. La preten-
sién atribuida por el Derecho se llama también a su vez derecho. En la
primera acepcién, Derecho significa norma de coexistencia (derecho en
sentido objetivo); en la segunda acepcién equivale, en cambio, a pre-
tensiéon o facultad de pretender (derecho en sentido subjetivo)” (35).

Ahora, sin embargo, no queremos hacernos cargo de la exposicién
de estas categorias juridicas. Mas bien queremos destacar otra cate-
goria juridica, aunque tal vez no tenga en Del Vecchio la trascedencia
que le concedemos. Nos referimos a la relacién juridica, concepto juri-
dico categorial que supone pero a la vez compendia el derecho objetivo
y el subjetivo. La norma juridica pone siempre en relacién dos o mas
personas, atribuyendo por una parte facultades o pretensiones e impo-
niendo por otra obligaciones correlativas. Dondequiera y cuandoquiera
que el derecho se realiza, se manifiesta mediante la relacién interper-
sonal. Es un supuesto necesario de todo derecho, llamese positivo o na-
tural. La relacién juridica, segtin Del Vecchio, es un vinculo entre perso-
nas, en virtud del cual, una de ellas puede pretender algo a lo que la otra
esta obligada” (36). Los términos de la relacién juridica son siempre
personas. “Quién puede ser persona o sea sujeto de derecho?, pregunta
Del Vecchio. Y luego responde: “Si recordamos que el derecho se refie-
re esencialmente al querer y al obrar, entenderemos facilmente que su-
jetos de derecho sélo pueden ser aquellos que tienen naturalmente ca-
pacidad de querer y de obrar. Estos requisitos psicolégicos esenciales
se encuentran ante todo en el hombre... Por lo cual podemos afirmar
la méxima de que todo hombre es sujeto de derecho, en cuanto tiene
naturalmente una capacidad de querer y de determinarse con respecto
a otros” (37). Seria prolijo afiadir que ademas de las personas natura-
les o individuales, son también sujetos de derecho los entes colectivos
o supraindividuales llamados personas juridicas en sentido estricto.

En toda relacién juridica aparecen por lo menos dos sujetos: uno
activo y otro pasivo. Aquél goza de la facultad o pretensién y éste so-
brelleva la carga u obligacién. Pero la relacién juridica no se presenta
generalmente en forma simple sino doble y compleja. La misma perso-
na que esta investida de facultades o pretensiones, est4d sometida a la
vez a la carga u obligacion, y viceversa, como ocurre especialmente en
los contratos bilaterales. Hay ademas relaciones juridicas muy comple-
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jas, en virtud de las cuales cada persona es sujeto de muchos derechos
y deberes a la vez. Por esta razén, puede afirmarse que el derecho cons-
tituye una especie de tejido conectivo de la vida social en general.

“Il tessuto commettivo de la vita sociale in genere! He aqui justa-
mente la trascendencia de la relacién social. La bella metafora pertene-

Ve

ce a Del Vecchio, por supuesto. En el derecho privado y publico, asi

como en el derecho nacional e internacional, las relaciones sociales for-
man la red invisible que ata individuos y grupos entre si de innumera-
bles maneras. De ahi que algunos autores hayan hecho de la relacién
juridica el objeto capital de sus investigaciones y construcciones cien-
tificas y filos6ficas. (38).

8) El derecho natural.

Cara, carisima, es para Del Vecchio la idea del derecho natural. Su
pensamiento nos ofrece una visién renovada de la vexatissima quaes-
tio... La aclaracién del derecho natural es sin exageracién la nota cons-
tante de su filosofia. Lo esboza vigorosamente en su escrito juvenil: Il
sentimento giuridico (1902), lo fundamenta magistralmente en: El
concepto de la naturaleza y el principio del derecho (1908), lo antepo-
ne al derecho positivo en Los principios generales del derecho (1921) lo
desarrolla sistematicamente en la Filosofia del derecho (1930), lo expo-
ne y discute en cada oportunidad: La esencia del derecho natural (1936)
y Disputas y conclusiones sobre el derecho matural (1948), lo vive y
piensa a través de toda su ilustre existencia.

