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CAPITULO CUARTO
TRES DOCTRINAS SOBRE EL ‘DERECHO NATURAL’
|. LOS TRES IUSNATURALISMOS

1. Los problemas de siempre

La idea de un derecho natural esta encastrada en los origenes de la cult
occidental, de modo que si prescindiéramos académicamente de ella se
imposible entender el desarrollo de nuestra historia. En los paises medit:
rrdneos siempre ha existido la fe en unas normas o principios de justici
gue no dependen de la voluntad humana, personal o colectiva. Esta fe
la que aludo la reconocemos en Antigona cuando exige al tirano que |
entregue el cuerpo de su hermano, y fundamenta su exigencia en un
nomoi agraphqien unas leyes no escritas. Un testimonio especialmente
interesante porque ademas de su antigliedad, procede de una fuente lite
ria. Lo que nos indica, entre otras cosas, que estamos ante una mentalid
que estaba extendida en &mbitos populares.

Sin embargo, la tesis de lo®moi agraphoiinmutables presentaba
algunos problemas ante los mismos griegos. Platon prescindidpde la
xis y dejo la regulacion de la vida humana reducida a thexaia la
eterna idea suprema del bien nos aseguraria el punto de referencia inn
table para nuestra actuacion préctica. Pero este planteamiento no poc
convencer a un hombre como Aristételes, que tenia ante la vista a Ic
hombres concretos e histoéricos, con sus perplejidades e incertidumbre
Aristoteles no duda que existen conductas buenas o malas al margen
las convenciones o de lo que indique la experiéAtRero es consciente
del hecho de que buena parte de la vida humana se encauza mediante

967 Avristételes escribe en 1107a que “todas estas cosas y otras semejantes se llaman asi por
malas en si mismas, no por sus excesos ni por sus defectos. Por tanto, no es posible acertar nunca en
sino que siempre se yerra. Y en relacion con estas cosas, no hay problema de si esta bien o mal hace
por ejemplo, cometer adulterio con la mujer debida y como y cuando es debido, sino que el realizarlas
en absoluto erréneoCfr. Etica Nicomaquegrad. de J. Palli, Madrid, Gredos, 1993, pp. 169y 170.
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328 FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

procedimiento del ‘tanteo y error’, aprendiendo de nuestros experimen
tos. En otras palabras, que aunque existan verdades practicas inmutabl
las ‘leyes no escritas’ inalterables no alcanzan a orientarnos en todos Ic
aspectos importantes de la vida. Esto implicaba establecer que un sect
de los principios y normas fundamentales que regulan la conducta hum:
na poseen una naturaleza historica, es decir, dependen del cambio ¢
hombre a través de la historia. En el libro V deMsral a Nicbmaco
propone expresamente este tema, y explica que la justicia politica puec
ser natural y lega@f® Luego hay verdades que son iguales para todos los
hombres. Pero matiza inmediatamente: “Esto no es asi, aunque lo es |
un sentido. Quiz& entre los dioses no lo sea de ninguna manera, pero en
los hombres hay una justicia natural y, sin embargo, toda justicia es varic
ble, aunque hay una justicia natural y otra no natdf&Podriamos decir
que, aungue reconoce la inmutabilidad de un sector fundamental de |
justicia, elude el problema de compaginarnosnoi agraphoicon la na-
turaleza historica del hombre.

No debe extrafiarnos esta indecision aristotélica. El era demasiad
perspicaz como para afirmar que todas las normas o ideas son absolu
mente inmutables, al modo platonico. La experiencia le ensefia que nue
tras instituciones cambian, lo que motiva que lo que ayer era justo (y fu
entonces realmente justo) ahora aparece como inadecuado o injusto. F
este hecho tiende a considerar que los hombres nos ‘hacemos’ en la his
ria siguiendo urtelos o naturaleza especificamente hum&p&xiste,
pues, una conductaropia del hombre, a la que los griegos en general
dieron el nombre dpraxis, la praxis es un concepto en cierto modo bio-
l6gico, como sefialé Joachim Ritter hace &/b&sto implica que los

968 “La justicia politica puede ser natural y legal; natural, la que tiene en todas partes la misms
fuerza y no esté sujeta al parecer humano; legal, la que considera las acciones en su origen indifer
tes, pero que cesan de serlo una vez que ha sido establecida, por ejemplo, que el rescate de una
0 que deba sacrificarse una cabra y no dos ovejas... Algunos creen que toda justicia es de esta cl:
pues lo que existe por naturaleza es inamovible y en todas partes tiene la misma fuerza, como
fuego que quema aqui tanto como en Persia, mientras que las cosas justas observan ellos que c
bian”. Cfr. 1134b, p. 254 de la edicion citada.

969 1134b, p. 254 de la edicion citada.

970 Sobre este punto es ya clasico el ensayo de Fernando Inciarte, “Sobre la verdad practice
gue compone el capitulo VI de su oBiaeto del positivismo l6gicvadrid, 1974, pp. 159-216.

971 *“In diesen Zusammenhang gehort ‘deaxis; sie ist als' Lebensweis und de ‘Lebensvo-
llzug der Lebuenses, in welcher die ihnen je als Anlage und Mdglichkeit eigener Natur lebendig zL
ihrer Verwirklichung kommt:praxis ist daher fiir Aristoteles als aktuelle Natur mit ‘Bidsebens-
weise) sinony ‘Naturrecht bei Aristoteles. Zum Problem einer Erneuerung des Naturrechts
Stuttgart, 1961, p. 15.
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hombres no se crean a si mismos en la historia de una forma absolut
mente indeterminada, que esta creacion histérica del hombreantoes
poiética sino practica. Este planteamiento aleja cualquier peligro de rela
tivismo, pero también nos sitla ante nuestras perplejidades despejando
facil seguridad platonica. Precisamente ésta sera una de las constantes
las doctrinas sobre la ética y el derecho natural: la perspectiva realist
(‘realista’ en el sentido aristotélico) frente al deseo de seguridad.

Hasta aqui, una tradicion especificamente griega que tendra una enc
me importancia siglos mas tarde. Pero Occidente ha sido conformad
mas inmediatamente por Roma y, de hech@ogpus Jurisromano se
recibié en Europa antes que las obras aristotélicas. A partir del siglo XI
una vez que se reinstaura en Centroeuropa la ensefianza del derecho
mano, todo universitario tenia ante la vista las declaraciones de los juris
tas romanos sobre el derecho natural. Ademas, incluso en la época de n
nor atencién cultural, el texto basico de las escuelas fueréititaslogias
de San Isidoro de Sevilla, que recogen las nociones romanas del derec
natural.

