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Resumen

El trabajo demuestra la necesidad actual de anclar el saber juridico en una
metafisica juridica realista, trabajo atin no realizado. Luego de exponer qué es y
qué no es la metafisica (Capitulo I), se justifica la mencionada necesidad mostrando
las ventajas y desventajas de fundamentar el Derecho y los derechos sobre las bases
de una metafisica del ser (Capitulo II), para luego mostrar que aunque hay estu-
dios parciales, hasta hoy no hay un estudio sistemadtico e integral de la materia (Ca-
pitulo III). Constatado el vacio, se bosquejan tres directrices para desarrollar inte-
gralmente una metafisica juridica realista (Capitulo 1V).

Palabras clave: Metafisica del derecho, tomismo, realismo juridico, idealismo juri-
dico, fenomenologia juridica.

The Need for Realistic Lega[ Metqpﬁysics

Abstract

The paper demonstrates the current need to anchor legal knowledge in real-
istic juridical metaphysics, a work not yet realized. After explaining what metaphys-
ics is and is not (Chapter I), the aforementioned need is justified showing the ad-
vantages and disadvantages of basing the science of law and rights on the founda-
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tion of a metaphysics of being (Chapter II), to then demonstrate that even though
partial studies exist, to date there has been no systematic, integral study of the
topic. (Chapter III). Testifying to this absence, three guidelines for the integral de-
velopment of realistic juridical metaphysics are outlined (Chapter IV).

Keywords: Legal metaphysics, Thomism, legal realism, legal idealism, legal phe-
nomenology.

1. Nocién de metafisica

Comenzamos este estudio de metafisica definiendo qué se entiende
por esta palabra tan misteriosa, hoy tan equivoca. No pocas sorpresas se
puede uno llevar al visitar la seccién de “filosofia” o, mas atin de “metafisi-
ca”, en cualquier biblioteca: apareceran ahi excentricidades tan curiosas
como la astrologia, el espiritismo y el yoga, o asuntos especializados como
la astrofisica, la ecologia, el naturismo, con frecuencia impregnados de tin-
tes un tanto esotéricos. Otras veces tales libros de metafisica contendran
elucubraciones ociosas, un devaneo especulativo sobre causas ocultas o en-
tidades no verificables donde sélo tendria cabida la mera suposicién, sin
constatacion alguna. iNada mas lejano de la ciencia metafisica!l Muchos hoy
incluso identifican la metafisica con la filosofia escolastica, o con la filosofia
sin mas. Y lo peor es que atn entre los filésofos de alto vuelo se observa
que el término “metafisica” no dice lo mismo a los aristotélicos-tomistas,
que a los idealistas, fenomendlogos, etc.

La historia de la voz “metafisica” es bien conocida. Viene del griego y
en ese idioma significa lo que esta «mas alla de la fisica». Fue Andrénico de
Rodas quien, hacia el ano 70 a.C., utilizé el término al catalogar las obras
de Aristételes: a los libros que Aristételes llamé “filosofia primera” André-
nico rebautizé “metafisica” porque se encontraban después de los de la “fi-
sica”. El nombre causé fortuna y se popularizé porque mostraba bien cémo
esta disciplina estaba orientada a explicar la causa dltima de las cosas, la
que esta mas alla de lo material y sensible.

Por su origen histérico, la ciencia metafisica tiene un inexorable lazo
de unién la filosofia primera de Aristételes. Siguiendo al filésofo, esta es la
ciencia del «ente en cuanto ente» y de las «propiedades que le competen en
cuanto tal (1)». Dicho en otras palabras: la metafisica analiza «toda la reali-
dad» (= el ente), desde el punto de vista del «ser de la realidad» (= su enti-
dad) (2). No se fija tanto en los aspectos accidentales de la realidad (v. gr.
su color, dureza, funciones, etc.), como en las propiedades y las causas ulti-
mas del ente. Las galaxias y los sistemas estelares le interesan tanto al astré-
nomo, como al metafisico, pero al primero le interesaran analizar sus di-
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mensiones, ritmos y colores (por ejemplo, para calcular el efecto doppler),
mientras al segundo esto le traerd sin cuidado y se fijard sélo en que ellas
tienen “ser”, en que su ser es “material” y en que son causados.

v, 9

Ahora bien, el calificativo de “primera filosofia” tiene sus motivos. To-
das las ramas de la filosofia analizan las causas profundas de las cosas que
“ya son”, presuponiendo que “son”. Por ejemplo, la filosofia sobre la natu-
raleza estudia la naturaleza, presuponiendo que ella existe y esid presente en
la realidad; si no estuviera, no tendria nada que estudiar. La filosofia eco-
némica estudia la economia, presuponiendo que exisle y estd presente su
objeto de estudio; si no existiera, no tendria nada que estudiar. En cambio,
la metafisica no estudia ni la naturaleza, ni la economia, que “ya son”, sino
que s6lo atiende a que “son”: las estudia en cuanto “son”, “estan” o “exis-
ten”. La metafisica viene a ser la primera filosofia porque todas las demas
partes de la filosofia presuponen su estudio: solo después de estudiar que
las cosas “son” y “existen”, se puede proceder a estudiar el resto de parti-
cularidades acerca de cémo son y cémo estan presentes en la realidad (3).

Tomas de Aquino anade que la metafisica es prioritaria entre las ra-
mas del saber «por la dignidad y por la finalidad de esta ciencia» que esta
dedicada al estudio de las sustancias inmateriales (4). Por otro lado, afirma
que esta ciencia se llama “metafisica” porque ella se aprende post physicam
(después de la fisica), en cuanto estamos constreiiidos a llegar a aquello que
no es sensible a partir del dato que nos dan los sentidos (5).

Fue Avicena (f 1037) quien, en su comentario a la Metafisica de Aris-
tételes, nos introdujo por primera vez a las preguntas fundamentales de la
metafisica: qué es el ser?, dqué es lo que hay?, {por qué hay algo, en vez
de nada?6 Con su animo inquisitivo, Avicena nos obligé a adentrarnos a la
metafisica respondiendo cudles son las causas tltimas de toda realidad.

Bajo estos presupuestos, en rigor no podria existir una metafisica que
no fuera “metafisica del ser”, pues lo propio de la metafisica es hablar del
ser, es contestar las cuestiones planteadas por Avicena. Una metafisica que
no tratara del ser, sino de las ideas, del cognitum, de la mente, seria un im-
posible; en el fondo, hablar de una “metafisica de las ideas” (contrapuesta a
la metafisica del ser) seria incurrir en una contradictio in terminis.

Con el advenimiento de la edad moderna cambié la forma de estudiar
el mundo. En la modernidad todo conocimiento de la realidad fue sometido a
critica, pues la realidad podia enganar... lo inico seguro era la idea del cogito,
ergo sum, desde la que se intent6 explicar toda la realidad. El idealismo mo-
derno nacié combatiendo la premisa inicial de la que partia la metafisica: que
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las cosas existen. El idealista consideraba que ello era una ingenuidad, por-
que nada garantizaba que la realidad no mintiera; primero debia probarse
que las cosas existen. Para el hombre moderno la metafisica —y especial-
mente la metafisica del ser— pasé a ser un saber ingenuo, una pseudo-cien-
cia, un conjunto de postulados que se crefan mas por fe que por demostra-
cién, un conocimiento teolégico, un raro modo de discurrir semejante al
de la antigua escolastica. Tal vision pesimista de la metafisica se perpetud
en la mente de algunos filésofos contemporaneos (7) y atin hoy aparecen en
los giros del lenguaje esa visién pesimista de la metafisica (8).

Curiosamente, luego de que en vastisimos sectores intelectuales se
produjera el olvido absoluto de la metafisica del ser, la palabra no quedé
sonando tan mal: en estos oidos el término aludia a un saber profundo, a
un conocimiento que va mas alli de aparente. De ahi que hoy se titule
“metafisica” a cualquier libro que trate sobre excentricidades tan curiosas
como la quiromancia, la astrologia, la adivinacién o el yoga, o sobre asun-
tos tan especializados, y algo esotéricos, como la astrofisica, la ecologia o el
naturismo (9). En la actualidad, también se utiliza la palabra para referirse
a las ideas madre, al pensamiento profundo de un determinado autor.

Con estos ultimos significados se ha venido hablando durante los ulti-
mos siglos de “metafisica” en el campo del derecho. Por eso Zampetti ha te-
nido que precisar acerca de Kelsen, que «si por metafisica entendemos
aquella concepcién absoluta y tnica de la realidad, comtinmente llamada
tradicional, que el pensamiento moderno ha abandonado, es obvio que no
puede hablarse de metafisica en Kelsen» (10) (como se sabe, Kelsen constru-
y6 su Teoria Pura del Derecho sobre las bases de una filosofia idealista neo-
kantiana, muy distantes a la metafisica del ser). Lo mismo tendriamos que
decir de casi todas las investigaciones que hoy se autotitulan de “metafisicas”.

A efectos de lograr una mayor sencillez en la exposicién, aqui usare-
mos con preferencia la expresiéon “metafisica” en su sentido lato. Con ella
queremos significar lo que el comiin de los mortales entiende por el térmi-
no: la metafisica vendria a ser aquel estudio del conjunto de causas ultimas o
principios (reales para los realistas, mentales para los idealistas) que funda-
mentan la realidad. Tal estudio presupone, como es obvio, el conocimiento
de las categorias ontolégicas, que son presupuestos necesarios para entender
la causa, la accién de causar y lo causado, lo primero y lo dltimo, etc.
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2. La necesidad de una metafisica para el derecho

Desde un punto de vista abstracto, encontramos las siguientes razo-
nes por las que resulta indispensable desarrollar una metafisica juridica:

2.1. La metafisica aporta los primeros conceptos y principios
del derecho

Tomas de Aquino afirma que la filosofia primera tiene un rol priori-
tario respecto de las ciencias particulares (como la astronomia, las matema-
ticas, la fisica, etc.), por cuanto ella «confiere los principios a todas las de-
mas ciencias» (11). De hecho, estas ciencias presuponen los primeros prin-
cipios que son evidentes para nosotros (12), de los cuales el primero es el
de no contradiccién (13), cuya consideracién es propiamente metafisica.
También tienen especial relevancia los principios relacionados con la pri-
mera operacién intelectual (la abstraccién): tales concepciones primeras
son el ente, los trascendentales, el acto, la potencia, la unidad, la multiplici-
dad, las categorias, etc. Son “primeras” en cuanto a ellas se pueden «redu-
cir (reducere) todas las definiciones de la ciencia» especulativa (14).