El derecho natural, lo mismo que la forma légica del derecho, per-
tenece a los conceptos ideales que trascienden la esfera de la experien-
cia. El error metodolégico de la escuela del derecho natural de los siglos
XVII y XVIII consistié6 en representarse el derecho natural como un
derecho positivo de una supuesta edad remotisima, confundiendo asi
la prioridad légica con la cronolégica. De ahi provino “la concepcién
mas o menos mitolégica, de un status naturae, que habria precedido al
estado de sociedad y constituiria por esto un punto de referencia nece-
sario o un modelo. Sélo poco a poco se viene aclarando que el derecho
natural tiene un valor puramente ético y deontolégico, independiente
de que se confirme efectivamente” (39).

Asi como en el problema del conocimiento —y de las matematicas,
anadimos— se procede mediante axiomas, asi también es perfectamen-
te filosofico y cientifico partir en la ética de ciertos axiomas. El primer
axioma ético es sin duda el valor de la persona humana. ‘“La cualidad
metafisica de la persona se delinea asi como exigencia primaria y abso-

— 443 —



luta de la conciencia, de donde no sé6lo ella se afirma por si, sino que
se pretende de otros el respeto, mientras se advierte en el acto el deber
de respetarla igualmente en otros. La individualidad se sublima de este
modo en la universalidad y en esto consiste justamente el principio éti-
co, que es y vale absolutamente a priori, si bien se desarrolla y mani-
fiesta por grados en la psicologia y en la historia”’ (40). En un mismo
principio ético tienen origen la moral (ética subjetiva) y el derecho
(ética objetiva). La referencia a la persona es la primera méaxima del
derecho natural.

La referencia a la persona humana, como méaxima ética suprema,
“se especifica y se refracta, por decirlo asi, en tantas otras, cuantas son
las direcciones de la actividad humana; de donde la serie de derechos
del hombre y del ciudadano, formulados muchas veces, como todo el
mundo sabe, ya por pensadores singulares, ya por asambleas, en modo
mas o menos exacto y completo” (41).

III.— EL ESTADO EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO
DE GIORGIO DEL VECCHIO.

La filosofia del derecho de Giorgio Del Vecchio incluye una teoris
del Estado, porque tanto el derecho como el Estado, como ya dejamos
expuesto, radican en el mismo suelo ontolégico de la espiritualidad hu-
mana. E. Galan y Gutiérrez, traductor y prologuista de la Teoria del Es-
tado de G. del Vecchio al castellano, cree que la filosofia del derecho ad-
quiere grandeza cuando extiende sus consideraciones a la problematica
del Estado. “Al comprender asi juntamente dentro de la competencia de
una misma disciplina, la filosofia juridica, la problematica concernien-
te tanto al derecho como al Estado, nuestra ciencia gana en interés hu-
mano”’ (42). Cree también este destacado profesor espafiol ‘“que la teo-
ria del derecho y la teoria del Estado —disciplinas juridicas de origen
muy moderno— se definen hoy, tanto por el enfoque espiritual cuanto
por los métodos y tratamiento, como objeto de la actividad del filésofo,
quien, con su trabajo, rebasa el marco del que realiza el jurista en cuanto
tal” (43).

Es propio del filésofo el ascenso a primeros principios sean metafi-
sicos, 16gicos o éticos. Y Del Vecchio es un filésofo auténtico. Eminen-
tes autoridades hispanas —Manuel Fraga Iribarne y Luis Legaz y La-
cambra— en teoria del Estado y filosofia del derecho, advierten en Del
Vecchio un filésofo de verdad y consideran que la filosofia juridica es
tarea de filésofos antes que de juristas. “Del Vecchio, dice Fraga Iri-
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barne, es, en efecto, un filésofo de cuerpo entero. Siempre he creido que
la filosofia del derecho es una parte de la filosofia y no una parte del
derecho; es decir, que es ciencia para filésofos mas que para juristas’
(44). Y Legaz piensa que “este insigne maestro de la Filosofia del De-
recho es uno de los pocos que cultivan nuestra disciplina con un rigor
auténticamente filos6fico, es decir, mas como filésofo que como jurista

. profesional”’.

1) Escritos politicos de G. del Vecchio.