Los romanos parecen oscilar entre dos ideas muy distintas de este d
recho. De un lado lo entienden al modo de San Pablo, como una ley esci
ta en el corazén del hombre que le lleva a discernir lo bueno de lo malc
ésta seria la actitud de Celso o Paulo, entre los jurisprudentes romanc
Pero otros juristas entienden preferentemente que el derecho natural es
estadio originario de la humanidad que se ha caracterizadogooniau-
nis omnium possesiplaomnium una libertassegun la terminologia que
contribuyé a popularizar Isidoro de Sevilla. En este ultimo sentido Her-
mogeniano o Ulpiano explican qad origine o ex iure naturalj en el
comienzo de la humanidad, no habrian existido ningun tipo de propieda
des, por lo que todas las cosas eran comunes; a esta posesion comun
todo se le dio el nombre dedmmunis omnium possesibas propieda-
des fueron ‘introducidas’ posteriormente, por el derecho de geiiss o
gentiumque deroga en este puntdu naturale En esta etapa del dere-
cho natural tampoco habria existido ninguna sujecién de un hombre
otro: el derecho natural no conocia el poder politico ni, mucho menos, I
esclavitud fue el derecho de gentes igualmente el que ‘introdujo’ las ciu
dades, los magistrados y los reyes, las esclavitudes, el comercio, etcéte
derogando la igual libertad de todos que estatuia el derecho natural u ol
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ginario del hombre. La obra de Moritz Voigt sobre este ¥&meaplica
cuidadosamente estas concepciones iusnaturalistas del pueblo romano.

Es decir, desde los inicios de la cultura europea compiten dos nocio
nes diferentes del derecho natural. De un lado se le considera como ul
ley interna e innata del hombre. Y por otra parte el derecho natural estatt
ye una igualdad originaria de los hombres, en cuanto a sus personas y
cuanto a los bienes. Ni los romanos ni los juristas medievales entendierc
al derecho natural en este segundo sentido como una simple etapa de
historia de la humanidad ya superada definitivamente. Mas bien conside
raron que junto a las instituciones actualmente existentes, se desarrol
paralelamente un orden originario de libertad e igualdad de la mano de
ius naturale Por esta razén, cuando Acursio, por ejemplo, se plantea er
el siglo XIlI si el esclavo es ‘por el derecho natural’ un hombre libre, con-
testa que “hoy, atendido el derecho natural, el esclavo es siempre L
hombre libre”?73

2. El derecho natural en la baja Edad Media

La baja Edad Media se encontrd, de esta forma, con varias nocione
del derecho natural que no eran facilmente compatibles. De un lado, lo
juristas medievales délls commune, repetian preferentemente las tesis
de Ulpiano sobre laommunis omnium possesida omnium una liber-
tas Es preciso notar que los juristas sl communeran los Unicos que
ensefiaban en las universidades. De otra parte los canonistas y te6logos
nian mas a la vista la nocién paulina del derecho natural. Graciano, omn
presente en estos siglos, consideraba que el derecho natugabeéran
lege et in evangelio continetuPero si el derecho natural consiste en un
orden inmutable e inderogable de bondad, ¢, c6mo es posible que Dios c
dene conductas contrarias a €l? Porque Moisés permitio el divorcio
Dios ordend a los judios gue robaran a los egipcios, o también el mismo Dic
ordend al profeta Oseas que tuviera relaciones con una prostituta. Con
podemos observar, eran varios los temas a propésito del derecho natul
gue agitaban a los espiritus universitarios a la altura del siglo XIII.

Es preciso referirse al siglo Xlll al hablar del derecho natural porque
en este momento aparecen los dos textos mas basicos y clarificadores

972 Das lus naturale, Aequum et Bonum und lus Gentium der Régiprig, 1856.
973 Sobre éste y otros testimonios de la baja Edad Médiapor ejemplo, mi estudio “El dere-
cho natural laico de la Edad Media”, Rarsona y Derech¥lll (1981), pp. 67-69.
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bre la nocion de este derecho. Uno fue el de Pedro de Bellapertica, |
Lectura Institutionumy el otro laSumma Theologiage Toméas de Aqui-
no. Bellapertica procede como jurista que es, sin grandes explicacione
abstractas, y explida justo naturalal filo de la doctrina romanista de la
causa supuestos los primeros principios de la actuacion practica humane
gque son innatos a la conciencia de todos los hombres, lo que asjusto
turalmentese determina jurisprudencialmente segun las ‘necesidades’
Como las necesidades humanas cambian por diversos motivos, existe |
derecho natural de hoy, que sustituye al derecho natural ya anticuado,
existirhd un derecho natural ‘de futuro’. Bellapertica expresa, quiza por
vez primera en este marco juridico, la provisionalidad de nuestras institu
ciones y de nuestras soluciones justas: lo que es justo ahora es realme
justo pero, cambiadas las necesidades, sera inadecuado en el porvenir
por tanto, devendra injusto, ya que toda solucién que no posea una cau
o justificacion actual adecuada o suficiente, es necesariamente 9ffjusta.
Pedro de Bellapertica usa intencionadamente la distincion legitre
natural yderechonatural. La ley es inmutable, y se refiere agdma
principia de la actuacion practica que todo hombre encuentra ‘natural-
mente’ mediante su conciencia, tales como no robar o no adulterar. E
derecho es una concrecién de la ley para cada problema concreiigs este
ya no es inmutable, sino que lo discernimos los hombres teniendo a |
vista las necesidades o causas que motivan que una decisién sea concr
mente Util o no. La categoria de la ‘utilidadutiitas jug6 una importan-
cia decisiva en la doctrina medieval jurisprudencial acerca de ‘lo justo'.
Cuando una solucién es justa, vincula en conciencia, es decbligs
toria, y en ella se funden el derecho natural y el derecho positivo. Cas
distinto es el de las leyes politicas: si estas leyes se adecuan a los prin
ros principios de la ley natural y son utiles, conformes al tiempo y al lu-
gar, aceptadas por los ciudadanos, etcéteemtonces su obligatoriedad
procededesdda ley natural, que ordena que sean obedecidas las leyes dt
poder politico porque esta obediencia es imprescindible para la conviven
cia. Es decir, estas leyes no son ellas mismas derecho natural ni ley nat
ral, pero la exigencia de su obediencia si procede desde la ley nature

974 Vid. Petri de Bellapertica lureconsulti Gallorum clarissimi, in libros Institutionum Divi lus-
tiniani Sacratissimi Principis, Commentarium longe acutissimigduni, 1586, pp. 85-129 de esta
edicion.

975 Vid. mi estudioDel derecho natural medieval al derecho natural moderno: Fernando Vaz-
quez de Menchag&niversidad de Salamanca, 1977, pp. 99-116.
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Caso distinto es el dderecho o de aquello que ‘es justo’ en cada proble-
ma. Lo justo es siempre justaturalmenteporque (entre otros factores)
asume la naturaleza histoérica del hombre. Veamos como explica Tomé
de Aquino este tema.

Tomas de Aquino recoge la vieja distincidn romanista entre derechc
natural y derecho de gentes. Ya vimos que este Ultimo derecho se comp
ne de todo aquello que ha sido ‘introducideu et necessitatibus huma-
nis exigentibusy es unius positivum esto es, un derecho expresamente
diferente del derecho natural. Sucede que por lo general los juristas mq
dievales tendieron a dejar reducido el derecho natural a una mixtura cor
fusa de las doctrinas sobredk@nium una libertag lacommunis omnium
possesiacon la tesis segun la cual el derecho o ley natural se compon
exclusivamente de aquellos principios supremos de la actuacion practic
que son evidentes por si mismos porque para su conocimiento no se neq
sita de ningun raciocini® Quedaban, pues, dos d&mbitos fundamentales
del derecho: lo evidente por si, que erauglnaturale y todo lo conse-
guido por raciocinio ante las necesidades, que compains gentium
Desde este planteamiento el Unico derecho natural posible es el conteni
universal e inmutable de la ley natural, a saberptizsa principia com-
munia et indemonstrabilia practicae rationiEn cambio, todo aquello
gue ‘es justo’ segun las circunstancias histéricas compone derecho ‘pos
tivo’, es creacion humana.

