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SUMARIO: 1. La nocién usual del derecho natural en la actualidad.
2. La idea corriente. sobre la mutabilidad de la justicia. 3. Inventos
modernos: el nuevo derecho natural light. 4, Los juristas hicieron
teoria del método juridico. 5. La imbricacion del derecho natural y
del derecho positivo. 6. Giambattista Vico y Anselmo Desing expli-
can cosas juiciosas en el siglo XVIII 7. Esta mentalidad en los ini-
cios de la Edad Contempordnea. 8. ;Qué ha sucedido? 8.1. Luis de
Molina. 8.2. Francisco Sudrez. 9. Unas reflexiones finales.

El auditorio universitario tiene la idea de que el derecho natural ha con-
sistido siempre en una doctrina que ha expuesto a través de la historia
que tal derecho es un ordenamiento inmutable y eterno. Indico ‘“‘doctri-
nalmente” porque el derecho natural no es a modo de un cuerpo fisico
que pueda ser percibido por los sentidos: luego su existencia seria doc-
trinal, esto es, existiria en la medida en que esta recogido en los libros
y en las mentes de la comunidad juridica. Realmente, tampoco el dere-
cho positivo (pocas expresiones mas ambiguas que €sta) existe a modo
de cuerpo fisico que pueda ser conocido indubitablemente por los senti-
dos, y hay quien entiende que esta relativa indeterminacion del dato
““positivo” lo acerca decisivamente a la idea del derecho natural. Pero
éste es ahora otro tema. Lo cierto es que casi todos creen saber que la
doctrina del derecho natural no es sino la afirmacién decidida de unos
principios tan inmutables y permanentes como las naturalezas de las co-
sas, y esto es lo que habrfan mantenido los grandes juristas bajomedie-
vales, y los tedlogos de este mismo tiempo, como Tomés de Aquino.
Cuestiono este planteamiento porque las cosas no han sido asi. Cier-
tamente, en la historia ha habido una linea ‘‘blanda” iusnaturalista, que
arranca de Christian Wolff y que, a través de Nettelbaldt, Darjes o Hei-
neccius, llega hasta el siglo XIX; ellos si propusieron esa especie de or-
denamiento juridico ideal, eterno y paralelo al derecho de los hombres
mortales, que no era sino derecho romano idealizado. En el plano mas
propiamente filos6fico, Christian Wolff se distinguié en la afirmacion
de unas inmutables y normativas naturalezas de las cosas, y los tedricos
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catolicos que reaccionaron en pleno siglo XVIII confra el nervio secula-
rizador de la cultura (pienso en Ignatius Schwarz, Anselmo Desing )
Juan Francisco Finetti) mantuvieron igualmente las bases metafisicas del
derecho natural, de forma que la aceptacién de la metafisica llevarfa sin
més a la tesis de un derecho natural que se derivaria desde la objetivi-
dad de lo que existe. Y si reparamos en que estos estudiosos se suelen
fundamentar en las explicaciones de Francisco Suarez, ;quién puede du-
“dar del enraizamiento historico de este fundamento metafisico del dere-
cho natural?

El autor de estas paginas no pone en duda el fundamento metafisico
de la justicia, y precisamente a ello dedic6 un libro, hace ya afios.! Pero
el hecho de que la experiencia juridica muestre que derecho y moral no
pueden ir separados sin mas, que la justicia es algo mds que un simple
ajuste de intereses privados, no implica ya que no debamos distinguir
dos vertientes de la razén humana, la teérica (apta para la metafisica) y
la practica, que es el terreno sobre el que se asientan la mayor parte de
las decisiones humanas, y que es algo refractaria a las inmutables natu-
ralezas de las cosas, quizd més propias del pensamiento metafisico.
Quien no capte las diferencias entre ambas dimensiones de la misma ra-
z6n humana, quedara tan desconcertado como los que no entienden esta
necesaria distincion, que no es propia de ninguna filosofia especialmente
escolastica, y que, cada cual a su modo, la han mantenido autores tan
distintos como Aristoteles y Max Horkheimer.

Si el conocimiento simplemente tedrico queda para la razén teédrica y
el conocimiento practico (practico deriva de “praxis”, no de pragmati-
co) se reserva para la mayor parte de las decisiones humanas practicas o
morales, la doctrina del derecho natural redactada bajo esta distincion,
ha de incluir su nocién del derecho natural en la contmgencla propia de
la estructura prudencial de la vertiente practica de la razén.

1. La nocion usual del derecho natural en la actualidad

El rétulo de derecho natural suele ir asociado, de hecho, a la afirmacién,
o a la negacibn, de unas supuestas normas de justicia que se consideran
inmutables y eternas. En este sentido, Hans Kelsen, el impugnador infa-
tigable durante casi todo el siglo XX de cualquier idea iusnaturalista, o
de cualquier idea afirmadora de una justicia mas alla de cualquier arbi-
trio, nos indica: “De las muchas significaciones que adopta la palabra
‘Naturaleza’, especialmente en su forma adjetival ‘natural’, para con-
vertir de modo proteico su sentido en el opuesto, con lo que natural

! Derecho y ontologia juridica. Actas. Madrid, 1994,
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pasa a significar tanto como ‘justo’, ‘exacto’, ‘adecuado’, viene aqui al
caso ante todo aquello que resulta de su contraste con ‘artificial’,
Cuando se dice: una ordenacion ‘natural’, se piensa en una ordenacion
no basada en la voluntad humana, insuficiente por serlo; no creada ‘ar-
bitrariamente’, sino dada ‘por si misma’, y en algn modo objetiva, es
decir, existente con independencia del querer humano subjetivo pero, no
obstante, accesible al hombre como hecho fundamental, susceptible de
ser conocida por el hombre; de un principio fundamental no producido
originariamente por el entendimiento humano o la voluntad humana,
pero susceptible de ser reproducido por ellos. Ese hecho objetivo, ese
principio fundamental, es la ‘Naturaleza’ o —en su expresion religioso-
personificativa— Dios”.2 -

“Solo el contraste —prosigue Kelsen— entre derecho natural y
derecho positivo permite entender la esencia tanto del uno como del
otro. También el derecho positivo es una ordenacién de la conducta hu-
mana; pero se distingue del ‘natural’ en que es sdlo ‘artificial’, esto es,
creado por el hombre, y en cuanto tal aparece como simple obra huma-
na. En tanto que procede de la insuficiente voluntad humana, se presenta
siempre, respecto del ‘natural’, como mas o menos ‘arbitrario’. Y, por
eso, en contraste con aquél, no es necesariamente justo, sino también in-
justo en alguna medida. En la ordenacion ‘natural’ encuentra la ordena-
cién ‘artificial’ positiva la medida de su valor o desvalor. Segin el
grado de su coincidencia o contradiccion con el derecho natural, el de-
recho positivo es —contemplado desde el punto de vista del derecho na-
tural— un derecho bueno o malo, justo o injusto”.” Para acabar de
completar este cuadro, Kelsen nos advierte: “A la idea del derecho na-
tural como una ordenacién ‘natural’ corresponde el que sus normas sean
tan evidentes como las de. la Naturaleza, Dios, o de la Razon; y que por
ello no necesite de ninguna coaccidn para realizarlas.*

Felipe Gonzélez Vicén desarrollaba mas pormenorizadamente esta te-
sis, unos afios mas tarde, cuando escribia: ““Hasta que aparece la “filoso-
fia del derecho’ a comienzos del Gitimo siglo, la reflexion filosofica
sobre el derecho habia sido metafisica y ontologia juridicas, es decir, lo
que tradicionalmente venia llamandose ‘derecho natural’. Desde que, en
la crisis de la polis ateniense, los sofistas contraponen a las leyes crea-
das por los hombres otras leyes ‘no escritas’, de validez intemporal y re-
vestidas de sancién inmanente, la especulaciéon juridica se mueve en

2 Kelsen, Hans, “La idea del derecho natural”, en La idea del derecho natural y
otros ensayos. Trad. de F. Ayala. Editora Nacional. Meéxico, 1979, p. 17.

3 Op. cit.,, p. 19.
4 Ibidem, p. 20.
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una linea uniforme hasta finales del siglo XVIII”. A través de esta idea
sobre el decurso de la historia de la filosofia practica hemos creado la
idea de un ordenamiento juridico natural eterno e inmutable por estar
fundamentando en bases ‘‘metafisicas y ontoldgicas’’ —como indica
Gonzélez Vicén— que discurriria paralelo, en la historia, junto con los
derechos positivos que se han ido sucediendo.

Para mantener su tesis, Gonzalez Vicén cita a Grocio, quien, en el co-
nocido texto de los Prolegomena de su De iure belli ac pacis, promete
al lector ofrecerle un sistema de derecho natural completo y acabado,
que tendria la misma exactitud de las verdades matematicas. Al filo de
testimonios de este tipo, Gonzalez Vicén explica: “Estos principios su-
premos, junto con las consecuencias implicitas en ellos, no solamente
constituyen —como la denominacién ‘derecho natural’ pareceria indi-
car— ‘un’ derecho al lado de otro u otros derechos, sino que repre-
sentan, al contrario, ‘el’ derecho en absoluto, un sistema de normas
validas por si mismas, que constituyen el canon y medida de validez de
toda ordenacién humana de la convivencia. El derecho natural inmuta-
ble, situado por encima o més all4 de la historia, es, en realidad, el Gni-
co derecho, y las regulaciones de las comunidades humanas en el
tiempo, si son derecho, s6lo lo son de un modo que pudiera llamarse de-
rivativo, como deduccién o concrecién de aquél™.® '

Las tesis de Kelsen y Gonzalez Vicén parecen ser dos. Por una parte,
que la teoria sobre el derecho natural que ha existido desde los tiempos
de los sofistas hasta la Edad Contemporénea, ha seguido una linea uni-
forme, y que ha consistido, fundamentalmente, en estudios de naturaleza
ontologica o metafisica que, precisamente por esta indole suya, solo po-
dian producir un conjunto de normas “naturales” tan inmutables y eter-
nas como el “ser” en el que se fundamentaban. De otro lado, segiin la
forma de pensar que encarnan estos autores, las teorfas iusnaturalistas
habrian propuesto, durante milenios, unos ordenamientos juridicos com-
pletos que habrfan discurrido paralelos a ““las regulaciones de las comu-
nidades humanas en el tiempo”, segiin la expresién de Gonzalez Vicén.
Esta tesis, asi expuesta, “llevé la idea del derecho natural a un grado tal
de racionalizacién, que parecia olvidar las multiples variedades de oir-
cunstancias concretas en que lo juridico se manifiesta histéricamente”,
explica Rodriguez Molinero. Estas circunstancias fueron la causa de que
la reaccion promovida por la llamada Escuela histérica en la primera
mitad del siglo XIX fuera, no sélo normal y previsible, sino incluso ne-

5 “La filosofia del derecho como concepto historico™, en Estudios de filosofia del de-
recho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 212-213.

8 Ibidem, pp. 213-214.
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cesaria.” Ciertamente, esta explicacion sumaria de Rodriguez Molinero
puede ser enriquecida con nuevos datos acerca de la crisis del llamado
por su época “derecho filoséfico™, pero no es ahora el momento de en-
trar en este problema.?

Quisiera llamar la atencién sobre la forma redonda, practicamente
exacta, como es presentada la historia de las ideas juridicas: frente a
unos sistemas de derecho natural puramente tedricos, fundamentados en
el “ser” inmutable, que reclamaron para si la patente exclusiva de la
justicia, aparece —plenamente justificada— una reaccion historica que
negé tales sistemas a priori en nombre de la experiencia histérica y de
la libertad humana. Pero es de temer que tanta precision solo se ha con-
seguido a costa de reelaborar los datos que nos suministran las fuentes,
de modo que esta presentacidn facil de la idea del derecho natural y de
su fracaso histérico sdlo ha existido, asi presentada, en las mentes y en
los estudios de algunos investigadores. |

2. La idea corriente sobre la mutabilidad de la Justicia

Estos autores contraponen siempre el derecho natural con pretensiones
de exactitud eterna, al derecho positivo que Unicamente estd basado en
el arbitrio personal o colectivo de los hombres en la historia. Este otro
dato, el del arbitrio como fundamento Gnico del derecho positivo, si pa-
rece mas exacto histéricamente: en las filas positivistas en la época en
la que triunfa la tesis del derecho racional (al final de la Ilustracion),
porque Kant y sus discipulos dicen hacer metafisica del derecho (Me-
taphysik des Rechts), teoria pura del derecho’ (Reine Rechtslehre), etc.
Es decir, siempre regulaciones racionales a priori, como si fueran partes
de una analitica trascendental, a través de las cuales hubiera de ser fil-
trado el derecho existente para saber si es “correcto” (richtig, o zweck-
mdissig), o no. Pero fue tipico de Kant y su dilatada Escuela no saber dar
razdn de por qué obliga el derecho positivo realmente existente, que se
mueve en un plano de la realidad que poco tiene que ver con los esque-
mas a priori de la metafisica juridica.'® Porque para ellos, el derecho

7 “Derecho natural ¢ historia en el pensamiento europeo contemporaneo’. Revista
de Derecho Privado. Madrid, 1973, p. 67.

8 Vid. mi estudio Los inicios del positivismo juridico en Centroeuropa. Actas. Ma-
drid, 1994,

? Vid. 1a obra de G.E.A. Mehmel, Reine Rechtslehre. Erlangen, 1815,

19 G. Dulckeit repard extensamente, y con precision, en este problema. Vid. Natu-
rrecht und positives Recht bei Kant. Leipzig, 1932, per totum. Una exposicion mas re-
sumida de este problema, en mi estudio La cabeza-de Jano. La teoria juridico-politica
de la escuela kantiana. Universidad de Cadiz, 1989, capitulo V, titulado: “El problema
del derecho positivo™.
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“positivo” no era cognoscible a priori, sino objeto de un conocimiento
a posteriori, y ademas estaba expulsado del campo de la racionalidad
pura: este ultimo terreno estaba reservado nicamente a la metafisica del
derecho.

Aqui comienza la oposicion usual entre el conocimiento filoséfico y
el conocimiento normal, que ha provocado que se derramen rios de tinta
intentando explicar las diferencias entre la filosofia del derecho y la
simple ciencia del derecho. Porque, cabalmente, el conocimiento filoso-
fico de estos autores sirve de poco: indicaba el primero de los kantianos,
Theodor Schmalz, que la teoria metafisica del derecho es tan poco util
en los juzgados y audiencias como la teoria metafisica de los cuerpos lo
era en las fabricas. De este modo, en ese mundo puramente fenoménico
y separado de la razdn, que es el del derecho histéricamente existente, la
racionalidad no tenia entrada. El derecho histérico pertencce al Mundo
de los sentidos (Sinnenwelf), porque ha sido expulsado del 4mbito del
deber o racionalidad, ya que el Gnico mévil que existe para obedecerlo
(su Befolgungsmodus), es el miedo a la pena.' Es decir, el derecho, por
la falta de racionalidad necesaria a priori de sus contenidos, posee unos
contenidos de naturaleza “‘arbitraria”.

La Edad Moderna sustituy6 el término libertad (/ibertas, Freiheit) por
el de arbitrio (arbitrium, Willkiihr), confundiendo ambos, y el problema
para nosotros es que esta tesis fundamental: de la modernidad en el
derecho, llega hasta nuestros dias. De este modo llegamos a un dilema
que nos hace un chantaje continuo: o aceptamos ese derecho natu-
ral que vive al margen de la historia, o hay que reconocer que la altiso-
nante palabra “‘justicia’ no es méas que la capa que echamos sobre
nuestras creencias, sentimientos, valoraciones o prejuicios. Hablo de un
dilema porque el lector sabe que los griegos llamaron asi a toda figura
retérica que consiste en proponer una pregunta, o un planteamiento de la
cuestién, en la que, se conteste lo que se conteste, el que contesta sale
perdiendo. Y este planteamiento de las relaciones entre derecho natu-
ral e historia es dilemético porque, planteadas asi las cosas, no es acep-
table ninguno de los dos términos a que nos vemos obligados a avocar.

No olvidemos que en la vida académica sucede algo parecido a lo
que expresa una regla fundamental de la estrategia militar: el que logra
elegir el terreno (es decir, el que logra imponer su planteamiento del
problema), tiene ganada la batalla. Yo no pretendo tanto llevar al lector
a mi propio planteamiento (eso solamente demostraria que trato de hacer

' Ademas de los estudios de Dulckeit y mio mencionados, el lector puede ver los de
H-G. Deggau, Die Aporien der Rechtslehre Kants. Stuttgart-Bad Cannstadt, 1983, y el
de K. Pribram, Die Entstehung der individualistischen Socialphilosophie. Leipzig, 1912.
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una demostracién de ingenio) como insinuar que puede haber, y ha ha-
bido, un modo de situar el problema de la justicia, o del derecho natural,
que nada tiene que ver con el punto de partida que Kelsen, por ejemplo,
ha representado.

3. Inventos modernos: el nuevo derecho natural light

Como nuestras mentes son proclives a funcionar tanto bajo el dilema de
la alternativa, como con figuraciones geométricas, parece que si no
aceptamos ni uno ni otro extremo, se impone necesariamente una via in-
termedia. De este modo, para cuadrar este circulo habria que mostrar
que las soluciones juridicas han de apoyarse en una base metafisica,
pero que esta metafisica es histérica, y asi llegariamos a un derecho na-
tural existencialista, por ejemplo, del tipo del que representaba Werner
Maihofer después de la Segunda Guerra Mundial.

Desde luego, este empefio es poco serio, porque la metafisica nunca
se ha ocupado de lo que es contingente. En este forcejeo por cohonestar
la metafisica con el dato histérico, contingente, algunos miran a las pro-
puestas mas recientes sobre el derecho natural del mismo modo que se
contempla a un hombre maduro con jeans, que quiere presumir de jo-
vencito. Porque, en este caso, se trataria de un iusnaturalismo que quiere
presumir de joven y adecuado a los tiempos y asi llegamos a un derecho
natural Jight que quiere intentar la aventura imposible de cuadrar la idea
del derecho natural (que se supone siempre inmutable) con las exigen-
cias variables de la historia. De esta forma se buscaria un producto ven-
dible que sélo sera vendido, de hecho, a quienes ya estan dispuestos
previamente a aceptarlo. Planteadas asi las cosas, me parece que una ta-
rea que procede es la de averiguar si la historia ha discurrido realmente
asi. Si existié en los libros de los juristas un derecho natural eterno, se-
vero y serio, que serfa ‘“‘teoldgico” y sobre el que teorizaron especial-
mente los tedlogos.

Porque bien pudiera suceder, a la vista de cémo discurri6 la historia,
que la tesis que afirma inmatizadamente la existencia de un ordenamien-
to juridico natural inmutable haya sido un invento de los fil6sofos, no de
los juristas, de las edades Moderna y Contemporanea. En tal caso seria
especialmente interesante volver la vista atras para comprender cémo
unos juristas de formacion prudencial, que afirmaban los prima princi-
pia de la razén préctica compatibilizaron la historia con el derecho y, en
general, con la justicia. Y si esto ¢s verdad, y no me refiero a una ver-
dad légica o simplemente histérica, sino a una explicacion de la realidad
practica del hombre que se adecua a esa vida cotidiana que todos vivi-
mos, entonces estaremos en condiciones de entender mejor la historici-
dad de lo que es justo, ya se¢ le [lame justicia o derecho natural. Y,
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ademads, como corresponde dar a cada uno lo que es suyo, esta doctrina
del derecho natural dejaria de ser vista como un oportunista con jeans vy,
lejos de esta imagen, mostrariamos que es una persona adulta, por cier-
to, ni severa, ni seria, ni inmutable, que posee una alcurnia més linajuda
que las filosofias constructivistas a la moda. Es decir, que la alegria, la
apertura a la vida y el sentido comiin se encuentran més presentes en
esos aparentes libros viejos que no en los constructos racionalistas ac-
tuales, que se le presentan al investigador como demasiado serios, de-
masiado severos y, sobre todo, demasiado desligados de la vida, como
hacia notar Schmalz a propédsito de la metafisica del derecho kantiana.

