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Abstract

The essay explains the content of the paradigm of autonomy according to the philosophy of the right
of Francesco Gentile; in the second part of the essay, the author highlights some critical element in
this thesis and proposes the hypothesis of adaptation of this paradigm.

Las ultimas obras de Francesco Gentile! le asignan un lugar central a una cierta
cualidad del hombre — la mas peculiar y caracteristica — a la cual denomina
“autonomia”. De un modo tan penetrante y sugestivo como abierto, aunque
también ambiguo, describe esta “semilla del ordenamiento juridico”™ como la
disposicién a seguir una regla®, a situarse "frente a la ley" con la actitud de estar
"bajo ella”, sin ser “ley para si mismo”, sino aceptandola como algo que lo vincula
sin constriccién, porque es en parte su autort. Con estas respuestas, Gentile busca

superar una de las mas graves aporias de las geometrias legales: la de un “sentido

' En orden cronolégico, las obras en las que desarrolla el tema con distinto grados de profundidad son
Politica et/aut statistica, Giuffré, Milano, 2003 (sobre todo el quindicesimo codicillo, pp.171-178;
ventunesimo codicillo, pp.221-227 y la Postfazione, pp.229-242); Ordinamento giuridico. Tra
virtualita e realta, Cedam, Padova, 2005 (sobre todo aa.32-46) y Filosofia del Diritto. Le lezioni del
quarantesimo anno racolte dagli allievi, Cedam 2006 (sobre todo pp.126-135 y los punti VIII y 1X de
la Parte VI, pp.193-196 y pp.199-205, respectivamente; en menor medida, pp.164-178).

*F. Gentile, Ordinamento giuridico, op. cit., a.47, p.46; Filosofia del Diritto, op. cit., p.199

’ F. Gentile, Ordinamento giuridico, op. cit., a.39, pp.37-38

*F. Gentile, Filosofia del Diritto, op. cit., p.202; Ordinamento giuridico, op. cit., a.39, pp.37-38.

> El concepto de “geometria legal”, desarrollado sobre todo en estas mismas obras, intenta describir el
modo tipicamente moderno de concebir el “ordenamiento de las relaciones intersubjetivas a través de
la representacion de lo suyo de cada uno” (que es la funcidon propia del jurista; cfr., entre muchos
otros, F. Gentile, Filosofia del Diritto, op. cit., p.10), que comienza con Hobbes, aunque tiene como
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del deber” negado por hipédtesis y, sin embargo, reintroducido de contrabando
como unico recurso posible para explicar la vigencia (“realidad”) de un sistema
juridico que, en consecuencia, si bien es teéricamente coherente y ordenado, resulta
abstracto y ajeno a toda experiencia (“virtual”)o.

La dificultad planteada por el concepto ha quedado ulteriormente confirmada por el
interés y perplejidad que ha suscitado en todos quienes nos llamamos sus discipulos:
el lector atento es capaz de vislumbrar una tesis extraordinariamente fecunda, pero
se ve privado de los instrumentos conceptuales y metodolégicos para profundizar
en ella. Juzgando por los numerosos momentos en que fue interrogado al respecto
por sus alumnos, pareceria que el mismo Gentile mantenfa una respetuosa distancia
de su propia tesis.

El propésito de este trabajo es presentar la semejanza entre lo que Gentile parece
sugerir mediante este concepto de autonomia y una explicacion tomista del acto de
observancia del precepto juridico, tema que el mismo Tomas de Aquino trata de
modo ocasional y en lugares dispersos. Se trata, por lo tanto, de un ejercicio de
reconstruccion e interpretacion del pensamiento de Gentile a partir de una cierta
lectura del de Tomas de Aquino. Si nuestra tesis es verdadera y la analogia es valida,
se podria afirmar que el concepto de autonomia planteado por Gentile consiste, en
el fondo, ya que ciertamente no en su forma, en una trasposicién al orden politico y
juridico del analisis tomista del acto virtuoso, entendido como participacion del
orden racional en la parte irracional del alma.

En dltimo término, la intenciéon de este trabajo es presentar la estructura de la
respuesta de Gentile (y de Tomas de Aquino) al clasico problema que ¢l mismo,
citando a Rousseau, design6 como la “cuadratura del circulo politico”: la posibilidad
del gobierno sobre hombres libres’, la compatibilidad entre autoridad politica y
libertad.

El trabajo esta dividido en cuatro partes. En la primera, se expone brevemente la

antecedentes en Marsilio de Padua, Maquiavelo y Bodin, y culmina en el positivismo. La descripcion
mas sintética y eficaz se halla en F. Gentile, Filosofia del Diritto, op. cit., pp.10-21; alli se identifican
como sus aspectos esenciales la “funcion operativa” y la “estructura convencional”, que determinan la
“virtualidad” de este tipo de saber.

® Con diversos nombres, la aporia es tematizada en Politica et/aut statistica, Giuffré, Milano, 2003,
quindicesimo codicillo, pp.171-178; Ordinamento giuridico, Cedam, Padova, 2005, aa.35-38, pp.34-
37y Filosofia del Diritto, Cedam 2006, pp.126-135.

" Lettre a Mirabeau, 26 de julio de 1767, en C. E. Vaughan, The Political Writings of Jean-Jacques
Rousseau, Cambridge University Press, Cambridge, 1915, vol. II, pp.160-161.
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nocién gentiliana de autonomia a partir de sus propios textos, en los cuales sigue de
cerca a Platén. En la segunda, se analiza la lectura tomista de un aspecto particular
de la teorfa aristotélica de la virtud, segun la cual esta consiste en la comunicacién de
un cierto /ggos en la parte irracional del alma. El punto es particularmente interesante
pues el argumento de Aristételes sigue de cerca al de Platén, y el mismo Tomas de
Aquino lo desarrolla a través de la nociéon de participacién, una de la mas
caracteristicas de la filosofia platénica. En la tercera, siguiendo a santo Tomas, se
extiende la estructura de esta “comunicacion de un /ogos” al ambito del precepto
juridico, intentando mostrar que esta explicacion, si bien usa un lenguaje muy
diverso, bien vale como respuesta al problema planteado por Gentile.