Las ciencias particulares —entre las que se cuenta el derecho— presupo-
nen la existencia y el ser de su propio objeto (15), que es aquello que estu-
dian. Tal objeto o bien es dado por el conocimiento que proviene de los senti-
dos, o bien es recibido por las ciencias a las cuales se somete (16). Asi, el objeto
que estudia la fisica es el ente movil; a esta ciencia particular no le interesa la
existencia del movimiento, que simplemente admite porque por experiencia
ha comprobado que existe (17). Sin embargo, sera funciéon de la metafisica ar-
gumentar contra quienes niegan el movimiento (18), dandole ademas una de-
finicién adecuada; tal definicién y explicacién del movimiento de hecho nece-
sitan recurrir a argumentos metafisicos que articulan otras nociones metafisi-
cas, como la de acto y potencia (19). De esta manera, mientras la experiencia
permite conocer la existencia del movimiento, con la metafisica se puede co-
nocer su esencia. El derecho maneja un considerable niimero de nociones y
principios metafisicos, cuya existencia conoce por la experiencia. En primer
lugar el concepto de ser: el derecho “es” algo, existe al menos en nuestra ima-
ginacién, pero “es”. En propiedad corresponde a la metafisica juridica inda-
gar acerca de lo mas intimo del “ser juridico”. Luego estan muchas otras no-
ciones, como las de unidad, orden, analogia, igualdad, cambio, etc. sin las cua-
les serfa imposible hablar de “ordenamiento juridico”, “unidad del sistema ju-
ridico”, “analogia del derecho”, “principio de igualdad”, etc. Nuevamente co-
rresponde a la metafisica del derecho definir correctamente estas nociones y
mostrar como operan entre si.
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Desterrar la metafisica del derecho es simplemente claudicar en la lu-
cha por conocer su mas genuino significado. Como dice Hervada, «sin meta-
fisica resulta imposible comprender la intima naturaleza del derecho, de la
ley y del poder. Es decir, la renuncia a la metafisica deja sin explicacién ulti-
ma a los conceptos fundamentales de la teoria del derecho» (20). Esto es pal-
pable, por ejemplo, en el derecho de familia. Asi lo ha manifestado Juan Pa-
blo II cuando sostuvo que «una consideraciéon auténticamente juridica del
matrimonio requiere una visién metafisica de la persona humana y de la re-
lacién conyugal. Sin este fundamento ontolégico, la institucién matrimonial
se convierte en mera superestructura extrinseca, fruto de la ley y del condi-
cionamiento social, que limita a la persona en su realizacién libre» (21).

2.2. La metafisica fundamenta el saber juridico y los derechos

Lo sepa o no el investigador, todos sus estudios, teorias, doctrinas o
postulados siempre parten o se apoyan en una base metafisica. Toda inves-
tigacién presupone una forma de ver al mundo que determina la repre-
sentacion mental del mismo mundo. Por ejemplo, si se adopta una metafi-
sica que postula un mundo de pura materia y azar, o una metafisica meca-
nicista, o una metafisica materialista donde todo muere en el devenir, al fi-
nal se terminara negando no sélo la vida espiritual, sino también la misma
libertad del individuo y sus valores mas nobles; tampoco se captaria el va-
lor superior de la persona frente al cosmos, ni se entenderia por qué un re-
cién nacido es mas preciado que un orangutian de edad. En cambio, si se
adopta una metafisica mas tradicional que acepta la existencia de lo inma-
terial, entonces se podran explicar muchas cosas: por qué una madre es ca-
paz de entregarse sin reservas a sus hijos, por qué un padre dona un rifién
a su hijo contra su principio de auto-conservacién, por qué razén estos ac-
tos de generosidad son valores juridicos y no elementos antijuridicos, por
qué existe el orden en el universo y en el sistema juridico...

En las ciencias exactas y en las experimentales la adopcién de una u
otra metafisica no suele ocasionar grandes estragos en el saber experimen-
tal, pues la intensa evidencia de la causa inmediata suele bastar para ex-
traer conclusiones plausibles para la ciencia (22). No sucede lo mismo en
las ciencias humanas como la historia, la economia y el derecho, donde se
estudian elementos que escapan a la causa inmediata y evidente; ahi la me-
tafisica juega un papel protagénico de significativa importancia. En ningu-
na de estas ciencias da lo mismo entender al hombre como un ser necesa-
rio y predeterminado, que como un individuo libre, con unos fines u obje-
tivos de vida que puede plantearse. Para cierta metafisica el ser humano es
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s6lo un animal desarrollado, mientras para otra metafisica su acto de ser
estd lleno de novedad, justamente porque es libre y abierto al mundo que
le circunda. Los partidarios de la primera cosmovisién con escaso éxito in-
tentaran aplicar en su estudio el método y las reglas propias de las cosas
materiales que se mueven con necesidad. Por el contrario, los iusnaturalis-
tas bregardn por comprender al ser humano de forma integral, para de ahi
sacar consecuencias para el derecho. Ciertamente el segundo estudio serd
mas dificil, porque exige una gran acuciosidad en la indagacién de las cau-
sas profundas que mueven al actuar humano, labor mas exigente y menos
exacta que la de la experimentacién material. La libertad humana sigue
siendo un enigma para el hombre, sigue requiriéndole sus mejores esfuer-
zos intelectuales para comprenderla. Pero parece claro que quien no se
lanza a investigar las razones mas profundas del ser, nunca llegara a cono-
cer su esencia. Asi, quien cree que el hombre es s6lo un animal, en el fondo
desconoce lo mas genuino del ser humano.

Sin mayores inconvenientes suele aceptarse que el derecho debe te-
ner algin tipo de justificacién. Las disputas vienen a la hora de definir cudl
sea el género de esa justificacion. Kelsen la encontré en una escala de for-
malismos juridicos, bien ejemplificados en la piramide juridica; otros la ha-
llaron en los fines del derecho (v. gr. Thering), en los valores morales (Kan-
torowicz, Messner), en los valores sociales (Ehrlich, Weber, Carbonnier, De
Sousa Santos, Losano, Treves), en los sentimientos o emociones (Rorty), en
los fenémenos psiquicos colectivos (Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona,
Ross) o en el imperativo kantiano. Unos y otros son fundamentos mas o
menos préoximos del derecho. Sin desconocer lo que pueda haber de acier-
to en estas doctrinas, la metafisica juridica también procura encontrar el
fundamento del derecho, pero tal labor la acomete con mayor radicalidad:
busca la causa udltima del derecho, indaga su fundamento tltimo. Ademais,
da las pautas para ordenar adecuadamente toda esa serie de aciertos a los
que se ha llegado en el pasado.

La metafisica no es un ataque absoluto al formalismo, ni al positivis-
mo. No intenta hacer una “revolucién contra el formalismo” como la pro-
pugnada por Morton White en 1961. Por el contrario, busca rescatar los
aciertos tanto de los positivistas a ultranza, como de los iusnaturalistas mas
radicales. Por ejemplo, algo de verdad hay en el defensa positivista de la
ley escrita errada, asi como en la identificacion que hace Ulpiano del dere-
cho natural como regla «comtn de todos los animales que nacen en la tie-
rra y en el mar, y también de las aves» (23). Como es evidente, tales premi-
sas mezclan aciertos y falencias, que desde la perspectiva superior de la me-
tafisica se pueden discernir mejor. Otro ejemplo: bajo los parametros que
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le marca su técnica, la metafisica facilmente detecta que la justificacién kel-
seniana de la ley tnicamente es de caricter formal, pero que descuida
otras fundamentaciones mas profundas como las de la causa final o la ma-
terial. Por el contrario, a quienes reducen el derecho a mera teleologia o
axiologia juridica, mostrara que si bien ellos ofrecen una justificacion final
del orden juridico vigente, su sistema no es sélido por adolecer de poca
“formalidad” (pues el derecho tiene una causa formal necesaria) y por olvi-
dar con excesiva frecuencia las cosas mas materiales que conforman el
mundo juridico (que son la causa material de lo juridico).

El realismo no es el polo mas opuesto al idealismo, sino algo mas que
el idealismo. Todos los aciertos que el idealismo alcanzé hallan buen cobijo
dentro de las tesis realistas. Lo mismo sucede con la metafisica del ser apli-
cada al derecho, que ofrece un marco de pensamiento mucho mas amplio
que el que ofrecen las doctrinas juridicas més anchurosas (como las con-
cepciones trialistas del derecho de Goldschmidt, Reale, Radbruch, Bobbio o
E. Diaz, o las dualistas de Lask, Ferrajoli, Alexy, etc.) y es capaz de integrar
los aciertos de las mas distantes teorias del derecho: desde la Teoria Pura
del Derecho de Kelsen, hasta la identificacién de los derechos humanos
con las emociones hecha por Rorty.

2.3. Sélo la metafisica explica bien las causas ultimas
(fuentes) del derecho

Un tema clasico de la metafisica es la nocién de causa, su tipologia y
la forma en que opera el principio de causalidad. En su sentido mas hon-
do, estos son asuntos reservados a la metafisica. Estos tépicos juegan un pa-
pel de primera magnitud en todas las ciencias humanas: tanto en el dere-
cho, como en todas las ciencias naturales y humanas.