4. Los juristas hicieron teoria del método juridico

Si entramos en la historia, vemos que Johann Oldendorp, que fue uno de
los primeros juristas en hacer indagaciones sobre las cuestiones juridicas
mas generales, en el primer tercio del siglo XVI, no contrapuso el dere-
cho natural al derecho positivo. Al explicar el paragrafo Sed naturalia
de la Instituta, en donde estd escrito: “Los derechos naturales siempre
permanecen firmes e inmutables”, Oldendorp explica que estos iura na-
turalia fundamentales, que constituyen los “primeros principios’ de la
actuacion practica, se encuentran grabados en el corazén y en la mente
de los hombres, porque son tablas vivas de la ley e imagen de Dios.!?
Sigue, pues, unos carriles que se aproximan a la nocién de San Pablo
del derecho natural que, a su vez, parecen abonar la tesis segiin la cual
el derecho natural s6lo puede ser un conjunto de principios conocidos de
forma directa por todos los hombres. Abordar el estudio de este tema
era un problema serio: la Baja Edad Media siempre anduvo titubeante,
tanto en los juristas como en los tedlogos, sobre si considerar derecho
natural unicamente a los primeros principios que constituyen la concien-
cia moral, o si entender tal derecho mucho mas ampliamente. Quiza
para no enredarse en este problema, Oldendorp dedico poca atencién al
estudio del estricto ius naturale, en su capitulo correspondiente, y sus
ideas iusnaturalistas las encontramos preferentemente en sus explicacio-
nes acerca de la naturaleza del derecho positivo o ius civile.

El entiende que la definicién de Ulpiano del derecho como ars boni
et aequi (definicion que él refiere al derecho positivo) es correcta por-
que “‘el derecho civil no es mas que una determinacion del derecho na-

12 «ged ubi nam sunt talia fura per divinam providentia constituta? Certe in corde, et
in mente hominis, velut in quibusdam vivis tabulis ad imaginem Dei creatis”. Cfi: Eisa-
goge seu elementaria introductio ad studium iuris et aequitatis. Edicién de Vindebonae
de 1758. La edicidn original es de 1539.
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tural”’.)? Efectivamente, todo el derecho se presenta ante Oldendorp
como una determinacion (determinatio), de los principios generales na-
turales, de origen divino, de modo que, desde tales principios, naturales
y divinos a la vez, se procede hasta el derecho positivo: los capita hu-
manarum, es decir, el derecho de gentes, las constitutiones de los magis-
trados y las costumbres de cada nacion.!* Consecuentemente, el ius
civile, esto es, el derecho positivo propio de cada comunidad politica,
que se extiende a las diversas y diferentes circunstancias humanas, que
se manifiesta en las sentencias de los magistrados, no es sino una deter-
minacion probable del derecho natural.”® Asi, segiin Oldendorp, no exis-
te un derecho natural que sea cosa distinta del derecho positivo, ya que
este ultimo no es més que una concrecion o determinacién de los prime-
ros principios naturales y divinos,'® de modo que tanto los primeros
principios practicos como los resultados concretos de la razon humana
aplicada a las circunstancias se funden en un solo tipo de derecho: el
propio de la jurisprudentia o ciencia del derecho, llamada entonces civi-
lis scientia. Por este motivo, explica que cuando encontramos las pala-
bras ‘“‘es injusto” (incivile est) no nos referimos en especial a una
transgresion contra el derecho natural o el derecho positivo, sino contra
el derecho que usamos hoy, que es aquél que nos ensefia la civilis ra-
tio.V Esta “razon civil”’ es la razén humana, la Onica razén juridica que
existe, que nos ensefia lo que es justo o injusto, con independencia de si
el intérprete se remite, para fundamentar la justicia o la injusticia de una
decision, al derecho natural o al derecho “civil”: en cualquier caso, la
ratio es la misma.

Conrado Lagus, otro jurista ‘“culto” de mediados del siglo XVI, ex-
plica que la “doctrina del derecho” se ocupa de explicar las causas por

13 “Recte quidem ille; Nam ius civile nihil aliud est, quam determinatio juris natura-
lis”. Cfi: Eisagoge..., cit., Titulus IV, § L

1 “Denique ex his intelligere potes, quid sit, quod dixit idem Ulpianus: Tus est ars
boni et aequi. Si ars: ergo constat ex praeceptis, sed praecepta oportet esse certa... Quae-
nam est ista levis, et simplex via, nisi incipere primum a naturalibus, et divinis praecep-
tis? deinde progredi ad capita humanarum, et demum ad alias gentium, et Magistratuum
Constitutiones, et mores patrios”. Cfi: Eisagoge..., cit., Epilogus, § V.

15 <“Jus enim positivuum est sententia magistratus, quae ex variis rerum mundanarum
circumstantiis extendit, et determinat ius naturale probabili quadam ratione”. Cf: Eisa-
goge..., cit., Epilogus, § XIL

1 Eg posible que la referencia de Oldendorp a los divina principia, terminologia que
no encuentro en los otros autores de esta época, se deba a su condicion de protestante,
con el consiguiente biblicismo propio de los reformados.

17 . S . o . ,
‘Inde toties in iure reperies haec verba: incivile est: itlem neque naturale, neque ci-
vile est: hoc jure hodie utimur: civilis ratio suadet™. Cfi: Eisagoge..., cit., Epilogus, § 12.




20 FRANCISCO CARPINTERO

las que estamos obligados a obedecer las normas juridicas.’* Como era
usual en aquel tiempo, €l entiende la obligacién o el deber de obedecer
al derecho en el sentido teolbgico-moral corriente en el siglo X VI, de
modo que la “compulsién” para obedecer al derecho positivo no provie-
ne primariamente, como pretende Kelsen refiriéndose a estos autores,'®
de la coaccion fisica, sino que tal compulsién posee ante todo una natu-
raleza moral. El problema que preocupa a Lagus es el dela causa sufi-
ciente para que una norma juridica pueda pretender exigir obediencia;
no basta, segin €I, con el estudio del simple derecho existente histérica-
mente, pues un estudio tal seria simplemente histérico.?’ Lagus apunta a
dos elementos de la vigencia o validez juridica: la causa filoséfica y la
forma histérica. Notemos ahora que Lagus hace descender las causas ju-
ridicas al plano del derecho positivo o del derecho civil, es decir, al de
la Jurisprudentia que, como ya hemos visto a propésito de Oldendorp,
sigue siendo considerada como una divinarum atque humanarum rerum
nofitia, en donde no hay distincién nitida entre los elementos “naturales” o
provenientes del derecho natural, y el jus civile de origen humano. De
hecho, Lagus, cuando se pregunta por las causas del derecho alude a
quacumque a natura, publica authoritate, aut consuetudine, sive mori-
bus utentium probantur*' Las causas “naturales”, de origen divino, que-
dan revueltas con las que son de origen humano, tales como los
mandatos de la autoridad publica o las costumbres juridicas, a las que
informan. No existe, pues, un plano superior al derecho positivo, que se-
ria el del ““derecho natural”, desde el que las normas del derecho civil
derivaran su validez especificamente juridica. Existe tinicamente la Ju-
risprudentia, que es el arte (ars) de la justicia y de la equidad y que, le-
jos de escindirse en Ina razén ‘“‘natural” y necesaria, y en otra
“humana” o arbitraria, se nutre de una Gnica ratio que contiene en si to-
dos los elementos de la argumentacién juridica. Lagus pone explicita-
mente de relieve esta idea cuando explica que el derecho natural esta

18 «proinde neminem spero improbaturum nostrum consilium, quod doctrinam iuris
in haec duo genera controversiarum distinguimus, ut alterum dicamus versari circa in-
quisitionem causarum, propter quas nos illi obstricti necessario pareamus”. Cfi: Metho-
dica turis utriusque traditio. Lugduni, 1562, p, 3.

19 Kelsen, Hans, op. cit., p. 22, entre otros lugares,

20 «Alterum verum consistere in perquirendis formis quas in singulis negotiorum et
delictorum humanorum speciebus pro iure observare leges volunt.., Caeterum prior pars
doctrinae iuris est philosophica, hoc est, verum, et rationes omnis iuris quantum humana
mens assequi potest, inquirens, Altera pars doctrinae iuris, quam diximus praescribere
turis formas... historica est”. Cfi: Methodica iuris..., cit., p. 3.

2 Methodica furis..., cit, p. 7.
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constituido por el sensus naturae y por el juicio de la razén,? de la mis-
ma razén de la que procede y en la que se fundamenta el derecho de ori-
gen humano. Por este hecho, los datos ““naturales” no constituyen
axiomas desde los que se derivara la validez de unas reglas deducidas
desde ellos; se trata, més bien, de principios (en aquella epoca llamados
regulae) que se encuentran en todos los niveles y planos del razona-
miento, haciendo posible una correccion constante, y no solamente ab
initio, del argumento en cuestion.

De hecho, Jean Corasius, cuando se plantea el tema de los axiomas
juridicos supremos, indica que tales axiomata no proceden tanto de la
Naturaleza (non tam Naturae) como de la razén y de la autoridad civi-
les, esto es, del uso comin de los mortales, de modo que la difusién y
aceptacion de que gozan hacen innecesaria cualquier demostracion de
ellos.> En la jurisprudencia existe una sola razén, la civilis ratio, que
acoge a todo tipo de axiomas o regulae, sean positivos, sean provenien-
tes de los primeros principios de la razén préctica, que era lo que enton-
ces entendian preferentemente por derecho natural aquellos juristas de
formacion romanista.-

La civilis prudentia es, pues, un arte de argumentar, en el que los
principios, axiomas o regulae, que confluyen con las normas de origen
positivo, tienen un estatuto normativo deliberadamente impreciso, de
modo que la civilis ratio abarca en si tanto los datos “‘naturales” como
los positivos, porque, en definitiva, todos ellos est4n puestos al servicio
de la justicia del caso. Nicolas Vigelius (al ocuparse de la gran moda del
siglo X VI, la sistematizacion del derecho) nos explicaba que es un error
intentar buscar las causas en las leyes, como algunos pretendian hacer;
es preciso buscar las leyes de las causas,?* ya que las causas son infini-
tas. Porque aunque algunos reconocen que €s preciso tener en cuenta

22 «\am cum ius naturae sit, quic quid ex naturae sensu, et iudicio rationis, nos aliis
debere intelligimus”™. Cfi: Methodica iuris..., cit, p. 21.

B Turis principia secundaria, sunt certa quacdam axiomata, et definitiones, seu regu-
lae, quae non tam Natura, quam civile aliqua ratione et authoritate, aut communi morta-
fium usu, per hominum animus diffunduntur, quae et si plerunque vera sunt, nec valde -
egeant demonstratione”. Cfr. Tractatus de iuris arte. Coloniae Agrippinae, 1582, p.”99.

. Corasius habla de principia secundaria, y esto podria llevar a pensar.que existen unos
“principios primarios del derecho natural”, desde los que se derivarfan estos otros prin-
cipios secundarios; no es asf. Los principios primarios a que este autor alude son sim-
plemente los que expone Ulpiano, los més genéricos imaginables y, por ello, su funcién
argumentativa es escasa o nula: *“Tres ergo sunt Turis praeceptiones, Honeste vivere, Al-
terum non laedere, et Tus suum cuique tribuere”. Cfi: op. cit., p. 96.

24 “perperam faciunt, qui causas in circunstantiis considerant, non ad genus univer-
sum referunt, et sic non causas legibus, quae generaliter conscriptae sunt, sed Jeges cau-
sis, eas in pravos sensus detorquentes accomodent, ignari omnes causas sine hypotheses
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—en el momento de la decisién juridica— a los tiempos y a las perso-
nas, esos mismos entienden, sin embargo, que las causas dependen, tipi-
ficadas, de los tipos o géneros de problemas.®® Este planteamiento cs
incorrecto —mantiene Vigelius—, porque existe una multitud infinita de
causas, de modo que si las causas las situamos en las personas, habra
tantas causas como hombres.* Por tanto, la razén civil (la civilis ratio
que hace posible el derecho y la justicia) opera simultaneamente con
principios y normas juridicas, y no importa gran cosa que tales normas
y principios provengan del ius naturale o del ius civile.

Quiza para conjurar el peligro de la reduccién a las leyes dictadas por
el poder politico, y de la sustitucién del razonamiento prudencial
por una argumentacion axiomético-deductiva, la segunda mitad del siglo
XVI y el primer tercio del siglo siguiente ven aparecer una seric de
obras en las que la jurisprudencia romanista, por primera vez en la his-
toria, toma conciencia de si misma y analiza su forma de proceder. Asi
comienza lo que podemos llamar abiertamente la filosofia del derecho.
Francisco Conan, Pierre de la Grégoire, los hermanos Joaquin y Grego-
rio Hopper, los hermanos Bolognettus, Hermann Conring o Hugo de
Roy ofrecieron unas explicaciones del método juridico que es preciso
volver a recordarlas hoy.?’

Pierre de la Grégoire, mas conocido como Gregorius Tholosanus, ex-
plica que los “‘derechos naturales® (iura naturalia) a los que alude el
paragrafo de la Instituta Sed naturalia quidem iura, son, ciertamente, in-
corruptibles e inmutables, tal como indica el texto romano. Pero asi
como es natural nacer, también es natural que, al sobrevenir causas con-
trarias, algo se corrompa por estas mismas causas.”® “Y yo observo —escribe
Tholosanus— en el derecho natural, que este derecho es inmutable en la
medida en que permanece como derecho, esto es, mientras que lo Jjusto

ex aliqua thesi pendere”. Cfi: Ratio iuris discendi compendiossisima simul et responden-
di de Iure omnium certissima. Francofurti ad Moenum, 1598, p. 38.

25 “Nam etsi incurrunt tempora et personae, tamen intelligendum est non ex iis, sed
€x genere quacstionis pendere causas. Sed hoc nihil ad me”. Cfi: Ratio iuris discendi..,
cit,, p. 41.

2 «iud ad me, ac multo etiam magis ad vos, Cotta noster et Sulpitii: quomodo nun
se istorum artes habent, partimescenda est multitudo causarum, est enim infinita. Si in
personis ponitur, quot homines, tot causae’. Cfr Ratio iuris discendi..., cit., ibidem.

Sobre estos temas en estos juristas, es bésico el estudio de M. Rodriguez Puerto,
La modernidad discutida: jurisprudentia frente a Jusnaturalismo en el siglo XVI. Uni-
versidad de Cadiz, 1999,

8 ) . . S . . .

2 “Neque naturalia omnia quae sunt, incorruptibilia vel inmutabilia sunt. Quinimo,
sicut naturale est nasci: sic per contrariis advenientibus causis, naturale est per easdem
causis corrumpi”. Cfi: Syntagmata iuris universi. 4a. edicién, Venecia, 1593, Pars II, Liber
XL § 7.
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natural (iustum illud naturale) tiene razones y equidad que lo constitu-
yen en justo; y, ciertamente, cambia, si cambiados los fundamentos de
las razones y de la equidad, lo justo desaparece (iustum dissoluitur).
Cosa que sucede cuando las razones que lo constituian en justo, sobre-
venidas causas nuevas, comienzan a disminuir y son superadas por otras
de mayor equidad, de modo que lo que antes era provechoso comienza
ahora a ser nocivo y pernicioso”.”’

Tholosanus no concibe en modo alguno al derecho natural como un
ordenamiento juridico simpliciter inmutable. Més bien al contrario, “lo
justo natural” parece que, segiin él, lo constituye el jurista a la vista de
las circunstancias que aconsejan una decisién mejor que otra, de modo
que esta justicia “‘natural”, por venir constituida y determinada por las
circunstancias, cambia al compés de ellas segiin un criterio de utilidad.
Tholosanus, al escribir asi, no establecia una tesis nueva: él Gnicamente
estaba expresando el viejo deseo jurisprudencial de considerar al dere-
cho de gentes como el derecho natural “propio del hombre”, segin ha-
bian opinado casi todos los juristas y teélogos. El derecho natural,
ciertamente, con su conjunto de principios fundantes de la conciencia,
aparecia como una realidad que “esté ahi”’ objetivamente, y por ello in-
mutable. Pero como resultaba duro tener que dejar fuera del derecho na-
tural todo aquello que los hombres hemos constituido justamente en la
historia bajo la presién de las circunstancias (porque las circunstancias
son “naturales”, y la razén que discutre ante ellas también es “natural’”),
ahora proclamaron abiertamente que el Jus Gentium es el verdadero de-
recho natural. Se cumplia asi el deseo de Pedro de Bellapertica, expre-
sado tres siglos antes.>

%9 «Atque in iure naturali et illud observo, ius naturale esse immutabile, quandiu jus
remanet, hoc est, quandiu iustum illud naturale habet rationes et aequitatem, quibus ius-
tum dicitur: verumtamen et mutabile erit, quando subortis columnis rationes et acquifa-
tis, iustum dissoluitur. Quod accidit, quando rationes, qua aequum statuebant, aliis
subortis causis novis, incipiunt minui, et superantur alia maiore aequitate: ut si quod an-
tea proderat, alio adminiculo incipiat esse nocivum et perniciosum”. Cfr: Syntagmata...,
cit., Pars 11, Liber XI, § 8.

3% Bellapertica, cocténeo de Tomés de Aquino, habfa explicado en su comentario a la
Instituta, que existe un ndcleo basico del derecho que debfa ser llamado derecho divino.
El resto de lo que se entiende como derecho natural no goza de la inmutabilidad de
aquel derecho divino, sino que cambia en la historia, por lo que existe un derecho natu-
ral de pasado, de presente y de futuro. Bl escribe: “Unde quod hic dicitur iura naturalia
immutabilia sunt. Verum est per similia. Sed iura civilia mutabilia: quia per similia sua
mutari possunt... Sed ius naturale tolli potest per aliud simile sibi nott per ius dissimile.
Sic intelligunt iura allegata. Isti subtiliter loquuntur tamen non bene dicunt. Dicunt enim
quod per aliud ius dissimile potest ius naturale tolli non per se ipsum. _IStUd est confra
rationem citius deberet tolli per sua similia quam per sua dissimilia juxfa illud: nihil tam
naturale est: quam unumguodque dissolui eo genere quo ligatum est. Nil tam naturale’.
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El jurista que mas contribuy6 a fijar los términos del problema fue
Francisco Conan. Los juristas romanos habian expresado la idea de que
el derecho que usamos hoy es en parte derecho natural, en parte derecho
de gentes, y en parte derecho civil. Esto implicaba afirmar que nuestras
instituciones juridicas actualmente vigentes participan de algiin modo de
estos tres Ordenes juridicos, y era necesario explicar este hecho. Conan,
viendo lo que todos veian, y explicando lo que nadie explicaba, escribié
con singular soltura: “Este pasaje de Aristételes me ha ensefiado que no
puedo ordenar mi pensamiento si no atribuyo una doble naturaleza al
derecho natural, una basada'en la equidad, y otra en la utilidad. El pri-
mer derecho —el basado en la equidad— se dice que es derecho natural
verdadera y propiamente, que es el que prescribe a todos los hombres la
razon natural, y que es inmutable y eterno. El segundo derecho, que es
tal porque Versa sobre la utilidad... no ha sido constituido tanto por la
naturaleza misma como por el juicio de los hombres; y, sin embargo, es
una parte del derecho natural”’!

