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Presentacion por el Rector

La Escuela Libre de Derecho, “casa construida sobre la roca viva del
amor” al decir de uno de sus fundadores, Manuel Herrera y Lasso, fue es-
tablecida el 24 de julio de 1912 y cumple este afio su Primer Centenario.

Dentro del anterior marco conmemorativo, nuestra comunidad aca-
démica ha emprendido, coordinada por nuestro Centro de Investigacio-
nes, un esfuerzo verdaderamente notable, que se ha traducido en mas de
cuarenta volimenes que integran esta magna coleccion, la Obra Juridica
Enciclopédica, misma que reine mas de quinientos ensayos de actuali-
dad que abarcan todas las ramas del derecho asi como las diversas dis-
ciplinas juridicas auxiliares y fundamentales.

Dicha coleccién, a la que se integra el presente libro Historia del
Derecho, coordinado por Salvador Cardenas Gutiérrez y Juan Pablo
Pampillo Balifio, constituye el fruto maduro de una institucién que des-
de sus origenes se ha dedicado a la ensefianza, la investigacion y la difu-
si6n de las ciencias juridicas y sus auxiliares, habiendo prestado una
importante aportacion a la ciencia y a la practica juridica mexicana.

La Obra Juridica Enciclopédica en Homenaje a la Escuela Libre de
Derecho en su Primer Centenario es una coleccién que por su magnitud,
alcance y caracteristicas, puede considerarse tnica dentro de la literatu-
ra juridica mexicana y en general extranjera.

Desde el punto de vista de su magnitud, la Obra Juridica Enciclopé-
dica comprende, como se dijo, més de cuarenta volimenes, coordinados
por setenta y siete destacados juristas, que han reunido mas de quinien-
tos ensayos cientificos escritos por prominentes autores nacionales y de
otras latitudes.

En cuanto a su alcance, la presente coleccién cubre todas las ramas
del derecho y ciencias juridicas auxiliares, dividiéndose para la consulia
de la coleccién completa —como puede apreciarse en paginas anterio-
res— en tres secciones, Derecho Piiblico, Derecho Privado y Ciencias
Juridicas Auxiliares y Fundamentales, cuyas ulteriores divisiones y temas
se proyectan a su vez en los diferentes volumenes de la Obra.

Respecto de sus caracteristicas especiales, merece la pena destacar
entre otras, las siguientes: a) la tradicién, actualidad y proyectos de in-
vestigacién juridica de la Escuela que constituyen su contexto y susten-
to, b) la participacién de connotados juristas pertenecientes a diversas
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XXII PRESENTACION ¢ Csrdenas

ticamente desconocido en nuestra historiografia, autor de una propuesta

original para que México dejara de ser una colonia dependiente de la
metrdpoli espafiola. Pampillo destaca el caracter ilustrado del pensa-

ANCLTOPOLL Capallid., DAllIPpIIO aealata €1 Calacicl LT 4C0 dcl Pellsa

miento del autor, quien conocia a fondo E! Espiritu de las Leyes de Mon-
tesquieu y El Contrato social de Juan Jacobo Rousseau, asi como las
pronuestas nreilustradas modernas de Francisco Suirez v otros autores

Propuestas preiiiiatialas 1IOACIlds AC ITTAlICISCO UAalcZ y OUIos a4

de la Escolastica tardia espafola. El estudio de Pampillo remite a un
interesante aparato critico que facilita la visién panoramica del pensa-
miento y accién de Talamantes. '

El estudio de Eduardo Martinez Albesa sobre la Emﬁum:mms&m y el
ideario politico constitucional que se desarrolla en México, de 1810 a
1824, ofrece interesantes y originales reflexiones sobre el pensamiento
de @mnwosmu.mm que dejaron su impronta en nuestras instituciones. El re-
corrido por el que nos lieva el autor inicia con la Suprema junta Nacio-
nal Americana constituida en Zitdcuaro en 1811, la cual es deudora del
pensamiento de Miguel Hidalgo, Ignacio Lépez Rayén, José Maria Mo-
relos y Pavén y José Maria Cos. Martinez Albesa nos descubre una inte-
resante veta de lo que él llama “légica tradicionalista del pensamiento
insurgente”, que rompe con las interpretaciones lineales a las que esta-
mos acostumbrados. Lo que el autor trata de destacar es no sélo las
rupturas a que dio lugar el pensamiento constitucional independentista
sino también las continuidades.

Por nuestra parte, nos hemos ocupado de la historia de la argumen-

tacién juridica abordando el tema desde la polémica desatada en la

nrenca mevicana del giclg YIXY Ah{ tiene higar al ataane v 1a defanga A4
TF viloa 11ivAalvAalia uul ODmhc FaYPa Ve vosigu i viw) -:m&r.ﬂ i 9-‘2‘:( .‘ la uciciioa uc

la elocuencia en el foro, lo cual parece revelar un proceso de recepcién
y reticencia de la codificacién del derecho en la modernidad.