Vale ilustrar con un ejemplo qué relacion puede tener el derecho con el
principio de causalidad. Uno de los intrincados puntos de debate de la ciencia
juridica de los ultimos siglos ha sido el de las fuentes del derecho. Desde la
modernidad surgi6 la tentacién de reducir las fuentes del derecho a la ley po-
sitiva, no sabiendo bien qué hacer con la jurisprudencia, y menos con la doc-
trina, los valores sociales y los principios del derecho. En este sector las dispu-
tas son muy encontradas en cuestiones esenciales y los estudios muy heterogé-
neos. Si en general corresponde a la metafisica indagar el ser y las causas de la
realidad, correspondera a la metafisica juridica averiguar acerca del ser del
derecho y de sus causas. Ya hemos identificado la nocién metafisica de “causa
del derecho” con la de “fuente del derecho” en un estudio donde sacamos
pingues consecuencias para la ciencia juridica (24).
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2.4. La metafisica da unidad al saber juridico

Lamentablemente, la aproximacién metafisica al conocimiento de la
realidad hoy es menos acogida que en el pasado. Entre los factores histori-
cos de los que ya hemos dado cuenta, uno muy determinante ha sido la ex-
cesiva sectorizacion del saber: cada vez aparecen nuevas ciencias, y en cada
ciencia surgen de continuo nuevas ramas. Teniendo la especializacién del
conocimiento sus ventajas, cuando ella se vuelve excesiva termina minando
el saber cientifico en detrimento de todos. Menoscaba el saber cientifico
porque si no se conocen en profundidad los fundamentos de la realidad,
sus causas dltimas y las nociones mas basicas, no se puede captar lo esencial
de cada ciencia; por otro lado, sin reconocer ese punto de uniéon entre las
ciencias que confiere la metafisica, los estudios interdisciplinares —curiosa-
mente, hoy tan de moda- no podrian existir. Todo esto ha dejado sus se-
cuelas en la formacién de los profesionales, que ahora se han convertido en
meros técnicos, porque para sobrevivir les basta aprender una técnica cual-
quiera (v. gr. la de cobrar un cheque, o de hacer una transferencia banca-
ria, o de registrar una marca); ya no necesitan saber para qué trabajan,
pues simplemente se les pide que trabajen como maquinas, mientras no
haya maquinas que los sustituyan (25).

La ciencia juridica ha sufrido los embates de esta excesiva sectoriza-
cion del saber. Si en el Medioevo bastaba la frase utrumque ius (uno y otro
derecho) para designar a la totalidad del derecho (el estatal y el canénico),
hoy tal expresién se queda bien corta. Las ramas de la ciencia juridica se
han multiplicado y las clasificaciones llenan hojas enteras: derecho publico,
privado, semiptblico, de interés social, etc.; derecho civil, mercantil, fami-
liar, matrimonial, administrativo, constitucional, laboral, de inquilinato, de
danos, de...; derecho informatico, de la informacién, de datos sensibles, de
la privacidad, del deporte... Y, sin embargo, es evidente que todas estas ra-
mas deben tener algo en comun.

Segun un axioma de la filosofia, no hay unidad sin un principio unifica-
dor comun. Corresponde a las ciencias mas abstractas, a las que estudian las
causas mas profundas y tltimas de la realidad, dar las nociones y principios
mas comunes y generales que unifiquen el conocimiento cientifico. Como
se sabe, la ciencia mds abstracta es la filosofia (y dentro de las ramas de la
filosofia, la metafisica es la mayor). Por eso afirmé el Aquinate que «bajo
este aspecto el filésofo es como el matematico. Porque las matemadticas tie-
nen diversas partes, una principal que es la aritmética, una secundaria que
es la geometria, y otras que le siguen a estas, como la 6ptica, la astronomia
y la musica» (26). Dentro del mundo relacionado con el derecho, son dos
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los saberes mas abstractos: en primer lugar, la filosofia del derecho, que
analiza la cuestién juridica desde la mas elevada perspectiva, y, en segundo
lugar, la teoria fundamental del derecho que, moviéndose atin en un plano
abstracto, ya se preocupa de la fundamentacién de las especificas institucio-
nes de derecho positivo y natural (27). Y dentro de las ramificaciones de la
ciencia filoséfica, la primera y mas abstracta filosofia es, justamente, la me-
tafisica. En consecuencia, la metafisica juridica sera la que mayor unidad
podré dar al conocimiento juridico.

La metafisica juridica proporciona la unidad de las cada vez mas
frondosas ramas del derecho al definir las nociones y los principios comu-
nes, al darles una visién de conjunto y, sobre todo, al dotarles de un sélido
fundamento a todas ellas. Es propio de la metafisica analizar las causas ulti-
mas del ser; por tanto, sera propio de la metafisica juridica analizar los ori-
genes, causas o fuentes tltimas del derecho.

2.5. Falta desarrollar en el derecho una metafisica del ser

La ultima razoén por la que conviene aplicar la metafisica tradicional
al derecho es porque en la literatura juridica aparece un vacio en este cam-
po. Ni siquiera los seguidores de Santo Tomds de Aquino desearon o fue-
ron capaces de desarrollar sistemdticamente un tratado de metafisica del
derecho. Como se verd a continuacién, la mayoria de libros de “metafisica
del derecho” parten de una “metafisica idealista”, considerada por algunos
como una contradictio in terminis. Los pocos trabajos que aplican la metafisi-
ca del ser al derecho, lo hacen de forma tangencial, o con un sistema que
no es propio de la ciencia metafisica.

3. Intentos historicos de desarrollar una metafisica
del derecho

En este capitulo pasaremos revista de los principales intentos de desa-
rrollar una metafisica del derecho realizados a lo largo de la historia. Ire-
mos en orden cronolégico, al compds de las cuatro edades. De paso desta-
caremos algunos hitos importantes en la evolucién de la ciencia metafisica,
que nos serviran para entender porqué la aparicién de una metafisica del
derecho no ha llegado sino hasta muy entrados los siglos.

3.1. La edad antigua

La antigiiedad lleg6 tarde al descubrimiento de la ciencia de las cau-
sas altimas de la realidad. Debieron pasar muchos siglos hasta que la filoso-
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fia llegara al descubrimiento del mundo inmaterial, y, luego, al de la com-
posicion hilemoérfica de los entes, de sus categorias, etc. (28). Aqui Santo
Tomas hace una aguda observacién: «en la consideracién de la naturaleza
de las cosas los antiguos procedieron segtn el orden del conocimiento hu-
mano» (29), esto es: la realidad primero nos entra por los sentidos, luego el
intelecto logra una primera abstraccién con la cual formula conceptos, a
continuaciéon vienen los juicios y los razonamientos. A los fil6sofos preso-
craticos (v. gr. Parménides y Her4clito) lo que les interes6 fue el movimien-
to fisico, el cambio accidental, la alteraciéon de los accidentes, que es el que
los sentidos pueden percibir. Después de ello, ya se alcanzé a distinguir
que habia una materia y una forma en el universo que justificaba el cambio
sustancial, la generacién. El Aquinate concluira que al final dos filésofos
sucesivos como Platén, Aristoteles y sus seguidores, arribaron al examen
del mismo ente universal» (30).

Aristoteles llegé al conocimiento de las cuatro causas de la realidad, al
«motor inmovil», a la composicién hilemérfica de la realidad fisica, a las no-
ciones de acto y potencia, a las grandes categorias o “modos ser” de los en-
tes, y escribié la primera obra del «ente en cuanto ente» (31). Después de
haber estudiado el texto del Estagirita, Tomas de Aquino presenta los si-
guientes cuatro “modos”, “medidas”, “intensidades” o “grados” del ser,
partiendo del ser mas débil hasta el mas fuerte: (i) negacién y privacion;
(i) generacién, corrupcién y movimiento; (iii) accidentes; y, (iv) sustancia
(32). Por eso el Doctor Angélico anotara que Aristételes «concluye en el li-
bro 4 que esta ciencia considera el ente en cuanto ente; por lo cual a ella
compete estudiar la primera sustancia, y no a la ciencia natural: porque mas
alld de la sustancia moévil estd otra sustancia. Pero analiza toda sustancia,
sea ente por si mismo, o sélo forma, porque el objetivo de esta ciencia es
estudiar el ente y sobretodo la causa formal» (33).

El estudio mas abstracto al que llegd Aristoteles fue el de la sustancia,
entendida siempre como sujeto, como forma sustancial particular (forma
particularis) (34). El no lleg6 a estudiar los trascendentales, que se desarro-
llaran a lo largo del siglo XIII, ni al estudio del actus essendi que sera el
gran descubrimiento de Tomas de Aquino. En este estado incipiente de la
metafisica no cabia ain que apareciera una especializacién suya, como lo es
la metafisica del derecho.

3.2. El Medioevo

Durante mucho tiempo Aristételes fue escasamente conocido en occi-
dente, donde sélo se difundieron muy malas traducciones de sus obras.
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Mucho mas se difundié en el mundo 4rabe. Dos grandes comentadores
musulmanes de sus obras fueron Avicena (11037) y Averroes (¥1198). A
través de ellos, en el siglo XIII se reintrodujo al mundo occidental la doc-
trina aristotélica, sobre todo en las universidades de Oxford y de Paris.

Sin duda alguna, la cabeza metafisica mas destacada del medioevo fue
Tomas de Aquino, quien llevd mucho mas alld los estudios aristotélicos al
descubrir que detrds de la forma sustancial ain habia una causa mas pro-
funda del ser de las cosas: su acto de ser. La nocién del actus essendi le per-
mitira rescatar los aciertos de la tradicién platénica y los de la linea aristo-
télica, en una original sintesis propia (35). Ademas, contara con la doctrina
de los trascendentales del ser (36), desarrollada justamente en su siglo, con
la que completard sus estudios sobre el acto de ser.