Parece, en el contexto de este pensamiento, que el derecho natural,
por expresarse también a través de la utilidad social, que es cambiante,
solo puede existir de forma nomotética, como derecho natural “en con-
creto”, segiin ha explicado el propio Tholosanus. En tal caso, explica
este autor, no cabe la menor duda de que el derecho natural est4 siempre
presente en el derecho positivo (civil), de modo que si las leyes son con-
cordes con la razén, dado que la razén misma es algo natural, el derecho
(ius) es al mismo tiempo natural y civil y, asi, hablamos del derecho na-
tural in concreto, por razén de su contraccién a esta o aquella ciudad, de
Io que resulta que es tanto derecho natural como positivo.

Petri de Bellapertica Iureconsulti Gallorum clarissimi, in libros Institutionum Divi lusti-
niani Sacratiss.. Principis, Commentarium longe acutissimum. Lugduni, 1586, p. 105.
Tres paginas més adelante condensa esta tesis: “Ideo ius naturale primaevum non potest
immutari et ius naturale quod appellatur jus gentium. Sed sine causa non potest”. Lo de-
cisivo es que exista una ‘““causa’ suficiente: “Si sine causa introducta non valet, sed est
magis corruptela”. Esta doctrina de las causas supervinientes esth referida a todos los ti-
pos del derecho, también al derecho natural: “Sic intelligo omnia iura istius materiae”’.
Petri de Bellapertica..., cit., pp. 108-109,

31 “Monuit me et hic Aristotelis locus, qui mihi non Videtur explanari posse, nisi dupli-
cen naturam in iure naturale posuerimus, aequitatis unam, utilitatis alteram. Ius illius dicitur
ius naturale vere et proprie, quod illud ratio naturalis cuique praescribit, estque aeternum...
quod non tam natura ipsa, quam hominum iudicio constitutum sit; et tamen iuris naturalis
pars est”. Cft: Commentariorum Juris Civilis libri X. Basel, 1652, Liber I, Cap. 6, § 4.

2 «“Ut non dubitetur fus naturale e in iure civili esse, verum in illo concreto appellatio-
nem civilis dominari. Et tamen si sanctiones civilis non sunt consonae rationi, ius non fa-
ciunt, quantumvis ita nominatur, sed corruptelam: si autem consentiant cum ratione, cum ea
naturalis sit, ius quoque civile, et naturale hoc modo erit, et in concreto dici poterit, gt ratione
contractionis ad illam vel illam civitatem, ius naturale et civile quoque™. Cff: ibidem.
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Hugo de Roy, también discipulo —en el sentido amplio de la pala-
bra— de Francisco Conan, nos advierte que el derecho no se determina
inicamente a partir de las opiniones de los juristas (€l se refiere a los juris-
tas romanos y del Jus Commune) sino que hay que buscar tanto el asenso
de los fildsofos como de los tedlogos, cuyas razones valen indistintamente
en la Jurisprudentia® Esta perspectiva en la que la decisién juridica apa-
rece también como una humanarum atque divinarum rerum notitia, ya nos
indica que De Roy tiene ante la vista un saber juridico unitario en el que
no sera posible diferenciar siempre un plano “natural” y otro *‘positivo”.
Esta tesis la expresa este jurista francés a través de un discurso profundo y
denso, lleno de matices. fustum esse quod quaeritur, plantea De Roy: Bus-
camos lo que es justo. A diferencia de otros autores de esa €poca, a este
autor no le interesa describir o definir qué es el derecho natural, qué es el
derecho de gente o qué es el derecho civil, como solia ser usual entonces.
Ni mucho menos se preocupa, como habian hecho los escolésticos espafio-
les, de explicar el triple escalonamiento de Ley eterna, Ley natural y Ley
civil. El se ocupa tinicamente de lo que “es justo”, de modo que el derecho
de gentes, o el civil, o el natural, aparecen solamente como dimensiones o
vertientes de la determinacién concreta, aqui y ahora, de lo que “es justo”,
esto es, del jus. En un pensamiento apretado, como es el usual de su obra,
De Roy nos explica que aquello que ha sido introducido a causa del
bien publico y comin de los hombres, “‘posee una causa perpetua, y na-
tural” de justicia* Este bien es equitativo a causa de su bondad publica,
es necesario debido a la equidad, y es justo en razon de su necesidad, por-
que la razén natural se adapta a lo que es voluntad de Dios.”® No distingue
un plano humano, propio del derecho positivo, y otro plano sobrenatural,
que vendria a ser el del derecho natural. Porque la determinacion del ius-
tum, segin De Roy, es tarea natural y sobrenatural a la vez, que origina un
plano moral en el que se produce la vinculacién en conciencia, ya que “asi
como la razén natural no nos falta en lo que es necesario, la voluntad divi-
na tampoco nos abandona en lo que es racional”.*

33« llud autem non determinandum existimavi absolute ex Sententia Iurisconsulto-
rum, ne ijudices in propria causa iure meritoque refellerentur: verum etiam firmamentum
quaesivi ex assensu Philosophorum, ac Theologorum, quorum ideo rationes indistincte
admiscui”. Cfi: De eo quod iustum est, Hildesii, 1653, Prolegomena.

34 “Nam quod ob bonum publicum ac commune hominum commodum introductum
est, perpetuam iusti causam habet, et naturalem”. Cfir De eo quod iustum est, cit., Liber
I, Titulus Primus, § 2.

35 «Egt enim illud ob bonitatem publicam omnino aequuni, ob bonitatem necessa-
" rium, ob necessitatem iustum, quia rationi naturali, ac divina voluntate congruum est”.
Cfr. ibidem. ’

6 . . . . .. . . .
36 «Nec enim ratio naturalis deficit in necessariis, nec divina veluntas in rationali-
bus’. Cfr. ibidem.
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“De lo dicho consta con suficiente claridad que se puede decir que
aquello que es atil, es justo y, efectivamente, asi es, siempre que sea ho-
nesto, es decir, concorde con el derecho divino moral, o por lo menos no
contrario a é1”°.%7 Introduce la exigencia del honestum, afiadida a lo que
es justo, por la necesidad de refutar las tesis de Aristipo y de Carnéades,
a las que se refiecre De Roy, que mantuvieron que toda la justicia se re-
suelve en utilidad, de modo que despreciaron todos los derechos y obli-
gaciones (officia) naturales, universales y morales, de todos los hombres,
porque mantuvieron que nada, por naturaleza, es justo o injusto, honesto
o deshonesto, licito o ilicito, sino que todo dependia del arbitrio y del
poder humanos, destriyendo —segiin De Roy— el nombre mismo de
“derecho’’>® En realidad este jurista tiene ante la vista el espiritu colec-
tivo que dio lugar, por los mismos afios que €1 public6 su obra, a la doc-
trina de Hobbes. De Roy mantiene que el utile ha de ser completado con
el honestum, de modo que cuando lo 1til es justo, sincero, honesto, no
nocivo en todas sus partes, entonces se adecua constante y perpetuamen-
te a la recta razén y a los mandatos juridicos divinos.” Hugo de Roy no
parte “‘desde arriba”, desde la Ley Natural, para determinar lo que es
justo; por el contrario, él procede desde las circunstancias humanas, ex
circunstantiis, como aparece escrito con frecuencia, para, desde la natu-
raleza de estas circunstancias (es decir, su necesidad, utilidad, honesti-
dad), determinar lo que es justo de acuerdo con el derecho natural y el
derecho de origen humano, esto es, con la justicia. Lo que es necesario
y 1til para la sociedad, escribe De Roy, €so es justo en maximo grado,
siempre y cuando sea honesto.*® La utilidad, por si sola, no es el criterio
definitivo; es preciso que las exigencias de la utilidad vayan acompafia-
das de la licitud o del imperativo ético, siempre que el plano ético tenga

37 «gx relatis satis evidenter potest, quatenus id, quod utile est, iustum dici potest, et
revera sit: nimirum quatenus honestum, hoc est, quatenus juri divino morali consenta-
neum, vel saltem illi non contrarium”. Cf: De eo quod iustum est, cit., Liber 11, Titulus
Quartus, § 1.

38 «Quocirca ab Aristipo et Carneade dissentimus, qui omnem Justitiam utilitatis no-
mine complexi sunt. Irridentes omnia iure et officia naturalia, universalia, moralia, om-
nium hominum, ac ratiocinatium communia. Quippe nihil natura, aut per s¢ iustum vel
injustum, honestum vel turpe, licitum vel illicitum putabant; sed arbitrio ac potestate hu-
mana ex utilitate metiendum, spreto omni omnino iuris nomine”. Cfr: De eo quod iustun
est, cit,, Liber 11, Titulus Quartus, § 3.

39 “Etenim ut utile iustum sit, sincerum sit, honestum, atque omni ex parte innoxium:
conveniens constanter ef perpetuo rectae rationis principiis, et divini iuris pracceptis”™.
Cfr. loc. cit., § 3.

40 “Quod autem magis necessarium ac utile fuerit communi societati, itlud magis ius-
tum prestandum est, prehabita ratione ac consideratione honestatis”. Cft. De eo quod
iustum est, cit., Liber II, Titulus Septimus, § 1.
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en cuenta las circunstancias de las personas, tiempos, lugares y las pro-
venientes de ofras consideraciones, exigencia a la que nos obliga el de-
recho natural (la natura), ya que esto es lo més racional.*' El plano ético
viene dado, en un primer momento incompleto, por los principios mas
generales de la razén préctica; estos principios serfan como una dimen-
sion, necesaria aunque insuficiente, de la garantia de la justicia de las
decisiones.> “La causa de todos los males de los hombres —nos advier-
te— procede, como advirtieron los antiguos, de no saber aplicar aquellas
nociones comunes a los casos singulares, porque, efectivamente, no es
licito aplicar la justicia entre los mortales sin tener en cuenta las cosas .
singulares, las personas, las circunstancias, los lugares, y todo aquello

que cn general es vario y diverso”.* -

. Cémo es posible adecuar lo que es inmutable a lo que es vario, diverso
y contingente? La solucién, advierte De Roy, nos la ha proporcionado
Conan, que ha explicado que los preceptos (Principia) son inmutables y
perpetuos, pero que su uso es mutable y variable, de modo que estos
principios varian segin la naturaleza de las cosas y de las circunstan-
cias.# La cualidad de justo de un acto, o de una decisidn, se induce
—parece indicar De Roy— desde lo concreto, con ayuda de los precep-
tos mas generales de la actuacion practica. “Nosotros sostenemos y juz-
gamos, escribe este autor, que la justicia no existe en los preceptos o en
las leyes, sino que las leyes y los preceptos se constituyen desde la jus-
ticia” %5 Efectivamente, la justicia es algo distinto de las normas legales,
segiin el pensamiento de este frances; ¢l afirma que son las circunstan-

41 «pygt deinde, in ordine considerandum est illud, ad quod Personarum, temporis,
loci, aliarumque rerum ac circunstantiarum ratione maxime obligamur natura. Quoniam
illud magis est rationale”. Cfr. ibidem. :

42 Vid. el extenso § 2 de loc. cif.

43 «Iflud nimirum est causa hominibus omnium malorum, non posse COMMUNCS illas
notiones applicare singularibus. Enimvero Justitia inter mortales administrari nequi abs-
que ea applicatione, quae singulis et rebus, et personis, et locis, et circunstantiis, earum-
que varietatibus summopere convenire debet”. Cfi: ibidem.

4 «Omnis itaque nostra difficultas in applicatione congrua sita est. Etenim “Ius ip-
sum quidem (Connani iterum verba sunt dict. loco) per se nudum et apertum est, sibi
constans et iam tum a Principio sui generis acterna lege definitum: sed ipsum ad usus
hominum et mores, qui varii sunt et incerti accommodare et difficile est, et arduum... Ex
quibus statim colligemus unam et maximam praeceptorum proprietatem esse; Praecepta
esse immutabilia, et perpetua, sed usum eorum mutabilem esse ac variabilem variante re-
rum natura et circumstantiarum statu’”. Cfi: De eo quod iustum est, cit., Liber 11, Titulus
Septimus, § 3.

45 «Etenim illud sustinemus et omnino verum putamus, Justitiam non esse in prae-
ceptis legibusve sed pracepta legesque ex Justitia constitui”. Cfi: De eo quod iustum est,
cit., Liber II, Titulus Septimus, § 2.
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cias las que mandan sobre ¢l caso, de modo que, desde ellas, se selec-
ciona o se crea la norma aplicable. Ningin precepto se puede aplicar
univocamente, como lo demuestra la sabiduria divina cuando nos indica
en el libro del Eclesiastés, capitulo 3, que “todo tiene su tiempo’* (om-
nia tempus suum habere) y, asi, hay un tiempo para amar y otro para
odiar, hay un tiempo para la paz y otro para la guerra; es preciso discri-
minar, por tanto, para saber lo que es justo, y para ello hay que exami-
nar las circunstancias de las cosas, de los tiempos, de las personas, de
los lugares, etcétera.*

No existe lo bueno y lo malo segin una divisién tajante y decisiva de
la ley. “Una razén no difiere de otra esencialmente, sino por mas o me-
nos”.*” Para un jurista educado en el saber prudencial, como es el caso
de Conan o De Roy, la eleccién practica no ‘es una decisién normalmen-
te entre lo bueno y lo malo, sino entre lo mejor y lo peor. Para todo o
casi todo hay buenas razones, que lo aconsejan y lo desaconsejan simul-
taneamente; por este motivo, segin De Roy, en toda institucién juridica
existe siempre, y al mismo tiempo, justicia e injusticia.*®

S. La imbricacién del derecho natural y del derecho positivo

Estos juristas romanistas no solamente no experimentaron la necesidad
de crear un corpus de derecho natural que fuera independiente del dere-
cho positivo o jus civile, sino que ellos mismos, como hemos observado
en De Roy y Tholosanus, entendian que “lo justo’ natural se forma des-
de la circunstancia histérica y contingente que, en principio, parece el
terreno propio del derecho positivo. En consecuencia, en cierto modo
el derecho de origen humano voluntario es previo, y condicién sine qua
non para que el jurista pueda determinar lo que es justo ‘““naturalmente”.
La Unica instancia no-positiva de la Jurisprudentia o del derecho (en
este contexto no tiene sentido distinguir entre derecho natural y positi-
vo) viene constituida por los praecepta y principia més generales de la
razén que naturalmente conoce el hombre, pero bien entendido, como

48 «“Cui non inconveniens est, quod August. de legis naturalis immutabilitate censuit,
cum existimat legem naturalem immutabilem esse, licet in applicatione eius ad varias
materias vel occasione possit esse variatio. Id quod omnino voluit divina sapientia
Ecless. ¢.3 Vid. “omnia tempus suum Habere. Non diligere tantum, sed et odisse. Non
pacem habere tantum, sed quandoque et bellum, Non servare tantum sed etiam occidere.
Quae perite dijudicanda sunt, ut iusta sint, examinatis circumstantiis rerum, temporum,
Personarum, locorum, -atque ita deinceps omnium, quae considerationem efflagitant”’.
Cfr. De eo quod iustum est, Liber 11, Titulus Septimus, § 7.

AT cqut semper una ratio ab alia non differat; nisi ut magis et minus”, Cf¢: ibidem,

® Vid. De eo quod iustum est, cit., Liber II, Titulus septimus, § 7, a propésito de la
praescriptio.
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destaca De Roy, que tales principia no se ‘“‘aplican’ sin mas a la reali-
dad humana, sino que es ésta, formada por las circunstancias peculiares
de cada problema, la que selecciona el Principium (amor-odio, guerra-
paz) que se tendré en cuenta. Por este motivo, no podemos considerar a
estos principios generales como formando un corpus independiente de
las circunstancias humanas. Existen, ciertamente, al margen de la volun-
tad del jurista, pero es éste el que determina, entre los muchos principia
distintos y contrapuestos, cual es el que tendra en cuenta y, en conse-
cuencia, el que aparentemente serd ‘‘aplicado”. Lo que vienen a afirmar
estos juristas es que la personalidad propia de las acciones humanas, es
un elemento que concurre necesariamente con la normatividad e ideali-
dad de las exigencias mas genéricas del derecho y de la justicia. Si la
personalidad se despliega ante una necesidad real, lo que es necesario
posee una ‘‘causa perpetua y. universal”, es “equitativo”, y es “justo”.
Los principios no se imponen en la grandeza de su sublimidad, como
instaurando una tirania de lo universal sobre lo concreto: aparecen mas
bien como mendigos que piden que se les tenga en cuenta en el proble-
ma. La razén del jurista serd la que decida su inclusién o no en la solu-
tio del caso.

En este asumir, por parte de las circunstancias concretas, los princi-
pios generales, se forma la Jurisprudentia, el derecho o ius. Un jurista
como Conan, Tholosanus 0 De Roy se hubiera quedado muy sorprendido
si alguien les hubiera preguntado si su solucién concreta estaba funda-
mentada en el derecho positivo, o en el derecho natural. Ellos conocian
una Unica ciencia o saber, al que daban el nombre de “arte” (ars) en ra-
z6n de su plenitud, porque contenia en si todo lo que el jurista necesita-
ba, sin necesidad de pedirselo en préstamo a la dialéctica, la filosofia o
la teologia: nota quod sola iuris scientia habet caput et finem.* En la
Jurisprudentia, los principios generales de la razén moral y juridica y
las exigencias de las circunstancias concretas, colaboraban para un tnico
saber, que no era natural ni positivo, a menos que, haciendo hasta cierto
punto un juego de palabras, lo llamasen, como hacia Tholosanus, por
ejemplo, el derecho natural in concrefo. La razén del hombre aplicada a
los problemas concretos juridicos constituia la civilis ratio, que ya tenia
en cuenta los preceptos que pertenecian al honestum, y que serian apli-
cados —tenidos en cuenta—, o no, segin demandaran las circunstancias
del caso.

4 Odofredo escribia: “Legalis scientia est ars. Itern habet caput et finem. Nota quod
scientia nostra est ars: quod hic implicet Justin. De alia arte. Non. Hic quod scientia nos-
tra habet caput et finem quod in nulla alia arte invenitur”. Cfr. Commentaria, comentario
nim. 18 a la “Prima constitutio”, palabras “Omnem Reipublicae”, p. 4 de la edicién de
Lyon, de 1550.
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El derecho “positivo”, es decir, el ius civile, comprende el derecho
natural posible, y por este motivo Hermann Conring escribia: “El dere-
cho justinianeo posee no solamente los preceptos civiles, sino también
los naturales, ya que la razén es siempre comin a cualquier corpus de
leyes que se use en una ciudad”.’® En el mismo sentido, Nicolaeus
Beckmann, uno de los juristas mas agudos de la segunda mitad del siglo
XVII, prefiere hablar, para referirse al derecho natural de Regulae iuris
generales,” con lo que destacaba la vocacion del derecho natural hacia
el derecho positivo. Efectivamente, las reglas del derecho natural son re-
glas “generales”, no circunscritas a ninguna comunidad politica deter-
minada,’> que concurren con otras reglas, también generales, en la
resolucion de un problema juridico. Entenderemos mejor esta funcién de
las reglas generales si tenemos en cuenta que la filosofia, del mismo
modo que el derecho natural, no constituia para estos autores un cuetpo
de conocimientos distinto del conocimiento normal. El conocimiento del
derecho ‘‘natural’’, del mismo modo que el conocimiento ““filoséfico”
en general, no implicaba un conocimiento de rango superior al conoci-
miento usual universitario. Este derecho no era otra cosa que una garantia
mas de correccion del derecho, que no era ni “positivo™, ni “‘natural”.
Al ser la filosofia segin Beckmann un ‘“‘razonar bien sobre las cosas que
ocurren’,> el ius naturale era, en una de sus dimensiones mas constitu-
tivas, interpreto yo, una garantia de “‘proceder bien en el derecho que
nos ocupa’’.