Tomas de Aquino asume tanto la actitud tradicional, que es la ex
puesta lineas arriba, como la tesis representada por Pedro de Bellaperti
Este hecho hace a su pensamiento algo tortuoso, porque en ocasiones
clara que el derecho natural se circunscribe @riosa principia®’’y en
otros momentos explica minuciosamente que el derecho natural es el d
recho de gentés8 Es decir, en unos momentos pretende ante todo salva:
guardar la inmutabilidad de la ley natural, y otras veces quiere mostra
gue toda solucion justa constituye siempre derecho natural. Como pode
mos comprender, en esta actitud contradictoria esta jugando su funcion
problema de la historicidad de la justicia.

976 Vid., por ejemplo, mi estudio “Sobre la génesis del derecho natural racionalista en los juris-
tas de los siglos XII-XVI", ef\nuario de Filosofia del Derech¥VIII (1975), pp. 289 y ss.

977 Vid., por ejemplo, lo que establece@n cit, I-1l, g.91, art. 3 ad 2 cuando indica qu&d*
secundum dicendum est quod omnis operatio rationis et voluntatis derivatur in nobis ab eo quod et
secundum naturam: nam omnis ratiocinatio derivatur a principiis naturaliter notis... Et sic etiam
oportet quod prima directio actuum nostrorum ad finem, fiat per legem nattralem

978 Vid. op. cit, I-Il, qg. 94 a 96, en donde considera detenidamente este tema.
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Desde luego, no encontraremos en Tomas unas declaraciones rotu
das y decisivas que nos ayuden a decantarnos por una u otra actitud al
la naturaleza del derecho natural y, quiza, lo mas prudente es interpret
su pensamiento a la luz del entorno doctrinal en el que él vive y ayudadc
por las obras de los juristas que escriben en la misma tradicién jurispru
dencial y filoséfica. Propongo, pues, una interpretacion estrictamente his
torica.

Me parece que es preciso partir de la distincién entre derecho y ley
temas que €l mismo trata separadamente. A la ley le dedica parte de
I-1l de laSumma Theologiag el derecho dus lo trata en la llI-Il de esta
obra, al explicar las virtudes de la prudencia y de la justicia. Podriamo
pensar que, de acuerdo con la tradicibn medieval, la ley natural vien
constituida por los ‘primeros principios’ de la conciencia o razén practi-
ca; el derecho, en cambio, se compone de aquetid iustum estn cada
caso. Pudiera pensarse, quizé algo precipitadamente, que el inicio de to
razonamiento sobre la justicia estaria compuesto por los principios de |
ley natural, y que el derecho de origen humano complementaria simple
mente aquellos primeros principios. En Tomas, esto es asi y no es a:
porgue la cuestion es bastante mas compleja. Aun a riesgo de confunc
algo al lector, introduciré dos temas que trata el de Aquino: el de la histo
ricidad de la naturaleza humana y el de la funcién del derecho positivo e
la constitucion del derecho natural.

En efecto, Tomas de Aquino no contempla a la ley natural como ur
conjunto de principios rigidos e inmutables. Al contrario, Guillermo de
Auxerre (que es el Unico tedlogo coetaneo al que, junto con Praepositint
Tomas cita) ya habia distinguido diversas clases de principios dentro d
la ley natural. Auxerre, en su terminologia escolastica, hablaba de princi
pios de ‘primera necesidad’, de ‘segunda necesidad’, de ‘tercera neces
dad’, etcéterd’® con lo que queria dar a entender que existen normas de
derecho natural que son inderogables e inmodificables en todo cast
como es la que ordena no adulterar; otras pueden ser derogadas si |
motivo, como hizo Dios con el mandato de la monogamia, dispensadt
por Moisés; otras las pueden dispensar los hombres si hay causa suficie
te, como la introduccion de las propiedades derogandantanunis om-
nium possesiestatuida por el derecho natural. De este modo, la ley natu-

979 Vid., por ejemplo, a Pizzorni, R, diritto naturale dalle origine a S. Tommaso d’Aguino
Roma, 1978, pp. 200-204.
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ral se compone de exigencias algo heterogéneas. Tomas sigue esta for
de entender la ley natural y declara que tal ley puede ser modificada pc
adicién (porque se le afiade algo que antes no existia) o por derogacic
porque alguna institucién que se fundamentaba en ella deja de ®¥8tarlo;
es decir, no todo lo dispuesto por la ley natural es inmutable. Si pensamc
en las variaciones que se han producido en el magisterio de la Iglesia ¢
télica sobre temas basicos que antes se fundamentaban en el derecho
tural y ahora estan prohibidos por este mismo der¢haptaremos has-
ta qué punto el dominico supo entendetetds del hombre, a pesar de
que su época —caracterizada por una gran estabilidad social e instituci
nal— se prestaba mas bien a perpetuar el propio momento en nombre
la ‘naturaleza del hombre’.

El otro problema al que aludia era el de la funcion del derecho positi:
vo en la constitucién del derecho natural o de lo justo naturalmente. N
debe extrafiarnos que Tomas declare en ocasiones que el derecho de ¢
tes constituye derecho natural, esto es, que el derecho positivo ‘es’ der
cho natural, porque estamos en condiciones de entender que €l se percs
ba del hecho de que la naturaleza histérica del hombre exigia tener e
cuenta las ‘necesidades’ (la mayor parte de las cuales acaecen historic
mente y son contingentes) para determinar el derecho natural. Estas nec
sidades son de tipo diverso: pueden ser cambios econémicos, sociale
politicos, tecnoldgicos, y también pueden ser cambios en las valoracione
personales, porque lo que es justo a la luz de una legislacion puede s
injusto segun otras leyes; es decir, las necesidades que ‘naturalmente’ d
a la luz la solucién justa suelen estar integradas en buena medida por |
leyes positivas. De esta forma, paradojicamente, el derecho pasiivo
gra y crea en cierto modo lo que es derecho natural. Este hecho lleva
Vallet de Goytisolo a entender que el adjetivo ‘natural’ referido a la ley y

980 Enop. cit, I-Il, g. 94, art. 5 escribe queRespondeo dicendum quod lex naturalis potest
intellegi mutari dupliciter. Uno modo, per hoc quod aliquid ei addatur. Et sic nihil prohibet legem
naturalem mutari: multa enim supra legem naturalem superaddita sunt, ad humanam vitam utilia,
tam per legem divinam, quam per leges humanae. Alio modo intelligitur mutatio legis naturalis per
modum abstractionis, ut scilicet aliquid desinat esse de lege naturali, quod prius fuit secundum legen
naturaleny.