Como filésofo, mas que como jurista, se ha ocupado Del Vecchio

~ de tépicos relativos al Estado y del Estado mismo en una serie de escri-

tos politicos que pudiéramos dividir en menores y mayores. Aunque los
primeros son escritos ocasionales, abordan problemas de permanente
valor para la teoria del Estado. Los segundos, que se reducen a dos, en-
caran directa y globalmente la esencia y estructura del Estado. La ma-

. yor parte de los escritos politicos menores ha sido traducida al caste-
3 llano y publicada en un volumen titulado Persona, Estado y Derecho.
- Asi: La declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano en la

‘Revolucién francesa. Sobre la teoria del contrato social, Sobre varios
significados de la teoria del contrato social, Sobre los derechos del hom-
bre, Sobre la estatalidad del derecho, La crisis del Estado, e Individuo,
Estado y Corporacién. En verdad, sélo quedan por traducir al castella-
no tres o cuatro mas: Stato e societd degli Stati (1932), Etica, diritto,
Stato (1934), etc. Los que llamamos escritos politicos mayores son dos:
Lo Stato (1953) y veintitres afios antes los cuatro capitulos sobre el Es-
tado de su Filosofia del derecho (1930). Sustancialmente Lo Stato es
- una edicién revisada de las cuatro lecciones citadas.

La obra: Lo Stato ha sido traducida por Eustaquio Galan y Gutié-
rrez con el titulo: Teoria del Estado. En concepto de su traductor y pro-
loguista: “Es una auténtica joyita esta obra. En ningtn idioma de los
pertenecientes a nuestra civilizacién existe otra semejante que pueda
- compararsele en amplitud de perspectivas, en serenidad y equilibrio de
' las posiciones adoptadas, en sobriedad en la presentacién de los proble-
mas, precision y claridad en las ideas, elevacién de doctrina, armonia
‘arquitectonica interna y capacidad para sintetizar fecundamente en la
- verdad inspiraciones doctrinales distintas y para conciliar puntos de
ista gnoseolégicos varios” (45). Y més adelante: “Un libro breve y en-
undioso puesto a la f4cil disposicién del estudiante universitario, del ju-
ista y del hombre culto en general, y compuesto, ademas, por una ma-
Xima autoridad internacional” (46).

— 445 —




2) Origen jusnaturalista de la teoria del Estado.

A Roma debemos el derecho civil —a lo menos los paises neolatinos,
inclusive Hispanoamericanos— y a Inglaterra el derecho publico mo-
derno. Dos concepciones del poder han concurrido en lucha abierta y
mortal en la formacién y desarrollo del derecho pliblico moderno, a sa-
ber: el absolutismo y el constitucionalismo. Ambas concepciones tenian
sus defensores interesados: la realeza de un lado y el pueblo de otro.
“Se ha dicho, y con razén, anota Fernando de los Rios, que toda la his-
toria de Inglaterra, desde que se hunde la Edad Media hasta que estalla
la Revolucion del siglo XVII, es el reflejo del crecimiento o decreci-
miento de la prerrogativa regia... La realeza gozaba —y no sélo en In-
glaterra— como el Papa, del derecho de dispensar del cumplimiento de
las leyes, y esta potestad usibala en decretos donde se leia la férmula
no obstante las leyes del pais. El pals, por su parte, no se avenia a so-
portar ese derecho de dispensacién; y bien pronto fue considerado ese
derecho de excluir a alguien del cumplimiento de la ley o, lo que es lo
mismo, de otorgar privilegios, como contrario a la justicia. Frente al
no obstante surge la doctrina, incontestable entre ciudadanos, de que
“no es el rey quien hace la ley, sino la ley la que hace al rey, el cual tie-
ne como superiores a Dios y a la ley” (47).

Las dos concepciones del poder tuvieron su expresién en sendas

doctrinas filos6ficas y politicas: la del derecho divino de los reyes y la -

del contrato social. Avasallado por la fuerza de la opinién y de las cir-
cunstancias, el absolutismo de los reyes cedia su lugar al imperio del

Bill of Rights (1689), “en el cual se inspiraran mas tarde, en 1776, el '

Bill of Rights de Virginia; en 1789, las primeras diez enmiendas a la
Constitucién de los Estados Unidos o sea la Declaracién de Derechos
Americanos; y en 1791 es el modelo para los Constituyentes franceses

respecto a la limitacién del poder del Rey” (48). A la vanguardia de la‘

revolucién constitucional estaba la pléyade de filésofos jusnaturalis-
tas: Locke, Montesquieu, Rousseau, etc. La teoria del Estado tiene ori-
gen en esta clara tradicién jusnaturalista.