Sin embargo, las explicaciones de estos juristas estaban condenadas
momentaneamente al fracaso. Los progresistas de la época demandaban
una mayor valoracion de la individualidad personal, y la jurisprudencia
romanista, que normalmente partia desde el andlisis de las situaciones
dadas, no se prestaba a este fin. El derecho romano y el espiritu que él

30 «Ad vero observandum est, Tus illud Justinianecum non solum civilia sed etiam na-
turalia et gentium iura comprehendere; quae communis est ratio omnis legum corporis,
quo aliqua civitas utitur”. Cfr. Dissertatio epistolica de varia ef maxime vera iurispru-'
dentia. Helmstadii, 1663, p. 140.

1 “REGULAE TURIS GENERALES. Hic circa regulas generales accurate observan-
dum, quod ius naturae habeat quaedam prima principia, quorum veritas homini statim
absque ratiocinatione patet: idem ius naturae habet etiam quasdam conclusiones minus
notas, ex primis iuris naturae principiis per ratiocinationem deductas™. Cft: Doctrina iuris ex
fure naturae, {ure Gentium, Canonico, Divino, lure Civile Romano, Iure feudali et Principils
Philosophiae Practicae. Jena, 1678, voz 490. Se trata de un diccionario juridico.

32 “Bene ratiocinare circa ea, quae occurrunt”. Voz 318 de la Doctrina iuris..., cif.
de Beckman,

>3 “Philosophari est bene ratiocinari circa ea, quae occurrunt”. Cfr. Voz 434 del Doc-
trina furis..., cit.
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representaba estaban de més, estorbaban en la construccion del nuevo
hombre que pretendia la Modernidad. Fernando Vazquez de Menchaca
publico en 1564 sus Controversias ilustres, libro en el que propone, por
primera vez en la historia, la mayor parte de las tesis y postulados ius-
naturalistas especificamente modernos, tales como la consideracidén ex-
clusiva del individuo aislado en el “‘estado de naturaleza®, la formacion
de la sociedad mediante un contrato social, la concepcién de la sociedad
politica como una societas assecuratoria de los derechos naturales de
cada individuo, derechos que, segin él, eran desconocidos en la mayor
parte del mundo, todo ello en el marco del consiguiente individualismo
juridico. Pero Vazquez ha quedado tan s6lo como un precedente signifi-
cativo y valioso, en parte porque ¢l no asumié las exigencias sistemati-
cas que se estaban lanzando a la ciencia juridica desde comienzos de
siglo: sus Controversias ilustres eran aln demasiado deudoras de las
obras casuisticas romanas y medievales. Y, en parte, porque se ade-
lant6 en muchos afios a su época. Mas tarde, cuando Hugo Grocio pu-
blique el De iure belli ac pacis, la jurisprudencia nueva que pretendia
exponer esta nueva Idea del derecho, se reconocera y tomara concien-
cia de su propia identidad gracias a esta obra de Grocio, que no se
despega de Vizquez de Menchaca sino en la simple exposicion de sus
contenidos, ya que Grocio pretendié hacer un libro sistematico. No
consiguié esto Gltimo, porque el De iure belli ac pacis deja mucho
que desear desde el punto de vista sistematico, pero la ordenacion ex-
terna que cste holandés dio a su escrito fue suficiente para adquirir el
prestigio necesario. De este modo, la Juris Naturalis Scientia comen-
76 a andar auténomamente al final del primer tercio del siglo XVIL

Entretanto, es decir, en los afios que discurren aproximadamente des-
de 1570 a 1650, los juristas del Jus Commune hicieron un gran esfuerzo
por explicarse a si mismos y a sus lectores el método que ellos mismos
seguian. Gracias a este hecho, y gracias tambi¢n a las consideraciones
que hicieron a propdsito del “derecho natural”, tema que inexcusable-
mente debia ser tratado entonces porque estaba muy de moda, dispone-
mos hoy de un conjunto de explicaciones acerca de la naturaleza del ius
naturale especialmente valiosas.

Ciertamente, los escolésticos espafioles que integran la Segunda Es-
coléstica habian realizado a lo largo del siglo XVI una extensa y profun-
da teorizacion acerca de las cuestiones fundamentales del derecho.
Francisco de Vitoria y Domingo de Soto fueron relativamente ficles al
espiritu medieval y tomista. Pero los restantes tedlogos centraron sus ex-
plicaciones preferentemente en el tratado de las leyes contenido en la I-11
de la Suma Teolégica de Tomés de Aquino. Por este motivo, sus obras
son especialmente relevantes para todo lo que hace referencia al origen,
fundamento, naturaleza y limites del poder politico, asi como de sus le-




32 FRANCISCO CARPINTERO

yes, pero estos escolasticos no centraron su atencién en la estructura in-
terna del razonamiento juridico. Fueron maés bien filésofos del poder po-
litico que no del derecho. A pesar de que solian titular a sus tratados
con el rotulo de De iustitia et iure, poco encontramos en ellos acerca de
la justicia y del derecho, de la Jurisprudentia, fuera de las obras de
Francisco de Vitoria y de Domingo de Soto. Por este motivo, era mas
claro Suérez cuando titulaba a su obra mas conocida como Tractatus de
Legibus. Pero sucedia que en el cambio de siglos, del XVI al XV, se
habfa perdido de vista a la ciencia del derecho (civilis sapientia) y, bajo
el influjo racionalista especificamente moderno, lo que se .imponia era
hablar de las leyes del “Estado” que ya se estaba configurando en el
plano doctrinal. Estas leyes habian de crearse seglin unas exigencias an-
tropoldgicas, y el tratamiento de estas exigencias componia lo que lla-
maban el Jus Naturale como la nueva ciencia comprehensiva de la
moral, la teologia y el derecho.

6. Giambattista Vico y Anselmo Desing explican cosas juiciosas en el
siglo XVIII '

Con Pufendorf y sus discipulos, especialmente con Thomasius, Wolff y
Gundling se termind por entender al derecho natural —cosa que hasta
entonces no se habia producido— como un saber sobre el derecho, apar-
te y distinto, del ius civile. Como un saber o una scientia que, por po-
seer un rango especialmente supremo o fundamental, era normativo para
el derecho humano prudencial y voluntario. De este modo se fue confi-
gurando la existencia de dos planos en el derecho: el plano del derecho
humano-voluntario, que se trataba de un derecho arbitrario, y el plano
del derecho natural. Logicamente, lo que -cabria preguntarse es si este
derecho natural que se desarrollé de la mano de Pufendorf tenia capaci-
dad para llegar a ser realmente derecho, o si mas bien se trataba de una
metafisica del derecho (por usar la jerga kantiana) que trataba de hacer po-
sible doctrinalmente el Estado liberal moderno y su legislacion. _

Giambattista Vico se encontraba con una herencia dificil de asumir
para quien estuviera familiarizado con el derecho, al margen de las lu-
cubraciones filosoficas del ius naturale. El momento histérico en el que
¢l escribe, en el primer tercio del siglo XVIII, corresponde a un absoluto
predominio del iusnaturalismo especificamente moderno, que pretendia
una regla de oro para la formacién “‘correcta” del derecho positivo
(como fue el caso de Pufendorf y su escuela), o un ordenamiento juridi-
co natural que sustituyera al jus civile, como pretendieron Darjes, Net-
telbladt, Heineccius, etc., que prepararon las codificaciones exponiendo
derecho romano idealizado.




HISTORIA Y DERECHO NATURAL 33

Vico no particip6 en ninguna de estas dos opciones: él estaba educa-
do en la tradicién romanista que atendia a la utilidad que se muestra en
la historia y explicaba que en el derecho existe una parte que es inmu-
table: “El derecho natural llamado Fas es inmutable”. “Este derecho, en
tanto que procedente de la verdad eterna (dal vero eterno)*? fue llamado
sabiamente por los latinos Fas, como derivado del Farum, esto es, del
orden eterno de las cosas, como lo define San Agustin”.** Completa esta
idea escribiendo: “El fundamento de la sociedad humana es el conoci-
miento de la naturaleza social. La metafisica es la madre de la jurispru-
dencia”. Florentino sitia por fundamento de toda sociedad humana el
conocimiento de nuestra naturaleza sociable: dado que, dice €I, la natu-
raleza ha puesto entre nosotros un tal ligamen y casi parentesco, se de-
duce de ¢l que no es licito que un hombre ponga insidias a otro hombre.
Esta es la intima filosofia o el conocimiento, de otra manera, de la na-
turaleza humana, de la que Cicerén intentaba extraer los principios de la
“jurisprudencia”.®® En otros momentos, alude a los principios inmuta-
bles del derecho natural para referirse a la licitud de repeler la violencia
con la violencia, la unién de los dos sexos, la procreacion de los hijos y
su mantenimiento.’” Se limita a repetir las normas elementales del ius
naturale propias de la jurisprudentia romana, sin que en ningtin momen-
to apunte la existencia de un ordenamiento juridico natural, fuera de es-
tos principios generales. ' .

El retérico napolitano explica que ““nosotros veremos que los hom-
bres fueron destinados no sélo a comunicar con los demés la razén y el
verum, sino también la utilidad comiin segin la equidad buena (/"equo

54 s dificil traducir el término vero en Vico. El parte en todo momento de la distin-
ciéh entre el vero y el cerfo. Provisionalmente podemos entender que el Vero representa
la instancia metafisica, inmutable, mientras que el Certo es el momento de la verosimi-
fitud, de la utilidad, es decir, ¢l del derecho.

55 «q{ Diritto naturale detto ancora Fas & inmutabile. Questo diritto como procedente
del vero eterno fu sapientemente detto da Lattini Fas dal Fato, che ¢ a dire ”’eterno or-
dine delle cose, come lo diffinisce S. Agostino”. Cfi: De universo iuris uno principio ef

fine uno liber unus. Trad. de E. Amante. Napoli, 1841, p. 71.

56 <[] fondamento dell”’umana societd... & la cognizione della natura sociale. La Me-
tafisica ¢ madre della Giurisprudenza. Florentino pose per fondamento di ogni societa la
conoscenza della nostra natura socievole: dappoiché, egli dice, la natura ha posto tra noi
un cotal ligame e quasi parentado, ei se nel vuol dedurre, punto non esser lecito che
I’uomo insidi all”altro uomo. E questa & 1“INTIMA FILOSOFIA o in altro modo la

cognizione dell”umana natura da cui tentava Cicerone di trarre i principi della Giuris-
prudenza’. Cfi. op. cit., p. 72. :

57 Vid. De universi iuris..., cit., pp. 116 'y 119,
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buono), es decir, seglin exige el mismo verum”.*® El dato mas relevante
que aporta esta tesis reside en que Vico —siguiendo muy estrechamente
la jurisprudencia— hace de la utilidad (que es el campo del cerfum) una
parte del verum. En consecuencia, el utile no queda relegado al campo
de lo “puramente humano”, del derecho ‘‘arbitrario” del que hablaron
los modernos, sino que lo util se convierte en una parte de lo justo, esto
es, de la unica justicia que conocemos los hombres, que no es ni natural
ni positiva exclusivamente, sino que abarca ambas categorias. “Porque,
por la misma naturaleza social del hombre —escribe Vico— nace una
doble sociedad natural de cosas, una del vero, y la otra del equo
bono” *® De este modo, lo equ1tat1vo o lo util (no hay distincidén en Vico
entre estas dos realidades cuando las refiere al derecho) se funden en
una Unica categoria, que es la de la naturaleza social del hombre, la del
fustum. El peculiar genio de Vico —al que desgramadamente no siempre
acompafia su talento— le hace llegar a decir que el “‘certo es una parte
del vero”,*® con lo que deshace la posibilidad de cualquier construccion
Jjuridica que se construya a espaldas de las necesidades historicas y con-
tingentes de los hombres. Vico, que siempre se opuso a cualquier con-
tractualismo, reitera esta idea expuesta explicando que “‘el hombre estd
destinado por naturaleza no a buscar su propia utilidad, como hacen
los animales, sino a hacer participe de ella a los otros hombres. Y
siendo su primer deber cultivar la sociedad del verum y de la razon,
él fue creado por Dios para comunicar la utilidad segtin el verum y la
raz6n’’.%! En el capitulo LX de su De universi juris, comentando esta
tesis, llega a afirmar que Ogni societa poi non é altro che la communi-
cazione della utilita.

El fundamento basico del derecho es la utilidad, esto es la satisfac-
cion de las necesidades historicas de los hombres. Como la sola prose-
cucion de la utilidad puede llevar a inmoralidades, a falta de humanidad,
Vico mantiene, como era usual en su época, que la utilidad debe estar
normada por la onesta, por las reglas mas estrictamente morales de la

3% “Ma noi vedremmo che gli uomini furono destinati a comunicar cogli altri non
solo la ragione e il vero, ma anche la loro utilitd secondo I”’equo buono ossia lo stesso
vero™. Cfr. De universi iuris..., cit., p. 72.

% “Quindi per la stessa social natura dell”’uomo nasce una doppia societa di cose 1"’'una
dal vero 1”altra dell”’equo bono™. Cfr, ibidem.

69«11 certo & parte de!l vero”. Cfr. De universi iuris..., cit., p. 127.

ol “adunque 1”’uomo & per natura destinato non a procacciar solo la sua utilita,
com”’¢ delle bestie, ma ancora a far di essa partecipi gli altri vomini. Ed essendo suo

primo debito coltivar la societd del vero e della ragione, egli dunque fu fatto da Dio per
communicare le utilitd sccondo il vero e la ragione”. Cfr. De universi furis..., cit,, p. 64.

-, sm*mmﬂﬁ
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razén practica.”? El entiende que la utilidad y la honestidad son partes o
facetas de la justicia universal, de modo que asi como la virtud universal
dirige a la prudencia, a la templanza y a la fortaleza a combatir el egois-
mo, la justicia universal dirige a la prudencia, a la templanza y a la for-
taleza para que regulen la utilidad.®’ De este modo, el derecho o Ila
justicia, explica Vico, se va haciendo. Efectivamente, el napolitano, que
es profundamente intelectualista, explica que la misién ultima del hom-
‘bre es conocer, de modo que la vida humana no es otra cosa que cono-
cimiento; y en esta funcién se contienen todas aquellas cosas que los
Estoicos llamaron “‘consiguientes” o consentdneas a la naturaleza. “Es-
tas cosas pertenecen a la verdadera vida del hombre, que no ¢s otra cosa
que lo que el hombre va haciendo (che va I’ 'uomo facendo) de forma
conveniente a su naturaleza, o de conformidad a la vida social, que es
donde la verdadera vida del hombre esti conservada”.® |

Vico dedicé mucha atencién a la ratio que hace posible el derecho,
ya que ¢l intufa que aquellos que mantenfan la existencia de un fus na-
turale paralelo al derecho positivo, hacian esto posible porque, en defi-
nitiva, utilizaban dos ‘‘razones”, una para el derecho positivo, y otra
para el derecho natural; cosa que a ¢él le parecia evidentemente absurda.
Tocd este tema en varias ocasiones, fundamentalmente en los capitulos
comprendidos entre el LXXXIII y el LXXXV de la obra que cito. El
problema que plantea una y otra vez es si es posible una “razon natu-
ral” al margen de la civilis ratio, o si esta Gltima razén puede desen-
volverse al margen de la razén natural. En una primera aproximacion
explica que en la razén “natural’ debe buscarse solamente ““la razon ci- .
vil”, esto es, la utilidad comiin, ya que tal razén civil, puesto que esta

62 “Quella utilitd che riguarda il corpo, come corporea che ella &, ¢ caduca; ma 1”onesta
-ome quella che costa delleterno vero, & certo eterna.ed appartiene alla mente”” Cfr. De
universi turis.., cit., p. 67. Vico reproduce aqui, con distintas palabras, las dos dimensio-
nes del derecho natural a que va aludiera Francisco Conan, una basada en'la equidad,
que es inalterable, de origen divino, y otra fundamentada en la utilidad comin, que es
histéricamente mutable, pero, que, del mismo modo que la primera, también compone el
derecho natural.

63 «Come la universale virtll spinge la prudenzs, la temperanza ¢ la fortezza a com-
battir la cupidita; cosf la giustizia universale comanda alla prudenza, alla temperanza ed
alla fortezza che rigolino P'utilita”. Cfi. De universi iuris..., cit.,, p. 99.

84 «Ip quella parte poi con cui 1”uomo vuole il conoscere, ch”¢ la vita propria
dell’*uomo, assendoche egli non & aliro che conoscere, in questa parte io dico si conten-
gono quelle cose che son detta dagli Stoici stessi conseguenti, o cose alla natura
consentanee. Appartengono esse alla vera vita dell’'uomo, ch’é a dire elle non esser
altro che cid che va I’uomo facendo convenevolmente alla natura umana, o in conform-
ita alla vita sociale, onde la vera vita dell”uomo vien conservata”. Cfr: De universi
juris..., cit, p. 119.
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dirigida a dictar la utilidad publica, ha de ser tenida como parte de la
razon natural.®® Ciertamente, escribe él, existe un derecho natural
“primitivo” que es tenido en cuenta siempre que interpretamos el de-
recho establecido segtn /‘equo buono. Las exigencias morales mas
elementales componen, segun Vico, un derecho natural invariable, el
campo del verum en el derecho. Pero no es admisible que este verum,

que daria lugar a un derecho natural “primitivo”, se desarrollara inde- .

pendientemente del cerrum Juridico; mas bien sucede que este certum,
cuando se desenvuelve segiin el aequum bonum, da lugar a un derecho
0 justicia positivo, al que Vico llama a veces el derecho natural secun-
dario. Pero esta razén civil (la civilis ratio de los juristas romanistas)
forma parte de una razén “mas universal”, que comprende en si todo
tipo posible de derecho.

Efectivamente, la utilidad comiin crea el derecho de acuerdo con las
exigencias del honestum. La razén que hace posible esta captacion de Ia
utilidad y de la honestidad es la misma. Por este motivo, afirma Vico,
las leyes posteriores derogan sélo aparentemente a las leyes anteriores,
ya que, en realidad, no hacen sino reafirmarlas. Estas leyes nuevas, ex-
plica Vico, no son mas que las mismas leyes primitivas que ahora se
vuelven mds complejas en razén de las “buenas ocasiones”’, ampliidndo-
se o restringiéndose.® La intima racionalidad de la vida humana, que se
diversifica segiin los tiempos y lugares, se manifiesta de la mano de la
utilidad comin, de la necesidad, porque no existe una razén para el
hombre en abstracto y otra para el hombre histérico. Todo tratado de de-
recho positivo contiene, pues, necesariamente, los principios del derecho
natural y, asi, escribe Vico: “Podemos extraer con seguridad los princi-
pios del derecho natural de los escritos de los juristas ‘romanos’, quie-
nes primero interpretaron las leyes segun la razén civil, siendo asi que
bajo -el Principado lo habian hecho segun la raz6n natural, aunque en

65 «“L uno e I"altro dunque di costoro con questo certamente dir voile esser cosa impor-

tuna cercare dall”autorita la ragion naturale: e pud doversi solo in essa indagar la ragion ci-
vil, ovvero la utilitd comune... la qual ragion civile, perche & rivolta a dettare la pubblica
utilitd, tener si dal qual parte della ragion naturale”. Cfr: De universi iuris..., cit,, p., 128.

