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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™.













































































































































































