Finalmente, en una cuarta parte, intentaremos hacernos cargo de dos “objeciones” a
esta lectura contenidas en la misma obra de Gentile. En efecto, el modo en que
parece entender la universalidad del precepto juridico y la centralidad que asigna al
proceso y a la controversia en la experiencia juridica, pueden parecer incompatibles
con algunas tesis tomistas que sostienen esta interpretacion. Intentaremos mostrar,
sin embargo, que esta aparente incompatibilidad puede ser superada atendiendo al
contexto general en que se enuncian estas “objeciones” y su sentido dentro del

conjunto de la obra de Gentile.

1. La nocion de autonomia en Francesco Gentile.

Prefigurada en algunos trabajos anteriores, la nocién de autonomia esta presente en
diversas obras de la dltima etapa del pensamiento de Francesco Gentile, cumpliendo
siempre una funcién sistematica muy precisa: la nocién de autonomia es su
respuesta a la “aporia de la Grandnorn”.

Para Gentile, la filosofia es esencialmente dialéctica®, y dentro de esta dialéctica, la
aporfa’ constituye una herramienta tedrica particularmente eficaz. Lejos de
sancionar una respuesta definitiva, la argumentacion aporética permite manifestar la

radical insuficiencia de las diversas “geometrias legales” y la profunda

¥ Su concepto de dialéctica, tipicamente platonico (en particular, a partir de Platon, Sofista 248a —258d y,
sobre todo, de Politico, 285 a-b, pasaje que considera como una genuina definicidén), esta descrito en
F. Gentile, Filosofia del Diritto, op. cit., 145-178, sobre todo pp.173-178. Vid. F. Gentile,
Ordinamento giuridico, op. cit., a.33, pp.32-34.

? Para el tema de la aporia, F. Gentile, Filosofia del Diritto, op. cit., pp.115-116.
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problematicidad de la experiencia juridica®”.

La aporia es presentada por Gentile como un “callejon sin salida” del razonamiento,
como una contradiccion interna segun la cual la afirmacién de ciertas premisas lleva
necesariamente a una conclusién que las niega. Tal como se hace en un callejon sin
salida, el razonamiento debe entonces volver atras, poniendo en discusion todo lo
que habia dado por sentado, hasta llegar a la bifurcaciéon en la que se origina: una
hipétesis asumida convencionalmente en funcién de un objetivo operativo.

En extrema sintesis, la “aporia de la Grundnorn”” comienza por la constatacion de la
radical exclusiéon de todo razonamiento moral o valorativo en el saber juridico.
Aspirando a ser reconocida como una ‘“ciencia” segin el modelo hipotético
deductivo de la modernidad, el saber juridico pretende deducir geométricamente la
validez de las normas sin apelar en modo alguno a su contenido, remitiéndose a su
fundamento en normas superiores, hasta llegar a una primera norma fundamental.
Estas normas no son imperativas, sino que se limitan a vincular (“imputar”) un
efecto juridico a una determinada conducta tipica. El ejemplo paradigmatico, por
supuesto, es la teorfa de Kelsen, pero vale también como ejemplo cualquier otro
tipo de “geometria legal”. El aspecto comin a todas ellas, en este ambito, es la
necesidad de desvincular el saber juridico de las diversas “ideologias” o teorias
morales, cuya controvertibilidad y total ausencia de certeza las hace radicalmente
inadecuadas para fundar una ciencia juridica o politica. En una ciencia “pura”, la
validez juridica de las normas debe poder fundarse linealmente en las superiores, sin
necesidad de aludir a ningtin tipo de consideracién moral. Sin embargo, constata
Gentile, aquello que da eficacia empirica a este ordenamiento “virtual” y
perfectamente coherente, es precisamente aquel sentido del deber que se excluy6
por hipétesis de su logica interna. En efecto, la norma fundamental, que
explicitamente manifiesta ese deber!!, no es puesta, sino presupuesta, de modo que

la efectiva vigencia del sistema debe darlo por descontado, asumiendo acriticamente

12 Su concepto de problematicidad estd tomado sobre todo de Marino Gentile (vid. sobre todo M. Gentile,
Breve trattato di filosofia, CEDAM, Padova, 1974); el tema de la experiencia juridica, por su parte,
atraviesa la filosofia del derecho italiana desde Capograssi hasta hoy. Si bien su concepto es diverso,
es util revisar G. Capograssi, Studi sull'esperienza giuridica, Maglione, Roma, 1932.

""" Al menos en la formulacién que utiliza Gentile para enunciar su critica: “se debe obedecer al poder
constituido y efectivo”. Para el analisis de la doctrina de Kelsen se puede ver F. Gentile, Filosofia del
Diritto, op. cit., pp.85-96; Politica et/aut statistica, Giuffré, Milano, 2003, quindicesimo codicillo,
pp.-171-178; “La norma fondamentale e le leggi sulla sistemazione geometrica dell’esperienza
giuridica: Hobbes a confronto con Kelsen”, en AA.VV., Politica e diritto, a cura di G. Sorgi, Milano,
Giuffre, pp. 37-52.
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su presencia. En la imagen de la central hidroeléctrica propuesta por Olivecrona'?, el
sentido del deber viene a ser esa “corriente” cuya presencia debemos presuponer
para que toda la analogia tenga sentido. En sintesis, Gentile constata que es posible
teorizar (virtualmente) como si el derecho fuera puro “hecho” (law as fact)
precisamente porque sabemos que (realmente) no lo es; o bien, en otros términos,
que el orden abstracto de las geometrias legales puede ser aplicado en la vida
concreta de las sociedades precisamente por aquello que conserva de concreto y real
(contra sus propios principios).