66 «py, cid, che si ¢ finora ragionato, ben s”inferisce che ogni interpretazione del di-
ritto stabilito fatta secondo 1”’equo buono rispetto a quel diritto che essa prende ad inter-
pretare ¢ quello istesso che esser vediamo il natural diritto secondario riguardo al diritto
primitivo. Ancora cotale interpretazione da una ragione pit universale procede, la quale
comprendendo in s la ragione del diritto stabilito va poi nella nuova specie di fatto ag-
giungendo la forma del diritto alla volonta del legislatore. 11 perche le leggi necessarie
posteriori in apparenza per che deroghino alle leggi primitive, ma nel fatto con pi forza
la raffermano; imperocch non sono veramente altro che le stesse primitive leggi, diver-
sifincandone solo in quanto che queste per quelle buone occasioni... vie pid addivengono
ampie o si dispiegano”. Cf: De universi iuris..., p. 131.
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verdad esto fue hecho segin la razdn civil”.®’” Es posible que el lector
quede algo confundido con este juego de palabras sobre las razones civil
y natural. Vico quiere indicar que la civilis ratio de la jurisprudentia,
contiene en si la razon natural, es decir, los principios morales mas
elementales de la razén practica, que cobran vida cuando disponen de
una materia (las “‘buenas ocasiones” que vienen dictadas por la utilidad
comun) a la que poder aplicarse. De este modo, aunque dentro de la ci-
vilis ratio pueda distinguirse una parte invariable compuesta por los pri-
ma principia de la razén practica, y otra parte de hecho cambiante, ello
no implica que existan dos razones distintas que produjeran normas tam-
bién diferentes, una que daria lugar al derecho de hecho existente y otra
al derecho natural. . |
En este sentido, aftade Vico que le admiran esos doctores que van
disputando entre ellos acerca de si estas tres maximas (las que expuso
Ulpiano: vivir honestamente, no dafiar a nadie y dar a cada uno lo suyo)
son preceptos del derecho natural o de la jurisprudentia. Se trata sola-
mente de nociones naturales que la naturaleza ha ido esculpiendo en
nuestros animos, desde las que arranca la Gnica ciencia del derecho que
existe: son verdaderamente principios de una ciencia legitima, porque
son nociones de una naturaleza comn.®® Toda la necesidad es natural,
esto es, susceptible de ser inteligentemente abordada y resuelta por los
hombres en cada momento, y esta presuncion de racionalidad alcanza a
las instituciones existentes. La razoén no procede ““artificialmente’ sino
que “los fundamentos de la jurisprudencia son la razon y la autoridad
politica, junto con las reglas que nacen de la autoridad y que ella aplica
a los hechos. Desde estos dos fundamentos, la razén procede con nece-
sidad natural, da necessita di natura”.%® Y por este hecho, podemos dis-

67 «N¢ si pud con sicurezza trarre i principi del diritto naturale dagli scritti di Giure-
consulti, i quali prima interpretarono le leggi secondo la ragion civile; e quando sotto il
principato 1”’abbiamo fatto secondo la ragion naturale, pure in verita fu fatto secondo la
ragion civile”. Cfr De universi iuris..., cit, p. 21.

68 «Mouvono dunque a maraviglia que”dotti i quali van tra loro disputando, ¢ pon-
gono ogni sforzo per istabilire che quelle tre massime altro non siano se non precetti del
diritto naturale o del giusto, né mai assiomi del diritto civile o della giurisprudenza. Ii
che egli no vorrebbero sostenere per quello stesso che riconoscono... que™ precetti non
esser altro che talune naturali nozioni che la natura andd formando, € diremo scolpendo
negli aniini nostri; quasiché la giurisprudenza fosse un”arte che tutto avesse il suo fonda-
mento ne”precetti e in niun modo nella dimostrazione... talché dovessero trarsi i suoi principi
fuori del Diritto naturale, mentre essi sono veramente principi di una legittima scienza, per-
ché sono nozioni di una comune natura”. Cfi: De universi iuris..., cit., pp. 79 'y 80.

69 < fondamenti della giurisprudenza sone la ragione ¢ I”autoritd; e le regole che ne
nascono, essa applica, a’fatti. Di questi duc fondamenti la raggione procede da necessita
di natura”. Cfi: De universi turis..., cit., p. 10,
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tinguir, como los Estoicos, un derecho natural primario, que se ocupa
del dominio de la razén y de los afectos, de aquel otro derecho que fue
llamado derecho natural secundario que se ocupa de la tutela del conse-
jo. Lo que no se puede hacer es lo que hizo Hugo Grocio, que distin-
guid, contra toda razon, estos dos derechos, separandolos.” El honestum,
esto es, “los principios de la naturaleza”, son la materia de todo de-
recho voluntario, y el derecho natural secundario es la forma del
derecho, de modo que si faltase este ultimo, todo derecho voluntario
seria inexistente.”!

No puede, pues, existir un conjunto de principios “naturales” que, a
modo de axiomas, den lugar a un derecho natural deducido. El derecho
natural primitivo (por seguir la terminologia de Vico), también llamado
“los principios de la naturaleza”, es y funciona a modo de topicos que
estan presentes continuamente, en tanto que instancias permanentes co-
rrectoras, en todos los planos del razonamiento juridico. De este modo,
tales principios y el derecho voluntario, se imbrican mutuamente. Las
decisiones humanas, sin tener en cuenta el honestum, son actos arbitra-
rios, pero los principios de la honestidad, por si solos, carecen de existencia
concreta y real. Una exposicion de regusto hegeliano. Planteadas asi las
cosas, Giambattista Vico da un giro muy personal, tinico, al de la cues-
tién de la inmutabilidad del derecho natural. ;En qué consiste tal inmu-
tabilidad?, se pregunta é] mismo. San Agustin, escribe Vico, nos
explica: “Dios, con una ley inmutable, va defendiendo la libertad de ar-
bitrio que nosotros tenemos”.”? De este modo, Vico introduce la libertad
y la historia en la médula del derecho natural: del conjunto de su obra
resulta claro que el derecho natural o lo justo naturalmente es una co-
participacion humana y divina en la historia.

Anselmo Desing, a mediados del siglo XVIII, examiné detenidamente
estas exigencias del ius naturale et gentium, aunque no parece conocer
la obra de Vico, un profesor de retérica demasiado limitado al ambito

s

7 “Adunque la tutela de”’sensi ¢ la liberta degli afetti compongono senz”alcun dub-
bio quel diritto naturale che gli antichi interpreti chiamavano diritto primario, e gli Stoici
principi di natura; comme el dominio della ragione, 1”’equabilita degli afeiti, 1a tutela del
consiglio corrispondono a quell”altro naturale diritto che fu detto secondario... Or poi-
che Ugo Grozio contro ogni ragione fu di credere che questi due diritti cosf distinti ve-
ramente tra loro diversificassero”. Cfi: De universi iuris..., cit., p. 115.

1 <L aonde come il diritto naturale primitivo o i principi della natura sono la materia
di ogni diritto volontario; cosi il diritto naturale secondario o i conseguenti di natura
sano la forma di ogni diritto volontario, a quale, se tutta mancasse, sarebbero i diritti
volontari al tutto nullo”. Cf: De universi iuris..., cit., p. 123,

72 «g, Agostino, il quale spesso scrive che Iddio con una legge immutabile va difen-
dendo la liberta di arbitrio che noi abbiamo™. Cfir De universi iuris..., cit., p. 124,




HISTORIA Y DERECHO NATURAL 39

napolitano. Desing, del mismo modo que Tholosanus, Hopper o Con-
ring, no pretende hacer un tratado que se ocupe exclusivamente del de-
recho positivo, o al que califique de derecho natural, segin la moda de
ta Tlustracién. En este sentido, Desing se opone a la primera de las pre-
tensiones de los que quieren hacer ius naturale, es decir, un derecho dis-
tinto del fus positivum que trata la ciencia del derecho. Por ello,
siguiendo una critica que ya se habia hecho a los nuevos tratados del
derecho natural, Anselmo Desing explica que el fundamento del dere-
cho no puede ser un solo signo o principio, como pretenden los iusnatura-
listas, sino que ha de haber una pluralidad de puntos de referencia.”” La
razén, apunta Desing, puede errar, por lo que ella sola no puede ser la
regla del derecho natural, y es preciso tener en cuenta una diversidad de
reglas, a través de las cuales alcanzamos mediatamente la razén. El no
cree en la fuerza inmediata de una Razén que se mostraria inequivoca-
mente a través de unos principios y unos razonamientos hechos desde
aquellos principios; explica, mds bien, que mediante muchas y diversas
ayudas podemos atisbar lo que es racional.™ De esta forma, siguiendo la
tradicién tomista —Desing cita frecuentemente a Tomds de Aquino—
la razén no aparece como regla o medida, sino como aquello que es re-
gulado y medido. Es regulado por la prudencia, que tiene como funda-
mentos mas basicos los primeros principios de la razén préactica, que no
provienen de la misma razon (la razon, en estos autores, no €s mas que
un instrumento que no da razén de si mismo) sino que tienen un origen
divino.” La jurisprudencia, que es la Gnica ciencia del derecho o saber
juridico real, versa sobre las acciones de los hombres, que son histori-
cas, contingentes. Sobre ella no cabe, pues, una certeza matematica, del
tipo de la que pretendian los iusnaturalistas de la época, sino que Unica-

B vid su De iuris naturae larva detracta. Monaghii, 1753, capitulo V, Thema XIV,
que lo titula “Plura signa™.

74 Bseribe a este respecto que <‘Ratio igitur cum posse errare, ¢t non recta esse, non
est solum iudicium luris naturae, sed eidem opus €st regulis, quas ipsa ratio inmediate
attingat, et quibus mediantibus attingat voluntatem Dei”. Cf: Turis naturae.., cit., capitu-
lo V, Thema XXVIIIL. Desing alude a la voluntad de Dios, aunque es cosa extrafia en los
juristas de formacion prudencial, porque toda la época, desde hacia mucho tiempo, alu-
dia a la Voluntad de Dios como fundamento ultimo del derecho natural. De este modo
resolvia el racionalismo juridico moderno ¢l problema de la obligatoriedad del derecho
natural. Sobre este altimo punto, Vid. mi estudio La comoda funcion de Dios en el ius-
naturalismo otofial, en “Justicia, Solidaridad, Paz. Estudios en homenaje del Prof. Jos¢
Maria Rojo Sanz”. Valencia, 1996, vol. 1, pp. 41-58.

75 «gje jussit Rex David, Psalmum 4, v. 6 statim vero Multi dicunt; Quis ostendit no-
bis bona? sive unde intelligimus, quid sit iustum, quod sacrificemus Deo? Et respondit
illis rex: Signatum est super nos lumen vultus tui Domine”. Se remite a Tomds, Suma
Teolégica, 1-11, q.19, art. 4. Cfr. Turis naturae..., cit., capitulo V, Thema XXV,
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mente proporciona una certeza moral, que sabemos que es la indicada
cuando, ahora, no alcanzamos una certeza mayor sobre el tema discuti-
do.” Fsta es la regla de oro que proporcionaba el prior de la comunidad
de benedictinos de Miinchen: hallar una “certeza probable”,

Desing no acepta los postulados sobre los que estaba construido el
derecho natural moderno, tal como el del status naturae, ya que no tiene
en cuenta la realidad actual porque parte desde un inexistente hombre
aislado. Si el escritor escribe —explica él— para un estado que no exis-
te, su labor es ofiosa, puesto que no es practica.”” El derecho natural es
la disciplina del hombre viviendo en sociedad,”® y este hombre se rige
por unas leyes en las que ya est4 contenido el derecho natural, tal como
sucede en el derecho romano.” “Cuando los derechos naturales se ade-
cuan a la ciudad, de modo que en un Estado actual tales derechos estan
contenidos en las leyes positivas, el derecho natural consiste en el mis-
mo derecho positivo (ius civile), y no se le puede explicar, en la docen-
cia, antes del derecho positivo. En este sentido, Heineccius entiende que
el Zus Civile Romanorum es el mismo derecho natural aplicado a las ac-
ciones de los hombres”.® Siguiendo ideas similares a las de Vico, An-
selmo Desing explica extensamente que el derecho natural es el derecho
positivo de cada Estado, que no existe un derecho basado en la sola Ra-
z0n, como pretendian los iusnaturalistas de entonces, sino que se requie-
re la intervencién autoritativa del poder pablico.®’ Y es que las leyes
civiles o derecho positivo existente poseen fuerza normativa (obligant in
conscientia), “‘porque no son sino declaraciones del derecho natural” ®

76 “Actio moralis non requirit certitudinem Physicam, aut demonstrationem Me-
taphysicam, vel Mathematicam; cum ea ne possit quidem habere, quippe quae versetur
in contingentibus: sed ad agendum sufficit certitudo moralis, id est talis, qua maiorem
nunc non possum habere™. Cfi: luris naturae..., cit., capitulo V, Thema XI, § 2.

7 “Turis naturae disciplina, quae scribitur pro nullo statu existente, otiosa est. Quia
non est practica”, Cfi: Iuris naturae..., cit, capitulo HI, Thema II.
“Turis naturae disciplina potest scribi pro diversis statibus humanibus, quos capite
I numerabimus... In omnibus his statibus perdurat Status Naturae, non aufertur, sed tan-
tum circumscribitur et perficitur”, Cf: furis naturae..., cit.,, capitulo III, Thema IIL.

7 Titula el Thema II del capitulo VII: “Leges civiles saepe indicare possunt iura na-
turae, praecipue leges Romanae™,

“Iura autem naturalia ut congruunt civitati, sive ut ea in moderno statu exercenda
sunt circunscripta legibus positivis, consistunt in ipso iure civile, neque adeo ante jus ci-
vile discenda sunt. Ex ipsius enim Heineccius sententia Ius civile romanum est ipsum ius
naturae actionibus hominum applicatum”. Cfi: furis naturae..., cit,, capitulo IV, Thema
XXII,§ 3.

1 1id, el capitulo IX, Thema IV y V de op. cit.

52 “Ita leges civiles humanae, modo non ad evertendam naturam, aptae sint, obligant
in conscientia; quia non sunt nisi declarationes furis naturae”. Cfi [uris naturae..., cit,
capitulo I, Thema 5, § 8.

.
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Y si es importante el momento racional, también lo es el momento his-
torico: la ley juridica no puede ser un simple consejo.

Resulta claro, en este pensamiento que atn perduraba en el siglo
XVIIl, y que se perderia en mayor medida durante el siglo XIX, que el
derecho natural es la razon humana aplicada a los asuntos practicos que
ha de resolver, siempre que esta razoén no esté corrompida. Por este mo-
tivo, Desing afirma que el derecho natural, en los grandes juristas que
aun perduran como modelo —¢l se refiere a Bartolo y Baldo— no es
otra cosa que la razdn de estos autores.®®

Quisiera reparar en el hecho de que Bellapertica, Oldendorp, Conan,
De Roy, Vico o Desing, expresan lo mismo, dicho casi con las mismas
palabras. No pertenecian a una misma escuela (jdesde Bellapertica, que
escribe en el siglo XIII a Desing, que vive en el siglo XVIII!) y, excepto
De Roy, que se proclama discipulo de Gregorius Tholosanus y de Fran-
cisco Conan, los posteriores no parecen conocer siempre a los anterio-
res. Vico se oponia a Hugo Grocio. Desing polemizaba con Pufendorf y
sus discipulos. Pero si tenian en comun el rasgo fundamental: abordaban
el estudio del derecho ““desde dentro”, su formacion era especificamente
juridica y pretendian explicar mas abstractamente la génesis y desarro-
llo, la estructura y el fundamento de las cuestiones concretas de la justi-
cia. Es decir, reflexionaron sobre el derecho y dejaron de lado la ciencia
politica, que es un saber bastante ajeno al jurista. La reflexién sobre “lo
justo” vincula mucho y deja poco margen para la imagihacién: quiza
por este motivo sus explicaciones son tan parecidas.

7. Esta mentalidad en los inicios de la Edad Contempordnea

Los juristas que inauguran la Edad Contemporanea, en plena crisis oto-
fial de la teoria del derecho natural moderno,® tenfan las cosas dificiles,
porque la confusion se habia aduefiado de los intentos de reforma de los
estudios del derecho. Durante dos siglos se habia hablado en las cate-
dras universitarias de Centroeuropa de “‘estados de naturaleza y “con-
tratos sociales™, y la teoria sobre el derecho positivo —fuera éste
entendido como el derecho romano o como el conjunto de las leyes ge-
nerales dictadas por el monarca nacional— habia quedado extremada-

83 «“jus Naturae: lus Naturae! Tanta sapientia turgent rana quavis rudiores Bartoli et
Balbuli. Est autem illis pro iure naturae sola sua ratio, quippe qua ipsa ipsissima rafio
est”. Cfir luris naturae..., cit., Proemium, § 21.

81 A esta crisis dediqué mi estudio “Naturrecht y Rechtsphilosophie”, en Anuario de
filosofia del derecho 111 (1986), pp. 243-297. Un estudio posterior es Los inicios del po-
sitivismo juridico en Centroeuropa, cil.
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mente descuidada, como amargamente se quejaba, por ejemplo, un juris-
ta como J.A L. Seidensticker.®

A esta iusnaturalizacion —valga el barbarismo— de toda la ciencia
juridica, hay que afiadir un segundo factor: la confusién a que habia lle-
gado la doctrina del nuevo derecho natural en el tltimo tercio del siglo
XVII, perdido entre varias teorias procedentes de escuelas distintas.
Efectivamente, de un lado, después de dos siglos de hablar del derecho
natural, algunos de los tltimos ilustrados efectivamente acabaron cre-
yendo en la existencia de un ordenamiento juridico natural que no nece-
sitarfa de ninguna sancién positiva. De este modo, el joven Gottlieb
Hufeland, explicaba que en la clasificacion de las ciencias juridicas, pri-
mero debia ensefiarse el Naturrecht, y s6lo en segundo lugar el Positives
Recht, que se descomponia, segin él mismo indicaba, en a) Rechr der
Rémer, b) Kanonisches Recht y ¢) Deutsches Recht.®® El mismo K.A.
von Martini, ministro de la emperatriz de Austria para la legislacién, en-
sefiaba: “Las leyes naturales son como verdades matematicas, que son
deducidas, segln las reglas de la Razon, desde principios innegables” %’
Pero, por otra parte, el sector mayoritario de los iusnaturalistas veia en
la doctrina iusnaturalista inicamente una guia formal para la creacion de
un derecho positivo “correcto”. En este sentido, Hoffbauer, una vez que
habia abandonado, ya muy tardiamente, las filas kantianas, explicaba
que “‘el derecho natural de estos filésofos no es otra cosa que una teoria
de la legislacion juridica positiva, en la medida en que se fundamenta en
principios juridicos’ 2

Asi pues, era dificil incluso delimitar las relaciones entre el derecho
natural y el positivo, porque ni siquiera estaba claro qué era el dere-
cho natural. Y hay que afiadir que algo parecido sucedia con el derecho
positivo, ya que bajo este nombre muchos juristas aludian fundamental-
mente al derecho romano —como era el caso, por ejemplo, de Gustay

8 Vid. Geist der Juristischen Literatur von dem Jahre 1796. Géttingen, 1797, per totum.

8 Jid. sus Beitrdge zur Berichtigung und Erweiterung der positiven Rechiswissens-
chafl. Jena, Zweiter Stiick, 1801, p. 39.