Paor 1iltimao Valeilda Razerra de Amarin ce aciina de analizar1
£ O uliino VaiCiiGa ofZerra G€ Amorin s€ oCupa GE anaiizar i

blemas que suscita la interpretacion de los datos que reportan los estu-

dios sobre las elecciones en Brasil, visto desde una perspectiva de Ia

Hictaria del daracha
£a1SwOT1a G GEIrelao.

[¢]

Estamos seguros que esta obra que el lector tiene en sus manos,
puede resultar del interés no sélo de los especialistas en estas materias,
sino también del gran publico. La historia no es un cimulo de datos e in-
formacioén, sino un modo de pensar problemas, y en este caso, como suele
decir el maestro Jaime del Arenal, una manera de pensar el derecho.

SALVADOR CARDENAS GUTIERREZ.
Coordinador

"ARPINTERO BENITEZ

INTRODUCCION

El estudio de la ley natural ha de arrancar desde la historia. ummmm
exigencia se debe en parte a que han existido versiones distintas de la
ley natural, y la discusién puede desperdigarse en alusiones a conceptos
distintos sobre esta ley. También se debe a que ha sido una doctrina que
qued6 tronchada hace tiempo, cuando se impusieron ideas vulgarizado-
ras, y parece necesario recuperar hoy las bases mas elementales de lo que

quedo interrumpido.
La doctrina de la ley o el derecho natural ha sido una creacién me-
diterranea.! En algunos de los paises riberefios de este mar se impuso la

Emm memo los primeros tiempos de nuestra cultura— de que en la pri-
e i6n del mun do (prima constitutio mundi) no habian existi-

\prima CONSILIUIIC munal; 10 2aall LAlstE

do s«oswnum privadas y que todos los hombres habrian sido igualmente

i
libres; HmEﬁono habria habido ciudades, ni comercio, ni otras muchas

brobias del homb
cosas propias del hom

siglo VII llamaba a estas dos s mﬁ:mo_o:mw propias del ius :ﬁ:éﬂ:ﬁo-

min @Omomuo: de todas las cosas” (Communis omnium possessio) e “1gual

B3P At s Libasine Bl Nhicna de Sevilla neaba es-
libertad de todos , Uminiiunt ynd tioerias. 1 Uoispo G Stviua usava oo
tos términos con tal fluidez que lleva a pensar que ésta era entonces una

terminologia ya consolidada en las Escuelas del Bajo Imperio Romano.

e vive socialmente. Isidoro de Sevilla, en el
C VIVUO SULILIAIIIIVIILU, 131UVI U UL v v, wiai i

(I)

e

P P . PR : S IR IS B 1 N
i Este estudio abarca un arco histérico muy amplio, en el que son aludido

autores clasicos. Como no es ﬁo&Em indicar en cada caso los lugares de sus obras qu

saco a colacién, he optado por indicar en las notas a pié los estudios en los que he tratade
estos temas: alli encontrara el lector la bibliografia, si ése es su deseo. El resto de las notas
las usaré para indicar fuentes que no recuerdo haber usado en otros estudios, o que se
encuentran demasiado dispersas en otros ensayos. Para este primer capitulo, vid. Historia
del derecho natural. Un ensayo, UNAM, México D.F., 1999, pp. 11-80. El desarrollo de la
facultad individual en la Escoldstica, en F. Carpintero (ed.), “El derecho subjetivo en su
historia”, Universidad de Cadiz, 2003, pp. 35-288. Historia Breve del Derecho natural. Co-

o RMAd3] 20NN iy 1224
I€X, Madria, <vvv, pp. 15-39.
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2 HISTORIA DEL DERECHO

Ha habido, pues, dos momentos en la vida de la humanidad: uno propio
del hombre solitario, sin sometimientos de un hombre a otro y sin pro-
piedades, y el actual. Al estado presocial, anterior a la aparicién de las
propiedades y del poder politico, se le llamé en la Baja Edad Media, el
estado de naturaleza (status naturae) o, mas simplemente, ius naturale.?

Junto a esta acepcién del derecho natural se desarrollé paralelamente
otra, que entendfa a este derecho como una ley que siempre es justa y
equitativa, al margen de las costumbres y de los usos morales y juridicos
locales. San Pablo se refiere a ella cuando escribe en Romanos 2, 14-15,
que los gentiles, que no tienen ley, son sin embargo leyes para si mismas
porque llevan la ley (natural) grabada en sus corazones.3 En la compila-
cion del derecho que ordené hacer tardiamente el Emperador Justinia-
no quedaron recogidas ambas acepciones de la ley natural. Ulpiano y
Hermogeniano, por ejemplo, usan mas bien la primera, y juristas como
Gayo o Paulo tendieron a usar en mayor medida la segunda. Aunque es
frecuente que los juristas usaran indistintamente ambas nociones.