981 Este seria el caso de la prohibicion del préstamo con intereses, prohibiciéon que se fundamel
taba en el derecho natural. O el de la institucién de la esclavitud, que se legitimaba segun el derec
natural a tenor de las necesidades. O el de la confesionalidadedpublica antes exigida por el
derecho natural y ahora también prohibida. Cito estos tres ejemplos porque afectan a tres facetas fi
damentales del hombre: la individual (esclavitud), la politica (la confesionalidad con la correspon-
diente Inquisicion), y la econémica.
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al derecho en Santo Tomas, estan usados sélo analégicaentes la
ley es natural de un modo, y el derecho se constituye en derecho natur
de otro modo distinto. Esta segunda inteligencia del derecho natural fu
expuesta con toda nitidez ya en el siglo XVI por Francisco Connanus )
por Gregorius Tholosanus, juristas que —tal como indicaba anteriormen
te— se inscriben en la misma tradicion cultural que Toméas de Aquino.

3. El iusnaturalismo de la Edad Moderna

En el siglo XVI se produjo un rechazo, no siempre pacifico, de la
cultura existente, heredada de la baja Edad Mediaglawsmaticiy re-
thorici, en un primer momento, acusaron a los juristas de ser barbaros e
su estilo literario, de no conocer ni la lengua latina ni el derecho romanc
oculto ya entonces bajo la capa de glosas y comentarios de los jurist:
bajomedievales. Bajo la bandera derewertimini ad fontealgunos ju-
ristas, como Alciato y Zazio, dedicaron sus esfuerzos al estudio del dere
cho romano puro, y para ello —aparte de un mejor conocimiento de la
lenguas latina y griega— usaron del andlisis histérico y filol6gico. Dieron
origen a una corriente conocida comos gallicusen razén de que en la
escuela francesa de Bourges se instauré un fuerte centro de estudios t
manistas; ademas, buena parte de los juristas que se dedicaron a este e
dio puramente romanistico eran franceses. Medio siglo mas tarde compls
t6 su obra Jacobo Cujas, el romanista quiza mas importante que h
existido, en quien podemos considerar convencionalmente que culmin
esta corriente.

Pero las criticas de los humanistas tenian un alcance mas amplio: :
guejaron expresamente del latin de baja calidad de los juristas, de la po
atencion que concedian a las fuentes romanas (sustituidas por el estuc
de los doctores medievales), de la marafia de opiniones discordantes g
componia la jurisprudencia entonces existente, etcétera. Se quejaron
muchas cosas, y sucedia en realidad que —por asi decir— hacian ul
‘enmienda a la totalidad’ de la cultura que habian recibido. El espiritu de
la época no se limitd a exigir mejor conocimiento de las lenguas clasica
ni del derecho de los juristas de Roma, sino que consistié en un recha:
frontal detodala cultura juridica y moral existente; las criticas a que he
aludido eran, ya en la segunda mitad del siglo XVI, un pretexto para mos

982 Cfr. “Perfiles juridicos del derecho natural en Santo TomasEsardios juridicos en home-
naje al profr. Federico de Castrtadrid, 1976, p. 734.
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trar su disconformidad total. No fue extrafio que una vez que se hubier
consolidado emos gallicus rechazaran al mismo derecho romano en
nombre de la ‘razon’.

El siglo XVI ha constituido un momento lleno de perplejidades. Los in-
telectuales y algunos juristas no sabian muy bien qué era lo que queris
pero si reconocian lo que rechazaban: la tradicion. En las universidades
ensefaba el derecho romano glosado y comentado por los juristas de los
glos XlI-XVI. Pero si se niega la validez juridica de estos juristas en un pri-
mer momento, para pasar posteriormente a negar la misma validez del dei
cho de Roma, ¢,qué se podia ensefar en la docencia juridica universitaria?

La pauta para marcar el nuevo camino la dio un espafiol, Fernand
Vazquez de Menchaca, miembro del Consejo de Castilla, hombre de cot
fianza de Felipe Il, que acabd sus dias como candnigo doctoral de la cat
dral de Sevilla. Fernando Vazquez publicé en 1559, en Veneci@psus
troversias ilustres y otras de mas frecuente uso, que ha sido el prime
libro juridico especificamente moderno. Vazquez arranca desde un indi
vidualismo voluntarista: las ideas contenidas en las teorias romanistas s
bre el ‘estado de naturaleza’ en el que dominardaniaium una libertgs
etcétera, en el que no habria existido ningun tipo de sujecion institucione
lizada de un hombre a otro, las ordena y sistematiza él. Antes del sigl
XVI los juristas se habian ocupado de$ naturalg®® pero como real-
mente no era necesario conceder ninguna importancia a este derecho p
gue lo contenido en &orpus luris Civilis(conjunto de normas y princi-
pios juridicos dictados por el Sacratisimo Emperador Justiniano, princip:
cristiano, segun entendi6é la Baja Edad Media) contenia todo lo que er
necesario para el orden civil y para las cuestiones espirituales y religiose
que afectaban a este orden, las doctrinas sobre el derecho natural que
tablecian los juristas al comentar el derecho romano eran a modo de eje
cicios académicos sin gran trascendencia practica. De esta forma las dc
trinas iusnaturalistas vegetaron durante cuatro siglos en los comentaric
al Corpus lurisy en las obras de los tedlogos. Era preciso un tiempo de
crisis en el que se pusieran a prueba los principios mismos, y esto s6
sucedi6 en el siglo XVI, cuando se nego la validez juridica del derechc
romano. Entonces el influjo de aquellas explicaciones en torno al ‘estad
de naturaleza’ originario del género humano, a la igual libertad de todo

983 Vid., por ejemplo, el estudio de Weigand, Rige Naturrechtslehre der Legisten und Dekre-
tisten von Irnerius bis Accursius und von Gratian bis Johannes TeutoMéumehen, 1967, y mi
estudioEl derecho natural laico de la Edad Medig citado.
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los hombres segun el derecho natural, etcétera, fue eficaz de hecho. E:
motivé que Vazquez de Menchaca pudiera escribir con entera naturalida
sobre la igualdad de todos los individuos estatus naturagsobre el
origen necesariamente contractual del poder politico y en general de tc
dos los temas propios de la literatura ‘iusnaturalista’ de la Edad Moderne
A partir de su libro, ya estaban puestas las bases para crear toda una
rriente de literatura ético-juridica que se inicia bien con independencia d
la jurisprudentiaromanista anterior —como sucedié con Vazquez o Gro-
cio— bien en manifiesta hostilidad a todo lo que sonara a Aristételes, de
recho romano o explicaciones de los tedlogos escolasticos. Todos ellos —p
ironias de la historia— en una cierta continuidad con los comentarios ju
risprudenciales bajomedievales.

El siglo que transcurre entre 1550 y 1650 es francamente tenebros
desde el punto de vista de la ciencia juridica. Los juristas de formacior
prudencial-romanista intuyen que se esta extendiendo una nueva menta
dad sobre la moral y el derecho, pero esta nueva forma de pensar y ser
es aun tan inconcreta que no pueden ejemplificarla en una obra determ
nada: Fernando Vazquez tuvo la habilidad de presentar sus explicacion
en continuidad con una tradicion indudable. Estos juristas publicaron es
enorme enciclopedia juridica que fuelTehctatus universi iurigé*y afa-
den las explicaciones de Connanus, de Bolognettus, de los hermant
Hopper y de Tholosan®8 para mostrar en qué consiste el derecho natu-
ral. Entonces se estaba hablando mucho de este derecho, pero con te
todavia inconcretas.

