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PROLOGO

Agotada en pocos anos la edicion del «Compendio de Derecho
Natural», que era una version puesta al dia de las «Lecciones de
Derecho Natural» de D). Miguel Sancho Izquierdo, la avanzada
edad del venerado maestro ha impedido seguiv la obra de colabo-
racton, que entonces emprendi con él. Ante este evento, me ha
parecido oportuno aprovechar lo que entonces escribi, reelaborarlo
v editar un [ibro nuevo como manual de historia de la ciencia del
derecho natural. No pareciéndome correcto vestirme con galas
ajenas, doy nueva publicacion tan solo a los materiales mios,
reordenados para exponer la evolucion historica de la ciencia del
derecho natural, conforme a las dos lineas, filosofica y juridica, que
en ella pueden detectarse.

Para ponerderelieve cual es la idea central del libro, me parece
oportuno senalar dos cosas.

Esta obra no es —y conviene recalcarlo: no cs— una historia de
la filosofia del derecho. Poco después del surgimiento del pensa-
miento idealista y como consecuencia del trastueque que opero
Kant en la concepcion del derecho narural, la filosofia juridica v la
ciencia del derecho natural comenzaron a ser entendidas como una
sola disciplina, sobre todo a partivde Hegel. La expresion “filosofia
del derecho o derecho natural” se ha popularizado incluso en ¢l
ambito de la neoescolastica v del neotomismo. FEn otro libro
— “Introduccion critica al derecho natural”— he intentado dejar
clara la distincion entre ambas disciplinas y no es el momenio de
volver sobre ella. Me interesa, eso si, que no queden dudas respecto
al contenido del libro: no espere el lector encontrar una historia de la
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filosofia juridica; seria vano que buscase aqgui lu evolucion de esa
disciplina y, en consecuencia, lu exposicion de autores que, siendo
Jisuras seneras de la filosofia juridica y politica —pienso, por
ejemplo, en Platon-—, no han contribuido de modo significativo a lu
formacion de la teoria del derecho natural Freontrara, en caribio,
otros autores gue, casi desconocidos en filosofia juridica, tienen
alsuna relevancia en el sujeto desarrollado.

No menos digno de resaltarse es otro rasgo. Este libro ha
nacido en la Facultad de Derecho y en su seno encuentra su
significacion y sentido. Esto es, a mi juicio, imporlante para
situarse ante la vision del derecho natural gue quicere dar. Libro de
Jurista para juristas, podria ser su lema. No es este un libro de
histeria de filosofia politica que contemple la evolucion de las ideas
sobre la funcion ideal de las leyes de la naturaleza en la ordenacion
perfecta de la civitas, como se encueniran en un de legibus
ciceroniano o en un de re publica platonico. Tampoco es un libro de
historia de la moral social, ciencia que pretende conducir la
conciencia de los ciudadanos. Nila politica ni la ética son el arte del
derecho. 2l arte del derecho es algo mas modesto, pero no por ello
menos util v necesario. £l arte del derecho —que no el arte de
legislar, funcion politica— es, como lo ha puesto de relieve Villey, el
arte del reparto justo, de dar a cada uno lo suvo, como bellamente
dijera el romano y, antes, Aristoteles. Si puede hablarse, en este
contexto, de derecho natural es porque hay cosas que a cada uno son
debidas, no por cesion o convencion humanas, sino por virtud de la
naturaleza del hombre. La expresion mas moderna de este universal
sentir —-hay cosas que le corresponden a cada uno por ser hombre,
no por cesion, pacto o sentir de la sociedad— son los derechos
humanos. De este derecho naltural real, existente y concreto
pretende hablar este libro. No, pues, de un ideal de derecho o de una
idea de derecho o de una justicia ideal; esto wltimo no es el derecho
natural del que hablaron los juristas romanos ni los juristas
europeos medievales y modernos hasita la deformacion --nefasta
por muchos titulos— que introdujo la Escuela racionalista del
Derecho Natural, como tampoco es aquel del que hablaron
Aristoteles o Tomas de Aquino. Ese derecho natural como idea o
ideal de justicia es un producto de la filosofia idealista, de
kantianos y neokantianos, los cuales, precisamente por su falta de
realismo epistemologico, son especialmente poco aptos para crnten-
der el derecho natural, que es algo real, concreto y propio del
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hombre historicamente existente. Il derecho natural del que se
habla agui es aquél del que, no para hacer teorias, sino para
resolver cuestiones particulares de derecho, usaron Ulpiano, Paulo,
Hermogeniano, Irnerio, Azo, Acursio, Bariolo, Baldo, Altusio,
Belleperche, Jacques de Révigny, Enrigue de Segusio, Juan Andrés,
Vazquez de Menchaca, Gregorio Lopez v la infinita lista de
Juristas, Iusires unos, ighotos otros, que durante tantos siglos
construyeron e hicieron posible el derecho. s aquel derecho natural
real y concreto del que, desde el punto de vista filosofico, nadie supo
hablar mejor que Aristoteles y Tomas de Aquino, precisamente
porque su realismo epistentologico se lo permitio.