Tomas de Aquino no elabor6 de forma sistematica un cuadro comple-
to de su propia metafisica, como lo hiciera Avicena cuando dedicé la sec-
cién Kitab al-Sifa’ a las cosas divinas (al-ildhiyyd). Consta, ciertamente, el co-
mentario tomista a la Metafisica de Aristételes, pero esto no deja de ser
sino una exposicién de la doctrina de otro autor (salvado, por supuesto, el
proemio). El texto mas significativo para reconstruir el pensamiento del
Aquinate sobre el estatuto cientifico de la metafisica es su obra Super Boe-
tium de Trinitate (37).

Menos atun el Santo redacté tratado alguno de metafisica juridica. No
obstante, sus estudios siempre los realizé6 desde una perspectiva marcada-
mente metafisica, desde la cual traté las cuestiones mas elevadas de la divi-
nidad y los asuntos mas profanos, como los del tréfico juridico. En este sen-
tido Du Pasquier afirmard que «la concepcién tomista del derecho forma
parte en un grandioso sistema de metafisica teolégica» (38).

Tomas de Aquino dedicé cientos de paginas a resolver numerosas
cuestiones juridicas de su tiempo: traté al derecho como término analogo,
entendiendo que el analogatum princeps era la res wusta (39); escribié un Tra-
tado de la ley donde vinculé las potencias humanas, sus fines, tendencias e
inclinaciones, su aprensién racional, con los primeros principios del actuar
y con los fines del orden juridico. De estas y otras aproximaciones que el
Aquinate hizo al derecho (40), aqui especialmente nos interesa la que hizo
al final de la Suma Teoldgica, en términos de metafisica pura y dura. En
una seccién de la Tertia pars —que lamentablemente parece haber pasado
desapercibida a los juristas— el Doctor Angélico analiza cémo Cristo, con su
ofrenda infinita de la Cruz, pagd con creces el precio del pecado de todos los
hombres (41). Se trata de la tnica relacién de estricta justicia, de igualdad
en la cosa justa, que el género humano ha trabado con la divinidad.
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Para nosotros lo interesante de las consideraciones formuladas en la
Tertia pars no son los aspectos cristolégicos o teoldgicos que ahi se recogen,
sino el tratamiento metafisico-juridico que el Aquinate da a la deuda, al
pago y al precio. Por ejemplo, habla de las causas directas e indirectas (42)y de
la causa final o universal (43) de la pasion; también se estudian las causas in-
mediatas y remotas del pago (de la redencion) (44) y las causas eficientes y merito-
rias de la salvacion (45). En definitiva, Tomas de Aquino analiza esta singu-
lar relacién de justicia dada entre Dios y la humanidad con el esquema de
las cuatro causas metafisicas clasicas (material, formal, agente y final) y de
sus subespecies (v. gr. causas directas e indirectas, mediatas e inmediatas).

3.3. La modernidad

La modernidad fue la noche de la metafisica del ser. Curiosamente,
también fue ahi donde florecieron numerosas “metafisicas” del derecho de
corte idealista. Durante esta época los cientificos se apartaron de la tradicional
metafisica basada en el ser de la realidad: el ser extramental dejé6 de ser el ori-
gen y ancla del conocimiento humano, cediendo paso a la omnimoda razén
que se constituia en duefa y seiiora de la verdad, incluso a pesar de la misma
realidad. Ockham, Descartes, Kant, Hegel, son actores que contribuyeron con
sus particulares concepciones al cambio de mentalidad. Paganella afirmara
que «en los Estados modernos la metafisica y con ella el derecho natural pare-
cen haber venido definitivamente a menos, y esta en curso una transforma-
ci6n del derecho en donde los ulteriores pasos no son ahora predecibles; a la
vez, el concepto mismo de derecho ha perdido sus contornos precisos» (46).

Un hito en la historia del pensamiento fue René Descartes (i 1650),
quien en medio de unos ainos muy convulsionados en el campo de las ideas
politicas y religiosas, intent6 superar las diferencias ideoldgicas aplicando a
la ciencia un método similar al matematico: debia dudarse de todo, nada
podia aceptarse, mientras no se probara (47). Por tanto, se consideraba
una ingenuidad aceptar sin pruebas cientificas la existencia de las cosas, in-
cluida la propia existencia. Hasta entonces la “primera filosofia” habia sido
la “metafisica del ser” que suponia que las cosas existen y pasaba directa-
mente a estudiarlas; desde entonces la primera cuestiéon cientifica pasé a
ser la critica del conocimiento (o problema gnoseolégico) donde se indaga-
ba si la realidad existia o era pura imaginacién. Tal duda metédica absolu-
ta contenia una trampa: al dudar de todo salvo del cogito ergo sum, se acaba
destruyendo la evidencia sensible para uno quedarse tnicamente con la
evidencia intelectual, de la cual resulta imposible deducir el mundo sensi-
ble. La duda metddica es una escapatoria sin salida. Del conocimiento no
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sale mas que conocimiento; del problema critico de la ciencia no sale el cos-
mos real, ni la biodiversidad, ni la noche, ni el dia (48). Descartes cre6 de
esta manera una visiéon dicotémica de la realidad, donde ya la res cogitans se
habia desconectado de la res extensa.

Grocio (f 1645), Pufendorf (f 1694), Tomasio (f 1728) y Wolff (f
1754) intentaron secularizar el derecho natural en un iusnaturalismo racio-
nalista, separandolo de la teologfa, de la moral y, por supuesto, de la tradi-
cional metafisica. Leibniz (f 1716), dentro de su propio sistema filoséfico,
buscard defender la inseparabilidad de la teologia, la moral y el derecho,
en un trabajo donde introduce varios elementos aristotélicos bajo una filo-
sofia de matriz cartesiana (49). Sin embargo, el punto de partida de todos
estos autores difiere con mucho de la clasica metafisica del ser.

Kant (i 1804) también desarrollara los planteamientos cartesianos. En
su filosofia se constata de forma explicita como el problema gnoseolégico ha
ocupado el primer lugar. Kant distingue la “cosa en si” (notimeno) de la “cosa
en mi” (el fendmeno, que son las cosas tal como aparecen ante nosotros): fuera
del pensamiento esta el nowmeno que llega a la inteligencia como un caos de
sensaciones. La realidad extramental se torna inaccesible. Los sentidos sélo
proporcionan al intelecto una noticia que el intelecto intuitivamente encasilla
dentro de unas categorias a prior: (previas a la experiencia) (50). Se concluye,
por tanto, que el intelecto es incapaz de conocer la realidad tal como es: Gni-

camente aplica sus categorias a una realidad inalcanzable en si misma.

Esta dicotomia entre realidad y conocimiento termina incidiendo en
la ética kantiana, que ya no puede fundamentarse en el bien real, en la
“cosa en si”, en la naturaleza de las cosas que estan fuera de los sentidos.
Una vez que el bien real por el que vale la pena empefiar la vida se ha
vuelto inalcanzable para la razén teérica, Kant encuentra una salida para
justificar los deberes éticos en el imperativo categdérico, en un principio in-
terior al individuo, que afirma: «obra siempre de acuerdo con aquella ma-
xima que al mismo tiempo puedes desear que se convierta en ley univer-
sal». Intentard recuperar algo de las conclusiones de la vieja moral basada
en la metafisica, pero sus seguidores criticardn esta actitud de inconsecuen-
te: de hecho, toda la construcciéon de los “Fundamentos de la metafisica de
las costumbres” y de la “Critica de la razén practica” sera abandonada por
los neokantianos, que s6lo conservaran la “Critica de la razén pura” (51).

Algo semejante sucedera con el derecho, al que Kant en 1796 dedico
su libro “Principios metafisicos primeros de la teoria del derecho”. Esta
obra que parte del anilisis de «la metafisica de las costumbres» (52), sera la
base de muchos estudios juridicos posteriores. Desde entonces se insistird
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en la rigurosa incomunicacién entre el ser (Sein) y el deber ser (Sollen) que se
ve como un a priori del sujeto. Entonces se discutird la justificacién del de-
ber ser: unos la podran en la logica, otros en la teoria del valor, o de los fi-
nes subjetivos, pero no se volverd a atar la fundamentacién del derecho
con “la cosa en si” (53). Al evaluar los cambios producidos durante esta
época, Olgiati observara que al final los autores se han pasado a una meta-
fisica de corte idealista, que partiendo del criticismo kantiano y de la sinte-
sis a prioristica —concebida como actividad creadora del espiritu-, termina
reduciendo el ser a la auto-conciencia. El pensamiento, la subjetividad
pura, el yo (no el yo empirico, sino el yo trascendente) toman asi el puesto
del ser. Estamos ante la metafisica de la subjetividad (54).

3.4. La edad contemporanea

Varios de los grandes filésofos del derecho de orientacién iusnaturalis-
ta (v. gr. Del Vecchio, Cotta, Radbruch y Stammler) partieron en el siglo XX
de posiciones entroncadas con el neokantismo. Pero sobre todo, quienes me-
jor encontraron en las doctrinas kantianas tierra fértil para plantar ahi su
sistema de pensamiento fueron los positivistas. Uno de los desarrollos mas
influyentes de las tesis kantianas fue la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen. Como Kant, Kelsen también separaba de manera radical la realidad
y el conocimiento. Se partira suponiendo una rigurosa incomunicacién en-
tre el ser (Sein) y el deber ser (Sollen), que se ve como un a prior: del sujeto.
Kelsen ubicard en el campo del deber ser a los “sistemas sociales” o “sistemas
normativos” (como el derecho y la moral). En un primer momento Kelsen
defini6 a la norma como «el sentido de un acto con el cual se ordena o per-
mite y, en especial, se autoriza, un comportamiento» (55). Afiadia que con
tal afirmacién debia tenerse en cuenta que «la norma, como sentido especifi-
co de un acto intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro, es
algo distinto del acto de voluntad cuyo sentido constituye. Dado que la nor-
ma es un deber, mientras que el acto de voluntad, cuyo sentido constituye,
es un ser» (56). Pero més tarde modificé su nocién de la norma, conectaindo-
la con un acto del querer, aunque ficticio. Y en 1965, casi retractandose, es-
cribiria: «ningdn Sollen sin un Wollen, aunque sea sélo ficticio» (57). En todo
caso, resulta evidente que los postulados fundamentales de los que parte su
pensamiento distan mucho de una metafisica realista.