#7 “Die natirliche Gesetze sind einfach, deutlich und hinfénglich bekannt. Wer die
Natur der Dingen beobachten, und seine Vernunft gebrauchen will, dem werden sie iibe-
rall unverkennbar aufstossen ... Die natiirlichen Gesetze sind wie mathematische Wahr-
heiten nach den Regeln der Vernunfl aus unldugbaren Grundsitzen hergeleiten worden;
sie sind also mathematisch gewiss”. Cfi: Lehrbegriff’ des Naturrechis. Wien, 1799, pp.
121-122. .

58 “Das Naturrecht dieser Philosophen ist nicht anders, als eine Theorie der biirger-
lichen Gesetzgebung, so weit diese auf Rechtsgrundsitze beruhet”. Cfi: Das Allgemeine
oder Natur-Recht und die Moral in ihrer gegenseitigen Abhdngigkeit und Unabhdngig-
keit dargestellt. Hallac, 1816, p. 6.
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Hugo—, mientras que otros, como sucedia con Johann Stephan Piitter,
se referian mas bien al conjunto de la legislacidn positiva vigente en
cada nacioén, dictada por la autoridad local. Para los franceses, el dere-
cho positivo era su codigo. Cuando comenzé la Escuela de la Exégesis,
con Duranton, afiadieron al cédigo los comentarios doctrinales: pero
hasta casi finales del siglo XIX se movieron con la ilusiéon de que todo
el derecho era desarrollado desde el Cédigo Napoleén. Este no era el
momento mas propicio para clarificar los conceptos del derecho natural
y positivo, y sus relaciones mutuas.

Sin embargo, no faltaron autores que mostraron lucidez en momentos
de confusién colectiva. De este modo, Johann Friedrich Reitemeier,
mantuvo, en 1785, que el derecho que estd vigente en un Estado se
compone, simultaneamente, de preceptos del derecho natural, que son
universales o iguales para todos los hombres, y normas relativas a, y de-
pendientes del lugar y del tiempo, que unas veces son aceptadas, y otras
son rechazadas.® No existe una diferenciacién tajante entre los princi-
pios del derecho natural y las normas del derecho positivo, mantiene
Reitemeier, sino que en las circunstancias reales en las que se en-
cuentran las personas, las familias y los Estados, los principios del
derecho natural reciben una determinacion (Bestimmung) positiva y
concreta.”

La doctrina de Gustav Hugo es muy personal y dificilmente encua-
drable en tendencias preexistentes del pensamiento juridico. El entiende
que el derecho proviene del azar, de hechos extrafios a la voluntad del
hombre, de conquistas realizadas por los pueblos mas fuertes, pero tam-
bién procede de la superioridad de la inteleccion (jcémo traducir Ueber-
legenheit an Einsichten?), de modo que, mientras la fuerza tiene una
funcién maés relevante en la configuracion del derecho pablico, la inteli-
gencia y la capacidad de inteleccion de los juristas es fundamentalmente

8 “Die Grundsitze der Vernunft sind die Richtsnur fir den Gesetzgeber bey Abfas-
sung seiner Vorschriften. Sie fiihren ihn alle dahin, dasjenige zu verordnen, was in allem
Betracht fiir den Staat das Beste ist. Unter diesen Grundsétzen sind einige allenthalben
anwendbar, unverdnderlich und jedem Verniinftigen einleuchtend; es sind dies die
Grundsitze des Naturrechts, deren Gebrauche hauptséchlich bey der Bestimmung des
Rechts im Stande der Freyheit eintritt. Andere Grundsétze erlauben keine so allgemeine
Anwendung, sondern sind nach Verschiedenheit der Lagen und Umstinde bald zu befol-
gen bald zu verwerfen”. Cfi: Encyclopddie und Geschichte der Rechte in Deutschland.
Gottingen, 1785, p. LIL

%0 «qn den individuellen und fortdaurenden Lagen, worin sich Personen, Familien
und Staaten in innnern und dussern Verhiltniss befinden, erhalten die Grundsétze des na-
titrlichen Rechts durch die sogenannte Gewohnheit, und in gebildeten Staaten durch aus-
driickliche Gesetze, eine positive Bestimmung™. Cfi: Encyclopddie..., cit,, p. 20.
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la que configura el derecho privado.”' Fue relativamente corriente —lo
adelanto desde ahora— que un sector de los juristas alemanes relevantes
del siglo XIX viera en el derecho publico el campo en el que se desplie-
ga la fuerza, imponiendo sus reglas organizativas de la sociedad, mas o
menos arbitrarias, mientras que el derecho privado quedaria como el
sector especificamente juridico, dificilmente variable y, por consiguien-
te, donde podemos encontrar con mayor facilidad los principios del de-
recho natural.

Hugo no considera en ningiin momento al derecho natural como un
ordenamiento paralelo al derecho positivo que, en defecto de éste, relle-
ne sus lagunas. En este sentido, aunque reconoce la existencia de insufi-
ciencias en el derecho positivo, se opone a que se considere al derecho
natural como un ordenamiento juridico complementario o subsidiario.”
El derecho natural que él intuye® debe ser aprehendido desde la expe-
riencia, desde esa experiencia juridica que es esencial en cualquier ma-
nejo del derecho positivo.”

En este momento, a comienzos del siglo XIX, tan confuso y sincréti-
co, es preciso proceder con cuidado para no confundir la doctrina juris-
prudencial del derecho natural con los movimientos ya existentes que
“abogan por una Philosophie des positiven Rechts, o que, por mantener

o1 «Alle positive Recht kommt von Schicksal, dem Zufalle, (der Gottheit, der Vorse-
hung) her, durch Uebermacht der Stdrke (Eroberung) und anerkannte Ueberlegenheit an
Einsichten, auf Seiten derer, die einen Satz desselben wollen, verbunden mit Angewoh-
nung und Consequenz, als Grundlagen der menschlichen Natur. Durch die Macht wird
hauptsichlich das 6ffentliche Recht bestimmt, durch Zutrauen zur Einsicht derer, di¢ sie
damit abgeben, das Privatrecht”. Cft. Lehrbuch eines civilistischen Cursus. Berlin, 1799,
1. Band, Einleitung, § 7.

92 «Kein positives Recht kann je ganz vollstindig seyn. Die unentschiedenen Fragen
werden nach der Analogie desselben positive Recht, wenn dieses nicht gar zu wenig
consequenz ist, zum Theil auch wohl nach der Analogie #hnlichen und benechbarter Re-
chte beantwortet, niemahls aber nach dem blossen sonst genannten Naturrechte, d.h.
nach der blossen Metaphysik der Rechtslehre iiberhaupt, welche schlechterdings bey je-
dem positiven Rechte dieselbe seyn muss”. Cfy: Lehrbuch..., cit,, Einleitung, § 9. El lec-
tor puede apreciar en este texto la influencia de la malentendida, por parte de Hugo,
doctrina kantiana sobre el derecho; una vez que ha configurado como lo ha hecho al Na-
turrecht, es incongruente que lo designe, kantianamente, como Metaphysik des Rechis.

%3 Las obras de Gustav Hugo no son un modelo de claridad, y se han prestado a in-
terpretaciones muy distintas. L. A. Warnkonig, por ejemplo, entendia que Hugo negé la
existencia de cualquier derecho natural, y que su actitud se parecia bastante a ta de Bent-
ham. Vid. Notax. Tiendo a pensar que la nocidn de utilitas de Hugo era mds juridica que
no filosética o benthamiana: Warnkonig, demasiado imbuido en los campos generales y
abstractos de la naciente filosofia del derecho, no captaba estos matices.

%4 “Ein solcher Naturrecht muss von den Erfahrungssitzen ausgehen, die bey jedem
positiven Rechte wesentlich sind™. Cfir Lehrbuch..., cit., § 116,
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tesis historicistas, pretendian ver una justicia inmanente en cada institu-
cién juridica positiva e histdrica. Asi, por ejemplo, J. H. Zirkler mantie-
ne que la Rechtsphilosophie debe ser abstraida de lo que es positivo, de
modo que sea una ciencia de la pura forma o de la l6gica (del derecho,”
y esta “forma” o esta “logica” juridicas han de poseer una naturaleza
general y universal.”® Es patente que Zirkler no describe lo que se habia
entendido por derecho natural, sino que es uno de los pioneros de la
doctrina de los “principios juridicos fundamentales”,”” que tan amplia
fortuna tuvo en el ambito de la filosofia juridica anglosajona bajo la for-
ma de la Escuela Analitica del derecho.”® Del mismo modo, cuando Paul
Johann Anselm Feuerbach nos indica que la filosofia, en el derecho, no
es creadora (schaffend), sino solamente configuradora (bildend), porque
se encuentra vinculada a una materia determinada,” parece moverse
dentro de una teoria semejante. Por su parte, Warnkdnig o Stahl parecen
tener fe en una suerte de justicia insita en todo tipo de institucion exis-
tente historicamente.

Un autor especialmente sincrético por roméntico, que parecia querer
contentar a los seguidores de la filosofia del derecho positivo, y también
a los historicistas, y que asume verbalmente algunas tesis del saber pru-
dencial sobre el derecho, fue Julius Schmelzing. Este jurista se enfrenta
a la tradicién iusnaturalista conocida en el primer tercio del siglo XIX,
y se opone, en consecuencia, a la idea de un derecho natural que, por ser
el derecho del status naturae, fuera anterior a la comunidad politica. A
él le parece contradictorio pretender que tal derecho habria existido fue-
ra del Estado pero que, ahora, seria parte integrante del derecho del Es-
tado. O bien suponer —como segun é! hacen la mayoria de los
escritores de estos temas— que existiria un derecho para el estado
asocial del hombre, y otro derecho para la vida humana en sociedad. Si
la fuente de ambos derechos, el natural y el positivo, es la Razén, ;debe

9 “Rechtsphilosophie ist abstrahiert von dem, was unsere Wissenschaft Positives
hat, eine blosse Wissenschaft der Form oder Logik”. Cft: Revision der wichtigsten Leh-
ren des Positiven Rechts. Giessen und Wetzlar, 1807, p. 3.

96 <woher sonst die Zufilligkeit einer jeden rechtlichen Entscheidung neben der
Allgemeinheit und Nothwendigkeit, welche der unverletzliche Character des Rechts
sind?”. Cfi: Revision..., cit., p. 8.

7 Vid. F. Gonzalez Vican, Estudios de filosofia del derecho, cit., pp. 66 y ss.

8 Sobre la “Analytical School” y sus relaciones con las demds metodologias juridi-
cas propuestas en el siglo XIX en Inglaterra, Vid. Notax Bryce.

P “Die Philosophie, so ferne sie sich in die Grenzen einer positiven Wissenschaft
begibt, ist nicht schaffend, sondern nur bildend: Sie ist da gebunden an einem gegebenen
Stoff””. Cfi: Blick auf die deutsche Rechtswissenschaft. 1810. He usado la edicion de
Surhkamp, Frankfurt/Main, 1948, p. 27.
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comportarse esta razon contradictoriamente segin la refiramos al dere-
cho positivo o al natural?'® La tesis que Schmelzing sostiene reiterada-
mente es que el derecho positivo no estd bajo ni sobre el derecho
natural, sino que lo positivo debe ser el derecho natural mismo aplicado
a cada Estado individual, el intento vivo de realizar la ldea eterna del
derecho en la individualidad viviente del Estado.!”! En otros momentos
parece acercarse a la teoria de los conceptos juridicos fundamentales
cuando explica que el derecho natural, en su acepcion mas estricta y ele-
vada, es “la consideracion filoséfica y el tipo de exposicion de todas las
relaciones juridicas y de todos los institutos juridicos, segun sus concep-
tos puros, que estan vigentes en el Estado fenoménico”.'” Mas adelan-
te, en la pagina 39, reitera que la ‘“‘ciencia del derecho natural” no
puede ser considerada como existiendo junto al derecho positivo, sino
que ha de ser pensada, en cada Estado concreto, como parte integrante
de éste; pues en cada legislacién positiva residen los principios y las
verdades fundamentales y generales, en tanto que declaraciones externas
‘de la razon iusfilos6fica.!® Julius Schmelzing, contradictorio y confuso
por no renunciar a ninguna posibilidad, no es exactamente un repre-
sentante de la jurisprudencia. Sirva su testimonio para saber lo que no
estudiamos.

100 <epfan wire keineswegs in die Nothwendigkeit versetzt worden, das Natur-Recht
ausserhalb des Staates zu suchen und es doch ofters wieder auf eine ganz ungereimte
und widersprichende Weise als integrierenden Theil der positiven Rechte im concreten
Staate habe gelten lassen miissen. Nie wire man, wir soviele staats-wissenschaftliche
Schriftsteller auf den Gedanken gerathen, das gewisse Rechts-Verhiltnisse nur im Natur-
Rechte, dass andre dagegen nur in den positiven Rechten, also nur in concreten Staate,
im Staate der Erscheinung... Die Quelle dieses sogenannten Natur-Recht ist ja doch die
Vernunft. Die Quelle des positiven Rechts aber eben sie; also miisste die Vernunit sich
im positiven Gesetze in Bezichung auf Jdas Natur-Recht contradictorisch ankiindigen?”
Cfir Ueber das Verhdltniss des sogenannten Natur-Rechts zum positiven Recht, zur Mo-
ral und Politik. Bamberg und Wiirzburg, 1813, p. 15.

101 «pypg positive Recht steht also nicht unter und nicht iber dem Natur-Rechte, son-
dern Ersters soll das auf den indivuellen Staat angewandte Natur-Recht selbst seyn, der
lebendige Versuch zur Realisierung de ewigen Rechts-Idee durch die lebendige Indivi-
dualitit der Staaten, Cft: Ueber das Verhdltniss..., cit., p. 26.

102 «yas Natur-Recht kann demnach in seiner eigentliche wahren und hheren Be-
deutung nur als: die philosophische Betrachtung- und Darstellung-Weise aller in dem
Staate der Erscheinung giiltigen Rechts-Verhiiltnisse und Rechts-Institute nach ihren rei-
nen Begriffen (Grundbegriffen) erklért werden”, Cfi: Ueber das Verhdltniss..., cit, p. 33.

103 «pie Natur-Rechts-Wissenschaft in diesem Sinne kann daher ninmer als neben
dem positiven Rechte, als solches integrirend, in einem concrete Staate gedacht werden.
Denn in jeder positiven Gesetzgebung liegen ja ohnedem die allgemeinen Principien, die
allgemeingiiltige Grund-Wahrheiten der Natur-Rechts-Wissenschaft, als verdusserliche Aus-
spriiche der rechtsphilosophierenden Vernunft”. Cfr: Ueber das Verhdaltniss. .., cit., p. 39.




HISTORIA Y DERECHO NATURAL 47

Nicolaeus Falck, posiblemente, junto con Savigny, el Jjurista aleman
mas influyente de la primera mitad del siglo XIX aleman, rechazé ro-
tundamente la posibilidad de la existencia de un derecho filos6fico que,
tal como mantenian los kantianos especialmente, pudiera ser objeto de
un conocimiento aprioristico, ya que con esta forma de consideracién
del derecho no captamos su naturaleza ética y, con ella, el caricter espe-
cifico del derecho.'™ ““Pues el derecho solamente llega a su peculiar for-
ma de existencia cuando un poder externo da vida a ciertos principios,
un poder al que nosotros llamamos Estado”.!% De estas consideraciones
resulta, escribe Falck, que un “‘estado de naturaleza’ inventado arbitra-
riamente, que debiera haber existido antes de que el hombre viviera po-
liticamente, no puede ser algo ni verdadero ni operativo.!® Si la
existencia del derecho sélo es posible en el Estado, explica Falck, el de-
recho natural, caso de que admitamos su existencia, ha de ser algo dis-
tinto a un derecho racional o a una teoria de las relaciones sociales en el
“estado de naturaleza” por lo que Unicamente puede consistir en un
conjunto de normas que son operativas “en el derecho de” un Estado,
pero que no han sido creadas por el Estado mismo.!”?

En consecuencia, el derecho natural no puede ser entendido como un
ordenamiento juridico ni anterior al Estado ni paralelo a éste. Falck se
plantea largamente el problema de las lagunas en el derecho,'® y expli-
ca que ¢stas han de ser resueltas, no por el sentimiento de justicia o de
equidad del juez, sino por ese conjunto de verdades juridicas (Re-
chiswahrheiten) que existen necesaria y tacitamente, al margen de la vo-
luntad del legislador, en todo ordenamiento juridico. Existe, pues, una

104 «pags Rechtsprinzipien nicht aus der Vernunft abgeleitet werden, oder ein Ge-
genstand apriorischer Erkenntiss seyn kénnen, geht schon daraus hervor, dass es unmé-
glich ist, bei solcher Betrachtungsweise tiber das Gebiet ethischer Begriffe hinaus zu
kommen, und den eigenthtimliche Character des Rechts zu finden”’. Cfr. Allgemeine Be-
trachtungen iiber Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, en “Kieler Blitter” fur 1819,
Ersten Band, p. 7.

19 “Denn das Recht kommt erst in seiner eigenthiimliche Gestalt hervor, wenn eine
dussere Anstalt zur Gewihrleistung gewisser Grundstitze gegeben ist-eine Anstalt, die
wir Staat nennen”. Cfi ibidem.

108 ctfieraus erhellet zugleich, dass die Betrachtung einer erdichteten Naturzustandes,
der dem Leben der Menschen in der Staatsverbindung vorhergegangen seyn soll, weder
etwas Wahres noch Brauchbares liefern konne™. Cfit ibidem.

107 «wWird das Daseyn des Rechts nur als im Staate méglich gesetzt, so muss das na-
tirliche Recht, falls ein solches anzunehmen ist, etwas Anderes seyn, als ein Vernun-
frecht oder als die Theorie der geselligen Verhiltnisse in Naturzustande, und es bleibt
kein andern Begriff iibrig, als der Inbegriff solcher Normen, dic zwar in einem Staate
practisch sind, aber nicht durch den Staat selber hervorgebracht worden”, Cfr. ibidem.