El derecho natural no es una teoria o una filosofia que se
enfrente a otra teoria o filosofia distinta. Il derecho natural es el
derecho real y concreto que surge de que hay cosas que corresponden
al hombre real y concreto ante los demas hombres reales v
concretos, en virtud de su condicion de ser humano o, desde otro
punto de visia, es aquella proporcion justa proveniente de la
naturaleza de las cosas, que se da entre aquellas cosas que se
intercambian o distribuyen en el trdafico humano. Es, pues, una
parte del derecho real y concrelo que rige la soctedad, el cual es en
parte natural y en parte convencional o positivo. Por consiguiente, el
arte del derecho natural es una parte del arte del derecho, sin el cual
el jurista solo es jurista a medias.

E I T

Puestos a hacer una historia de la ciencia del derecho natural
cabian varios caminos. Fntre ellos estaba el mas transitado en los
ultimos cincuenta anos: la historia-ensayo. I's el caso del neoesco-
lastico Rommen, el relativisia Welzel o el neomarxista Bloch, por
citar autores de ideologias muy dispares. Ni me parece tlegitima la
historia-ensayo del derecho natural, ni descarto hacerla algun dia.
Pero la experiencia de lector y profesor me dicta cuan dificil es —si
no estd basado en una obra anterior de historia detallada— escribir
un libro de este tipo, sin caer en inexactitudes, a veces graves, o en
saltos que dejan sin explicacion coherente los hitos elegidos. Las
distorsiones en las que incurren —y valga la referencia como simple
ejemplo— Welzel y, todavia mas, Bloch son tan clamorosas, como
para preferir —al menos por ahora— un tipo de hisioria descriptiva,
detallista, mucho menos brillante y mas cansosa de leer, pero mds

15
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objetiva y segura por mas apegada al dato. s cierto que, a veces
~—he procurado que sean muy pocas—, la exposicion podra parecer
casi una lista de autores, mas esto —que suele tener mala acogida
enire los especialistas— posee la ventaja de poder servir de guia y
consulta a quienes empiecen a investigar la ciencia del derecho
natural.

Historia descriptiva y, a la vez, breve, cosa nada facil; confieso
gque el resultado es asaz imperfecto: algunos defectos me son
patentes, otros los descubrirvan los lectores. Con todo, pienso que ha
valido la pena intentarlo, ante la escasez de obras de este tipo: lo
mejor hubiese sido enemigo de lo bueno. '

¥k ik

St el arte del derecho es el arte de lo justo —el discernimiento
entre lo justo y lo injusto—, el arte del derecho natural no es otra
cosa que saberdiscernirlas ineludibles dimensiones de justicia de la
persona humana. La historia de la ciencia del derecho natural es la
historia del esfuerzo del entendimiento humano por comprender lo
Justo inherente al hombre y a su dignidad. Asimismo, la historia de
su negacion es la historia de la prepotencia de unos hombres sobre
otros y de la ceguera de unos pensadores y de unos juristas que no
han querido o no han sabido comprender que la persona humana
estd por encima de ideologias, puntos de vista o valoraciones
subjetivas, las cuales {qué valor pueden tener, si quien las sustenta
no es valioso en si? Es también la historia de la huida de Dios, pero
esto es ya filosofia del derecho, algo en lo que este libro no debe
entrar. '

Pamplona, a 25 de marzo de 1986
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INTRODUCCION

SuMARIO: 1. Una obscrvacion de Anstoteles. 110 La dualidad en el derecho: deve-
cho natural y derecho positivo. 11T La unidad dei ordenamicnto juridico. V. Sentido
de la palabra «naturaleza» y del término «derecho natural»