Algunos autores han intentado compaginar la metafisica tradicional del
ser con varios planteamientos de tipo cartesiano o kantiano. Un intento bas-
tante influyente fue el de Maréchal (58), quien pretendié integrar la filosofia
kantiana con la metafisica del ser. Esta empresa que no parte de un punto
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definido se ha manifestado llena de dificultades, ya que esos planteamien-
tos comportan desde el principio una perspectiva no facilmente conciliable
con la metafisica del ser (59). En el campo del derecho el italiano Olgiati ha
creido encontrar en la fenomenologia una via de medio entre la metafisica
del ser aristotélico-tomista y la metafisica idealista o subjetivista (60).

Otro autor que encontré en la fenomenologia un acicate para cons-
truir sus fundamentos juridicos fue Sergio Cotta. Este autor procuré unir
la herencia del pensamiento clasico y el “confiado didlogo” con la cultura
contemporanea. La historia de su pensamiento es muy reveladora. En un
comienzo adopté plenamente los esquemas fenomenolégicos para funda-
mentar el derecho; con el paso del tiempo, sin embargo, descubrié que es-
tos esquemas se mostraban incapaces de explicar las causas ultimas mas
profundas de esta ciencia. Por eso su fenomenologia fue derivando a lo
que €l llamé la onto-fenomenologia (61).

También se ha intentado en el derecho otro tipo de conciliaciones,
como la de unir la filosofia del lenguaje con los postulados tomistas (v. gr.
Kalinowski (62). Otros autores simplemente se limitan a repetir buena par-
te de la doctrina juridica de Tomas de Aquino, quiza procurando actuali-
zarla. Pero, en general, estos estudios tienen una légica y un sistema muy
distinto al metafisico.

Por ltimo, debe reconocerse que a lo largo de todas las épocas siem-
pre han existido —aunque a veces con desventaja numérica— juristas que
han buscado construir su doctrina sobre las bases de la tradicional metafisi-
ca. En este aspecto, valiosos son los trabajos de Michel Villey, John Finnis,
Robert Spaemann y Javier Hervada, por citar unos pocos (63). Todas estas
investigaciones parten de una metafisica realista, pero estrictamente no son
estudios de metafisica juridica, ni la estudian de forma integral, ni menos
poseen la sistemética de la metafisica.

Durante los dltimos sesenta afios ha de destacarse el esfuerzo de unos
pocos autores (v. gr. Galkowski (64), Rodriguez (65), Pizzorni (66), Fraguei-
ro (67), Balbin (68), Vigo (69), entre otros) que han procurado dar una
aproximacion metafisica realista a sus estudios juridicos, semejante a la que
el Aquinate dio al derecho en la Tertia Pars. Casi todos estos esfuerzos se
han limitado a analizar las cuatro causas generales de la ley o del derecho,
descuidando las subespecies causales. Sin duda es una empresa ardua, en
la que se requieren buenos conocimientos metafisicos para sacar resulta-
dos. Por todo esto, la elaboracion de una metafisica juridica completa de base rea-
lista con la sistemdtica propia de la ciencia metafisica sigue siendo una vasta tierra
virgen que ain queda por conquistar.
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4. La opcién por una metafisica realista

Una vez expuestas cudles han sido las principales lineas “metafisicas”
que en la historia han servido de fundamento tedrico al derecho, y cuales
podrian ser sus falencias, conviene ahora indagar qué tipo de metafisica es
la que ofrece un apoyo mas sélido al derecho.

4.1. Opcioén por una metafisica del ser

En el capitulo anterior vimos cémo la metafisica aristotélico-tomista
ha servido de base a buena parte del saber antiguo y medieval, y anotamos
que el Aquinate inici6 el analisis metafisico del derecho; desde entonces, tal
estudio se enfangé. Luego repasamos los postulados cartesianos, la metafi-
sica kantiana, los idealismos y subjetivismos que le siguieron, y algunos de
los problemas que estas doctrinas suscitaban en la fundamentaciéon de la
ética y del derecho. Por ultimo, pasamos revista de algunos intentos de la
empresa ecléctica, cuya misma posibilidad cuestionamos.

Si el derecho existe, si no es pura y barata ficcién, entonces debera te-
ner un ser consistente, influido por las causas generales que se dan en la
realidad. Si fuera ficciéon, pura idea o pensamiento, quizd quepa adoptar
una metafisica idealista. Supuesto que el derecho existe, lo mas apropiado
es estudiar sus causas dltimas desde la perspectiva de la metafisica del ser
(también llamada “metafisica realista”).

4.2. Opcién por una metafisica realista inmediata

Desde hace varias décadas el idealismo cientifico estd de capa caida;
hoy en el mundo juridico la gente prefiere que la tilden de “realista”, reci-
biendo casi como un insulto el calificativo de “idealista”. Reparese, ademas,
que en todos los tiempos han existido autores que reivindican para si el au-
téntico realismo; hasta los seguidores de Descartes se consideraban “realis-
tas” (en cuanto se reputaban mejores conocedores de la realidad). Este dile-
ma llevé a Gilson a distinguir entre un realismo mediato y uno inmediato,
que seria el auténtico. El realismo mediato de Descartes acepta que existe la
realidad, pero sélo después de que se ha evidenciado que el yo cognoscente
existe. Su doctrina podria resumirse en tres frases: yo existo, Dios existe, el
mundo existe. Por el contrario, el realismo inmediato presupone que existe la
realidad que captamos a través de nuestros sentidos y que ella puede ser co-
nocida progresivamente por el intelecto. Desde este punto de vista, la meta-
fisica del ser depende menos de Dios que la metafisica cartesiana.



La necesidad de una metafisica juridica realista 73

«El realista inmediato no es, por consiguiente, un hombre para quien
la existencia del mundo exterior sea dudosa; tampoco puede decirse que
para él, aun sin ser dudosa, tenga necesidad de ser probada. El realista in-
mediato es, sencillamente, un hombre para quien lo real es evidente, pero
que busca la mejor manera de hacernos ver que, para nosotros lo mismo
que para él, es evidente. (...) Lo real puede ser aprehendido en diversos
grados de profundidad. Nos es dado inmediatamente como una especie de
bloque, que es precisamente lo “real aprehendido”; pero nada nos impide
considerar de momento en este bloque un solo aspecto, es decir, “lo
aprehendido”. Un segundo momento de la reflexiéon mostrara que esto
aprehendido es algo real, ensanchando asi la nocién de la verdad. Un ter-
cer momento la ensanchard mucho mdas atn, mostrando que mas alla del
conocimiento humano existe otro conocimiento, que es un conocimiento
absoluto: el conocimiento divino» (70).

Adn no se ha llegado a un consenso sobre la nocién de realismo. Pro-
bablemente esta mas a nuestro alcance explicar su contrario: qué no es el
realismo. Pues bien, uno de los conceptos opuestos al realismo es el del
idealismo (71). Gilson decfa que «un idealismo puro seria en primer lugar
aquel que redujera lo real al percipere y al percipi. Desde tal punto de vista,
que estarfa bastante préximo al de Berkeley (72), lo real se reduciria a lo
aprehendido y a nuestra aprehensién de lo aprehendido. (...) En este sen-
tido, el mundo no sélo seria contemporaneo del pensamiento, sino que se
confundiria con él y no tendria mas existencia que la suya» (73). Bajo estas
premisas la metafisica kantiana sélo serfa un idealismo impuro, porque ad-
mite la existencia de la “cosa en si” de forma contemporanea al sujeto;
mantendria, no obstante, su acento idealista en cuanto para el “yo” lo real
serfa Gnicamente lo categorizado (lo aprendido), que no coincide con la
inalcanzable realidad. Esa impureza de la metafisica kantiana es prendata-
ria de la dicotémica distincion cartesiana entre res extensa y res cogitans.

Una diferencia fundamental entre realistas e idealistas, divididos jus-
tamente por la critica del conocimiento, es el método cientifico que cada
uno usa. Mientras los realistas van de la realidad al pensamiento, los idea-
listas van del pensamiento a la realidad. Gilson critica este modo de proce-
der: «no basta comprobar que todo nos es dado en el pensamiento para te-
ner derecho a establecer la conclusion de que necesariamente hemos de ir
del pensamiento a las cosas y que es imposible proceder de otro modo. De
hecho, procedemos de otro modo. El despertar de la inteligencia coincide
con la aprehensién de cosas, que, tan pronto como las percibimos, son cla-
sificadas segtin sus analogias mas patentes. De este hecho, que nada tiene
que ver con ninguna teorfa, debe tomar nota la teoria. Asi lo hace el realis-
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mo, siguiendo en esto el sentido comin. Por eso todo realismo es una filo-
sofia del sentido comtin»(74). En otro lugar el autor francés observara que
«el método reflexivo del realista parte del todo para discernir sus partes, la
ultima de las que descubre, como condicién de todas las demas» (75).

Con estos presupuestos, Gilson da la siguiente definicién: «el realismo
es un conocimiento que no adquiere el conocimiento de si mas que en el
ser; analiza y se esfuerza en reconocer la estructura de lo real, de la cual
forma parte y en cuyo seno se descubre a si mismo. No sélo encuentra a su
disposicién desde el primer momento las cosas y el conocimiento que tiene
de ellas, sino que encuentra también, en el conocimiento progresivo que
adquiere de estas cosas y del entendimiento que las conoce, la norma de lo
que es el conocimiento mismo. Para él la tnica forma de lo que deben ser
las cosas es la esencia que las hace ser lo que son» (76).