Segun Gentile, la aporia solo puede ser superada problematizando radicalmente su
punto de partida; en este caso, el “sentido del deber” como principio de la vigencia
empirica del ordenamiento. Y el maestro patavino lo hace mediante la nociéon de
autonomia.

Tal como manifiesta la misma aporia, esta “autonomia” o “sentido del deber” es el
verdadero fundamento y gozne del ordenamiento juridico, aquello sobre lo cual este
se funda y que le permite funcionar. Evidentemente, este ordenamiento no puede
estar constituido exclusivamente por normas positivas (eso es precisamente lo que la
aporia obliga a excluir), sino sobre todo por una intrincada red de conductas
intersubjetivas posibilitadas por una determinada actitud o cualidad de los miembros
de la sociedad. La afirmacién de esta autonomia como fundamento del
ordenamiento parece designar, en efecto, la comun experiencia segun la cual la
vigencia de las leyes en la vida de una sociedad pasa siempre por un acto libre de
quien esta obligado a obedecerlas, de modo que el ordenamiento juridico real se
funda sobre esta simultanea obligacién y libertad del individuo. Esta implicita
identidad entre autonomia y libertad, entendida como perfecta posesion del propio
acto (no como libertad de arbitrio), le permite reconocer en la autonomia la cualidad
mas propia del hombre!3; pero esta autonomia no parece ser simplemente libertad,
sino también, y sobre todo, un particular modo de obligacion.

El analisis de Gentile comienza precisamente por la constatacion de la contradiccion
en que, aparentemente, incurrirfa esta nocién, cuyo significado literal es tan
paraddjico como la misma realidad juridica que explica: ser sefior o duefio de si

mismo, es decir, simultineamente libre y obligado'*. Y lo hace recurriendo a dos de

2 K. Olivecrona, Law as Fact, Munksgaard, Copenhagen-London, 1939.
1 F. Gentile, Ordinamento giuridico, op. cit., a.42, pp.40-41.
' F. Gentile, Ordinamento giuridico, op. cit., a.40, p.38; F. Gentile, Filosofia del Diritto, op. cit., pp.170-
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aquellos autores que mas explicitamente la vieron: Thomas Hobbes y el mismo
Platén. Segun Hobbes, en efecto, nadie puede obligarse a s{ mismo, pues asi como
se vincula podria también desvincularse!s; segin Platon, por su parte, ser “sefior” o
“duefio” de si mismo es una expresiéon ridicula, porque significa ser
simultaneamente superior e inferior a si mismo!®.

La respuesta a esta aparente contradiccion la halla en el mismo Platén, recurriendo a
su clasica analogia entre la po/is, que es como el alma escrita en letras grandes, y el
alma, que es como una pequefa po/is, segun la cual una mejor comprension de cada
uno de los términos permite profundizar en la naturaleza de la otra en un
movimiento circular. Utilizando esta analogfa, Platén propone una teorfa de la virtud
cuya estructura fundamental sera recogida en el posterior desarrollo de Aristoteles!”.
Segun ella, la parte “mejor” del alma esta llamada a gobernar sobre su parte
“peor”8 constituyendo asi la armonia del compuesto que posibilita la justicia. Este
dominio de la parte mejor sobre la peor es propio, sobre todo, de la virtud de la
templanza o moderacion (sophrosyne), la cual permite al individuo ser duefio de sus
actos, es decir, no ser movido por las pasiones propias o por las presiones y
amenazas ajenas, sino ser genuinamente “auténomo”.

El analisis de Gentile en sus diversas obras llega hasta aqui. Tal como lo sefiala en
otros lugares, siguiendo siempre a Republica IV, la templanza tiene como analogado
politico la virtud de los “productores” (deminrgoi), y sin embargo es propia también
de todas las otras partes de la sociedad!, precisamente porque consiste en este
“sentido del deber” que mueve a cada uno a ocupar su lugar y cumplir su funcién.
Pero cual sea propiamente la relacion entre la templanza, el sentido del deber o la
autonomia individual, por una parte, y la vigencia del ordenamiento juridico, por la
otra, es una pregunta que queda sin respuesta, e ir mas alld del mismo Gentile en
esta linea argumental serfa pura especulacion. Esto es todo lo que nos dice sobre la

funcién de la autonomia en el orden juridico y politico. Gentile no completa el

171.

' Si bien no hay una referencia explicita, la cita parece corresponder a alguno de los siguientes pasajes:
T. Hobbes, De Cive 111, 14; XII, 4 o Leviathan XX V1.

' Platon, Repiiblica TV, 430e.

"7 En particular, Etica Nicomaquea 1, 1102a 25 — 1103a 10.

' El texto al que refiere es siempre Platon, Repiiblica, 430e — 431b. Al margen de cuantas y cuéles sean
las partes del alma y en qué sentido sean “partes”, Platon es constante en la distincion una que
gobierna sobre otras que obedecen.

' Platon, Repuiblica IV, 432°.
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movimiento dialéctico. Ante la necesidad de explicar la vigencia del ordenamiento
juridico en la pols, recurre a la analogia platénica con la virtud individual. Esta
comparacién le permite, a su vez, describir el dominio de sf en el interior del alma a
partir de la estructura de la po/s, la cual es virtuosa en cuanto los mejores gobiernan
sobre los peores. Pero este movimiento dialéctico de ida y vuelta nunca termina de
regresar desde el alma individual hacia la po/is para aplicar las conclusiones propias
del orden moral al problema de la vigencia social de 1a ley.

