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

PROLOGO

Pocas realidades nuestras han pasado por tantas aventuras como la doc
na del derecho natural. Segun unos, tal derecho sélo seria posible graci
a una metafisica teleoldgica, que hoy ya no es posible. Segun otros,
derecho natural expresa unos principios ético-juridicos tan inmutables
permanentes, que no puede desconocerlos ningun ordenamiento juridi
so pena de llegar a inhumanidades. Como todos los extremos ideados f
los hombres suelen tener wia media con frecuencia gratuita, diversos
pensadores trazaron disefios de ‘derecho natural existencialista’, etcétel
en los afos inmediatamente posteriores a la Il Guerra Mundial. Me pare
ce que seguian los pasos de Stammler cuando hablaba de un ‘derecho
tural de contenido variable’. Podriamos decir que, con tales teorias, ho
ya estan agotadas razonablemente las posibilidades légicas que se pue
hacer sobre las relaciones entre derecho natural e historia.

Precisamente por aqui comienza el problema que intento abordar: s:
ber si estas explicaciones, propias de los siglos XIX y XX, responden a I
realmente sucedido en la historia. Digo “en la historia” porque los pro-
blemas humanos nacieron con el hombre, y seria quiza unnaiwto
plantearse hoyex nove la cuestién del derecho natural. Volviendo a la
pregunta anterior, creo que esas doctrinas (la del derecho natural inmut
ble, la que niega este derecho, y la que pretende un derecho natural his
rico) son teorias que nos hemos inventado nosotros, fundamentalmente .
los siglos XIX y XX, queriendo rehacer intelectualmente una historia del
derecho natural y de la justicia que no ha existido antes.

A la vista del problema, pienso que seria buena cosa introducirse e
la historia de lgurisprudenciaeuropea para conocer qué se ha entendido
por derecho natural. Aunque no pretendo hacer un estudio con pretensi
nes simplemente histdricas: ciertamente, las diversas partes de este es
dio versan sobre libros que aparecieron hace siglos. Pero la inteligencia
la explicacién de la realidad humana que se expresa en ellos trasciende
valor de lo meramente erudito, porque son inteligentes, es decir, adher
das a la realidad.
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Me surgié una perplejidad en el momento de disponer definitivamen-
te los manuscritos para la imprenta: la mayor parte de estos textos sc
articulos que he publicado, en estos Ultimos veinte afios, en diversas r
vistas. ¢ Debo retocarlos para que aparezcan escalonadamente en la hi
ria, como si fueran capitulos de un libro vagamente sistematico?, ¢0 ¢
mejor dejarlos tal como aparecieron en su dia? Esta ultima opcién impli
caba volver hacia atras de vez en cuando en cada articulo, incurriendo «
algunas reiteraciones que pueden cansar al lector. Pero me ha pareci
que la frescura que se alcanza dejando las cosas tal como estaban er
momento suple estas otras posibles deficiencias.

La seleccion de las fuentes ha constituido un problema. El derecht
natural de la Edad Moderna es criatura alemana, a la que adoptaron te
diamente los franceses, en el siglo XVIII, con pocas explicaciones teori
cas y mucha intencionalidad politfe&nteriormente, los juristas france-
ses lo habian combatido con una lucidez singular. Méas tarde, italiano
tales como Vico, Cromaziano o Finetti, contribuiran a combatir el talante
inicial de la modernidad. Los ingleses aportaron mucho a la historia espe
cifica del derecho natural: ahi estan Hobbes, el inventor del nuevo métc
do, y Locke, que afiadié el derecho de propiedad a las ‘cualidades mor:
les’ que componian élis naturale Pero su aportacion fue tan decisiva
como breve. Ademas, los juristas y moralistas ingleses fueron desconoc
dos en el continente hasta entrado el siglo?2XX¥s espafioles cumplie-

1 Warnkonig explicaba que, en Francid)ié Rechtsphilosophie hat durchaus einen politis-
chen Charakter. Das rein wissenschatftliche Interesse, wie man es in Deutschland findet, ist dort nu
selten vorherrscherid Cfr. Rechtsphilosophie als Naturlehre des Rechtsiburg im Bresgau, 1,
Band, 1839, p. 170. Cuando habla de la “Rechtsphilosophie” se refiere también a las doctrinas sob
el derecho natural creadas a lo largo de la llustracion.