La comin posesién de todas las cosas imponia la ausencia de las
propiedades privadas. Aristételes, por ejemplo, polemizé con algunos
sofistas que le recordaban esta prohibicién ‘natural’, y él justificé la exis-
tencia de las propiedades alegando que si los campos no fueran propie-
dad de nadie en concreto, casi nadie los cuidaria, habria disensiones
continuas, etc.; era mejor, o menos malo, que existieran las propieda-
des. Esta justificacion de la propiedad privada se impuso omnipresente-
mente durante mdas de dos milenios, hasta bien entrada la Edad
Moderna. Notemos que al filo de ella, las propiedades se basaban en la
utilidad comiin, no en un derecho innato o natural que correspondiera
a cada individuo para ser propietario. La igual libertad de todos siguié
la misma suerte: también terminé cuando se introdujeron las propieda-
des, porque la codicia dio lugar a las guerras, y éstas a las esclavitudes,
porque era mejor que los prisioneros de guerra permanecieran vivos,
aunque fuera en calidad de esclavos, que no que fueran sacrificados.

El racionalismo romano llevé a explicar conceptualmente ambos
momentos. El primero fue llamado ius naturale, y la identificacién entre
la igual libertad y el derecho natural fue especialmente fuerte, de forma
que los juristas bajomedievales que reelaboraron el derecho romano, y a
los que hoy nos referimos llamandolos integrantes del Ius Commune,

2 Estudié los tipos de ‘estados de naturaleza’ que usé6 la ciencia del derecho medieval
y del siglo XVI en Sobre la génesis del derecho natural racionalista en los juristas de los si-
glos xi1-xvIl, en “Anuario de Filosofia del Derecho” XVIII (1975) pp. 263-305.

3 La versién Vulgata expresa: “Cum enim Gentes, quae legem non habent, naturaliter
ea, quae legis sunt, faciunt, ejusmodi legem non habentes, ipsi sibi sunt lex: qui ostendum opus
legis scriptum in cordibus suis, testimoniun reddentes illis conscientia ipsorum, et inter se in-
viten cogitationibus accusantibus, aut etiam defendentibus”, B.A.C., Madrid, 1960.
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escribian facilmente, “La libertad, es decir, el derecho natural [...]". Ellos
no pensaban que la libertad natural se fundamentara en el derecho na-
tural, sino que la ley natural ‘era’ la libertad natural de los hombres.
Esta etapa del derecho natural terminé cuando los hombres introdujeron
el Derecho de gentes o Ius gentium, que fue el orden juridico que ‘intro-
dujo’ las propiedades privadas, las guerras, las esclavitudes, el poder
politico, el comercio y el arte de amurallar las ciudades, etc. La ‘ley’ Ex
hoc jure Gentium (D, 1,1,7) fue decisiva en esta explicacién.# Este pasaje
explica que fue el derecho de gentes el que introdujo las propiedades, el
poder politico, las ciudades, el comercio, etc., y que este Jus Gentium
acabé con la libertad y la ausencia de propiedades establecidas por el
Tus naturale.

I. LA ALTA EDAD MEDIA

Las invasiones de los pueblos nérdicos, centroeuropeos y africanos
acabaron con lo que persistia del muy debilitado Imperio Romano de
Occidente. Estos nuevos ocupantes eran analfabetos y desde el siglo v
hasta el siglo XI se extendi6é una etapa bastante desconocida para noso-
tros que llamamos —segiin una terminologia alemana consolidada—
Alta Edad Media. Durante este tiempo los estudios de légica, retérica y
dialéctica se mantuvieron algo vivos en las Escuelas catedralicias y con-
ventuales, porque el sacerdote cristiano ‘leia’ la Misa, y el clero necesi-
taba la escritura, bien para ‘decir’ Misa, bien para el rezo del coro.
Persistié, por tanto, un cierto conocimiento de la lengua y de la cultura
latina. Las “Etimologias” de Isidoro de Sevilla, que formaban un breve
compendio de los saberes, fue un libro especialmente estudiado.

Aquellos ‘barbaros’ admiraban, sin embargo, a la cultura romana;
eran conscientes de que estaban ocupando territorios que habian dis-
puesto de una cultura muy superior. Una vez que se hubieron convertido
al Cristianismo, se dispusieron a restaurar el Imperio, también politica-
mente. Desde el punto de vista religioso, la unidad estaba ya conseguida
porque la Iglesia Catélica era la tinica confesion religiosa, y el Papa le-
gislaba para todos los territorios europeos conocidos entonces; algunos
historiadores no dudan en indicar que durante este tiempo si existié un
Estado, y que este Estado fue la Iglesia.5 Carlomagno intent6 la unifica-
cién politica, y consiguié momentdneamente una cierta unidad. Pero las
bases culturales eran endebles: Carlomagno se entretuvo, en su lecho de

4 Vid. mi estudio “Voluntarismo y contractualismo: una visién sucinta de la Escuela
del derecho natural moderno”, en Persona y Derecho X11Y (1985) 61-109.