La discusion sobre quién ostenta por antonomasia el calificativo de “rea-
lista” también se repetira en el mundo juridico. Piénsese, por ejemplo, en el
realismo juridico norteamericano de Holmes, Frank y Llewellyn, en el realismo ju-
ridico escandinavo de. Hagerstrom, Lundstedt, Olivecrona y Ross, y en la escue-
la del realismo cldsico del derecho de Hervada o Villey. La disparidad de pensa-
miento es ain mayor a la hora de definir el derecho: nadie estd dispuesto a
dar una definicién irreal o falsa de derecho; todos quieren decir lo que real-
mente es el derecho, poniendo el acento en el aspecto de la realidad que se
considera mas importante. Una pauta de como estan las cosas nos la da el
elenco que Galkowski hace de las definiciones “reales” de derecho (77):

(i) Si la ley se asume como elemento primario el sistema se llamara en
general normativismo, y tendra las siguientes especies: formalismo o legalismo
juridico (cuando se trata de una norma determinada y légicamente cohe-
rente), positivismo juridico (norma positiva e histérica), estatalismo juridico
(norma como expresién de la voluntad o del poder del Estado).

(ii) Si el acento viene puesto sobre el sujeto que es término del dere-
cho, donde la justicia y la ley vienen reconducidas dentro de la 6rbita absor-
bente del sujeto (el deber) o del término (el poder), tenemos el subjetivismo.
Sus subespecies son: el fisicalismo, donde la voluntad del sujeto es concebida
como instrumento de utilidad privada; el utilitarista o eudemonismo, donde la
voluntad es asumida como poder soberano; y el socialismo juridico, que se da
cuando la persona viene equiparada a la “persona social” o al Estado.

(iif) Por tltimo, Galkowski afirma que si el acento viene puesto sobre la
res tusta tenemos varios conceptos de derecho como realismo juridico. El realis-
mo juridico serd metafisico, cuaando la res (la cosa) viene considerada primera-
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mente en su aspecto metafisico; sera objetivismo juridico, cuaando la ley consti-
tuye la res wsta y determina al mismo orden objetivo; neo-tusnaturalismo, si rei-
vindica el valor primario del derecho natural. Después aparecen las escuelas
inspiradas en la filosofia clasica occidental de Aristoteles, Tomds de Aquino y
Francisco Sudrez (escuela clasica, tomista o neotomista): la escuela teleologica del
derecho que define al derecho en base a su fin dltimo, el bien comun; la metafi-
sica del derecho que lo justifica a través de los primeros principios ontolégicos.
Y dentro de la concepcién ontoldgica del derecho destacan aquellos que con-
ciben la res iusta como propiedad ontolégica, como exigencia metafisica de la
persona individual y la describen como facultas moralis, conservando el princi-
pio metafisico de la justicia como orden normativo.

Consideramos que para evaluar el realismo de todas estas posturas
convendra mucho tener en cuenta los siguientes criterios:

(1) Concebidos en sus términos mas amplios, tanto el realismo como el
idealismo admiten grados. Por consiguiente, lo que Galkowski llama subje-
tivismo o normativismo bien podria encuadrarse dentro de una definicién
lata de realismo, pecando a la vez de idealismo en varios puntos.

(i) Seran mas idealistas los planteamientos juridicos que funcionen
con un método idealista. Este método presupone una incomunicacién en-
tre la res extensa (1a “cosa en si”) y el conocimiento (la res cogitans, el fenome-
no), y parte del interior del sujeto (de su voluntad, del imperativo kantia-
no, de sus costumbres, etc.) para terminar justificando las cosas externas.
En cambio, el método realista es mas holistico y reflexivo: primero desea
conocer todas las cosas y su naturaleza propia, para luego discernir sus

partes y sacar conceptos, principios y conclusiones juridicas.

(i) La metafisica tomista ha encontrado una piedra de toque muy
certera, un signo distintivo de la verdadera realidad, de lo que efectiva-
mente existe en acto, y esto es la actividad y la pasividad. Si una cosa obra o
actua, si es causa eficiente de algin efecto que actualmente esté siendo pro-
ducido, o si por el contrario sufre alguna transformacién pasiva, cambia, se
altera o se mueve, entonces indudablemente existe, indudablemente es
real (78). Como dice Santo Tomads, «el obrar y el cambiar corresponden a
las cosas segun el ser real por el que subsisten en si mismas, y no segun el
ser intencional por el que se dan en el intelecto, pues no calienta el calor
que estd en el intelecto, sino el que esta en el fuego» (79). En consecuencia,
una metafisica juridica verdaderamente realista debera estudiar el ser de
los entes juridicos, su forma de actuar, de ejercer y soportar la causalidad,
y junto con el ser juridico, analizard el cambio juridico y la potencialidad
juridica que permite ese cambio.
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4.3. Opcioén por una metafisica tomista

Hemos visto que la metafisica aparecié6 de manera incipiente en los
pensadores de la antigiiedad, especialmente en Platon y Aristételes. Du-
rante el medioevo los desarrollos mas significativos se dieron en el siglo
XIII, cuando se sistematizé el estudio de los trascendentales del ser y se
descubrié la nocién de acto de ser. La figura mas sobresaliente de esa épo-
ca, sin lugar a dudas, fue Tomas de Aquino. La ciencia metafisica no tuvo
avances de tanta importancia en los anos sucesivos, menos atn con el adve-
nimiento de la modernidad que enterré la metafisica del ser dentro del
polvo de los saberes para cientificos, sustituyéndola por una mal llamada
“metafisica idealista”. Aunque estos prejuicios contra la metafisica del ser
han subsistido hasta nuestros dias, durante el tltimo siglo la metafisica ha
ganado espacio en grandes sectores intelectuales.

Al haber descartado fundamentar el derecho en los postulados idea-
listas que parten del cognitum, y no existiendo ninguna “metafisica nihilis-
ta” —que seria un contrasentido—-, forzosamente hemos de partir de la tradi-
cional metafisica del ser empezada por Aristoteles, desarrollada por los me-
dievales hasta llegar a la cumbre de Santo Tomas de Aquino, que desde en-
tonces ha contado con algunas aportaciones adicionales.

Conclusiones

De lo anterior sacamos las siguientes conclusiones:

1. La ciencia del derecho necesita imperiosamente fundamentarse en una
metafisica por las siguientes razones:

a) La metafisica aporta los primeros conceptos y principios del derecho,
que después seran usados por todas las ramas del derecho.

b) La metafisica confiere el fundamento mas radical que toda ciencia —in-
cluida la del derecho— puede tener.

c) Sélo la metafisica da una explicacién acabada de las causas ultimas del
derecho. Dentro de ellas estan las llamadas fuentes del derecho (v. gr.
ley, costumbre, doctrina, etc.).

d) La especializacién de la ciencia del derecho ha ocasionado una ramifi-
cacién, a veces excesiva, del saber juridico. Por su grado de abstraccién
y principalidad, la metafisica juridica es la rama del derecho que puede
conferir unidad a todos estos saberes parcializados.
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2.

Segun lo visto en el capitulo histérico, atin no se ha elaborado una me-
tafisica juridica completa de base realista con la sistemdtica propia de la
ciencia metafisica.

La metafisica que mas conviene al derecho es: (i) Una metafisica del ser;
(i) que maneje un realismo inmediato; y, (iii) que se entronque en la
tradicional metafisica que va desde Aristoteles, pasa por Tomas de Aqui-
no y que ha sido desarrollada fuera del derecho hasta nuestros dias.

Notas
ARISTOTELES, Metafisica, TV, 1, 1003a20-21.
Cfr. (ARTIGAS 1984: 51-52).

Como dice Romera, «en sintesis, la filosofia primera es ontologia, una conside-
raciéon explicita de aquello que las ciencias particulares y el quehacer cotidiano
presuponen y dejan sin indagar, porque las ciencias se limitan a tematizar una
parte o dimensién de la realidad> (ROMERA, 2004: 127).

AQUINO, In Metaphys., 4.2 (Cathala, 1950: § 563; comentario a ARISTOTE-
LES, Metafisica 4.2. 1000a2-9).

«Quae alio nomine dicitur metaphysica, id est trans physicam, quia post physi-
cam discenda occurrit nobis, quibus ex sensibilibus oportet in insensibilia deue-
nire» (AQUINO, De Trin., 5,1).

Francisco Suarez, Gottlob Leibniz y otros modernos repetiran mas tarde la
misma pregunta, y mds tarde también otros autores de la talla de Heidegger y
Wittgenstein.

Es particularmente incisiva la critica de Heidegger a la metafisica, tanto por su
radicalidad, como por el influjo que tuvo en el Gltimo siglo. Este autor entien-
de a la metafisica como onto-teo-logia: onto porque se trata de un discurso sobre
el ente en cuanto ente, teo porque el discurso concluye en Dios y logia porque
tal discurso es puramente légico, centrado sobre nociones logicas, pensamien-
tos abstractos, incapaces de aportarnos datos sobre la realidad. «LLa metafisica
es teologia porque trata de argumentar sobre Dios y porque Dios forma parte
de la cuestion filoséfica» (HEIDEGGER, 1967: 215-235). Obviamente, no coin-
cidimos con el autor por las razones que mas adelante daremos.

En el campo del derecho las criticas explicitas a las “especulaciones metafisicas”
se multiplican: v. gr. Hart, Hagerstrom, Ross, Rorty, entre otros muchos. Fa-
moso fue el lema de Axel Hiagerstrom praeterea censeo metaphysicam esse delendam
(«soy también de la opinién de que destruida sea la metafisica»), que parafra-
seaba el delenda Carthago de Catén).
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10.

11.

12.

13.
14.
15.
16.

17.
18.
19.

20.

Ejemplo, la REAL ACADEMIA ESPANOLA (2001) define la metafisica como
ciencia, como un «modo de discurrir con demasiada sutileza en cualquier ma-
teria», o como algo «oscuro y dificil de comprender».

La observacién consta recogida en varios autores. Cfr. (MELENDO, 2001:12).