En la formacién de la teoria del Estado pugnan dos metodologias:
la racionalista, muy afin a la idea del derecho natural, y la empirista,
que anticipa el positivismo juridico y estatal. Para demostrar el origen
jusnaturalista de la teoria del Estado, Galdn y Gutiérrez invoca el tes-

timonio de dos eminentes tratadistas de teoria del Estado: G. Jellinek

y H. Heller. “Jellinek, anota el profesor espafiol, ciertamente reconoce
sin ambajes, que la teoria del Estado fue modelada en el hogar del de-
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recho natural moderno, denominacion bajo la cual entiende el mencio-
nado autor la corriente racionalista de pensamiento que va de Maquia-
velo a Kant, a través de Grocio, Bodin, Hobbes, Spinoza, Locke, Pufen-
dorf, Rousseau... Segtin Heller, dos son las grandes corrientes de pen-
samiento que promovieron en los siglos XVII y XVIII el cultivo de aque-
lla constelacién de problemas que luego habrian de constituir el fondo
de cuestiones de la ciencia politica y de la teoria del Estado modernas,
a saber, de un lado —cosa que a Heller le parece muy comprensible—
los escritos dedicados directamente a la descripcién empirica y a la ex-
plicacién causal de la realidad politica, y de otro lado —lo que Heller
confiesa que no le parece tan explicable, razén por la cual su testimonio
tiene atn mas valor— las aportaciones de la escuela jusnaturalista. Y
Heller recalca, ciertamente, una y otra vez la importancia del influjo
del pensamiento jusnaturalista en la formacién de la ciencia politica
y de la teoria del Estado modernas’” (49).

Aunque el jusnaturalismo delvecchiano no procede de la tradicién
jusnaturalista moderna, reconoce y justiprecia sus elementos positivos.
En la exposicién e interpretacién de Rousseau, subraya Del Vecchio el
sentido deontolégico del contrato social como fundamento del Estado
y de los derechos de los ciudadanos. “La maxima del contrato social

- tiene para Rousseau, anota Del Vecchio, una significacién eminente-

mente reguladora, o sea, deontolégica; es el tipo universal de la Consti-
tucion politica que la razén revela como conforme con la sustancia del
hombre, y por eso mismo sirve de criterio para apreciar las constitu-
ciones existentes” (50). Pero sobre todo la teoria del Estado de Del Ve-
cchio es fiel reflejo del derecho natural renovado por é! conforme a la
universal espiritualidad del hombre.

2) Nocién de Estado.

El uso de la palabra Estado para designar una sociedad politica-
mente organizada procede de Maquiavelo. Los griegos usaron las pa-
labras polis y politeia y los romanos hablaron de res publica y civitas.
La frase status rei republicae y otras semejantes, ya usadas en la An-
tigiedad, indujeron probablemente a adoptar la palabra Estado en el
sentido moderno. El Estado es una especie de asociacién humana en
cuyo ambito se despliegan las mas variadas actividades en procura de
sus fines respectivos. Se caracteriza por la sujecién a un orden juridi-
co estable. “Todo pueblo, en todo momento de su vida, dice Del Vecchio, ,

esta necesariamente sujeto a un sistema de normas que gobierna toda
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su actividad: un sistema que puede estar expresado en forma de leyes
o también de costumbres, judiciales o no judiciales, el cual representa
(independientemente de cual sea su valor absoluto) la voluntad social
preponderante en un cierto momento histérico’” (51). Y de conformi-
dad con este principio, define el Estado ‘“‘como la unidad de un sistema
juridico que tiene en si mismo el propio centro auténomo y que est3,
por tanto, provisto de la suprema cualidad de persona (en sentido juri-
dico)” (52).

Es doctrina muy conocida la que sustenta que la nota especifica
del Estado es el poder. La nocién delvecchiana del Estado no excluye
el poder, pues a él se refieren las palabras ‘“voluntad social preponde-
rante”, pero tampoco supone una teoria del poder muy explicita. El
querer y el poder estatales son esencialmente un querer y un poder juri-
dicos. Discurriendo Sobre la estatalidad del derecho, afirma Del Vecchio
que el Estado es el sujeto que establece (impone) un ordenamiento
juridico”, o metaféricamente: ‘el centro de irradiacién de las normas
que componen un sistema juridico positivo’” (53). En virtud de esta
autonomia se dice que el Estado es soberano.