El problema de la autonomia se plantea sobre todo respecto del ciudadano que se
encuentra frente una ley que recibe de la autoridad politica, pero es respondido a
partir del modo en que ese hombre se da una ley a si mismo, constituyendo su
propia virtud. Queda abierta, en consecuencia, la dimension politica y juridica de esa
autonomia; el modo concreto en que esta misma autonomia individual es
constitutiva del ordenamiento juridico y de la misma sociedad.

Algunos de sus discipulos han intentado responder a esta pregunta aludiendo a la
lectura gentiliana del principio de subsidiariedad®. El ordenamiento juridico,
insisten con Gentile, no se construye desde arriba hacia abajo, desde lo abstracto
hacia lo concreto o desde el soberano hacia el subdito, sino sobre todo desde su
base, en un movimiento ascendente que, partiendo desde el individuo que se
autorregula, pasa por unas sociedades particulares que, andlogamente, se dictan sus
propias normas y deciden de sus propios asuntos, hasta llegar, finalmente, al marco
general de las leyes del estado.

Esta respuesta, sin embargo, no aborda el problema del aspecto descendente de este
movimiento, el que va desde la autoridad legitima hacia el ciudadano auténomo. Es
indudable que Gentile, al menos en la ultima etapa de su trabajo, daba mucha mas
importancia a ese aspecto ascendente del ordenamiento que al descendente, lo cual
es perfectamente comprensible cuando se repara en el adversario tedrico contra el
cual escribe: una geometria legal que es estatalista por hipdtesis. Pero no parece
posible pensar que lo haya negado. Gentile critica duramente la nocién moderna de
soberanfa, pero esta muy lejos de cometer el error opuesto y negar toda forma de
autoridad legitima. El problema, entonces es el siguiente: ¢de qué modo se hace
presente en el individuo o en la sociedad intermedia la norma juridica que proviene

directamente de la autoridad?; o mas radicalmente ¢cémo hacer compatible esa

2% Para el tema de la subsidiariedad, vid. sobre todo el primer codicilo de F. Gentile, Ordinamento
giuridico, op. cit., pp.67-119.
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misma virtud y autonomia de quien es duefio de si mismo (padrone di sé) con la
obediencia a la autoridad politica y la observancia de una ley de la cual ¢l 7o es
principio?

2. Virtud moral, autonomia y dominio politico.

Como se dijo al inicio, una respuesta coherente con el planteamiento de Gentile y
con las tesis platonicas en las que se inspira, puede hallarse en la teorfa tomista de la
ley y de la conducta observante. Antes de abordarla, sin embargo, es necesario
detenerse en el modo en que Tomas de Aquino, siguiendo a Aristoteles, explica esa
misma realidad moral que Gentile denomina autonomia®’. El esquema de su
respuesta es el mismo de Platon, pues, en este punto, Aristételes es particularmente
“platénico”, aunque con un rigor y precision significativamente superiores.

Al final del libro 1 de la Etica Nicomaguea, habiendo sentado que el bien del hombre
consiste en actuar de acuerdo a la razén, Aristételes distingue dos tipos de virtud: las
virtudes propias de la parte racional del alma, a las cuales llama dianoéticas, y las de
aquella parte del alma que, sin ser racional, participa de la razén, a las cuales llama
virtudes éticas??. Siguiendo a Platén, también Aristoteles afirma que la perfeccion
humana consiste en un cierto gobierno de la parte superior del alma sobre la
inferior; pero estas “partes” han sido claramente diferenciadas a partir de sus
“facultades” o “potencias operativas”, y este gobierno es explicitamente descrito
como una “participaciéon” de la razén, es decir, como la comunicacion de un /ogos
que es recibido activamente por el inferior, no al modo de una imposicién extrinseca
o0 ajena, sino como un orden que lo perfecciona.

El modo de este gobierno de la razén sobre el apetito es explicado por Tomas de

Aquino a partir de la distincién aristotélica entre dominio despético y politico, que

*! Es dificil determinar las fuentes de la nocion gentiliana de autonomia. Ciertamente, la ambigiiedad
semantica del término y su fuerte carga “kantiana” no ayudan a precisarlas. Parece muy probable, sin
embargo, que las fuentes principales hayan sido la constitucion Gaudium et spes del concilio Vaticano
11, la enciclica Veritatis Splendor de Juan Pablo II y Romano Guardini, sobre todo en Der Herr. La
heterogeneidad de las fuentes da cuenta de la originalidad de su sintesis.

2 Aristoteles, Etica Nicomaquea 1, 1102a5-1103a10. Se trata, como ha ensefiado Félix Lamas, del Ginico
lugar en que Aristoteles, principal critico de la nocidon platonica de participacion, afirma una
participacion real y no puramente logica. La tesis merece un desarrollo adecuado, que no es posible en
esta sede.
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se funda, nuevamente, en la mentada analogia con el orden politico?. Lo propio del
dominio despético es que el inferior no es capaz de moverse por si mismo, sino que
se mueve en cuanto es movido, tal como los miembros del cuerpo son movidos por
la voluntad. El dominio politico, en cambio, se refiere a aquello que es capaz de
moverse a si mismo, de modo que la mocién del superior no se da en el orden de la
causalidad eficiente, sino en el de la causalidad final. En otros términos, el superior
mueve al inferior determinando los fines de sus actos, es decit, comunicando un
orden conocido que es recibido en quien se mueve como forma perfectiva de su
propio acto. Este es el modo en que, en el hombre virtuoso, la razén mueve a los
apetitos. Por eso, puede decirse que el virtuoso es “ley para si mismo” o bien, que
“no tiene ley”?4, en el sentido de que el orden racional que informa los actos de
todas sus potencias tiene su principio proéximo en su propia razén, y no en un
precepto exteriof.