El primero que logré dar cierta identidad propia al nuevo derecho na-
tural fue Hugo Grotius, con dbe iure belli ac pacisaparecido hacia
1635. Grocio recoge los tépicos romanistas del individuo aislado e inde
pendiente en dtatus naturaedel contrato social, etcétera. Pero este ho-
landés fue aun un autor de transicidn; en parte porque no rompe brusc
mente con la tradicion de los tedlogos catdlicos ni con la jurisprudencic
romanista, y también porque —como diplomatico de profesién que era—

984 Fue editado en Venecia, en 1584, bajo el tituldrdetatus illustrium in utraque tum ponti-
ficii, tum caesarei iuris facultate iurisconsultorum.

985 Francisco Connanus publicé en Basilea, en 1562Csosnentariorum iuris civilis libri X
La obra més conocida de Albertus Bolognettus es su “De lege, iure et aequitate disputationes”, en
Tractatus illustrium.,.ya citado. Joaquin Hopper compus®elvera iurisprudentia, ad rege(feli-
pe Il), mas conocida conf®eduardugpor ser éste el personaje principal del didlogo. Gregorius Tho-
losanus es el autor d8intagmatauris universj que conocid bastantes ediciones a lo largo del dlti-
mo tercio del siglo XVI.
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su tono era conciliador. Ademas, Grocio no postula consecuencias estri
tamente normativas desde el individuo aislado, independiente y libre
atiende a diversos puntos de referencia y no se deja llevar por un talan
plenamente sistemético.

La tarea de instaurar la disciplina det naturale recayé en Samuel
Pufendorf, unos afios mas tarde. Pufendorf reunia todas las condicion:
que se requerian: él si extrae esas consecuencias normativas a que alu
Rompe con toda brusquedad con la tradicién, normalmente en tono gros:
ro, porque la ortodoxia protestante que €l represéiitabalamaba una
nueva razon que sustituyera definitivamente a la filosofia aristotélica, a
derecho romano y a toda la filosofia y teologia escolastica existente desc
los inicios del cristianismo hasta entonces: la ratio corrupta habia
proclamado Lutero invalidaba toda la reflexion filosofica, teoldgica y éti-
ca que habia existido, la de los paganos, la de los padres de la Iglesia
especialmente la de los ‘doctores escolastitdsa rebeldia religiosa del
siglo XVI, que en un primer momento se canalizé por cauces eclesiasti
co-teoldgicos de la mano de Lutero y Calvino, alcanz6 también al terrent
juridico y, en general, ético: els naturalede la Edad Moderna fue un
producto de los protestantes en su lucha contra la cultura que suponi:
propia de los catdlicos. Ademas, Pufendorf present6 su obra de una forn
externa pretendidamente sisteméatica: el ‘sistema’ fue una de las exigel
cias de los descontentos de la cultura tradicional, que rechazaban el c
suismo propio de la cultura juridica romanista.

Tras de Samuel Pufendorf este racionalismo constructivista modern
se afianzé normalmente bajo el rétulodigecho naturalLos nombres
de Christian Wolff, Christian Thomasius, Nicolas J. Gundling, etcétera,
son suficientemente expresivos. Ellos llenan todo el siglo XVIII y culmi-
nan con Kant y sus discipulos en el continéditg,con Locke, Paine o
Bentham en el &mbito anglosajén.kd Officiode Pufendorf fue el libro
gue mas corrio por las manos de los constituyentes norteamericanos. C
balmente, Pufendorf no afiadié gran cosa a lo que ya habia expuesto Fe

986 Pufendorf fue muy discutido incluso entre los reformados. Se vio forzado a publicar un escri-
to extenso, l&ris Scandicapara exponer las refutaciones suyas a las objeciones que le presentabal
los tedlogos suecos.

987 Sobre este tema publiqué un estudio, “La modernidad juridica y los catélicoshpario
de Filosofia del Derecho/ (1988), pp. 383-410, que es fundamentalmente un catalogo de los insul-
tos con que los protestantes desautorizaron la tradicion cristiana-catdlica existente hasta Lutero.

988 Dediqué mi obrd.a cabeza de Jand&niversidad de Céadiz, 1989, a exponer e interpretar las
ensefianzas politico-juridicas de la escuela kantiana.

DR. © 1999
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Xzz6fT

HISTORIA DEL DERECHO NATURAL 339

nando Vazquez de Menchaca en 1559. La Unica innovacioén de importar
cia fue la realizada por John Locke, que al binomio de los derechos natt
rales de igualdad-libertad afiadio el de propiedad. Los iusnaturalistas ar
teriores a Locke, influidos por la tesis medieval dedimmunis omnium
possesipno se habian atrevido a declarar que la propiedad constituia u
derecho originario o ‘natural’ del hombre. A partir de la difusién de la
obra de Locke, reforzada por las ensefianzas que ejemplific6 Adar
Smith, la propiedad fue incluida en el triple catadlogo de los derechos na
turales del hombre. Estos tres derechos naturales poseen una funcion ¢
trictamente normativa en el iusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII.
Desde la igual libertad se derivaba la exigencia de que el poder fuer
construido por los individuos libremente mediante un contrato de todo:s
con todos para asegurar la libertad, igualdad y propiedades que ya se f
seian en el ‘estado de naturaleza'.soaietasque asi nace fue llamada
por los ultimos iusnaturalistas usacietas assecuratorf&® asi como
‘Estado de derecho’ porque la misién del ‘Estado’ era defender los dere
chos naturales del individJé

Obviamente, estas doctrinas iusnaturalistas de la modernidad no te
nian nada en comun con las explicaciones sobre el derecho natural de T
mas de Aquino o de Francisco Connanus. Se las llamé derecho natur
Unicamente porque éste fue el titulo que recabd para si el racionalismm
ético-juridico que echa a andar en el siglo XVI: podria haberse llamadc
de otra forma y hubiera inducido menos a confusién. Pero todos los trate
dos de estos autores llevan el tituloJde Naturaeo Naturrechty por
este hecho fundamentalmente se da a esta corriente el nombre de deret
natural de la Edad Moderna. También podemos considerar que como t
dos ellos parten del ‘estado de naturaleza’ y utilizan las figuras de los ‘de
rechos naturales’ del individuo como punto de partida de sus construccic
nes, el titulo de derecho natural no es del todo inadecuado. Pero est
tratadistas del derecho natural no suelen pensar en un orden de principi
inmutable y eterno, al modo de Ipsma principia practicae rationigle
gue hablaron los escolasticos. Tampoco admitejuiisprudentia esto
es, un arte prudencial que nos permita conocer qué es lo justo nature
mente, de acuerdo con la naturaleza histérica del hombre: se distancic
completamente de Tomas de Aquino, Pedro de Bellapertica o Francisc
Connanus. En su reaccion fundamentalmente antitradicional ellos preter

989 Vid. La cabeza de Janop. cit, pp. 175-181.
990 Vid., por ejemplo, a Bluntschli, J. Gaspaerecho publico universaMadrid, s/f, p. 24.
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dieronconstruir un hombre nuevo, un ser ‘justo y benéfico’ que tendria
asegurada la rectitud de sus criterios de justicia porque las leyes existe
tes procederian de un poder ‘republicano’. La palderaocracia es muy
reciente: los modernos hablaron de régimen republicano para designar
que hoy entendemos por parlamentarismo. Ellos postularon que las leye
dictadas por el poder parlamentario (a esto dejaron reducido el derech
habian de ser justas necesariamente, pues son leyes que los ciudadano
dan para ellos, y nadie se causa injuria a si mismo. Se trataba de un pos
lado poco evidente: de ahi los esfuerzos de Rousseau para mostrar que
volonté généraleque nada tiene que ver con la voluntad empiricamente
manifestada (a la que llamalonté de tous), es siempre justa.