5 Vid. John N. Figgis, Studies of Political Thought. From Gerson to Grotius, Cambridge
University Press, 1956, pp. 4 y ss.



4 HISTORIA DEL DERECHO

muerte, en tratar de aprender a leer. De todos modos quedd el senti-
miento, también extendido popularmente de la unidad religiosa, que
constituia el Sacerdotium, y de la unidad politica, que formaba el Reg-
num, y permaneci6 la idea de que habian de ir al mismo paso. La maxi-
ma encarnacién del Regnum fue la confusa representacién del Sacro
Imperio Romano-Germdnico que, en realidad, permanecié como un rei-
no mas, fundamentalmente en el sur de la actual Alemania. En los res-
tantes territorios se fueron creando reinos locales, y pronto prevaleci6 la
idea que expresaba que “Rex est imperator in regno suo”. Estaba lograda
la unidad religiosa y existia una vaga idea de la unidad politica gracias
al Imperio, pero faltaba la unidad juridica, ya que Europa se encontraba
bajo el imperio de varios ordenamientos juridicos, fundamentalmente el
derecho longobardo. Consta que existié un cierto conocimiento del de-
recho romano en la época carolingia; pero nos hemos de contentar con
textos muy fragmentados que indican muy poco.

II. LA BAJA EDAD MEDIA

Las ansias de mejora cultural que latian en los siglos aludidos esta-
llaron a partir del primer tercio del siglo XI. En lo que respecta a nues-
tro tema, un Magister Artium llamado Irnerius comenzé a explicar en
Bolonia un manuscrito del “Corpus Juris Romanorum”. Pronto accedie-
ron a Bolonia estudiantes de diversas partes de Europa, que deseaban
estudiar el derecho romano. Aquellos estudiosos disponian de una doble
herencia que les explicaba lo que era el derecho natural. De una parte,
se habian formado en sus estudios preuniversitarios en las “Etimologias”
del Obispo de Sevilla, y de otro lado tenian a mano las declaraciones so-
bre el derecho natural que exhiben, fundamentalmente, los primeros
capitulos del Digesto y de la Instituta. Aprendieron pronto que el dere-
cho natural consistia tanto en la igual libertad de todos y en la comtin
posesién de todas las cosas, y que era, ademas, un orden ‘natural’ de
justicia, anterior a toda institucién humana, al que llamaron aequitas.
Esta ‘equidad’ no se circunscribia a lo que hoy entendemos por tal cosa,
sino que ellos la presentaron como la fuente primordial de toda justi-
cia.t En algunos manuscritos medievales, el Maestro que ensefia direc-
tamente la aequitas es Dios.

Los estudiantes formados inicialmente en Bolonia pronto crearon
Escuelas en otras partes de Europa, y con sus libros, glosando y comen-
tando el derecho romano, crearon un conjunto doctrinal que lamamos

6 Vid. mi estudio “El derecho natural laico de la Edad Media”, en Persona y Derecho
VIII (1981) pp. 33-100.
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“Ius Commune” porque fue el derecho realmente comin a todo Occi-
dente. Los reyes de Castilla y Aragén favorecieron especialmente la en-
sefianza de este orden juridico,” y en las ciudades castellano-leonesas y
aragonesas cuyos jueces supieran latin, fue un derecho aplicado regular-
mente. De la mano de aquellos libros, se extendieron las ideas de la vin-
culacién del Tus naturale con la “Omnium una libertas”, la “Communis
omnium possessio” y una aequitas superior y anterior a toda institucién
positiva.

Pero la Baja Edad Media estuvo escindida entre las Escuelas de Ar-
tes y las Escuelas de Derecho, entre las que hubo normalmente una
abierta enemistad. Los estudiantes de Artes achacaban a los de Derecho
el ser rudos, incultos, brutos, que no estudiaban gramatica, ni retérica,
ni poesia.8 El Papa Honorio III prohibié a los clérigos que estudiaran
derecho civil. Fue una enemistad comprensible, porque los estudiantes de
derecho pronto mostraron una vocacién muy abiertamente practica, y
en sus estudios sobre el derecho romano usaron una extrafia mezcolanza
de latin muy elemental con todo tipo de abreviaturas taquigraficas: un
tipo de literatura que habia de repugnar a un poeta o a un retdrico. Por
otra parte, los dos ciclos de estudios de las Escuelas de Artes acababan
en el estudio de la Teologia, y los juristas no estudiaban esta ciencia. Se
produjo un hecho singular que afecté decisivamente a la doctrina sobre
la ley natural: mientras que los juristas arrancaban sus conocimientos
desde el Corpus Juris, el resto de los escolares partian desde las Sagra-
das Escrituras. Los juristas estaban preocupados por las figuras de la “ae-
quitas”, la “Omnium una libertas”, etc., y los otros estudiosos por la idea
de una ley impresa naturalmente en el corazén de los hombres. Los ju-
ristas estaban preocupados por las ‘derogaciones’ sufridas por el dere-
cho natural en manos del Derecho de gentes, y los de Artes se ocupaban
de explicar cémo habia sido posible que Dios conculcara los fundamen-
tos de la ley natural cuando ordené a los hebreos que robaran los bienes
de los egipcios o cuando mandé al profeta Oseas que mantuviera relacio-
nes con una prostituta. Observo una cierta tendencia en el tiempo, quiza

7 Arthur Duck escribia “Adeo Reges hispani, etsi se ab Imperio Romano liberos profi-
teantur, in legibus tamen suis appellant Leges Romanas, Tus Commune, ad quas leges suas
accomodandas esse praecipiunt”. De usu et Authoritate Juris Civilis Romanorum, per domi-
nia principum Christianorum, L. 1, cap. 2, Londini, 1678, § 6.