Mientras el pueblo y el territorio son supuestos de hecho del Es-

tado, la soberania es el sistema de vinculos en virtud del cual una plu-
ralidad de personas halla su propia unidad bajo la forma del derecho.
La soberania supone un centro de referencia comtn, una unidad supra-
individual, dotada de propia personalidad y supraordinada tanto 16-
gica como realmente a las personas singulares. El Estado constituye
una sintesis espiritual que posee una realidad de orden nec sensible sino
inteligible. Sin una supremacia real sobre los individuos que lo compo-
nen el Estado dejaria de existir. La soberania es nota esencial de la na-
turaleza del Estado.

Sin embargo, conviene advertir que la soberania ejercida por el
Estado sobre los ciudadanos ‘“no proviene de fuera, sino de dentro, re-
gularmente es un producto de la misma voluntad de los sujetos. El Es-
tado es, en suma la sintesis de las voluntades y de los derechos indivi-
duales, es el momento ideal de convergencia de estos derechos en una
suprema expresiéon de poder. La soberania tiene su sede en el pueblo
mismo en cuanto estid ordenado en Estado. Este concepto refleja justa-
mente el elemento de verdad que contiene la teoria, tantas veces mal
entendida, del contrato social; que no significa un contrato en el sen-
tido empirico de los juristas, sino la necesaria elevacién y el necesario
encuentro de la individualidad de los seres singulares (ciudadanos) ba-
jo la forma de la universalidad (Estados)” (54).
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En el verdadero Estado democratico coinciden el sujeto y el obje-
to del poder, que en ultima instancia son los mismos ciudadanos. La
Constitucién y las leyes brotan de una misma fuente, de una voluntad
comin, que es a la vez un poder comn. La Constitucién es el modo a
tenor del cual estd organizado el poder supremo del Estado y regulado
su ejercicio. En sentido general, todo Estado tiene constituciéon. Pero
en sentido restringido, verdaderamente democratico, la Constitucion
es el ordenamiento de los poderes publicos que garantiza los derechos
individuales. !

Abstractamente considerado, el poder del Estado es uno e indivi-
sible; sin embargo, nada impide que deba y pueda dividirse su ejercicio
entre varios 6rganos. En vez de destruir la unidad del Estado, la plu-
ralidad de o6rganos contribuye a que se despliegue y organice mejor.
Asi como en la vida vegetal o animal, cuanto mayor es la diferencia-
cién de los drganos tanto mas perfecto es el organismo, asi también
observamos mayor diferenciacién en la organizacién politica cuanto
mas desarrollada se encuentra la vida del Estado. La distincién de las
funciones del Estado tiene ante todo un significado técnico y ademas,
una importancia politica en cuanto constituye por si misma una cierta
garantia de la libertad. Las funciones del Estado, como todo el mundo
sabe y admite, son la legislativa, la ejecutiva o administrativa y la ju-
dicial.

3) Derecho y Estado.

En su ensayo Sobre la estatalidad del derecho, examina Del Vecchio
el problema de las relaciones entre Derecho y Estado, problema que ha
atraido poderosamente la atenciéon de los juristas y jusfilésofos. Dos
son en sustancia las soluciones ofrecidas sobre tan debatido problema.
Segun el positivismo, al Estado y sélo al Estado, concierne el determi-
nar el derecho. O en la férmula extrema de Kelsen: Derecho y Estado
son idénticos. Y segiin observaciones notables que se pueden atribuir
a algunos cultivadores del derecho positivo —Maine, Jhering, Fustel
de Coulanges, Post, L. H. Morgan, etc.—, el derecho preexistiria, como
fenémeno histérico y positivo, al Estado. O en una férmula mas expre-
sa: el Estado no es necesariamente el tinico centro del derecho, porque
aun en la fase histérica contemporanea tienen vigencia dos grandes sis-
temas de derecho no estatales, verbi gratia: el derecho canénico y el
derecho internacional.