2 Karl Berghohm se quejaba, a finales del siglo XIX, de que “voriAdelytischen Schule’
der englischen Juristen, ihrer einzigen, weiss man diesseits des Kanals bedauerlicher Weise so g
wie nicht8. Cfr. Jurisprudenz und Rechtsphilosophieipzig, 1892, p. 12. La Unica huella expresa
gue encuentro de las aportaciones inglesas, en la filosofia del derecho alemana de los siglos XVIII
XIX, es (aparte de la obra de Bentham citada a veces) la admiracién que Rudolf V. Jhering manifes
taba por John Locké&/id. Der Zweck im Rech#?. ed., Leipzig, 1904, vol. Il, pp. 85-87. La filoso-
fia del derecho alemana, la de Kant y la del siglo XIX, si fue, en cambio, mas conocida en la isla
Bergbohm nos informa quelrh Gegenteil, die Rechtsphilosophie von Grotius bis Hegel und die
Lehre der Historischen Schule, von spéteren allenfalls noch die Schriften Trendelenburgs und v. Jhe
ring sind ihnen zwar gelaufig, aber angenommen haben sie davon kaurh. é¥vasurisprudenz.,
op. cit, p. 12.

En cierto modo, fue I6gico que los ingleses no hicieran mucho caso de los libros alemanes, dem
siado filoséfico-especulativos. Por esta razon, Holland escribiaFroen“treatises upon ‘Naturre-
cht’ which may to describe asurisprudence on the dir.”. Cfr. The Elements of Jurisprudence
13.2 ed., Oxford, 1924, “Preface to the first edition”, p. VIIl. Holland sélo exponia una mentalidad
ya antigua sobre el valor de las obras alemanas. Casi un siglo antes, lord Kames llamaba al proced
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ron una funcién extremadamente curiosa: con Fernando Vazquez d
Menchaca echd a andar el nuevo derecho natural, con un siglo de antel
cion, ya practicamente acabado en sus nervios fundamentales. Algunc
escolasticos de la segunda mitad del siglo XVI, como Molina o Suarez
transmitieron y potenciaron el andamiaje conceptual imprescindible par:
alumbrar los tiempos nuevos. Pero las vicisitudes politicas de la Coron
de Espafa provocaron que los primeros fueran realmente los ultimos en
carrera por la modernidad. Y asi llegamos hasta un estudio como éste,
el que la modernidad esta protagonizada fundamentalmente por el lati
escrito por manos alemanas, o por un aleman rudimentario en el que m
chas palabras juridicas o filosoficas hubieron de ser escritas en latir
combinando ambas lenguas —la latina y la alemana— en un perpetu
barbarismo que hace las delicias de cualquier fil6logo.

Jerez de la Frontera, mayo de 1995

tipicamente alemanto built castles in the air. Vid. Essays on the Principles of Morality and Natu-
ral Religion Londres, 1798, p. 92. Como juicio final de esta época sobre las relaciones aniee la
prudenceinglesa y la alemana, puede servir el juicio de Jherikg: it der Weg der praktischen
Untersuchung im Gegensatz der spekulatikefiere a la teoria de BenthaBarum ist nicht zufallig,
daR derselbe zuerst von der dem Praktischen zugekehrten englischen Wissenschaft eingeschlagen
wahrend wir Deutsche unserm Naturell zufolge den spekulativen Weg vorgezogen hab&er Cfr
Zweck., op. cit, vol. Il, p. 162.
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