Quiza la linea divisoria decisiva entre uno y otro iusnaturalismo sec
de indole teoldgica: la teoria del derecho natural mas antigua (asi com
la de todos los que hoy afirman que los derechos humanos inhieren en
dignidad especial de la persona) arranca desde un dato teoldgico: los pi
meros principios practicos, que son justos y han de ser obedecidos porq;
constituyen una manifestacion de la luz de Dios, como dice el salthista.
Los modernos, en cambio, prescinden de cualquier dato teoldgico: el po:
tulado de la igual libertad y laecesidadde salvaguardar los ‘derechos
fundamentales’ constituyen la palanca omnipresente en todos sus razor
mientos. Por lo demas, desde el momento en que sélo admiten como d
recho las leyes dictadas por el poder parlamentario, y niegan expresame
te la posibilidad de cualquier ciencia del derecho, es patente que el suy
fue ante todo un empefio de naturaleza politica: quisieron hacer realida
el ‘Estado’, es decir, la forma de convivencia y dominacion especifica de
la Edad Contemporanea.

4. El derecho natural de la llustracion

El siglo XVIII vio discurrir las diversas direcciones de lo que genéri-
camente llamamos la escuela del derecho natural moderno. Porque au
gue Pufendorf y Wolff tengan nervios en comun, también hay datos que
los separan. Christian Wolff se presenté como discipulo de Leibniz, y 16-
gicamente no podia participar enteramente del talante de los discipulos
Pufendorf, tales como Gundling o Koehler ¥ iure naturae et gentium

991 Tomas de Aquino se remite al salmo 4, vers. 6: “Muchos dicen: ‘¢, Quién nos hara ver la
dicha?’/ jAlza sobre nosotros la luz de tu rostro!”. Equipo de traductores de la edicion espafiola d
la Biblia de Jerusalén, Desclée de Brouwer, Bilbao, 1976.
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de Wolff dio lugar a una ‘linea moderada’ del iusnaturalismo, que reco-
nocemos en las obras de Heineccius, Darjes o Nettelbladt. Pero el sig
de la llustracién fue algo mas complicado.

Efectivamente, junto a los restos del derecho natural romanista
representados polémicamente por Ignatius Schwarz, Anselmo Desing
Juan Francisco Finetti, se abrieron camino las propuestas que ejemplific:
mos en Pufendorf y Wolff. Sin embargo, el sensismo y fenomenismo d¢
la época reclamaban un ‘orden humano’ miéstificq mas de indole
materialista. John Locke habia puesto las bases epistemoldgicas, pe
este inglés habia sido inconsecuente porque habia ‘postuladoaliz-
des moraledle la igualdad y propiedad: se trataba de seguir el caminc
trazado por Hobbes y Locke, pero llevado hasta sus dltimas consecue
cias. Esta fue la tarea que asumieron diversos autores francéfonos, tal
como Helvetius, Paul Tiry barén D'Holbach o Condorcet. Estos filésofos
solamente consideraban una ‘naturaleza Unica’, esto es, una sola ‘mater
que se desplegaba segun leyes iguales para todos los seres comprendi
en ella. Buscaban el ‘puesto del hombre en el cosmos’, ese todo ordena
y siempre idéntico a si mismo que D’Holbach llamaba el Nisgse los
romanticos alemanes designaron cdmabanto Weltall

El materialismo de estos filésofos les llevo a negar reiteradamente |
libertad del hombre y la existencia de azar. El ser humano esté actua
mente corrompido por los malos gobiernos y los prejuicios —especialmen
te por los prejuicios religiosos—, y su miseria es mas moral o human
gue no de circunstancias. La solucion esta en volver la vista al ‘todo uni
versal' a fin de que el género humano recupere su ‘naturaleza’ perdida
sea tan feliz como los pajaros que surcan el cielo. La idea o tesis de L
‘todo natural’ y sistematico en el que se incluye el hombre como una par
te mas eché a andar definitivamente con ellos. segun Condorcet, el col
junto de reglas naturales que dominan todo el universo constituyen I
‘metafisica’ necesaria de todo lo existet¥teEl hombre ha de encontrar
su acomodo en esta metafisica necesaria, su insercion en el orden del s

Estamos ante un esquema teleolégico hecho posible por definicione
genéticas: una totalidad que no es mas que una sintesis a priori que pl
senta al cosmos bajo el esquema de la maquina. Esta teleologia moder
no tiene relaciones con la metafisica teleoldgica aristotélico-tomista: lac

992 Condorcet usaba esta palabramétaphysique— para referirse a la necesidad del comporta-
miento humano como un sector mas del universo igual a si misth&squisse d’'un tableau histo-
rique des progres de I'esprit humaiParis, 1988, p. 80.
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declaraciones de Tomas de Aquino segun las cuales la naturaleza no pi
cede al modo del arte, sino que solamente prepara unos primeros princ
pios de la actuacid?® hubieran sido subversivas para Helvetius y, sobre
todo, para D’Holbach.

5. Las ideas decimondnicas heredadas hoy

Este constructivismo ético-juridico moderno perdi6 momentanea-
mente su prestigio en el siglo X34y fue sustituido por otras explicacio-
nes de la realidad social humana. Con él desaparecieron de la escena u
versitaria los ‘estados de naturaleza’, los contratos sociales, etcéter
Igualmente, los movimientos legitimistas y restauradores borraron mo-
mentdneamente del mapa intelectual europeo los mecanicismos materi
listas de Condorcet o Helvetius. ¢ Qué quedo acerca del derecho natural’

Responder a esta pregunta es empresa compleja. De una parte, ya |
bia sido rechazado expresamenteiglnaturalemoderno, y de otro lado
se habia perdido la tradicion jurisprudencial romanista que hizo posible I
obra de Tomés de Aquino. Unicamente habia quedado la idea confus
acerca de que existe un derecho natural, un orden de normas eterno c
existe paralelo o por encima de los derechos positivos existentes histor
camente: pero estamos en condiciones de comprender que ésta no ere
realidad que habian descrito Pedro de Bellapertica, Tomas de Aquino
Hugo de Roy.