La posibilidad de un derecho no estatal en una serie de ordena-
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mientos juridicos menores, establecidos en el dmbito del Estado, pero
independientes de él y en alglin caso antitéticos con él, representa s6lo
una especie o bien una fase de la categoria légica derecho. Para la vi-
gencia de un derecho positivo es necesario que se instaure una volun-
tad supraindividual. Como anota Del Vecchio: ‘“Las voliciones disgre-
gadas o simplemente virtuales, que aparecen en las ideas juridicas afir-
madas por cualquiera, deben dejar lugar a una voluntad constante y
homogénea, capaz de sostener y de imponer efectivamente un sistema
regular de la vida social” (55). Esa voluntad es el Estado.

4) Estado segun Justicia.

El concepto de Estado de derecho preconizado por Kant y la doc-
trina sobre el Estado de derecho con la cual Robert von Mohl y su sé-

quito intentaron eliminar para siempre el Estado policia y el Estado

absoluto, han resultado ambiguos a la luz de nuevos enfoques de la re-
lacién entre derecho y Estado por una parte y entre individuo y Estado
por otra. Son preferibles el concepto y la doctrina delvecchiana de Es-
tado legitimo o Estado segun Justicia. Si es absurdo el desprecio siste-
matico del Estado proclamado y practicado por el individualismo extre-
mo y el anarquismo, es inmoral la sumisién y la exaltacién cortesana

de cualquier poder social existente que por ser el mas fuerte en un lugar

¥ momento determinados se constituya en Estado. “Son, pues, dice Del
Vecchio, igualmente reprobables aquellas posiciones filoséficas, apa-
rentemente antagonicas, pero en realidad coincidentes, que bajo el
nombre de idealismo absoluto o de positivismo materialista o agnésti-
co afirman a propo6sito del Estado, el valor exclusivo del hecho histéri-
co. No todo poder estatal sélo por serlo es legitimo... Un Estado que no
reconozca la igualdad juridica y la autonomia fundamental de todos
sus componentes es un Estado ilegitimo’’ (56). El Estado segun Justicia
tiene que basarse en el reconocimiento y respeto de la persona huma-
na como valor absoluto. “El caricter absoluto de la persona ha de ser
reconocido por el Estado, siempre que esté racionalmente concebido y
constituido. La persona, por su parte, no puede desconocer al Estado
dado su caracter racional” (57).

El concepto de Estado segun Justicia constituye uno de los hallaz-
gos mas valiosos y filosoficos del pensamiento delvecchiano tan vasto
y fecundo. La arbitrariedad y la violencia por parte del Estado no pue-
den excluirse légicamente sino concibiendo a la persona humana y al
Estado en una relacién reciproca de reconocimiento y respeto. La cua-
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lidad de persona propia de cada hombre no puede ser materia de deli-
beraciones ni votaciones. Ni el hombre puede renunciar a su cualidad
personal, porque la ley ética no le consiente renegar de su propia natu-
raleza. Existe “una malsana tendencia de la mayoria a sacrificar a las

. minorias, lo mismo que hay una tendencia egoista del mas fuerte a opri-

mir a los menos fuertes. Pero justamente contra tal tendencia se alza
con toda su fuerza el derecho. Y el derecho de un hombre es tan sagra-
do como el de millones de hombres” (58).

En la sintesis apresurada que ofrecemos del Estado en la filosofia
de Giorgio del Vecchio hemos perseguido un solo fin: destacar de la

. manera més fiel posible la invaluable contribucién del venerable Maes-

tro al desarrollo y progreso de las disciplinas juridicas y politicas. Por

S PY profundidad de sus principios, la originalidad de su posicién y su

absoluta adhesién a la causa del hombre sin distingos de raza, religion,
credo politico y condicién social, su filosofia del derecho y del Estado
permanecera a través de los siglos como el testimonio mas sincero y fiel
de un militante de la eticidad y la justicia. En el futuro, cuando se ha-
ble de los filésofos que han penetrado en la racionalidad y universali-
dad del hombre, se incluira invariablemente el nombre de Giorgio Del
Vecchio a continuaciéon de los nombres de Socrates, Rousseau, Kant y
Fichte. Su pensamiento y su nombre perduraran tanto cuanto perduren
las givilizaciones sobre la faz de la tierra.
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