8 Pedro de Bellapertica escribia que “Et sic supponit quod omnes qui veniunt ad is-
tam scientiam sunt rudes: hoc est contra artistas qui veniunt de parisiis et faciunt se subti-
les. Quiddam dixit mihi anno praeterito quo ista scientia redidderat ipsum brutum. Deco
vista sciatica non facet aliquot rude: is ante subtitles fruit”. Potril de Bella pértica Iurecon-
sulti Gallorum clarissimi, in libros Institutionum Divi Justiniani Sacratissimi Principis,
Commentarium longe accutissimum, Lugduni, 1583, p. 52. Bellapertica vivié en el siglo XIII.
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fruto de una decantacién de ambos estilos de estudiar los fundamentos
del orden moral: los de Artes, y especialmente los tedlogos, tendieron a
usar mas la expresién ley natural, lex naturalis, y los de derecho se incli-
naron en mayor medida por la de derecho natural, ius naturale.

Pero estas matizaciones sélo las podemos hacer con cierto tono de
seguridad en la medida en que desconocemos lo que sucedié realmente
en el tiempo que discurre desde el siglo XI al XV. Puestos a puntear temas
sin pretensiones de exhaustividad, vemos que el derecho romano portaba
en si dos fermentos muy distintos. A uno lo conocemos mas claramente,
y se le suele designar como el realismo juridico romano. En efecto, si
observamos los casos que nos propone el Digesto, vemos que cada jurista
procuraba individuar los nervios l6gicos del problema que estudiaba,
pero no de la mano de la 16gica formal, sino de las exigencias que se deri-
van de la situacién que estudia, de modo que finalmente declara quien
ha de ser considerado responsable o a quien hay que adjudicarle la cosa
en litigio; era una labor de ontologia juridica.

Pero junto a esta tendencia a examinar lo que ha sucedido en las si-
tuaciones o ‘cosas’, el derecho de Roma apunta una fuerte tendencia in-
dividualista porque, de la mano normalmente del principio de la igual
libertad de todos, concede una gran importancia a la ‘obligacién natu-
ral’, que es la contraida voluntariamente. La doctrina de la ‘naturalis
obligatio’ llegé a ser algo pesada en los juristas del Jus Commune, que
reiteraron que la tinica obligacién adecuada al derecho natural era la
surgida desde el propio consentimiento. Todos son iguales ante la ley
natural, por muchas desigualdades que existan hoy, introducidas por el
derecho civil o fundamentadas en él. Pues el esclavo que esta aniquilado
(annihilatus) por el derecho civil, se vincula licitamente cuando presta
su consentimiento, y esta obligacién es valida tanto en el foro externo
como externo. De lo que resulta que el tinico orden juridico constituido
de acuerdo con el derecho natural es el que ha surgido mediante contra-
tos. No fue extrafio que la Edad Media esté plagada de teorias politicas
contractualistas, como mostré primero Otto von Gierke y amplié més tar-
de Carlyle.

En la doctrina de la naturalis obligatio comprobamos como la ley
natural que constituye la libertad de cada individuo, aunque esté ‘dero-
gada’ por el Derecho de gentes, no ha quedado abrogada en el sentido
actual de este término, sino que ‘revive’ (por asi decir) cuando se dan
circunstancias determinadas. Atendido el derecho natural todos los
hombres son igualmente libres, y no existen dos tipos de libertades, una
propia del hombre libre y otra propia del esclavo. Por este motivo, cuan-
do se manumite a un esclavo no se le da la libertad, sino que se le de-
vuelve. Del mismo modo, ‘revive’ la comiin posesiéon de todas las cosas
en caso de necesidad, y crea el ‘ius necessitatis’, porque “en caso de nece-
sidad todas las cosas son comunes”. Se trata de un verdadero derecho,
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por lo que cuando desaparezca la necesidad, el que ha tomado cosas no
esta obligado a restituir, porque us6 de su derecho.