198 vid, Allgemeine Betrachtungen..., cit., pp. 8-12.
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aligemeine Rechtslehre o “‘ciencia juridica natural”, que ha de ser dedu-
cida desde las necesidades de la vida, y que ha de volverse inmediata-
mente hacia la vida practica.'” Estos principios juridicos fundamentales
componen la parte inmutable del derecho, segin Falck, la parte estricta-
mente cientifica, que no estd sometida al arbitrio del legislador. Escribe:
“Ante todo, el jurista debe estar preocupado por mantener la parte es-
trictamente cientifica del derecho fuera del influjo de las leyes, a fin de
obtener un margen para un desarrollo ‘del derecho’ libre y racional. El
resultado de esta fundamentacion cientifica es lo Permanente y lo Eter-
no (das Bleibende und Ewige), que se encuentra al margen del cambio
historico; todo lo demas, por el contrario, estd sometido al cambio del
tiempo, a las opiniones politicas e incluso al simple arbitrio’*."*

En un sentido parecido al de Falck, Gustav Hugo explicara tardia-
mente, en la edicion de su Manual de 1819, que el derecho natural pro-
porciona unas relaciones juridicas que ningtn derecho positivo puede
proporcionar por si solo y, de forma similar a la de los juristas medie-
vales, Hugo mantiene que el derecho natural es contemplado como un
derecho positivo general (ein allgemeines positives Rechts) que puede
ser modificado en determinados extremos, pero nunca en su totalidad.'"
La singular concisién de Hugo no permite exponer mas ampliamente su
pensamiento. |

Lo peculiar de estos autores, frente a la tradicién ilustrada, es que en-
tendian al derecho natural como una parte del derecho positivo que ya
existe y que, sin embargo, no debe su validez a unos fundamentos posi-
tivos. M. Tonsen se expresa, a este respecto, con bastante precision. Se-
gin este autor, existe la ciencia de un derecho positivo general (die
Wissenschaft eines allgemeines positiven Privatrechts), que es la que ¢él

199 “Eine allgemeine Rechtslehre oder natiirliche Rechtswissenschaft hingegen muss
sich unmittelbar den Rechtsverhéltnisse des Lebens zuwenden, und ihre Forschungen
nach andern Regeln leiten”. Cfr. Allgemeine Betrachtungen..., cit., p. 15,

19 <vor allen Dingen sollten dic Rechisgelehrten bemiiht seyn, den reinwisseschafi-
lichen Theil des Rechts von dem Einflusse der Gesetze frei zu erhalten, und fiir ¢ine
freie, rationelle Entwickelung Raum zu gewinnen, Das Resultat dieser wissenschaftli-
chen Ergriindung ist doch allein das Bleibende und Ewige, dasjenige, weiches frey sein
kann von geschichtliche Einwirkungen; alles Andere dagegen ist dem Wechsel der Zei-
ten, der politischen Ansichten und oft sogar einer reinen Willkiihr unterworfen”. Cfr:
Allgemeine Betrachtungen..., cit., p. 16,

Ul «Das Naturrecht solite juristische Verhiltnisse angeben, die um deswillen kein
positives Recht angeben kann, weil keine Obrigkeit da ist, und ohne Obrigkeit doch alles
nur auf Treu und Glauben, auf Moral, beruht ... Das Naturrecht sah man als ein allge-
meines positives Recht an, welches von dem weniger allgemeinen zwar abgedndert wer-
den konne, aber nicht immer abgeéndert sei”’. Cfr: Lehrbuch des Naturrecht. 4* edicién.
Berlin, 1819, § 30.
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propone. Tal ciencia se diferencia del derecho natural (Naturrecht), de la
Philosophie des positiven Rechts o de la ciencia de la legislacion (Ge-
selzgebungswissenschaft), en que estas altimas ciencias solamente pro-
ponen los criterios a tenor de los cuales un conjunto de reglas debe ser
elevado a preceptos,''? y él, en cambio, propone considerar las normas
que ya poseen fuerza legal, las que componen el derecho natural, que
son aquellas normas que, aunque deben ser consideradas como parte de
las reglas que tienen fuerza positiva, no se justifican, sin embargo, por
un fundamento juridico-positivo.'"® Estas normas, prosigue Tonsen, aun-
que se muestran ficticamente a través de una voluntad legisladora, no
necesitan de una declaracién expresa o de un acto de publicacidén para
poseer fuerza vinculante.!'* Estas normas se diferencian del resto del de-
recho positivo esencialmente en que las leyes escritas y las costumbres
juridicas varian necesariamente con la cultura de cada pueblo, mientras
que éstas, por el contrario, son inmodificables, y, de hecho, rara vez su-
fren alguna modificacién,''?

Con lo expuesto hasta ahora puede apreciarse la existencia de una co-
rriente de juristas, en pleno siglo XIX, que supera tanto las corrientes
que postulan el origen arbitrario de todo ordenamiento juridico, como la
concepcidn trivial y usual del derecho natural que lo contempla como un

M2 «pie Wissenschaft eines allgemeinen positiven Privatrechts sucht auf eine doktri-
nelle Weise zu begriinden und abzuleiten derjenigen Theil des positiven Privatrechts,
welcher nicht zum geschriebenen Gesetz und zum Gewohnheitsrecht gerechnet werden
kann. Diese Doktrin 1) Unterscheidet sich also von denjenigen Wissenschaften, welche
man gewdhnlich unter den Namen von Naturrecht, Philosophie {iber das positive Recht,
und Gesetzgebungswissenschaft begreift— von den beiden letztern, indem nur die Griin-
de enthalten, warum eine bestimmte Summe von Regeln zu gesetzlichen Vorschriften er-
hoben werden konne”. Cfi: Grundsditze eines allgemeinen positiven Privat-Rechts. Kiel,
1828, p. 1. :

"3 “hier aber von Normen dic Rede seyn wird, sie schon an sich gesetzliche Kraft
haben; vom Naturrecht, indem dieses, wenn auch in demselben zum Theil von Regel ge-
handelt wird, welche fiir sich positive Giiltigkeit haben, dieselben doch nicht durch ein
positiv-rechtliches Fundament begriindet”. Cfr. ibidem.

"4 «Denn die Doktrin, von der hier behandelt wird, enthalt theils solche Normen
welche, wenn sie auch in einem legislativen Willen factisch nachzuweisen sind, doch
welche eine wortliche Erkldrung noch einen Publikationsact zu ihren verbindlichen Kraft
erfordern; wie z.B. die Verpflichtung niemanden ohne rechtlichen Grund in der Disposi-
tion tiber seinen Koérper zu storen”. Cfit Grundsdtze..., cit., p. 3.

"5 “Der hier aufzustellende Theil des positiven Rechts unterscheidet sich daher von
den iibrigen wesentlich dadurch, dass letztere (das geschriebene Gesetz und Gewohnhei-
ten) sich mit den steigenden und sinkenden Cultur eines Volks, bei einer Veréinderung
der dusseren und innern Bediirfnisse desselben, nothwendig verindern; bei jenen, dage-
pen, welcher einem Wesen nach verdnderlich ist, nur zufillig und unter bestimmten po-
sitiven Bedingungen cine Verdnderung statt finden’. Cfr. Grundsdtze..., cit.,, p. 6.
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ordenamiento juridico inmutable que discurriria paralelo al derecho “‘po-
sitivo”. Friedrich Fischer publico, sobre este tema, en 1837, una de las
obras mas completas de la primera mitad del siglo XIX, solamente su-
perada por la de Arnold Méhl.

Fischer indicaba que existian, en 1837, dos tendencias fundamentales
en la teoria juridica. Por un lado estaba el “‘derecho racional”, Vernunf-
trechts, al que también llama derecho natural racionalista, que se presen-
taba como un sistema juridico construido a priori, desde la razén pura,
y que nicamente consideraba al derecho realmente existente como ob-
jeto de su posible critica, pero en modo alguno como una fuente de con-
ceptos juridicos.'® En oposicién a esta doctrina del derecho natural, la
filosofia del derecho positivo situaba al derecho existente histéricamente
como la Gnica fuente de conceptos juridicos, por lo que la filosofia juri-
dica quedaba reducida al andlisis y desarrollo de los principios y verda-
des contenidos en el derecho existente histéricamente,!"’ tal como venia
proponiendo la Jurisprudence inglesa desde Bentham y Austin.

Fischer entiende que el racionalismo (Rationalismus) que representd
Kant no llegd a sospechar, en su desprecio y minusvaloracién del dere-
cho positivo existente''® que existe un derecho natural que se hace vi-
gente en las sociedades humanas con necesidad inconsciente, por si solo
y de forma instintiva, a través de la naturaleza de las cosas, que se
muestra mediante la inspiracion del legislador.!" De hecho, escribe Fis-
cher irénicamente, la humanidad no ha tenido que esperar a que llegaran
los iusnaturalistas, y mucho menos a los moralistas, para saber qué es
justo. El derecho y la moral son, al mismo tiempo que reclidades racio-
nales, productos naturales que proceden del impulso humano puro, ade-

1 «Unter Vernunfrecht oder rationalistischen Naturrecht verstehen wir ein Re-
chissystem, welches a priori konstruirt, oder rein aus der Vernunft und ihren Ideen he-
raus abgeleitete und entwickelt seyn will; welches somit das wirkliche und historische
Recht und die positiven Rechtsverhiltnisse nur als Gegenstand seiner Kritik, auf keiner-
lei Weise aber als Quelle seiner Rechtsbegriffe ansieht”. Cfi: Ueber den gegenwdrtigen
Stand des Naturrechts. Basel, 1837, p. 11.

U7 sm strenge Gegensatze hiermit betrachten die Philosophen des positiven Rechts
das historische oder wirkliche gewordene Recht als die einzige Quelle der Rechtsbegrif-
fe, wonach konsequenter Weise die Rechtsphilosophie in einer blossen logische Analyse
und Fortentwicklung der dem historischen Rechte zu grunde licgenden Grundsitze und
Rechtswahrheiten bestehen miisste™. Cfr: ibidem.

18 i op. cit., p. 13. Aqui vierte juicios fuertes contra ¢l derecho natural “raciona-
lista” y, mas en concreto, contra Kant.

"9 <von einem Naturrechte, das sich in der menschlichen Gesellschaft mit unbewus-
ster Nothwendigkeit geltend gemacht, und die rechtliche Verhéltnisse der Menschen, wie
von selbst und instinkartig, durch die Natur der Sache, und durch Inspiration des Gesetz-
geber, erzeugt hétte, hat der Rationalismus keine Ahnung”. C4: Ueber..., cit., pp. 13-14.
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cuado y natural, asi como del genio de cada pueblo y de las épocas, de
la naturaleza de las relaciones humanas, tal como se nos muestran por si
mismos.'?

Los ataques de Fischer fueron dirigidos, fundamentalmente, contra la
Escuela del derecho natural racionalista, a la que suele llamar Rationa-
lismus. Apenas tiene en cuenta o critica a la Philosophie des positiven
Rechts. El explica reiteradamente que el derecho natural es tarea de la
reflexion (del Nachdenken) sobre la Realidad, no el resultado de un pen-
samiento (Denken) pretendidamente puro o a priori.'” La reflexion hu-
mana debe versar, pues, sobre ¢l derecho real e histéricamente existente,
y también sobre el sentimiento de la justicia, pero sobre el sentimiento,
Gefiihl, objetivo, no sobre las ganas o el arbitrio (die Geliiste, Willkihr),
caprichoso.!?

El derecho natural es, pues, una realidad estrictamente juridica, segin
Fischer, no una tarea “‘racional”, que se desarrolla y perfecciona segin el
grado de desarrollo de los pueblos.'” No es admisible un derecho natu-
ral general, vigente para todas las épocas y todos los pueblos, que —asi
entendido— solamente seria un derecho pobre de los comienzos mas
groseros; al contrario, cada pueblo posee “‘su” derecho natural, que
avanza con el tiempo.'** Esta perfectibilidad del derecho natural es
una consecuencia del hecho de que no existe una linea fija que delimite
definitivamente las fronteras entre la moral y el derecho. Al contrario,

120 «Dyie Menschheit hat nicht (sic en ¢l original) aus den Naturrechtslehrer gewartet,

so wenig als auf den Moralisten, um erst von ihnen zu erfahren, was Recht und Sitte
sey, und sich darnach zu achten; sondern Recht und Sitte sind eben so sehr, als sie Ver-
nunfideen sind, auch Naturgewiichse, die aus dem reinen, gesetzméssigen und naturnoth-
wendigen Grunde der menschliche Triebe, aus dem Genius der Volker und Zeitalter, und
aus der Natur der menschlichen Verhiltnisse, wie sich von selbst ordnen”. Cfr. Ueber...,
cit., p. 17.

2t En la p. 23 de op. cit. hace una critica a Hegel porque, tras reconocer la necesi-
dad de lo que es en y por si (an und fiir sich) verdadero, hace regresar el derecho a las
inseguras regiones del pensamiento, con lo que concibe al derecho natural —sinénimo
en Fischer del derecho justo— como una tarea del pensamiento, y no de la reflexion so-
bre la necesidad del derecho: “nicht durch blosses Nachdenken iiber seine naturnoth-
wendigen Erscheinungen begriinden wollte™.

122 « eider ist mit der Berufung auf das Gefiihl auch in der Rechtsphilosophie viel
Unfug getricben worden, indem, statt strenger Beobachtung und Analyse des allgemein-
menschlichen Rechtsgefithles, subjektives Geliisten und willkithrliche Meinung ist gel-
tend gemacht worden®. Cfr Ueber.., cit., p. 35.

123 Jid. la p. 27 de op. cit., en donde comienza a tratar de la “Perfektibilitét des Na-
turrechts”.

124 «und es gibt ebenso kein allgemeines, fir allen Zeiten und Vélker geltendes Na-
turrecht, welches nur ein armseliges Urrecht des rohesten Anfangs seyn konnte. Jedes
Volk hat sein Naturrecht, das wieder mit der Zeit fortschreitet™. Cfi: Ueber..., cit., p. 69.
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con el progreso de la humanidad, esta linea se desvanece cada vez en
mayor medida, de modo que la ley juridica natural acoge en forma cre-
ciente contenidos morales, que elevan a la humanidad a alturas supe-
riores. !

Arnold M6hl representa un pensamiento parecido al de Fischer, aun-
que, quiza sin tanta fe en el progreso moral de la humanidad. Este autor
indica que el derecho natural no puede consistir en un sistema juridico-
filosofico, que ordenara y dedujera todas las instituciones juridicas
seglin un criterio sistematico. No pueden existir unas pandectas ius-
naturalistas que acudieran en auxilio del derecho positivo cuando éste
no pudiera resolver un problema.'? Rechr ist ein sittlicher Begriff: el
derecho es un concepto moral, establece Mshl programaticamente.
Como realidad moral que es, no puede ser separado de la moral en ge-
neral, pues la misién de la vida del hombre, en su conjunto, es vivir de
acuerdo con la ley moral. El origen de esta ley, de la que el derecho es
una parte, no es un invento de los hombres, sino que le es dado a éstos.
Porque el derecho, como ha explicado Géschel, tiene un origen religio-
s0.'”” Mohl alude de vez en cuando a una idea del derecho, a que se en-
caminaria o deberia dirigirse a todo el derecho histéricamente existente;
un resultado de este tender continuo hacia la justicia, es que todo dere-
cho histérico es incompleto, imperfecto. La filosofia del derecho positi-
vo, que ha desarrollado Hugo, es un auxiliar valioso del derecho natural,

125 «Verhiltniss des Naturrechts zur Moral: dass diese Grinzlinie keine Feste ist,
sondern mit dem Fortschritt der Menschheit sich nach und nach verschiebt. Denn das ist
eben die Aufgabe des sittlichen Fortschritts des Menschengeschlechts, dass das Sittenge-
setz nach und nach wieder zum Naturgesetze, dass die Menschheit zur anderen héheren
Natur werde”. Cfr: Ueber..., cit,, p. 66.

126 «Dgs Naturrecht kann und soll nicht ein philosophisches Rechtssystem aufstellen,
in welchem alle unter den Menschen vorkommenden Verhéiltnisse und Anstalten von ei-
nem philosophischen Gesichtpunkte aus systematisch- angeordnet und deducirt werden;
es soll eben so wenig eine Art von naturrechtlichen Pandekten scin, aus welchem die in
einem positiven Rechte nicht entscheidenen Fille in subsidium entscheidenen werden
konnten, es soll blos die hdchsten Idee des Rechts, welche aller positiven Gesetzgebung
zur Basis dienen, entwickelt”. Cfi: Ueber das Naturrecht. Mannheim, 1841, p. 26.

127 «Recht ist ein sittlicher Begriff und kann von der Moral nicht getrennt werden.
Dem moralische Gesetze gemiiss zu leben ist die Pflicht des Menschen, ihm Ansehen
und Bedeutung zu verschaffen ist Pflicht der menschliche Gesellschaft, ist ihre Aufgabe,
ihr Zweck. Der Ursprung dieses Gesetzes, das Recht also, kommt nicht von den Mens-
chen, est ist ihnen gegeben, und darnach ihre Handlungen, ihre Verhiltnisse zu ordnen.
Das Recht ist, wie Goschel sagt, nicht von den Menschen gekommen, es ist zu ihnen ge-
kommen. Das Recht hat daher eine religises Ursprung’, Cfr: Ueber das Naturrecht, cit,
p. 32.

it et L' o
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pues permite disponer de criterios —basados en la utilidad— para mejo-
rar el derecho existente.'?®

Las teorias usuales sobre el derecho natural que partian desde el sta-
tus naturae no sirven para explicar la realidad juridica porque solamente
en la sociedad se realiza la vida del hombre y, con ella, su libertad, su
dignidad, su propiedad, y en ella es donde la fuerza humana, que tiende
hacia su desarrollo, es un derecho que es admitido y que debe ser afir-
mado. En consecuencia, no podemos hablar de derecho antes de la existencia
de la sociedad humana, y los llamados ‘“‘derechos fundamentales”
(Urrechte) no existen; tales Urrechte, como se les suele llamar, no son
otra cosa que las condiciones necesarias del existir fisico y moral del
hombre, de las que él dispone en sociedad, sin las cuales no puede el
hombre ser pensado como hombre.' Existen, pues, unos principios que
son el fundamento de todo derecho posible. Por este motivo, las leyes
positivas no pueden ser consideradas como la fuente {inica del derecho:
el derecho existe antes que las leyes, y solo a través de éstas es conver-
tido en reglas.!3® Por esta razén, un cddigo es como una gramatica, pues

128 «pje Philosophie des Rechts, wie dicselbe zuerst Hugo bearbeitet hat, ist ndmlich
die Prifung, die Kritik der in den positiven Rechte vorkommenden Instituten und
Anordnungen, inwiefern dieselben die hochste Idee des Rechts gemdss sind oder nicht
gemiss sind, Das unvermeidliche Resultat dieser Prifung wird hier freilich sein, bei der Un-
vollkommenheit atles Menschlichen, auch in positiven Rechte die Anwendung und Dur-
chfiihrung der hdchsten Idee des Rechts nur unvollkommen ist, dass sich gegen Alles viel
einwenden lisst, dass fast nichts den hdchsten Ideen des Rechts ganz gemiiss ist, dass fast
Alles nur provisorisch, nicht peremptorisch rechtlicht ist, dass Alles nur Stiickwerk ist, dass
es aber noch um Vieles schlechter sein wiirde ohne positives Recht, dass ohne dasselbe von
Realisirung der hdchsten Idee des Rechts gar keine Rede sein kénnte. Die Philosophie des
positiven Rechts wird zum Resultate haben mit den Positiven zu versthnen, und wir den
Nutzen haben, die beste Anleitung zur Verbesserung des bestehenden Rechis zu geben,
hauptsiichlich durch den hohern Blick auf das positive Recht diberhaupt, den sie uns vers-
chafft. Die Priifung aber und Kritik des positiven Rechts setzt immer jedoch das Allgemeine
voraus, welches nothwendig dabei zum Grunde liegen muss und dieses Allgemeine eben ist
das Naturrecht”, Cf: Ueber das Naturrecht, cit., pp. 27-30.

129 «Mit dem Naturrechte wesentlich verbunden ist aber die Philosophie des positi-
ven Rechts. Diese verhilt sich zu dem Naturrecht, wie sich der besondere Theil zu allge-
meinen Theil verhlt”. Notax, :

130 «pror durch in der Gesellschaft wird die Thatsache des Lebens, der Freiheit, der
menschliche Wiirde, des Besitzes ein Recht, wird die Macht und das Vermogen des
Menschen zur Aeusserung und Entwicklung seiner physischen, moralischen und intellec-
tuelen Krifte ein Recht, welches anerkannt und behaupten werden soll und muss. Vor
aller menschlicher Gesellschaft kann daher von keines Rechten, es kann nicht von soge-
nannten Urrechte gesprochen werden. Was man Urrechte nennt, sind nichts als die Be-
dingungen des physischen und moralischen Daseins des Menschen, mit weichen er in
der Gesellschaft dasteht, ohne welche das Mensch als Mensch nicht gedacht werden
kann”. Cfir Ueber das Naturrecht, cit., p. 41.
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del mismo modo que la gramatica presupone una lengua, asi la ley pre-
supone el derecho.!®!