(ZAMPETTI, 1956). Traducciéon propia del autor. El mismo Zampetti debié
aceptar otro concepto mas amplio e indefinido de metafisica en su obra, pues
se percat6 que solo se podia hablar de “la metafisica de Kelsen” si «con metafi-
sica entendemos en cambio una alusién a aquel principio unitario al cual se
puede reconducir a todo el pensamiento de un autor» (1956: 16).

«Ipsa largitur principia omnibus aliis scientiis, in quantum intellectualis consi-
deratio est principium rationalis, propter quod dicitur prima philosophia»
(AQUINO, De Trin. 6,1).

«Quarundam propositionum termini sunt tales, quod sunt in notitia omnium, si-
cut ens, et unum, et alia quae sunt entis, in quantum ens: nam ens est prima
conceptio intellectus. Unde oportet quod tales propositiones non solum in se,
sed etiam quoad omnes, quasi per se notae habeantur. Sicut quod, non contingit
idem esse et non esse; et quod, totum sit maius sua parte: et similia. Unde et
huiusmodi principia omnes scientiae accipiunt a metaphysica, cuius est conside-
rare ens simpliciter et ea, quae sunt entis» (AQUINO, Inl Post. Anal., 5, 50).

Cfr. AQUINO, In IV Metaphys., 6, n. 605.
AQUINO, De Trinitate, 6, 4.
Cfr. AQUINO, In VI Metaphys., 1, n. 1151.

«Ipsum autem quod est sui subiecti aliae scientiae faciunt esse manifestum per
sensum; sicut scientia, quae est de animalibus, accipit quid est animal per id
quod apparet sensui, idest per sensum et motum, quibus animal a non animali
discernitur. Aliae vero scientiae accipiunt quod quid est sui subiecti, per suppo-
sitionem ab aliqua alia scientia, sicut geometria accipit quid est magnitudo a
philosopho primo» (AQUINO, In VI Met., 1, n. 1149).

Cfr. AQUINO, In I Phys., 2, n. 18.
Cfr. AQUINO, Suma Teoldgica, q. 1, a. 8; cfr. Summa contra gentiles, 3, 25.

«Omnino impossibile est aliter definire motum per priora et notiora, nisi sicut
philosophus hic definit. Dictum est enim quod unumquodque genus dividitur
per potentiam et actum. Potentia autem et actus, cum sint de primis differen-
tiis entis, naturaliter priora sunt motu: et his utitur philosophus ad definien-
dum motum» (AQUINO, In III Phys.,2, n. 285).

(HERVADA, 2000: 584).
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21.
22.

23.
24.
25.

26.

27.

28.

(JUAN PABLO 11, 2004: n. 7).

Es claro, que también las ciencias experimentales deben fundamentarse en las
nociones metafisicas, a las que recurren a veces sin mucha conciencia. Asf, las
clencias exactas recurren a la nociéon metafisica de unidad, la fisica a la de com-
posicién... y todas las ciencias al concepto de causa. Piénsese, por ejemplo, cuan
importante fue incorporar el principio metafisico de causalidad a la biologfa.
Cfr. (Albarracin, 1982:242-626). Aqui sélo observamos que pueden existir cienti-
ficos que se declaren a si mismos “anti-metafisicos” (aunque igual recurran a las
nociones metafisicas) y que saquen conclusiones cientificas validas justificindose
s6lo en la evidencia inmediata que le ofrecen los experimentos fisicos.

Ulpiano, Digesto 1, 1, 1, 3.
Cfr. RIOFRIO, 2012.

Benedicto XVTI aludia a esta dificultad cuando decia que «la excesiva sectoriza-
ci6n del saber, el cerrarse de las ciencias humanas a la metafisica, las dificulta-
des del didlogo entre las ciencias y la teologia, no solo danan el desarrollo del
saber, sino también el desarrollo de los pueblos, pues, cuando eso ocurre, se
obstaculiza la visién de todo el bien del hombre en las diferentes dimensiones
que lo caracterizan. Es indispensable “ampliar nuestro concepto de razén y de
su uso” para conseguir ponderar adecuadamente todos los términos de la
cuestién del desarrollo y de la solucién de los problemas socioeconémicos»
(Enc. Caritas in veritate, n. 31).

AQUINO, In Metaphys., 4.2. (Cathala § 563; comentario a Aristételes, Metafisi-
ca, 4.2, 1000a2-9). La traduccién al espanol es mia.

Hervada distingue cuatro niveles del saber juridico: el fundamental, el cientifico
(o “ciencia juridica” en sentido estricto), el casuistico y el prudencial. «La natu-
raleza epistemolégica del nivel fundamental esta determinada por moverse en
el plano de abstraccién propio del conocimiento ontolégico o metaempirico —lo
intimo del ser y lo que le es inherente—, teniendo por objeto las realidades so-
ciales, tanto naturales como histéricas. (...) Esto le lleva a la creaciéon de unos
conceptos, a la adopciéon de un Iéxico nocional —de juicios y proposiciones—y a
seguir un método tipicos. De ahi que, si bien los términos usados en este nivel
fundamental sean idénticos en ocasiones a los utilizados en los otros niveles, el
contenido conceptual, la idea que expresan, es parcialmente distinta. Este nivel
es el propio de la ciencia del derecho natural -no confundible con la filosofia
del derecho- y de la fundamentaciéon de las instituciones juridicas positivas»
HERVADA (2000: 596-597).

Cfr. (AERTSEN, 2004: 35 ss). Algunos autores han afirmado que «el nacimien-
to de la metafisica» parece «ser sinénimo del descubrimiento del motor inmate-
rial» (DOIG, 1972: 246); en sentido semejante (GEIGER, 1947: 3-40). Aertsen
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29.
30.
31.
32.

33.
34.
35.

36.

37.
38.
39.

precisa que «el objeto de la metafisica se descubre, no a través de la demostra-
cion de la existencia de los entes inmateriales, sino a través del continuo anali-
sis de los entes materiales. El hilemorfismo —la composicién de forma y mate-
ria— puede explicar el tipo de ser que las cosas materiales poseen, pero no ex-
plica su ser en cuanto tal. Por consiguiente, es necesario un modo diverso de
considerar las cosas materiales, y en este proceso es cuando se descubre el obje-
to de la metafisica» (AERTSEN, 2004: 46); Traduccién a espafiol realizada por
Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba.

AQUINO, De pot., q. 3, a. 5.
AQUINO, De pot., q. 3, a. 5, in fine.
ARISTOTELES, Metafisica, 4.1. (1003a21).

AQUINO, In Metaphys., 4.1. Cathala (1950: § 540-543). Para un analisis de la
cuestion, cfr. LAWRENCE (2004: 11 ss).

AQUINO, In Metaphys., Cathala (1950:§ 384).
AQUINO, In Metaphys., 7.2 (1276-1277); cfr. LAWRENCE (2004: 20 ss).

Como se sabe, la doctrina griega categorizé los seres del universo en sustancia
(lo nuclear de cada cosa, lo que “le corresponde ser en si”) y en accidentes (que
son aquellas cosas a las que “les corresponde ser en otro” —son o inhieren en la
sustancia—, como las caracteristicas de cantidad, cualidad, relacién, lugar, etc.).
Tomas de Aquino descubrié que no bastaban estos conceptos para clasificar los
seres, sino que habfa algo mas profundo que era el actus essendi o acto de ser,
aquello por lo que una cosa existe. El acto de ser hace que un accidente o una
sustancia sea real, y no puro ente imaginario. Sobre la relacién entre las fuen-
tes platénicas y la reduccién metafisica de los actos formales, cfr. (FABRO,
1960: 170-322).

Esta doctrina se ocupa de las propiedades que pertenecen al ente en cuanto
ente. Los trascendentales se llama asi porque trascienden las categorias aristotéli-
cas (sustancia y accidentes): no son ni sustancia, ni accidente. “Uno”, “cosa”,
“bueno” pueden predicarse de cualquier ente, con tal que tenga ser. Segun el
Aquinate, en las primeras fases de la filosofia, las cosas se examinaron de
acuerdo a las formas accidentales y sustanciales; los pensadores siguientes in-
dagaron su origen considerandolas en su generalidad (ens communiter sumtum)
(De subst. sep., c. 9). Asi, la caracteristica distintiva de la dltima fase del pensa-
miento era su trascendentalidad. Cfr. (AERTSEN, 1996: 113-158; 2004: 47 ss).

Cfr. (PORRO, 2004: 65).
(DU PASQUIER, 1990: 183).
AQUINO, Suma Teologica, 11-11, q. 57, a. 1, ad 1.
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40.
41.

42.

43.

44.

45.

46.

Sobre estas y otras cuestiones juridicas del Aquinate, cfr. RIOFRIO, 2013.

En la Suma Teologica, 111, qq. 46-59, se observa que la pasion fue causa de nues-
tra salvacién a modo de justicia estricta, no de misericordia. Se cita en apoyo la
Escritura: «en nombre de Cristo, se dice en el Salmo: “pagaba lo que no robé”
(Ps 69, 5). Pero no paga el que no satisface perfectamente. Luego parece que
Cristo, padeciendo, satisfizo perfectamente por nuestros pecados» (q. 48, a. 2,
sed). Cristo pagd con su pasiéon una ofrenda mayor a la exigida como recom-
pensa por todas las ofensas del género humano, por muchas razones: por la
grandeza de la caridad con que padecid, por la dignidad de la vida ofrecida,
por los incontables dolores sufridos, etc. (cfr. q. 48, a. 2, sol). Su carne ofrecida,
como «era carne de Dios», gozaba de «una dignidad infinita» (q. 48, a. 2, ad 3)
con la que podia satisfacer superabundantemente todo pecado.

Al respecto se dice que Cristo fue causa indirecta de su Pasién y muerte, en
cuanto no la evité pudiéndolo hacer. Los verdugos fueron la causa directa (q.
47, a. 1, sol). El Padre también fue causa de la Pasién, en cuanto entregé a
Cristo por amor (q. 47, a. 3, ad 3), no por avaricia como Judas, ni por envidia
como los judios, ni por temor como Pilatos.