Como toda forma de comunicacion, este tipo de “dominio politico” de la razén, que
coincide con aquello que Gentile llama autonomia, tiene dos elementos esenciales,
uno cognitivo o formal y otro volitivo o eficiente.

El elemento cognitivo, que es el esencial, consiste en la comunicaciéon de un cierto
logos u orden a aquello que, sin poder generarlo por si mismo, es capaz de recibirlo
como propio. En el esquema tomista, el zzperium prudencial consiste en un juicio
practico que mueve a la potencia inferior en cuanto le comunica un orden racional®,
es decir, una cierta disposiciéon de sus actos propios respecto de un fin que no
conoce, pero apetece.

El elemento volitivo, por su parte, consiste en la comunidad de fines que hace
posible esta comunicacién. En efecto, el orden puede ser comunicado por la razén y
efectivamente recibido por el apetito en la medida en que el fin de ese orden y el fin
del apetito sean uno y el mismo. Por eso, el juicio de prudencia, que se refiere a los

“medios”, implica un cierto grado de virtud moral, es decir, el recto apetito del fin.

3 Aristoteles, Politica 1, 1254b 2-9. El término “dominio” traduce aqui el griego “arjé” (siguiendo la
traduccion de Manuela Garcia Valdés, Gredos, 1988), cuyo campo semantico es bastante mas amplio
y complejo. Tomas de Aquino lo transforma en un término técnico: principatus politicus opuesto al
despoticus. El tema es discutido en Suma de Teologia 1, q. 81, a.3 ad 2; el texto correspondiente del
comentario a la Politica (lect. 5) no se detiene en el tema.

2 La tesis constituye un fopos clasico; cfr., por ejemplo, Platon, Leyes IX, 875 c-d; Aristoteles, Politica
I11 1284a 10- 15; Etica Nicomaquea 1V, 1128a 33; Tomas de Aquino, Suma de Teologia 1-11, q.96,
a.5.

%> Para el tema del acto de imperium en Tomas de Aquino, vid. Suma de Teologia I-11, q.17.
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La virtud moral es perfecciéon de todo el hombre, y no solo de la razén, porque el
“justo medio” que determina la prudencia es también perfeccién del mismo apetito.
En términos generales, el inferior no es capaz de conocer ni de determinar cudl es la
concreta medida de la perfecciéon que apetece, y por eso se dispone a recibirla del
superior, el cual, a su vez, la comunica en cuanto apetece esa misma perfeccion. Por
eso no es imposible que el superior dicte un precepto y el inferior no lo reciba, por
ser contrario a su inclinacién. El dominio politico, en sintesis, consiste
genéricamente en la comunicacion de un orden racional, posibilitada por una
comunidad de fines.

Como es evidente, el término “dominio politico” que venimos utilizando designa
propiamente el modo en que la autoridad politica gobierna sobre los ciudadanos, y
solo por analogia (de modo metaférico) puede aplicarse al dominio de la razén
sobre el apetito; sin embargo, mas alld de la prioridad en los nombres, en el orden
del conocimiento nos es mucho mas préximo y accesible el dominio de la razén
sobre el apetito en la virtud moral. Como tantas veces sucede, el orden de la
atribuciéon de los nombres es inverso al orden de nuestro conocimiento. Lo
interesante es que la misma semejanza que permite aplicar el término “dominio
politico” al autodominio (o autonomia) del virtuoso justifica que se utilice la
estructura de este autodominio moral para explicar el gobierno genuinamente
politico. Si el concepto de autonomia, tal como lo presenta Gentile, nos llevaba
desde el problema de la vigencia del ordenamiento juridico al ambito de la virtud
moral, el concepto de “dominio politico” con el cual Tomas de Aquino describe

esta virtud nos lleva de vuelta a la estructura de la conducta juridica observante.

3. Gobierno politico y autonomia

El gobierno de la razén sobre los apetitos es analogo al gobierno de la autoridad
politica sobre los ciudadanos; de alli que se los pueda designar con el mismo
nombre: “dominio politico”. Las diferencias son multiples y evidentes, pues se
fundan en la radical inconmensurabilidad entre el apetito sensible y la persona. Sin
embargo, la estructura del acto de gobierno considerado en si mismo es idéntica: (a)
una razon superior (b) comunica un cierto /gos (c) a un principio inferior que, (d) si

bien es principio de sus propias operaciones, (¢) no es capaz de ordenarlas por si
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mismo a su (f) fin perfecto, el cual (g) lo recibe y asume como forma de esa
operacion (h) en virtud de una previa comunidad de fines.

No es posible, en el reducido espacio de este articulo, profundizar en cada uno de
los aspectos de esta analogfa. Nos limitaremos a indicar de qué modo se realiza esa
estructura comun en cada uno de los analogados, para describir finalmente la
relacion entre la vigencia del ordenamiento juridico y la autonomia.

En el caso de la virtud, como hemos visto, (a) la razén practica (b) comunica un
cierto orden racional, enunciado en un juicio practico prudencial o precepto, (c) a
los apetitos, los cuales, (d) si bien son principio de sus propias operaciones, (€) no
son capaces de determinar por si mismos el justo medio que (f) constituye su virtud,
() recibiendo ese orden como forma o medida de esas operaciones, (h) en virtud de
la inclinacién de todo el sujeto a su plena perfeccion personal.