1. UNA oBSERVACION DE ARISTOTELES. El que fuera, al decir
de muchos, el mas grande filosofo de la historia ! hizo una observa-
cion —Ilargamente reproducida—, que puede scrvir de portico a fa
cxposicion que a continuacion vamos a hacer: «Enel derecho politico
una parte es natural, y la otra es legal. Es natural lo que, cn todas
partes, tienc la misma fuerza y no depende de las diversas opinioncs
de los hombres; es legal todo lo que, cn principio, puede ser
indiferentemente de tal modo o del modo contrario, pero que cesa de
ser indifcrente desde que la ley lo ha resuelto» 2.

Derecho politico equivale aqui al derecho de una pélis, civitas o
ciudad-Estado. El derecho de una societas perfecta, de una comuni-
dad politicamentc independientie y soberana, es, en parte, de origen
natural vy, en parte, de origen humano, csto es, conveacional.

El derecho natural (physikon dikaion) de que habla Aristoteles no es,
pues, un derecho abstracto, un ideal o cosa similar. Is justicia si, pero justtcia
materializada —es decir, derecho-—, una parte del ordenamiento juridico
que rige en una polis. Es lo que ocurrid en el derecho romano clasico ’ y

[. Ya en la antigitedad fuc reconocido como principal entre los filosofos; asi decia
Ciceron: «quorum princeps Aristoteles, quem excepto Platone haud scio an recte dixerim
princeps philosophorum». De finibus, lib. V, c. 3, 7.

2. Ftica a Nicomaco, 1134 b (lib. V, ¢. 7). Derecho politice, lit. {o justo politico, 1o
justo en la ciudad (pdlis); de acuerdo con la concepcion arisiotélica, dikaion designa al
fus, al derccho. Legal (nomikan), lo correspondiente a la ley positiva. Nomes o norma,
ley. conserva cn este paso de Aristoteles el significado de costumbre, uso o ley de creacion
humana en contraposicion a physis o naturaleza,

3. Clv. Gai Instituitones, 1, 1.
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postelasico * y en el derecho medieval 7 es lo que sucedio y sucede en el
derccho canonico hasta nuestros dias, asi como lo mismo cabe decir de la
natural justice del derecho inglés °. Se habla, pues, de un derecho concreto,
no abstracto, de un derecho real, de una parte del derecho vigente que debe
aplicarse habitualmente en el foro y en la vida.

II. LA DUALIDAD EN EL DERECHO! DERECHO NAIURAL Y
DERECHO POSITIVO. |. Laobservacion de Aristoteles nos indica, en
primer lugar, que los distintos componentes —normas. dercchos,
relaciones— de cada ordenamiento juridico no tienen el mismo
origen. Hay una parte que debe su origen a la convencion humana es
un producto cultural, obra del hombre. Y hay otra parte que tiene su
origen c¢n la naturaleza; no es obra del hombre, sino un orden dado al
hombre y a la sociedad.