Esta faceta del derecho romano se vio potenciada extraordinaria-
mente por el derecho canénico porque los canonistas hicieron del dere-
cho subjetivo la manifestacién primera del derecho. Bryan Tierney ha
estudiado recientemente este tema en canonistas de primera hora.® A
pesar de lo indicado lineas arriba, los apostoles de la libertad individual
no fueron los civilistas, sino los canonistas. Cuando el investigador exa-
mina los “Indices de las cosas y materias”10 de un canonista bajomedie-
val, aparecen frecuentemente palabras como dominium, ius ad, facultas,
o potestas. Las buscara en vano en las obras de los civilistas; incluso en
juristas que estudiaron ambos ordenamientos juridicos, como fue el
caso de Baldo de Ubaldis, prevalece su dimensién civilista y no usa estas
expresiones. El tnico ‘ius ad’ que aparece en los indices de las obras de
los civilistas es el ‘tus patronati’.

No sabemos lo que sucedié en la Iglesia que llega al siglo XI. Lo cla-
ro es la existencia y operatividad de lo que algunos historiadores llaman
el ‘constitucionalismo medieval’, ya que- el clérigo de aquel tiempo se en-
contraba protegido contra intrusiones en sus competencias: existian y
eran afirmados fuertemente frente a las autoridades superiores los dere-
chos de los parrocos, de los obispos, de los abades, etc. Esta mentalidad
aparece ligada también a la mentalidad individualista aludida antes, en
la que cada individuo se atrincheraba protegido por sus derechos, que
llevaba hacia el contractualismo como fundamento de la validez de las
leyes. Incluso un autor moderado como Pierre de Bellaperche explica
que las leyes civiles y canénicas obligan solamente por el consentimien-
to de los stibditos.!! Esta supremacia de las voluntades individuales so-
bre el orden instituido tenia una concrecién mas practica en el principio
“Lex non recepta a subditis non est lex”; este principio no fue negado
expresamente mas adelante, pero si fue silenciado por los modernos.

Las ideas iusnaturalistas contenidas en el Corpus Iuris Civilis y en
las obras de los canonistas fueron convergiendo en la afirmacién de la
libertad individual como el fundamento 1ltimo mas basico de cualquier
convivencia imaginable.

9 Vid. The Idea of Natural Rights. Studies on Natural Rights, Natural Law and Church
Law 1150-1625, Scholar Press, Atlanta, Georgia, 1997.

10 Normalmente he consultado las obras de los juristas y te6logos medievales en edi-
ciones publicadas en el siglo XVI, una vez que se generaliz6 el uso de la imprenta. En este
tiempo, y en el siglo siguiente, al final de cada obra existe un “fndice de cosas y materias”
(Index rerum et materiarum necnon vocabulorum peregrinorum) dispuesto en orden alfabé-
tico. Es el indice fundamental para estudiar las obras de los juristas que no disponian de
orden tematico ya que eran obras casuistas.

11 Vid. Petri de Bellapertica Iureconsulti Gallorum clarissimi.., cit., pp. 85-91.



8 HISTORIA DEL DERECHO

III. LA ESCUELA DE LOS NOMINALES!2

Los canonistas y los te6logos pensaban ante todo en esa aequitas
que era el fundamento dltimo de la justicia. Ninguno de estos dos gru-
pos profesionales miraba con simpatia a los juristas del Tus Civile. To-
memos como caso paradigmatico a la obra de Juan Duns Scoto. El parte
desde los dominios: el de Dios, de los angeles y de los demonios, de la
capacidad para hacer de cada criatura. Un cristiano dispone del domi-
nio original que participa del poder creador de Dios, del poder evangéli-
co, etc. Realidades que no podian conocer los juristas romanos por ser
paganos. Scoto y Ockham en el siglo XIV, Gerson, Conrado, Almayn o
Biel en el siglo siguiente, desprecian las creaciones de los juristas, a las
que niegan expresamente valor alguno. Unificandolos ahora de una for-
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cia’ (prima justitia Dei, segin la expresién que ellos mas usan), desde la
que surgen capacidades de hacer para cada persona; designaban a estas
capacidades con los términos ya indicados: dominium, potestas, facul-
tas. El derecho consiste en el despliegue de las facultades de cada cual
porque el hombre es ante todo un ser libre gracias al dominio sobre si y
sobre las cosas que le ha otorgado Dios en el acto de la Qdmna: Usaron
profusamente la expresién persona. Notemos que ‘las cosas’ aparecie-
ron ya como _Om objetos pasivos de los dominios de los seres humanos:
en general, la naturaleza era lo ‘ya-dado’, lo no creado inteligentemente
por el hombre, destinada a ser dominada por la inteligencia humana.
Lo que normalmente se llama “la visién moderna de la naturaleza” se
halla profundamente presente en las obras de los componentes de esta
Escuela.