En el caso del gobierno politico, (a) la autoridad politica, que es “superior” en
cuanto ha recibido una investidura que le hace capaz de actuar y decidir en nombre
de toda la sociedad, (b) promulga, bajo la forma genérica de una ley, un determinado
orden racional al bien comin?. Este orden racional es recibido por (c) un subdito o
ciudadano que, (d) siendo libre, es perfectamente principio de sus propios actos.
Esta recepcion, por lo tanto, debe ser rigurosamente activa: el orden es conocido
como algo racional, es decir, exigido por el fin o al menos coherente con €l, y
vinculante, es decir, promulgado por aquel a quien le compete determinar el modo
concreto de ese orden de las conductas al fin. Se trata, en consecuencia, de una
genuina participacion del precepto general de la autoridad (la ley) en el juicio
prudencial del ciudadano, (g) que lo constituye voluntariamente como principio de
sus actos.

Evidentemente, la (¢) incapacidad del ciudadano respecto de la determinaciéon del
justo medio no debe ser atribuida a su razon, sino a su falta de investidura. Bien
podria suceder que un particular supiese con mayor precision y certeza que la
autoridad competente cual es el modo mas razonable de afrontar una situaciéon o
resolver un problema; pero dada la multiplicidad de opciones posibles y la necesidad
de ejecutar solo una, compete solamente a la autoridad determinarla; y aquella que

esta determine sera la Unica objetivamente ordenada al bien comun?’. Por eso, al

2 Tanto para Aristoteles (Politica 111, 16, 1287al8; 1V, 4, 1326 a 29-30) como para Tomas de Aquino
(Suma de Teologia I-1I, q.90, a.1) la ley es en primer lugar un cierto orden.
" En este restringido sentido, puede decirse que la causa de la ley es la voluntad de la autoridad.
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margen del caricter intrinsecamente contingente y opinable de estas
determinaciones, su libre observancia es materia de virtud moral del ciudadano.
Especificamente, la concreta participacion del orden racional manifestado por la ley
en el propio zmperium prudencial es el acto de la prudencia politica, el cual determina
el justo medio de la justicia legal?®. Que esta participacién pueda ser designada con
un término como ‘“‘autonomia” lo afirma explicitamente el mismo Tomas de
Aquino: “cada uno es ley para s{ mismo en cuanto participa del orden de quien
regula”?

El principio eficiente que mueve al ciudadano a asumir el precepto legal como
forma de la propia conducta y participar del orden que este enuncia, es (h) una cierta
intencién objetiva de aquel mismo bien comun al cual ordena el precepto. Esta
comunidad de fines, que Aristoteles llamoé amistad politica o concordia, constituye el
aspecto volitivo de la comunicacién del /gos en la cual consiste la conducta
observante. La intencién comun del fin social propia de la concordia es objetiva, es
decir, relativa al objeto de la conducta social, y no subjetiva, pues esa conducta puede
estar subjetivamente ordenada a cualquier fin del individuo. Un acto objetivamente
informado por una regla y, por lo tanto, objetivamente ordenado al bien comun,
puede ser movido por las mas diversas intenciones subjetivas, desde el genuino
amor al bien hasta la mera conveniencia privada, pasando por el sentido del deber o
el respeto a la autoridad. Asi, en el clasico ejemplo de Adam Smith, el panadero que
busca su beneficio econémico realiza un acto que, en s{ mismo y mas alla de su
intencion (es decir, objetivamente), esta ordenado al bien de todos.

Esta diferencia entre los dos modos (objetivo y subjetivo) de considerar la intencion
del fin permite distinguir una serie de grados y modos de participacion del orden.
Dos de ellos resultan particularmente interesantes, porque constituyen los casos
tipicos mas problematicos para las diversas teorfas de la obediencia al derecho.

El primero de ellos es el de la participacion habitnal del precepto, propio de las

Evidentemente, esto vale solo para aquellas normas que son materia de determinacion politica
prudencial, y no respecto de aquellas que se derivan del derecho natural por conclusion (cfr. Suma de
Teologia, I-11, q.95, a.2). Asimismo, no parece necesario precisar que la decision autoritativa puede
surgir de los mas diversos procedimientos legislativos y que, si bien no es necesario que sean
democraticos o que admitan una participacion directa de los ciudadanos, si deben contar con algiin
tipo de consenso social como condicion de legitimidad.

2 Tomas de Aquino, Suma de Teologia, 11-11, q.50, a.2.

¥ Tomas de Aquino, Suma de Teologia, I-II, q.90, a.2 ad 1: “unusquisque sibi est lex, in quantum
participat ordinem alicuius regulanti”.
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normas que se han transformado en costumbre. Se trata de conductas que, siendo
materialmente observantes de la ley, no constituyen actos de obediencia, pues el
individuo no participa del orden en cuanto positivamente enunciado en una norma,
sino en cuanto encarnado en las misma conductas sociales. En estos casos, es
probable que ni siquiera se conozca la existencia de la norma, pero esto en nada
obsta a su perfecta vigencia ni a la efectiva participaciéon de las conductas en el
orden que prescribe. En efecto, la ley no es el orden, sino su enunciado practico; y
lo participado en las conductas, en consecuencia, no es la ley, sino ese orden. Por
eso se puede afirmar que la costumbre es la plena vigencia del derecho, aun cuando
esto pueda implicar que se lo desconozca como tal.