Mohl también distingue dos elementos en el derecho, uno permanente
y eterno, y otro cambiante, aquél de naturaleza moral, éste de indole
politica. El primero, afirma Mohl, igual que Conan, es eterno e inmo-
dificable, y el otro es variable, pues moral y politica, que son los com-
ponentes de todo derecho positivo, se comportan entre si como fin y
medio. El componente moral del derecho existe independientemente del
consenso de los hombres, mientras que la dimensidn politica del mismo
estd sometida a lo que los hombres acuerden, y varfa segin los pueblos
y los tiempos, de modo que se puede decir, con Aristételes, que consti-
tuye la medida para todo aquello que no es igual.*

En oposicién a las doctrinas iusnaturalistas, especialmente a la kantia-
na, este jurista nos explica que el derecho subjetivo, entendido como
una facultad que el hombre posee para hacer u omitir, se corresponde,
ciertamente, con una obligacién por parte de los otros hombres. Pero no
se trata, como mantenia Kant, de la obligacién que corresponde a los de-
mas de respetar esa libertad en el sujeto actuante, sino de una obligacion
previa a la facultad, que es la que la legitima, de modo que, donde no
existe obligacion, no se puede hablar de derecho: ése es solamente el
campo de la fuerza."”® Esto implica que la obligacién o la dimensién
normativa, le adviene al derecho desde la moral. Frente al derecho
natural anterior, que distinguia entre obligaciones perfectas (las juri-
dicas) y las imperfectas, que serian las morales, Mohl establece que
an und fiir sich todas las obligaciones son obligaciones perfectas: si
una obligacién no es “perfecta’, el hombre no tendria ningin deber

131 “Die Gesetze koénnen aber das Recht nicht machen. Das Recht ist vor den Geset-

zen bereits vorhanden und wird nur durch sie in Regeln gebracht”. Cfi: Ueber das Na-
turrecht, cit., p. 48.

32 «Ein Gesetzbuch ist gerade wie eine Grammatik; so wie diese die Sprache vo-
raussetzt, so jenes das Recht”, Ueber das Naturrecht, cit., p. 48. '

33 «Bej allen positiven Gesetzgebung muss tibrigens ein berharrliches und ein bewe-
gliches Element unterscheidet werden, Jenes ist das moralisch, dieses das politische. Das
erstere ist ewig und unveréinderlich, das letztere wandelbar und veranderlich, denn Moral
und Politik, welche die Bestandtheile eines jeden positiven Rechts sind, verhalten sich
wie Zweck und Mittel, Der moralische Bestandtheil des Rechts besteht unabhéingig von
der Uebereinkunft der Menschen, hingegen der politische Bestandtheil des Rechts beruht
auf der Uebereinkunft der Menschen und ist nach Verschiedenheit der Zeiten und Volker
verschieden und man kan denselben, um mit Aristoteles zu reden, wie dic Maase betra-
chten, welche auch nicht allenthalben gleich sind”. Cfr. Ueber das Naturrecht, cit., p.

72. Como puede apreciarse repite, casi con el mismo tenor, las ideas que ya encontramos
en Conan, Tholosanus y Hugo de Roy.
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de obedecerla.!** Todos los intentos de distinguir derecho y moral dedu-
ciéndolos de principios supremos distintos, han estado condenados al
fracaso, como ya demostrd Flatt, pues toda obligacién tiene fuerza vin-
culante (es una Zwangspflicht), y todo derecho es un derecho vinculante
y coactivo.'® Por tanto, moral y derecho poseen una fuente unitaria, que
es la nocion de obligacién o deber, y corresponde al Estado establecer,
de acuerdo con su finalidad especifica, qué obligacion (moral) debe ser
elevada al plano juridico.!’® La legislacion juridica, explica Mchl, toma
sus contenidos desde la moral, y esto nos hace ver que derecho y moral
no tienen como contenidos distintas obligaciones, sino las mismas. Su-
cede que el Estado dota a algunas obligaciones de coercibilidad, y de
aqui surge la diferencia entre obligaciones juridicas (Rechispflichten) y
obligaciones morales (Liebespflichten).'”’

La fuente y el tronco unitario del derecho y de la moral, la unidad
original de la obligatio, ha sido una constante de la jurisprudencia occi-
dental durante muchos siglos. Haber comprendido, como hizo M&6hl en so-
litario, en medio de una época que no le era propicia, que no puede existir
una-facultad sin derecho, derecho sin deber previo, es un mérito singular.

8. ;Qué ha sucedido?

Hemos tenido una reflexién sobre el derecho que ha recogido las necesi-
dades histdricas como parte del derecho natural. Ademas, esta reflexion
ha sido la mas extensa, geogréifica y cronologicamente. Es procedente

134 «Recht im subjectiven Sinne, als das dem Menschen seiner Natur und seinen Ver-
hiltnisse nach Zukommende, als die Befugniss des Thuns und Lassens, als dic Freiheit
des Handelns und Nichthandelns, kann von einer gegeniiberstehenden Obliegenheit, ei-
ner correspondirenden Pflicht in Andern nicht getrennt werden. Recht und Pflicht bedin-
gen sich gegenseitig”. Cfir Ueber das Naturrecht, cit., p. 39.

5 «An und fur sich nimlich sind alle Pflichten vollkommene Pflichten, der Mensch
soll aber seine Pflichten erfiillen, es giebt hier keinen Unterschied zwischen vollkomme-
nen und unvolikommenen Pflichten. Da nun jeder Pflicht ein Recht gegeniiberstcht, so
gibt es auch an und fiir sich keinen Unterschied zwischen volkommenen und unvollkom-
menen Rechte. An und fiir sich gibt es nur grossere oder geringere, wichtigere oder min-
der wichtige Pflichten und Rechte, sie sind nur dem Grade, nicht dem Wesen nach
unterscheiden”. Cfi: Ueber das Naturrecht, cit. p. 51.

136 <afle Versuche, den Unterschied zwischen Rechten und Pflichten aus einem
obersten Grundsitze zu deducieren, sind verungliickt, wie dies Flatt itberzeugend na-
chgewiesen hat. Jede Pflicht solite eigentlich eine Zwangspflicht, jedes Recht ein
Zwangsrecht sein®. Cfi. ibidem.

37 «pg ist daher die Aufgabe des Staats, gemiss seinem Zwecke, welcher in der Be-
forderung der sittlichen Vollkommenheit besteht, diejenigen Pflichten zu Zwangspfli-
chten zu machen, welche zur Erreichung dieses Zweckes wesentlich nothwendig, oder
doch sehr fordern sind”. Cfr. ibidem.




56 FRANCISCO CARPINTERO

interrogarnos sobre el transcurso de nuestra historia del pensamiento,
para conocer los factores que han determinado Ia pérdida de esta mentali-
dad, de modo que la Edad Contemporanea ha entendido que sdlo puede
existir un derecho natural inmutable porque esta fundamentado en la natu-
raleza de las cosas, o un derecho positivo que puede acoger en su seno
cualquier contenido sin perder por ello su caracter juridico.

La época que transcurre del siglo XI1I al siglo XVI es de predominio
del Jus Commune. Sin duda, Tomas de Aquino fue su mejor tedrico
(aunque €l no fue jurista), y corresponde a los historiadores actuales res-
catar la explicacion integra de Aquino sobre el derecho, que ha quedado
detenida en el estudio del triple escalonamiento de leyes (Ley Eterna,
Ley Natural, Leyes humano-positivas) y en la nocién de la Ley natu-
ral como una participatio de la razén humana en la Ley Eterna de Dios.
Todo esto es cierto, pero es incompleto, y no basta con releer los trata-
dos de la prudencia y de la justicia contenidos en la I1-1I de la Suma
Teoldgica: también en el tratado de las leyes que expone la I-11 de esta
obra aparecen bastantes declaraciones que no pueden ser asimiladas si el
estudioso comienza usando exclusivamente como hipétesis hermenéuti-
ca de estos textos el escalonamiento aludido de las leyes y la participa-
cién humana en la razén divina. Otros teéricos relevantes de la forma de
trabajar el Jus Commune han quedado aludidos: Bellapertica, Olden-
dorp, Conan, Tholosanus, etc. Sus explicaciones fueron menos extensas,
ordenadas y profundas que las de Toméas de Aquino, pero no menos
claras.

Durante siglos han convivido dos tipos de escuelas en Europa: las
que culminaban sus estudios en las asignaturas propias de la teologia de
entonces, a cuyos saberes llamamos genérica e imprecisamente “‘esco-
lasticos™, y las escuelas de derecho, muy alejadas de aquellas otras, La
enemistad gremial fue continua durante varios siglos, y el Papa Honorio
I prohibié que los clérigos estudiaran en las escuelas de derecho. Crea-
ron dos tipos de saberes distintos, el escolastico representando ante todo
la subtilitas, y el juridico la rudeza. Durante mucho tiempo, el tnico au-
tor dedicado a la filosofia y a la teologia que se interesé por el derecho,
fue Tomas de Aquino. Por el contrario, Duns Escoto desprecié el trabajo
de los juristas. Pero sucede que, a partir del siglo XV, los escolasticos se
interesaron por los fundamentos del derecho: solamente por los funda-
mentos y nociones primeras, porque ellos despreciaban el trabajo minu-
cioso y detallista de los juristas, siempre analizando problemas
concretos a las luces del Corpus Juris y de los comentarios y glosas de
ofros juristas. Juan de Gerson y Conrado de Summerhart, sobre las tra-
zas de la filosoffa escotista, negaron la capacidad del hombre para penetrar
en la naturaleza de las relaciones sociales (con lo que atacaron decisiva-
mente la validez del saber juridico romanista), y entendieron que el de-
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recho se manifiesta ante todo como una pofentia seu facuitas sobre la
propia persona y los propios actos.

Ya solamente faltaba aplicar esta nueva mentalidad a la entrafia del
estudio juridico. El proceso por el que esta nueva forma de razonar so-
bre las libertades de [a persona entrd en la ciencia juridica, aunque brus-
co, fue lento. Los humanistas atacaron la jurisprudentia existente, a la
que vieron como un ars iniquitatis, y propusieron lo que los historiado-
res alemanes llaman una nueva ‘‘idea del derecho’, basada ante todo en
la “equidad natural”. Al rechazar las exigencias de las objetividades so-
cialmente vigentes, sélo quedaba la persona humana, la persona ut per-
sona, que se oponia a la nocién entonces tradicional de persona
Juridica, que ante todo mentaba unas exigencias iguales para todos los
incluidos en la misma situacion: asi, frente a la heteronomia que aca-
rreaba toda objetividad, opusieron la autonomia de una persona que es
libre para disponer sobre su propio cuerpo y sus propios actos. El primer
jurista que abordé esta empresa fue Fernando Vazquez de Menchaca, en
sus Controversias ilustres (1664), un libro que se anticipd en casi un
siglo a su época. Pero lo que no hicieron los juristas, o lo hicieron a
medias, lo consumaron los tedlogos, porque en Espaifia hubo un reverde-
cimiento de los estudios escolasticos en el siglo XVI que dio lugar a lo
que llamamos II Escoléstica, o Escolastica Tardia Espafiola. Lo inici
Francisco de Vitoria a comienzos de siglo, y lo afianzé Domingo de
Soto. Estos dos tedlogos (que se decfan tomistas) fueron més o menos
fieles al espiritu tomista y medieval. Tras la generacion intermedia com-
puesta por Medina, Cano, Lugo, Bafiez, Salén y Aragoén, ilegé la ultima
generacion de escolasticos, integrada por jesuitas: Gabriel Vazquez de
Belmonte, Luis de Molina y Francisco Suérez. Del mismo modo que los
anteriores, también estos Oltimos se proclaman tomistas, cosa mas pa-
tente en ellos porque los Estatutos de la Compafiia de Jests imponian a
sus miembros la obligacién de seguir la filosofia de Santo Tomaés. Pero es-
tos tedlogos espaiioles no tanto discuten con Tomas como con Escoto, Ger-
son y Conrado: un juicio que hay que matizar mediante un estudio mas
individualizado. Pero podemos afirmar que asi como los primeros de aque-
llos tedlogos tendieron a ser tomistas, los ultimos tenian al tomismo por
una filosofia superada. Y la escena escolar se llend, de manos de Luis de
Molina y Francisco Sudrez, de inmutables naturalezas de las cosas y de de-
rechos naturales de libertad. Puede parecer contradictoria la afirmacion si-
multanea de ambas realidades: tan contradictoria como cierta.

Pero el avance del siglo XVI fue avance en doctrinas que postulaban
que la bondad o maldad de las conductas surge ex objecto, esto es, que
las acciones son buenas o malas en si mismas al margen de las circuns-
tancias; una tesis muy ajena a la ensefianza tomista, que solamente to-
maba el criterio ex objecto como uno mas entre otros. Gabriel Vazquez
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de Belmonte pasé a la historia por este objetivismo extremo que incluso
postulaba que el “deber ser” nacfa desde el “ser”, de modo que desde
la maldad de una conducta brotaba sin mas su prohibicién.”® Era el
triunfo del criterio formaliter, que atendia a las cosas en s y por si mis-
mas, que lo reconocemos igual en Vazquez de Belmonte que en Herbert
de Cherbury y, poco después, en Hugo Grocio. Es el mismo criterio que
seguia Luis de Molina, quizé el mas jurista de este grupo de tedlogos,
que merece una mencion especial.

8.1. Luis de Molina

Molina ha pasado a la historia més por sus aportaciones teolégicas que
no juridicas. Influyé mucho en la teologia catdlica del siglo XVII, como
reconocemos en los ataques de Pascal contra los jesuitas, normalmente
llamados por él “molinistas”. Luis de Molina entiende que si la obliga-
cidn nace “de la naturaleza dcl objeto” (oritur a natura rei, como suce-
de con la ayuda al que esté en extrema necesidad, o con la prohibicion de
mentir, robar o adulterar) entonces pertenece al derecho natural: si la
obligacion no nace de la naturaleza de la cosa, sino de la voluntad del
que ordena, entonces corresponde al derecho positivo humano. Igual que
Gabriel Vazquez, €] entiende que la naturaleza de la cosa es normativa
por si, de forma que la orden o prohibicién se sigue sin més desde la in-
dole de la conducta.'”” Entiende, ademas, que desde las naturalezas de
las cosas surgen capacidades de hacer para cada persona, como son las
de usar las cosas propias, comer el alimento de uno, vestir el propio ves-
tido, etc."® Asi, desde las objetividades de las naturalezas de las cosas
se derivan derechos naturales subjetivos para cada persona.

Pero la nocién de derecho subjetivo que Molina usa més frecuente-
mente apenas se relaciona con las naturalezas de las cosas. Da a enten-
der que la manifestacién primera del derecho es el derecho subjetivo
porque, aparte de su insistencia en las “facultates™, escribe expresamente:

138 pig. 1. Hervada, Historia de la ciencia del derecho natural, cit., pp- 232-235.

139 “Regula ergo generalis ad dignoscendum, num aliquid ad jus naturale, an ad po-
sitivum pertineat, haec est. Si obligatio oritur a natura rei, quae praecipitur aut prohibe-
tur, quia Fidelicet in sc est necessaria, ut fiat, ut est subvenire extreme indigenti, vel quia
in se est illicita, et mala, ut furari, adulterari, mentiri, tunc praceptio pertinet ad jus na-
turale; si verior obligatio non oritur a natura rei quae praecipitur aut prohibetur, sed a
praccepto et voluntate prohibentis ... pertinet ad jus positivum™. Cfir De justitia et jure
opera omnia. Venetiis, 1614, Tractatus Primus, Disputatio 4.

1o “Facultas, quod ex natura rei habet uniusquisque, ad utendum rebus suis, ut ad
comedendum proprium cibum, ad induendam propriam vestem .. est jus de quo modo
loquimur”. Cfr: de justitia..., cit., De justitia..., cit, Secundus, Disputatio 1.

S
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“No veo el modo como pueda ser definido méas comodamente el dere-
cho en esta acepcidén, que si dijéramos que es la facultad de hacer, de
obtener o de insistir, 0 de comportarse de cualquier otro modo que, si
fuera impedida sin legitima causa, se harfa injuria al que la posee”. ™!
Del contexto se desprende que no se limita a analizar una de las varias
manifestaciones de la vida juridica, sino la fundamental, que debe ser
entendida sobre el patrén del derecho real de propiedad: “La facultad de
uno para insistir y persistir en la posesién de sus cosas es el jus del que
tratamos”.'*? Porque el derecho en general no es otra cosa que la facul-
tad a una cosa, como si decimos que los caballos tienen derecho al pas-
to, las estrellas a iluminar, los distintos elementos a subsistir en sus
lugares.!? El derecho es algo que nos es debido, de lo que somos due-
fios, al modo de los jura in re.'" Y este dominium no es entendido con
restricciones, sino simpliciter, como el que tiene un sefior sobre las co-
sas que son suyas.'®’

Con él echa a andar, de forma aun poco precisa, la doctrina de los de-
rechos subjetivos naturales individuales. Trata este tema extensamente
en la disputatio 1 del Tractatus 11 del De justitia et iure, en donde se
propone examinar una nueva nocién del derecho. Esta nocién nueva la
forman las facultades que posee cada ser humano para actuar de acuerdo
con la naturaleza de cada conducta o relacién, como es el derecho a
comer la propia comida, a vestir el propio vestido, a pasear cada uno
por su casa o por la calle.'*® Estas son facultades que nacen desde la na-
turaleza de la cosa: ex natura rei. Presentando asi el tema, podria pen-

11 «Nec Video posse jus in ea acceptione aliter commodius deffinire, qua si dica-
mus; Est facultas aliquid faciendi, sive obtinendi, aut in eo insistendi, vel aliquo alio
modo se habendi, cui sine legitima causa, contraveniatur, injuria sit eam habendi”. De
Jjustitia.., cit., Tractatus Secundus, Disputatio 1.

142 «tem facultas uniusquisque insistendi, aut persistendi possessione rerum suarum,
est jus, quo nunc tractamus”. Cff: ibidem.

143 «j4s non aliud esse quam facultatem quamcumque ad rem quamvis, dominium-
que cun jure recurrere, esseque non solum in bestiis, ut in equo ad pastum sumendum,
sed etiam in rebis cognitione carentibus, ut in astris ad illuminandum, in elementis ad
consistendum in suis propriis locis, etc”. De justitia..., cit., Tractatus Secundus,
Disputatio 3, col. 33.

tad “Quia vero nihil magis nobis est devinctum, quam id, cujus sumus domini, jura, quae
circa res quarum sumus domini habemus, carumdemmet rerum comparatione, in primis ac
praecipue appellantur jura in re”. Cfi: De justitia..., cit., Tractatus II, Disputatio 2.

5 «“dominus enim est, quid habet aliquid suum simpliciter”. Cfi: De justitia..., cit.,
Tractatus I, Disputatio 3.

146 “Facultas, quae ex natura rei habet uniuscuisque, ad utendum rebus suis, ut ad
comedendum proprium cibum, ad induendam propriam vestem, ad decerpenda ex arbo-
ribus suis poma, ad ambulandum in propria domo, aut in via publica, est jus de quo
modo loquitur”. Cfr: De justitia..., loc. cit.









































