La Baja Edad Media ha sido la época de nuestra cultura en la que
ha habido mayor paz y mas desarrollo econémico. Los escolares del si-
glo XI, que estudiaban geometria, pronto aprendieron a levantar edificios
romanicos, y algo después dominaban la maravilla de las construccio-
nes géticas. La Antigiiedad apenas conocié lo que era navegar: los barcos
romanos o fenicios eran poco méas que barcazas movidas por remos; el
descubrimiento de América en el siglo XV fue posible gracias a un nuevo
tipo de barco, la carabela. Los conflictos militares eran evitados por la
Iglesia, mediante prohibiciones o con excomuniones al principe cristia-
no que quisiera promover guerra; la batalla més importante de la Gue-
rra de los Cien Afos se saldé con una quincena de bajas. Este estado de
cosas, extenso en el tiempo y de prosperidad econémica, propicié la

12 vid. mis estudios El desarrollo de la idea de libertad personal en el pensamiento me-
Aipisnl TInmivearcidad Panamaricana-Bditarial Pormia Méyico DF. 2006 nn. 21-80. Justicia
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y ley natural: Tomds de Aquino, y los otros escoldsticos, t. I1. Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 2004, pp. 185-295.
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aparicion de ese homo ludens, como lo llamé Huizinga, tipicamente me-
dieval. Este hombre juguetén consumia bastante alcohol: los antropélo-
gos calculan, por el tamafio de las Brauerei en las aldeas, que el
centroeuropeo consumia al menos tres litros y medio de cerveza al dia;
el hombre mediterraneo consumia casi lo mismo, pero de vino. La fideli-
dad matrimonial era tenida en poco, e institucionalizaron un tiempo, los
Carnavales, en el que estaba permitida socialmente la infidelidad. La con-
ducta personal de los que coﬁm&mz cargos civiles y eclesiasticos dejaba
frecuentemente que desear; a esto ayudaba no poco el nepotismo y la
venta de cargos y privilegios puiblicos.

En este ambiente se fue produciendo un hecho similar al que cono-
ci6 el Bajo Imperio Romano: algunos cristianos, cansados del ambiente
en que vivian, se retiraban a lugares solitarios para dedicarse exclusiva-
mente al trato con Dios. San Benito de Nursia recogié a un grupo de
estos ermitafios y les dio una Regla que ordenaba sus vidas. Naci6 asi el
llamado ‘estado de perfeccién’ (status perfectionis) que inicialmente se
compuso de monjes que vivian en monasterios. El rasgo mas definitorio
de este estado era el ‘desprecio del mundo’, contemtus (o conptemtus)
mundi. Pero con el tiempo los dedicados a esta vida monastica fueron
adocenandose, y otros cristianos experimentaron la necesidad de reno-

varla. A mediados de este periodo surgieron los frailes, que ya no vivian

en monasterios, sino en simples conventos, y que insistian muy especial-
mente en la pobreza. Emergieron dos érdenes religiosas que vivian de
limosnas, las 6rdenes mendicantes, que fueron las de los dominicos y la
de los franciscanos.

San Francisco de Asis tuvo una vivencia especialmente intensa de
los dafios humanos y sobrenaturales que originaba el deseo del dinero, y
sus esfuerzos fueron dirigidos ante todo a repudiar las formas usuales
de la vida social y la vertiente econémica del ‘hombre. Los frailes de su
Orden no sélo no podian ser propietarios de ninguna cosa, sino que re-
nunciaban incluso al uso del derecho. Los dominicos también insistian en
la pobreza, pero admitian que ellos habian de usar del derecho porque
entendian que si alguien actda sin derecho, obra injustamente. Por el
contrario, los Hermanos Menores de San Francisco mantenian que “Ni
Cristo ni los Apodstoles poseyeron nada, ni en comtn ni en particular”;
es decir, que Cristo obligé a los Apéstoles a hacer voto de pobreza abso-
luta. Por la misma razén, los franciscanos no debian poseer nada, ni
cada fraile individualmente, ni la Orden corporativamente. Momenta-
neamente esta situacién tan singular quedé resuelta legalmente (pero no
juridicamente) por el Papa Nicolas 111, que estableci6é que todos los bie-
nes que usaban los franciscanos eran propiedad de la Santa Sede. Pero

los juristas argumentaban que si un franciscane come su racién de
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mida, se hace propietario de esa comida.



mibles, eran puras especulaciones fruto de la soberbia de la razén hu-
mana y, por tanto, sin valor alguno. Juan Duns, que era franciscano, se
distinguié en esta empresa de negaciones. ¢Y la razén natural, y la ley
natural? Porque la naturalis ratio indica que lo realizado sin derecho es
injusto, y que lo que come una persona se hace propiedad de esa perso-
na. Indiqué que Duns, haciéndose eco sin duda de un ambiente que ya
existia, se adelant6 en varios siglos a lo que hoy llamamos visién moder-
na de la naturaleza: para él lo natural es lo que ‘est4-ahi’, sin valor cris-
tiano, indiferente para la intuicién de los bienes y valores; para hacer
posible esta explicacién, hizo suya la teoria de la pura natura hominis,!3
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quie sostenia que e1 Ser numano liene simultdneamente dos fines distin-
tos, uno natural y otro sobrenatural; trabajar, casarse, tener hijos, eran
en principio actividades puramente ‘naturales’, sin relevancia directa-
mente sobrenatural; en todo caso, si un cristiano vivia en sus ocupaciones
familiares o profesionales, por Amor a Dios, la fortaleza, el sacrificio, la
paciencia, etc., sus conductas podian tener cierto valor ante Dios, pero
sélo de una forma indirecta; la vida del cristiano quedaba reducida a la
ascética y a la mistica, y no en vano Duns fue un mistico destacado.