El segundo caso es el de la participacion zperfecta, propia de una conducta motivada
inmediatamente por el temor a la sancion, es decir, por la vzs coactiva de 1a ley, y solo
de un modo mediato e indirecto por la determinacién autoritativa del concreto
orden al bien comun, es decir, por su vis directiva. La ley penal es wultima ratio en
cuanto apela al grado minimo posible de esa comunidad de fines que constituye a la
sociedad politica y da efectiva vigencia al derecho. No pudiendo recurrir a los bienes
a los que objetivamente ordena, la ley se presenta como una amenaza sobre aquellos
bienes que, siendo parte del bien comun (razén por la cual caen bajo su jurisdiccion
y puede razonablemente afectarlos), son amados como bienes privados incluso por
el mas corrupto de los hombres. Tal como la vis coactiva es la forma mas imperfecta
de la vis directiva, el juicio de accidon del hombre malo que, disuadido por la amenaza,
ordena objetivamente su conducta a un bien que le resulta subjetivamente
indiferente, es una participaciéon imperfecta (la mas imperfecta posible) del orden al
bien comun social en que consiste 1a ley.

Si el derecho no fuese mas que la “organizacion de la fuerza”; si toda ley politica
fuera por definicion heterénoma y no hubiera modo de reducir su observancia a las
elecciones, inclinaciones y amores del propio ciudadano; si, en fin, la conducta
observante no se explicara mediante una cierta participacion racional del precepto,
entonces no habrfa modo de hacer compatibles la libertad y la ley, la autonomia y la
vigencia del derecho. Y sin embargo, “los siervos o subditos de cualquier tipo son
movidos por otros mediante el precepto de modo tal que actian por su libre

arbitrio”. La autonomia es la fuente de la que nace el ordenamiento juridico.

0111, q.50, a.2: “homines servi, vel quicumque subditi, ita aguntur ab aliis per praeceptum quod tamen
per seipsos per liberum arbitrium”.
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4. Dos objeciones de Francesco Gentile

Si bien esta exposicion parece ser consistente con el pensamiento de Francesco
Gentile, hay al menos dos aspectos de su obra que parecen plantear dificultades,
pues resultan dificilmente compatibles con algunas tesis de la filosofia de Tomas de
Aquino que han sido centrales en la argumentacion.

Estos dos problemas aparecen claramente identificados y explicitamente vinculados
en la conclusion de un texto que analiza la relacion entre lenguaje y derecho, o, mas
precisamente para nuestro proposito, entre convencionalidad y controversia®!. Alli
afirma Gentile que “para nosotros, terrestres, solo en la controversia se dan lo justo
y lo injusto, asi como solo en el discurso se dan lo verdadero y lo falso. (...) La
asertoriedad del lenguaje, con su resistencia a la problematicidad del discurrir y del
controvertir, no es un accidente historico (...) sino la misma determinacién del acto
problematico intrinseco al controvertir y al discurrir”32.

El primer problema se refiere al modo de concebir la convencionalidad del lenguaje
y, en consecuencia, la universalidad de la ley. Utilizando un ejemplo propuesto por
Marino Gentile??, Francesco Gentile compara la ley con el concepto, el cual se
caracterizarfa por una generalidad y abstraccién que lo aleja de la experiencia,
dandole una “estabilidad provisoria” (fissita interlocutoria) que permite utilizarlo para
juzgar sobre los casos singulares, pero que lo deja siempre abierto e “inconcluso”
respecto de la inagotable riqueza del mundo real. En otros términos, y centrandonos
en lo mas relevante para nuestro tema, Gentile parece entender la universalidad del
concepto (y de la ley) por via de generalizacion y no por via de abstracciéon de la
experiencia, de modo que, en términos absolutos, el concepto es entendido como
constructo o artificio de la inteligencia, y no como signo formal de la esencia.
Evidentemente, una “realidad” de este tipo es dificilmente comunicable o
participable, con lo cual peligra toda nuestra interpretacion.

Serfa del todo improcedente intentar suponer qué responderia a esto Gentile; pero

no cabe duda de que sus textos deben ser leidos de un modo que excluya de raiz

*!'Se trata del segundo codicilo de Ordinamento giuridico, op. cit., pp.121-148.
2 Ibid. p.121.
 El cual, a su vez, toma la analogia de Benedetto Croce.
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toda forma de convencionalismo o constructivismo gnoseoldgico; un modo que, si
bien no exija necesariamente la participabilidad del universal, al menos no la excluya.
Para eso, es necesario atender mds a la intenciéon y funcién sistematica de esta
analogia entre ley y concepto que a su misma letra, la cual no es otra que la
necesidad de preservar la dialecticidad propia de todo enunciado practico. En la
practica, sin embargo, el convencionalismo propio de las geometrias legales que
critica en estos pasajes no esta muy lejos de este mismo modo de entender la
universalidad. Gentile presenté como respuesta a un problema algo que, en realidad,
es su paso previo. El caracter radicalmente pragmatico de los problemas que
buscaban resolver los “gedmetras” de la modernidad (su “objetivo operativo”), los
indujo a transformar esa generalizacion dialéctica de la que habla Gentile, siempre
abierta a la experiencia pero inconclusa y ambigua respecto de /& que las cosas son, a la
monolitica univocidad conceptual que requiere la deduccion cientifica zore geomsetrico.
De este modo, en el momento de la aplicaciéon practica, a la hora de descender al
“fango de la lid”, la necesidad de certezas operativas hace que el siempre difuso
contorno de esa “problematicidad” tan querida a Gentile resulte muy semejante a la
rigida convencionalidad de un protocolo puramente hipotético.