El siglo pasado produjo él una mixtura con las ideas de la linea mo
derada del derecho natural moderno, la que arranca de Christian Wolff
se populariza con las obras de Nettelbladt, Burlamachi, Filangeri, etcéter
(los libros de estos autores tuvieron una gran difusion en los paises c
cultura catdlica), y con las tesis maquinistas y mecanicistas de los filosc
fos materialistas ilustrados. El iusnaturalismo de la Edad Moderna fue re
chazado en pleno periodo restaurador-legitimista, en parte porque prese
taba un carécter confesional protestante que se inscribié plenamente en
lucha de religiones, y era poco fiable para los catélicos. En parte fue deje

993 Este es un tema recurrente en los escritos de Tomas de Adjdinentre otros lugares, el 2
de laln octo libros Politicorum Aristotelis ExpositiRoma, 1966, en donde indica qugetl natura
quidem non perficit ea quae sunt artis, sed solum quaedam principia praeparat, et exemplar operanc
quodam modo artificibus praeliet

994 Las causas que dieron origen al fracaso de la modernidad en el siglo XIX son diidrsas.
mis estudios “‘Naturrecht’ y ‘Rechtsphilosophie’: los inicios del positivismo juridico en Alemania”,
Anuario de Filosofia del Derechdil (1986), pp. 343-397 Y.0s inicios del positivismo juridico en
CentroeuropaMadrid, Actas, 1993.
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do de lado porque Pufendorf, Locke, Gundling, etcétera, eran considerz
dos los padres del espiritu revolucionario que habia que combatir. S
pero ¢como seguir hablando entonces en las universidades del derec
natural o de una justicia inmodificable por las decisiones de la voluntac
personal o colectiva? Es facil comprender que el siglo pasado fue, co
respecto a este tema, una época de confusion y amalgamas.

Fue tipico de este tiempo considerar al universo como un ‘todo’. Es
posible, quiza, que bajo el influjo de la version usual de la fisica de New
ton, que condujo a un ‘positivismo’ segun el cual ‘todo’ era reductible al
lenguaje matematico, y que la multitud de leyes fisicas han de ir siend
reconducidas progresivamente al menor namero posible, a una Unica le
que exprese la realidad cognoscible para nosotros, las cabezas queda
preparadas para asumir o postular (subliminarmente por lo general) |
unidad que es esencial a la pretension del ‘sistema’. En el continente, e
pecialmente en los paises de lengua alemana, éste es el momento en
se desarrollan imparablemente diversas filosofias semiidealistas que co
sideran al universo como un organismo Unico. El conjunto de la totalidac
organica de lo existente fue llamabi@banto Weltall. Y asi como Unica-
mente existe un todo Unico, sélo puede existir una razén Unica, un dere
cho o una justicia igualmente Unicos para todo el género hiffieElo.
mismo Jeremias Bentham participé a su modo de esta quimera, y de a
su empefio en redactar, sin moverse de su gabinete, cédigos de derec
para cualquier nacion del mundo.

Pretendo indicar con estas digresiones que el siglo pasado fue el m
mento en el que se impuso lo que algunos han llamado, recientemente,
idea eterna del derecho natural’. Pues, efectivamente, estuvo y esta exte
dida la tesis segun la cual pertenece a la esencia de cualquier actitud i
naturalista el postular un ordenamiento juridico Unico, inmutable en el
tiempo y en el espacio, que expresaria el derecho por excelencia, c
modo que cualquier otro ordenamiento positivo sélo constituiria derechc
en la medida en que se derivara de este derecho superior o primero. L
personas que piensan asi quedarian muy sorprendidas si quisieran sa
que hasta las puertas de la Edad Contemporanea llegé la vision prude
cial del derecho natural, que lo contempla como un ordenamiento juridice
que concurre con otras necesidades humanas, de modo que a veces
preferible aplicar directamente un precepto del derecho natural, y a vece

995 Vid. mi estudid_os inicios del positivismo juridico en Centroeurppg. cit, pp. 112-118.
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es mejor que el derecho natural quede postergado tras una norma del «
recho de gentes o del derecho civil: cuentan los hombres y sus necesid
des, no los ordenamientos juridicos ya dados. Esta misma idea, la de
ordenamiento juridico que ‘ya estd’ para aplicadq parece ajena a
la corriente jurisprudencial. Porque, como indicaba Pedro de Bellaperti:
ca, la diferencia entre el derecho y la jurisprudencia esta en mseest
scriptum et jurisprudentia est scir®s

En el marco trazado por esta forma de pensar totalizante (por Ic
demads, un trasunto necesario de la concepcién estatal del derecho),
extendieron entre nuestros contemporaneos varias formas generales
entender este nuevo derecho natural. Existe una primera linea de pen:
miento, que reconocemos en muchos y muy diversos autores, que afirn
la existencia de un orden natural por encima del arbitrio del legislador
Echaron mano de las constantes psicolégicas del hombre (tengamos pi
sente la enorme importancia de las corrientes psicologistas en la filosofi
decimononica), de lo que siempre ha sido considerado como justo entr
los seres humanos, de la estructura psicobiolégica de las personas, etcéter:

Los catdlicos reaccionaron también creando algunas teorias sobre
derecho natural de cariz netamente confesional. Solian tener ante la vis
las obras de los escolasticos espafioles de los siglos XVI y XVII, espe
cialmente eDe Legibusde Francisco Suéarez, cuyo prestigio perduro sin-
gularmente. Pero no en vano esta obra de Suarez —igual que las de |
otros escolasticos tardios— se titSlabre las leyesn lugar de conside-
rar el tratado sobre el derecho, atiende solamente a algunas vertientes &
ladas del tratado de las leyes contenido en la I-Il Gaitaa teolégicae
Toméas de Aquino. Sucede que los siglos XVII-XVIII marcan la etapa ini-
cial, tedrica, sobre el Estado, y el Estado no admite jurisprudencia o cier
cia juridica: sélo reconoce, como derecho, las leyes emanadas del pod
central, gue han de ser aplicadas un tanto literalmente. Los Gltimos esc
lasticos espafioles, y este es el caso de Luis de Molina, Gabriel Vazque
Suérez, Escobar o el belga Leonardo Lessius, estan inmersos ya y h
aceptado tacitamente la mentalidad moderna: por esta razén ellos no h
blan ‘De la justicia y del derecho’, sino de las leyes del Estado. Los auto
res catolicos del siglo XIX que se proponen reinstaurar el derecho natur:
siguieron los carriles establecidos, y si citan a Tomas de Aquino es a |

996 “quia ius est scriptum, et jurisprudentia est stit€fr. Petri de Bellapertica.op. cit, p. 50.
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luz de Suérez. Se produjo de este modo una lectura muy distorsionada ¢
texto tomista.

El primer catdlico que apelé a Santo Tomas fue el jesuita italiano
Luigi Taparelli d’Azeglio, con siBaggio sul dritto naturaleSenté mal
en los ambientes eclesiasticos que se resucitara al de Aquino, y Tapare
fue desterrado a un pequefio pueblo del sur de Italia. Tras los pasos
Taparelli publicaron a lo largo del siglo Prisco, Liberatore, Vadillo, Orti y
Lara, etcéter®’ La idea dominante en ellos es que suelen hablar sobre
las leyes del Estado, manteniendo con diversos razonamientos que las |
yes positivas humanas han de acomodarse a una ley superior. Citan b:s
tante a Santo Tomas, pero de una forma muy descontextualizada por
motivo ya apuntado: se basan Unicamente en una lectura mutilada d
‘Tratado de las leyes’ y omiten las abundantes declaraciones tomistas qt
se encuentran en este misifratado acerca de la mutabilidad de la ley
natural, porque cambian tanto la naturaleza como la raz6n humanas. M
atreveria a mantener que, todavia hoy, ésta es la forma dominante de ¢
tender el esquema tomista acerca del triple escalonamiento de ley eterr
ley natural-ley positiva humana.