Asf, la Pasion es causa universal de la remisiéon de los pecados (q. 49, a. 1, ad
4). Como causa universal, se aplica a los efectos particulares por algtn acto espe-
cial: a los vivos mediante los sacramentos, a los muertos por el descenso a los
infiernos (q. 52, a. 1, ad 2). La humillacién de la Pasién mereci6 la gloria de la
Resurreccién de Cristo (q. 54, a. 2, sol), que es causa eficaz y causa ejemplar de
la Resurreccién de los demas hombres (q. 56.1) y de sus almas (q. 56, a. 2).

En cuanto al pago se observa que «para que alguien redima, se necesitan dos co-
sas: el acto de la redencién y el pago del precio. (...) ambas cosas pertenecen in-
mediatamente a Cristo en cuanto hombre [que redimié y pagé con su sangre];
pero pertenecen a toda la Trinidad como a causa primera y remota, que era la
duena de la misma vida de Cristo, como autor primero (...)» (q. 48, a. 5, sol).

En este sentido se dice que la Pasién fue causa eficiente instrumental de nues-
tra salvacion. (qq. 48, a. 6, sol y 49). La carne de la Palabra es instrumento (q.
49, a. 1, ad 2). La muerte acaecida de Cristo (in facto esse) causa nuestra salva-
ci6n por la via de la eficiencia, no por la del mérito (q. 50.6.sol.). La causa efi-
ciente principal de nuestra salvacién no es otra que Dios (q. 48, a. 6, sol). Mas
se aclara que «la Pasién de Cristo, en cuanto vinculada con su divinidad, obra
por via de eficiencia; pero, en cuanto referida a la voluntad del alma de Cristo,
obra por via de mérito (...)» (q. 48, a. 6, ad 3). La Pasién caus6 la salvacién bajo
la modalidad del mérito, Cristo merecié la salvacién para si y para sus miem-
bros, los cristianos (q. 48, a. 1, sol).

(PAGANELLA, 2009:135). Traduccién propia.
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47.
48.

49.

50.
51.

52.

53.
54.
55.
56.
57.

Cfr. (DESCARTES, 1641).

El estudio del conocimiento humano no se puede afrontar sin unas determina-
das bases metafisicas: o se acepta que el ser preexiste al conocimiento humano (y
por tanto que ser y conocimiento existen), o s6lo se acepta que existe conoci-
miento humano. Del conocimiento no sale mas que conocimiento. Gilson ponia
las cosas en sus justos términos al manifestar que antes del cogito ergo sunt (las co-
sas) esta el res sunt, ergo cogito. <LLo que primero se nos ofrece es el concepto de
un ser pensado por el entendimiento y dado en una intuicién sensible. Si el ser
es el primer objeto del entendimiento en cuanto que es concebido, lo es por ser
inmediatamente percibido: res sunt, ergo cogito» (GILSON, 1974: 162).

Cfr. (CAMPANALE, 1988; MARTINEZ TAPIA, 1996, pags. 149-176; SEVE,
1990: 193-203; EGIO GARCIA, 2010: 359-374).

Cfr. (KANT, 1781) libro primero, capitulo primero, seccién tercera, 10.

Sobre el neokantismo y su influencia en el derecho cfr. (ERRAZURIZ, 1986:
39 ss).

(KANT, 1796: 10 ss). Vale senalar que aunque para Kant la moral y el derecho
estan relacionados, pero se distinguen. Por un lado, «la moral exige de mi que
adopte por maxima el conformar mis acciones mis acciones al Derecho» (1990:
33). Pero mientras la moral fija el criterio de obrar dentro de la conciencia, el
derecho es aquella norma heterénoma, exterior al sujeto, que regula las accio-
nes humanas segin su legalidad o ilegalidad (cfr. :bid., Introduccién, I1I). En
adicién, otros criterios regulan el obrar juridico, como la regla por la que la li-
bertad de uno ha de ser compatible con la misma libertad ajena (ibid.:80-81).

Para ahondar en estas consideraciones, cfr. (ERRAZURIZ, 1986: 39).
Cfr. (OLGIATI, 1934:275-278).

(KELSEN, 1982: 19).

Ibid.

«Kein Sollen ohne ein —-wen auch nur fingiertes— Wollen» (KELSEN,
1965:207). Sobre el tema ¢fr. (EIKEMA HOMMES, 1983: 11-31). Errdzuriz co-
menta que «mientras en un principio la voluntad juridica se ponia en el plano
del deber ser, como una construcciéon légica del pensamiento, al final de la
evolucién de la Teoria Pura se traslada al ambito del ser, como algo que forma
parte de la naturaleza. Por esto mismo, la voluntad correspondiente a la nor-
ma fundamental —que no es posible hallar en la naturaleza— se interpreta al fin
como una ficcién en cuanto se finge un querer, llamado a existir en el ser, pero
realmente inexistente» (ERRAZURIZ, 1986:73).
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58.

59.

60.

61.

62.
63.

64.
65.
66.
67.

Cfr. (MARECHAL, 1957). El autor desea llegar al realismo desde un analisis
trascendental de corte kantiano, donde el valor objetivo del conocimiento se
manifiesta formalmente al sujeto por el analisis de sus propias exigencias a
priori, puestas en juego ante el dato actual (ibid.: 493). Es el dinamismo a priori
interno de la inteligencia el que le conduce a la afirmacién del ser; este dina-
mismo tiene como término dltimo a priori el ser absoluto, Dios, que se alcanza
asi como una deduccién del pensar. Luego se deduce a priori la sensibilidad,
como exigencia del pensar puro que tiende al Absoluto. Como se ve, sigue el
mismo camino de Descartes: existo, existe Dios, existe el mundo. Pero a lo uni-
co que llega es: existo, existe Dios en mi pensamiento, existe el mundo como
idea. Su problematico intento de superar a Kant desde Kant resulta fallido.

Cfr. (ARTIGAS, 1999: 59). Otros intentos han sido los del cardenal Mercier (f
1926), quien intenté deducir el principio de causalidad del efecto de las sensa-
ciones pasivas que tienen en el intelecto; un discipulo suyo, Noél, ya no vera la
utilidad de tal causalidad, que serd suprimida de su sistema de pensamiento
que ¢l llama “realismo inmediato”. Picard, Roland-Gosselin y otros intentaran
empezar por el sum mental, por el cogito, con un realismo critico del juicio que
muchas veces se acerca a la posicién de Kant. La critica a estos planteamientos
puede encontrarse en (LLANO, 1984: 113-117).

(OLGIATI, 1950: 127). Para profundizar en el pensamiento del autor, cfr.
(COCCOPALMERIO, 1983: 1-117). Segin Sardina, «Olgiati pone el propio ser
del derecho en dos notas fundamentales (por cierto, metodologia muy querida a
la escolastica y al propio Tomas de Aquino). El género préoximo del derecho lo
da la justicia; la diferencia especifica la pone Olgiati en el caracter de politicidad»
(SARDINA, 1977:23). Sin embargo, el concepto de derecho de Olgiati estd fuer-
temente matizado por lo politico, quedando muy distante de la res usta.

Cotta fue un prolifico escritor de articulos durante seis décadas. Varias de sus
principales ideas pueden encontrarse en Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofeno-
menologia giuridica, 1985.

Cfr. (KALINOWSKI, 1996).

Cfr. (MASSINI CORREAS, 2006). No entramos aqui a la discusiéon sobre cuan
fieles a las bases aristotélicas o tomistas resultan cada uno de estos autores.
Unicamente destacamos aqui su esfuerzo por volver a los postulados de la filo-
sofia clasica.

Cfr. (GALKOWSKI, 1996:229 ss).

Cfr. (RODRIGUEZ, 1982: 119-128).

Cfr. (PIZZORNI, 2003: 38).

Cfr. (FRAGUEIRO, 1949, t. 3, 1867-1873).
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68.
69.
70.
71.

72.

73.
74.
75.
76.
77.

78.

79.

Cfr. (BALBIN, 1985).
Cfr. (VIGO, 2009).
(GILSON, 1974:111-112).

A decir verdad, el extremo mas opuesto al realismo no es el idealismo, sino el
nihilismo. “Realismo” viene de “realidad”, término metafisico que se contrapo-
ne al “no ser”, a la nada, a lo que no existe. Mas como no hay metafisica nihilis-
ta —que seria una contradictio in lerminis— no analizamos el extremo mas opuesto
al realismo.

Jorge Berkeley (f 1753) es considerado el primer fil6sofo moderno que profe-
sa abiertamente un idealismo al que impuso el nombre de inmaterialismo. Es el
autor de la férmula que cifra la postura opuesta al realismo: esse = percipi. Cfr.
(GILSON, 1974:47).

Ibid., pag. 151.
Ibid., pag. 174.
Ibid., pag. 163.
Ibid., pag. 165.

Cfr. (GALKOWSKI, 1996:176-178). Reproducimos lo esencial de la lista s6lo
para efectos ejemplificativos, aunque no coincidimos siempre con ella. Cfr.
también (COMPOSTA, 1991: 336-343). Reparese que los titulos de varias es-
cuelas cambian de autor en autor. Por ejemplo, Pérez Luiio llamard “iusnatu-
ralismo ontolégico, dogmatico o radical” (PEREZ LUNO, 2003:37-38) a las
doctrinas de Tomds Aquino, Villey, Messner, etc. que para Hervada forman
parte del “realismo clasico” (cfr. HERVADA, 1988: 281-300).

Sobre este signo distintivo de la realidad, cfr. (GARCiA LOPEZ, 1995: 77),
donde el autor apostilla que de aqui deriva «el adagio filos6fico que asevera
que “el obrar sigue al ser, y el modo de obrar al modo de ser”. Porque sélo lo
que existe obra, y ademas todo lo que existe obra o actia de algin modo. Por-
que la actualidad del ser lleva a la actividad».

AQUINO, De Veritate, q. 22, a. 12.
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