De forma consecuente, negé valor a la razén natural en tanto que na-
tural, del mismo modo que negé valor a la naturaleza, o a cualquier dato
natural, en tanto que natural. <Y lo que nos muestra la razén ‘natural-
mente’, como seria el caso de la maldad del robo? Distinguié dos dimen-
siones de la tinica razén; una componia la ley indicativa (lex indicans),
que nos ensefia que robar es malo moralmente; la otra compone la ley
preceptiva (lex praecipiens) que ordena no realizar lo que es malo mo-
ralmente. En su obra esta disuelta la idea de que la ‘recta razén’ y la
moralidad de lo que conocemos mediante la razén, compone como un
mundo auténomo, que es la esfera de ‘lo racional’. Lo racional en tanto
que racional, es decir, en tanto que natural, no obliga a nada porque no
tiene capacidad para crear un ‘deber’ en el sentido estricto de este tér-
mino; la creacion del deber es prerrogativa s6lo de Dios, y si hemos de
obedecer lo que nos muestra abiertamente la razdn, este deber sélo pue-
de fundamentarse en un mandato de Dios, que es expresado por la ver-
tiente de la ley natural que él llama lex praecipiens. El usa el adjetivo
‘moral’ cuando quiere aludir a la faceta no-sobrenatural de una conduc-
ta. La fuente por excelencia del deber es el Amor de Dios, que descien-
de gradualmente desde Dios a lo creado, de forma que todo lo que

13 Pero las alusiones medievales a esta teoria las encuentro en ablativo plural: puris
naturalibus.

precio del mundo con el consiguiente Menosprecio ae t0ao 10 naturat,
y otro el de la pobreza llevada hasta sus ltimos extremos. El problema
mas inmediatamente practico surgi6 algo después de la fundacién de los
Hermanos Menores, cuando se extendieron por toda Europa, en donde
encontraron una acogida frecuentemente entusiasta y a veces franca-
mente radical. En el afio 1333 se celebraba en Perusia un congreso de
los franciscanos, y al filo de unas circunstancias concretas, los 4nimos
se enardecieron y enviaron cartas a toda la Cristiandad afirmando que
Cristo y los Apéstoles no fueron propietarios de nada, ni personal ni co-
lectivamente. Esto implicaba sentar en la Iglesia una nueva verdad de
fe, y hubo de intervenir el Papa Juan XXII, que llamé al orden al sector
mis radical de los franciscanos. Algunos de ellos se refugiaron detréas de
las fronteras del Sacro Imperio Romano-Germanico, y el Emperador,
Luis de Baviera, entr6 en guerra con el Papa. Guillermo de Ockham se
encontraba entonces en Paris, esperando las aprobaciones eclesidsticas
para algunos escritos suyos, y tomo parte por los radicales aliados del
Emperador.

Ockham redacté un escrito largo, bastante prolijo y reiterativo, en el
que combati6 los argumentos del Papa sobre la propiedad de los bienes
consumibles. Lo llamé el “Opus nonaginta dierum”, ya que le llevé un
verano su composicion. El adopt6 ante la ciencia juridica la misma acti-
tud negativa que Scoto, pero desde bases intelectuales opuestas. Pues
Scoto sélo habia reconocido un ens generalissimum que se va concretan-
do progresivamente, que, en el caso de la regulacién de la conducta del
hombre, era la ley del Amor de Dios. En cambio Ockham rechaz6 el ius
civile porque, en definitiva, entendia que cada cosa constituia una enti-
dad tan irreductible que no era posible designarla adecuadamente con
conceptos universales, como eran los de bienes consumibles y no consu-
mibles. Ante una cosa sélo cabe senalarla con el dedo y decir ‘ésta’ (haec),
o ‘esta-ahi’; lo propio de los seres es su haecceidad, su ser-ahi. En la po-
lémica en la que él ocupé la Gltima parte de su vida, lo importante no
eran los conceptos pretendidamente vinculantes de los juristas, sino el
‘ser-ahi’ de la vida sacrificada y santa de cada franciscano.

Notemos que ya tenemos las bases para entender el pensamiento ju-
ridico propiamente moderno. De un lado, el derecho, la vida social y los
datos naturales aparecen como realidades adiaforas ante Dios: ellos pro-
ponen un orden social en cierto modo secularizado en el contexto mas
amplio de una naturaleza irrelevante para alcanzar el fin dltimo del hom-
bre. Del otro lado, lo que prima en la persona es su dominio o libertad
radical, ‘anterior’ y superior a cualquier ley; pues un ser humano es lo











































