Por otra parte, este movimiento de los catélicos estuvo seriament
afectado por las ideas liberales-modernas entonces de moda en Euroj
Aunque existieron personas que se percataron de la historicidad de lo g
entonces parecia necesario o inevitable, y tal fue el caso de Jaime Balm
o de Donoso Cortés, la mayor parte de los autores de “tratados de der
cho natural” se sintieron en la obligaciante todo(es una cuestion de
matices) de luchar contra las ideas socialistas y anarquistas que ya se ¢
taban imponiendo en Europa. La cultura universitaria catélica decimon6
nica fue una cultura a la defensiva. Este hecho condujo a la creacién de
mentalidad, realmente muy extendida, que mantenia que la Iglesia catdl
ca estaba comprometida en el mantenimientestdéll quorespecto del
repartimiento de la propiedad inmobiliaria: se habian perdido las ideas ra
manistas y medievales relativas atanmunis omnium possesi@n su
lugar habian entrado éas universidades catdlicas las doctrinas de Loc-
ke, Adam Smith o Kant de una manera inmatizada. Por estas razones,
estos ‘tratados’ se proclama insistentemente que la propiedad privada
fundamenta’ en el derecho natural y, en cambio, faltaron criterios que

997 Un estudio de conjunto sobre estos autores es el de Serrano Vilafdhérecho natural:
concepciones iushaturalistas actualbtadrid, Universidad Complutense, 1977.
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permitieran una mayor libertad de espiritu en la consideracion de la pro
piedad. Hicieron dafio las normalmente excelentes obras de los restaur
dores tradicionalistas de la época, tales como Ludwig von Haller, Adarn
Muller, De Bonald, De Maistre, etcétera, a pesar de que la Iglesia catdlic
habia condenado expresamente la vinculacion entre verdad revelada y t
sis politicas que se contenian en las obras de algunos de estos autores.

A finales de siglo Viktor Cathrein tratd de cimentar mas sélidamente
la doctrina del derecho natural. A este fin, mantuvo que el orden del ‘de
ber-ser’ Goller) ha de fundamentarse en lo que ‘€32if), en el ser o
metafisica. En cierto modo ésta fue la tesis que mantuvo Heinrich Rom
men en su Eterno retorno del derecho natuehlestudio sobre este tipo
del derecho mas conocido en la primera mitad del siglo XX. Sin embar
go, quien conozca la ciencia del derecho o jurisprudencia se mostrar
muy reacio a fundamentarla en el orden inmutable y eterno del ser: un
cosa es la metafisica y otra la jurisprudencia, aun cuando la decision pra
tica ha de poseer un fundamento metafisico u ontoldgico si no quiere pe
derse en puras arbitrariedades. Pero una cosa es el fundasa¢diola
decision y otra afirmar sin mas matizaciones que la metafisica es el fur
damento de la jurisprudencia. Este tipo de afirmaciones inmatizadas put
de conducir a confusiones, por mas que se realicen en un plano extrem
damente abstracto o genérico.

6. Reflexiones personales

El siglo pasado nos trajo un conjunto de doctrinas sobre ‘la idea de
derecho natural’ que se resienten de insuficiencia de conocimientos esp
cificamente jurisprudenciales y de abundancia de elementos extrafios
arte de lauris scientia El excesivo caracter legalista de este iusnaturalis-
mo, con la consiguiente rigidez ahistérica de la ley natural, intentd sel
corregido por las diversas variantes del llamado derecho natural ‘exis
tencialista’ que se desarrolld en los afios posteriores a 1946, fuera ya «
ambitos catolicos, y los nombres de Maihoffer, Kaufmann, Brunner, Fe-
chner, etcétera, resultan suficientemente conocidos. No es el momento
valorar estas aportaciones: hoy, tras las obras de Josef Esser, Theoc
Viehweg y Michel Villey, entre otros, tenemos la oportunidad de volver a
intuir el saber especificamente jurisprudencial, que tienen un color inevi
tablemente romano y bajomedieval. Y sabemos que el derecho natural

el llamado derecho ‘positivo’ no se desarrollan paralelamente en la histo
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ria. Sino que el derecho de origen humano complemengaitoa princi-

pia de la conciencia, y que el derecho positivo es normalmente parte inte
grante de la determinacion de ‘lo justo natural’. Aunque quienes quierel
prescindir de cualquier instancia teolégica —y son bastantes los que est:
empefiados en secularizar a toda costa la universidad— disefian porten
sosconstructos racionalistas en los que partiendo de la ‘posicion original’,
de la ‘situacién ideal del habla’, etcétera, dicen que es posible hablar de
justicia resucitando el binomio moderno de la igualdad-libertad.

Quizé la primera piedra del edificio jurisprudencial que hay que dar a
conocer pase por la rehabilitacion de la ciencia del derecho. Pues los ‘pe
sitivismos juridicos’ de todos los tiempos, cuando han sido perspicaces
no han atacado tanto la posibilidad de una ley superior al arbitrio colecti
vo como la posibilidad del saber especificamente juridico. Los juristas nc
suelen interesarse en una ley natural, que no le es necesaria para su tra
jo, excepto cuando se enfrentan a un problema moral grave. Y en tal cas
lo que han de decidir no es tanto un problema de ‘aplicacion’ rigida de
una norma iusnaturalist&omo un problema tipico de ciencia juridica, en
el que el jurista de todos los tiempos echa mano de los argumentos q
provienen de la oportunidad, de la analogia, de la I6gica, de la moral ac
mitida, y de muchas ‘fuentes’ mas, todo ello bajo el ropaje del ‘derechc
positivo’, porque asi lo exige la mentalidad que mantiene al Estado. Si lo
juristas pudiéramos reconocer la cantidad de juicios, de inflexiones valo
rativas, de criterios morales, que se introducen de matute simplement
bajo adjetivos que tienen carta de naturaleza en el derecho cotidiano, p
driamos ser mas conscientes de que la ciencia del derecho es una pe
mas de nuestro vivir social, abierto constitutivamente a todos los factore
que conforman nuestra vida diaria.

Me parece gue es cuestion, ante todo, de esa honestidad personal ¢
hace posible que digamos con franqueza qué es lo que estamos hacien
Y de la mano de esa sinceridad quiz4 comprendamos el sentido y la fur
cion de la ley natural, que no existe solamente a modo de una norma s
perior (como la Constitucion de los Estados). No estamos habitualment
ante simples problemas erarquia normativa pues son los principios
los que han de ser elegidos en funcién de las conclusiones, segin man
vieron tantos juristas y teélogos bajomedievales. Y seria una falta de pie
dad no atender a personas tan antiguas, tan rodeadas de un aura de s
duria y santidad. Aunque es posible gue no se trate tanto de sabiduriay
piedad, como de simple sentido de la realidad.
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