4. Clr. Max Kasew, Derecho romano privado, ed. castellana (Madrid 19638),
pag. 30 No corresponde, en cambio. a la mente de Anstoteles atribuirle, como hace este
autor, la concepeion del derecho natural como un «dervechoidealr; e igual hemos de decirde
la similay afirmacion de Ursicino Alvares, en Curso de Derecho Romano, | (Madrid
1955], pag. 97 Mucho mejor to entendio Averroes, como pucde verse en este comentario
suyo al pasaje wanscrito: «Dixil. uris autem civilis, quiddam est naturale legale et quiddam
legale tantum, id est positivum  1us autem nalurale est, culus mensura est in omni loco et in
omni fempore, et non cadit in ipsum commensuralic lex aviem non naturalis, gcnere
quidern quasit naturalis est, ¢l non cst in ea diversitas. commensuratione autern diversifi-
catur secundum diversas gentes». Aristotelis Stagiritae libri moralem totam philo-
sophiam complectentes, cum Averrois Cordubensis in Moralia Nicomachia exposi-
tione, HE (Venetiis 1562 reprod. Frank{urt am Main 1962), fol. 73 v. Y sobre todo lo
entendio pertectamente Tomas de Aquino, quicn ya senald, al comentar a Aristoteles, que
{a division establecida por el stagirita coincide con la division entre fus naturale y tus po-
siiivurm, pero no con la de los juristas romanos entre jus civile y ins naturale, «kst autem
haec cadem divisio cum divisione quam iunistag ponunt, scilicet gquod iuris alind est
naturale, aliud est positivum. [dem enim nominant ius, quod Anstoteles iustum nominat
Nam et Isidorns dicit in libro Erymologiarum, quod lus dicitur quast tustum. Videlur
autem esse contrarietas quartum ad hoc, quod politicum idem est quod civile; et sic id quod
apud Philosophum ponttur ut divisum, apud furistas videtur poni ut dividens, nam ius civile
ponunt partem turis positivi. Sed attendendum est, quod aliter sumitur politicum vel civile
hic apud Phdosophum et aliter apud turistas. Nam Philosophis hic nominal politicum
wstum vel civile ex usu, quo cives utuntar: fyresfae autem nominant ius politicum vel civile
ex causa, quod scilicet civitas aliqua sibi constituit. Et kleo hoc convenienter a Philosopho
nominatur legale, idest lege positum, quod ct ili dicunt positivum. Convenienter autem per
haec duo dividitur tustum politicum. Utuntur enim cives e fusto co quod natura menti
humanae indidit, et eo quod est positum legen. fn X libros Lthicorum Arisiotelis ad
Nicomachum expositio, LO16-1017. Siempre la misma idea, el iy raturale cs un derecho
que se aplica, que se usa. Vide L. LacuanNcy, Le concept de drott selon Aristote et saint
Thomas, 2* ed (Montreal 1948).

5. Vide I Carasso, Medioevo del diritto, 1 (Milano 1954)

0 Vide p. ¢j.. H. H. Magrsoary, Natura! justice (London 1959),
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Desde tos albores de la reflexion humana, desde los micios de la
crvilizacion por tanlo, el hombre ha captado que existen exigencias de
comportamicnto en la socledad y deberes de justicta en las relaciones
humanas gue no dimanan de la voluntad del hombre. Xn un principio, sc
hablara de leyes de los dioses, despues, mas depuradamenie, de derecho
natural. La distincion enlre componentes del ordenamiento juridico cuyo
origen es la libertad del hombre v su consiguiente facultad de autorregula-
cion, y aquellos otros que le son dados al hombre, es practicamente
universal; las excepciones, ¢l positivismo juridico extremo, --considerada
globalmente la historia del pensamiento juridico-— son relativamente pocas,
aunque haya autores modernos que nieguen que ese nucleo natural sca una
parte del derccho, como es el caso del objetlivismo juridico ' se hablara —cn
estos supuestos— de naturaleza de las cosas, de condicionamientos reales,
de normas de moral, de la idea de justicia, de la idea de derecho, cle.

2. Al comjunto de los componentes del orden juridico puestos
por el hombre lo llamamos derecho positivo; y ¢l conjunto de los
componentes del orden juridico que ficnen su origen en la naturaleza
ha recibido comunmente el nombre de derecho natural. Y asi sc
hablara de ley positiva y fey natural, derechos positivos y derechos
naturales del hombre, etc.

St la denominacion «derecho natural» | en sus correspondencias griega v
tatina, es muy antigua, no asi la de «derccho positivo», que es bastante mas
modecrna *.

Los pensadores gricgos usaron con preferencia la distincion entre o
propio de la naturaleza (physikon) y lo propio de la ley (romikon); en lugar
de «positivor usaban el adjetivo «legal» (en traducctones medievales al
latin: legitimum o legale), entendiendo por ley (#omos), como hemos
advertido *, 1a regla de origen humano. 1.0s juristas romanos usaron - -al
menos segun se deduce de tos textos tal como han llegado a nosotros-- o bien
la biparticion ius civile-tus gentium, sicndo cste ultimo considerado como
s naturale, o bien la triparticion (us civile, tus gentinm y (us naturale. kn
¢l alto medioevo la terminologia fue [luctuante; privo generalmente la
riparticion romana, pero aparecié ya con alguna frecuencia la biparticion

7 Ejemplo, entre otros, de pensamicnto objetivista no tasnaturalista es H. HENKEL,
Introduccion « la Iilosofia del Derecho, trad. castellana (Madrid 1968). Sobre el
objetivismo juridico, vide A. FERNANDRZ G Al aN0, Derecho Natural lintroduceton fi-
losofica al Derecho, 4 ed. (Madrid 1985), pags. 78 5.