Como afirma en diversos lugares de su obra, el principal problema de los
“gedmetras del derecho” no es el caracter hipotético de sus razonamientos, sino el
reduccionismo consiguiente al olvido de este caracter hipotético. En el orden
politico, por ejemplo, el problema no es tanto razonar “como si” el hombre fuera
una monada incomunicada en el estado de naturaleza, cuanto asumir que
efectivamente lo es. El limite es sutil, pero muy importante; tan sutil (y tan
importante) como la diferencia entre esa problematicidad siempre abierta e
inconclusa y un escepticismo que, movido por la urgencia de ordenar la vida social,
corta por lo sano, renuncia a toda verdad y clausura convencionalmente los
problemas. Al parecer, Gentile vio el riesgo escéptico de esta concepcioén de la
dialéctica como problematicidad, pero nunca afirmé enérgicamente el realismo
filosofico que se le opone. Su rechazo el dogmatismo propio del razonamiento
“geométrico” parece haberle llevado a identificar cualquier tipo de certeza
incontrovertible con la convencionalidad de un protocolo cientifico®*. En este

contexto, la “estabilidad provisoria” del concepto se le presentaba sobre todo como

** Nos consta que Gentile era particularmente reacio a las ideas aristotélicas y tomistas de “primeros
principios” y de “propositiones per se notae”.
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un modo (¢el unico disponible?) de salvar el caracter dialéctico del conocimiento.
Pero esa dialecticidad puede ser salvada de otros modos mas verdaderos. “Certeza”
no es sinébnimo de “claridad”; es perfectamente posible conocer algo con plena
certeza pero de modo confuso, con una “firmeza” o “estabilidad” que no es
“interlocutoria” sino simplemente verdadera, pero que no agota la realidad del
objeto ni reconoce plenamente sus limites. Este es el modo en que conocemos los
primeros principios y, en general, las esencias de las cosas. El realismo de Aristételes
o de Tomas de Aquino permite conciliar la radical limitacién del conocimiento
humano y su consiguiente dialecticidad, sobre todo en materia practica, con la mas
enérgica afirmacion de la verdad u “objetividad” del conocimiento; en este preciso
sentido, estos autores logran explicar la tesis de Gentile mejor de lo que lo hiciera ¢l
mismo.

El segundo problema, mucho menos universal pero igualmente relevante para las
tesis expuestas, es la idea del “proceso”, la “controversia” o incluso el “caso”?,
como “esquema del ordenamiento” y como paradigma de la experiencia juridica.
Siguiendo a los grandes procesalistas italianos del siglo XX, Gentile reconoce al
proceso un lugar fundamental en la vida del derecho. En concreto, el proceso opera
la transformacién del conflicto en controversia y el consiguiente hallazgo en comun
de lo que es justo para todas las partes’. De alli que lo conciba como /locus
paradigmatico de la experiencia juridica, la cual consistitfa sobre todo en la
recomposicion de las relaciones intersubjetivas dafiadas por un conflicto. Segin
cuanto venimos afirmando, sin embargo, serfa necesario concluir que la experiencia
juridica fundamental consiste mas bien en la vida ordinaria del derecho, que es la
cotidiana observancia de un derecho transformado en costumbre y vida concreta. El
derecho no vive en primer lugar en los tribunales de justicia, y menos aun en las
controversias de los ciudadanos, sino en las pacificas relaciones de justicia entre los

ciudadanos; en la conducta justa de quien paga lo que compra, cumple sus

%% Los términos no son equivalentes, pero Gentile usa ambos y no parece haber un criterio estable para
determinar cuando corresponde utilizar cada uno. Sin embargo, el término “controversia” es mucho
mas frecuente y parece manifestar mas claramente la tesis de fondo. Cfr. sobre todo F. Gentile,
Ordinamento giuridico, op. cit., a.47, pp.46-47; Filosofia del Diritto, op. cit., punto X, p.214. Ibid.,
punto XIII, pp.223-228, que tematiza la cuestion, habla del “proceso”.

%% Para esto, ademas de los textos citados, vid. sobre todo F. Gentile, “Il processo e la conversione del
conflitto”, en A. Berardi (ed.), I/l processo e la conversione del conflitto. Relazioni e interventi
dell’incontro di studi nel trentesimo anniversario dell’omicidio di Fulvio Croce, Cedam, Padova,
2009, pp.93-104. Se trata de su ultima intervencion publica y del ultimo texto publicado en vida.
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promesas, respeta las normas del transito y utiliza junto a otros los lugares publicos.
La experiencia juridica elemental es la normalidad que hace comprensible la
excepcion, la justicia que permite concebir el delito, la concordia que explica al
conflicto, y no viceversa.

En concreto, para Gentile el derecho es orden, pero no porque consista en un
orden, sino porque su funcién es ponerlo alli donde estaba ausente, aunque
implicito, oculto en las visiones opuestas que dialogan entre si*’. Por eso, la funciéon
que le asigna al derecho fundamentalmente “terapéutica”. Ciertamente, esta tesis
es muy diversa de aquellas que ponen el conflicto como principio de la vida social;
pero no es tan lejana a la clasica tesis hegeliana, heredada por el positivismo juridico,
segin la cual la inteligibilidad del derecho incluye su opuesto, de modo que no hay
derecho donde no hay delito.

Curiosamente, es dificil encontrar un autor que se haya opuesto con mas fuerza que
Gentile a la sola idea de constituir el orden social y juridico a partir del conflicto y de
la individualidad antisocial del hombre del estado de naturaleza. El fundamento de
la vida social, como tantas veces ensefiara, no puede hallarse en el hobbesiano bellum
ommnium contra omnes, sino en el “reconocimiento del bien comun, que no es otra cosa
que el reconocimiento en comun del bien”¥, y si bien esa busqueda supone siempre
la controversia e incluso el conflicto, no podemos concluir que consista en eso. Tal
como sucedia respecto del problema anterior, no es el desarrollo de Tomas de

Aquino el que se opone a esta tesis, sino la totalidad de la obra del maestro patavino.

TF. Gentile, Ordinamento giuridico, op. cit., aa.48-52, pp. 48-52
** Ibid., pp.171-179 (cuarto codicilo, sobre derecho y clinica).
% F. Gentile, Intelligenza politica e Ragion di Stato. Giuffré, Milano, 1984, p.43
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