8 Vide, sobre este punto, el fundamental trabajo de S1. Kuriner, Sur les origines
du terme «droit positify, en «Revue historique du droit frangais et étranger», sene 1V, XV
(1936), pags. 728 ss. Enuna prumera época se hablo también de lex posiia v lex positionis.

9 Cfr a2
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enire derecho natural v derecho positivo, expresada mediante la distineion
entic (us nalurale y moires '

El adjetivo «positivo» parece haber sido usado por primera vez en el
comentario de Calcidio (s 1V) al Timeo de Platon, distinguiendo entre
justicia natural y justicia positiva''. Mas adelante utilizd esta expresion
Abelardo (1079-1142), quien, ademas de hablar dc justicia positiva y
justicia natural, cmpled los (érminos fus positivum y (us naturale '*; esta
altima biparticion se encuentra tambien en la Summa Coloniensis ', en
Simon de Tournai ' y en Odon de Doura **. Parece haberse generalizado a
partirdel ano 1210, ano en el que se encuentra va empleada por la Escucla de
Bolonia '¢. _

Positivo (lat: positivus, positus) quierc decir puesio, pues deriva de
positio —de ahi las locuciones lex posita o lex positionis que encontramos
en los autores medicvales— vy se refiere, en este sentido. a algo no natural,
esto es, al derecho que se establece, bien por el comportamiento de la
comunidad (mos), bien por un acto de infimacion o promulgacion del
legislador (lex). Como sea que, de acuerdo con la teologia ¢ristiana, 13ios ha
cstablecido una ley intimada historicamente mediante ta Revelacion 7 y esta

10V grla Summa Parisiensis, dist. 1: «lus dividitue in jus naturale et mores | |
Mores dicuriur institutiones hominum, sive scriptac, sive non». The Summa Parisiensis
on the Decreium Gratiani, ed. U ' McLaughlin ( Toronto 1952), The Pontilfical Institute
of Mediaeval Studies, pag 1. Con anterioridad, puede verse Decr Grar, D 1, ¢ |
«Humanum genus duobus regitur, naturah videlicet iure el moribus»; sin embargo,
seguidumente distingue entre fex (constitutio scriptay y mos (longa consuetudo)

11, «lix quo adparet in hoc libro principaditer illud agi, contemplationem considera-
Lonemque institul non positivae sed naturalis illius iustitiae atque acquitatis| . |». Platonss
Timaeus interprete Chaleidio cum etusdem commentario, VI, ¢d 1. Wrobel (Lipsiae
1876, reprod. Frankfurt am Main 1963), pag. 72

12 «Oportel autem in his quac ad justitiam perinent, non solum naturalis, verum
ctiam positivac justitiac tramitem non excedi. Jus quippe aliud naturale, aliud positivum
dicitur». Dialogus inter philosophum, judacum et christianton, PL, 178, 1656 «Ad
hanc, credo, rei publicae communitatem cum nos adhortarentur philosophi, cgregie pet
naturalem iustitiam commendaverunt positivam, hoc est hane quam ipsi ponere et statluere
in conventibus civitatum ceperunt | . |». Theologia christiana, 11, 52, ed £ M. Buytactt,
en Peiri Abelardi Opera theologica, 11, ¢ Chr, Cont. Med., X1 ( Furnholt 1969),
pag. 153

13 Summa «Elegantiny in iure divino» sew Coloniensis, ed. G Fransen (New
York 1969), pag 2

14 «Sunt due leges, una nature, alia positonis». Dirsput. Cit por 51 KUuTiNER,
Repertorium der Kanonisth (1140-1234) Prodromus corporis glossarum {Cilta del
Vaticane 19373, pag 175

15 «Ex verbis Grattani premissis perpendt potest que sitdivisiowrts. Omne enim ius
aut naturale aul positivum». Summa, com. ad ¢. Humanun genus, en S1. KUTTNER,
Repertorium, ¢t pag 173

16, Cir J M Avusrri, Le droi romuain dans Pocuvee de saint Fhomas (Paris
1953), pags. 106 s,

17 «lus divinwm positivuin, a Deo libere et directe constitutum, consial iuwribus et
officiis hominum, quae non defluunt ex ipsa eorum natura rationabili nee ratione detegi
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