TEMA 1
LOS PRESOCRATICOS. LOS SOFISTAS. SOCRATES
|. PRESOCRATICOS

La Filosofia del Derecho, como disciplina auténoma, aparece tardiamente, en el siglo XVII, de la mano de
pensadores adscritos al pensamiento racionalista (Grocio, Pufendorf, etc.), que son los primeros que
propiamente pueden llamarse «filésofos del Derecho», ahora bien, esto no quiere decir que no se venga
filosofando ya desde hace muchos siglos en torno al Derecho. Puede, incluso, afirmarse que esa reflexion f
muy temprana, encontrandose ya desde los primeros atisbos de la filosofia, comienzos que han de
considerarse unidos a la iniciacién del pensamiento filoséfico. Ese momento inaugural lo referimos a Grecic
en los comienzos del siglo VI a. de C.

El hombre, dio, en un principio a las inquietantes preguntas de por qué suceden las cosas, una respuesta
teoldgica, las mitologias de los pueblos antiguos acallan las inquietudes y ofrecen a la mentalidad humana
explicacién que requiere.

Pero llega un momento en que los hombres intuyen la posibilidad de buscar la explicaciéon no en una soluci
sobrenatural, sino natural, no apelando al mito, sino al 16gos, a la razén, no obstante, en los primeros fil6so
pesan aln las consideraciones religiosas, asi en Grecia, como en toda cultura, la primera filosofia consiste
la racionalizacién del dogma religioso, en la secularizacion de lo teolégico, sin que se prescinda de este
elemento de un modo repentino, sino de la manera paulatina como acontecié hace veintiséis siglos.

Entonces aparece la primera generacion de filésofos, llamados preso-craticos, denominacién que no tiene |
valor que el cronolégico de sefalar que son anteriores a Sécrates. Pero también se les designa como
cosmologos o fisidlogos porque el objetivo principal de sus preocupaciones es el kdsmos (el mundo) y la
physis (la naturaleza).

Los presocraticos empiezan a buscar el origen y la causa de la ordenacion de la naturaleza y comienzan pc
considerar que todas las cosas tienen una origen comun.

Otra preocupacion que les embarga es la de intentar explicar el cam-bio de las cosas, siendo estos dos
problemas ontolégicos que la naturaleza plantea —el ser de las cosas y la subsistencia en el cambio— -no s
los temas que van a absorber la atencién de los presocraticos, sino los que constituyen la trama central de
la reflexion metafisica de los griegos posteriores.

Los presocraticos debieron realizar un gran esfuerzo para abrir el camino de la reflexion filos6fica apuntand
unas soluciones originales que, como todo lo nuevo, chocarian sin duda contra la inercia de lo habitual que
ademas, tenia a su favor el refrendo religioso.

Las doctrinas de los presocraticos las conocemos so6lo de modo parcial, a través de fragmentos de sus obr:
ni siquiera transmitidos directamente sino, en la gran mayoria de los casos, a través de citas de autores
posteriores (Platén, Aristoteles, Didgenes, etc.), que obligan a una continua labor interpretativa.

La preferencia por el tema cosmolégico hace que en estos pensadores se encuentren escasas referencias
puedan ofrecer interés a la filosofia juridico—politica; y, cuando las hay, las reflexiones sobre la justicia o las
leyes suelen estar teflidas por aquella concepcion.

Dike es la diosa Justicia, pero Dike es también la justifica o equilibrio que debe existir en las relaciones entt



los hombres. Asi, Heréclito, atribuye el orden césmico a la actividad y vigilancia de Dike sobre los
movimientos del Universo, cuando afirma que si el Sol se excediera de sus medidas, esto es, se saliera de
Orbita, las Furias, ministros de la Justicia, le obligarian a volver.

Algo distinta es la consideracién pitago6rica de la justicia. Sabido es como los pitag6ricos dieron a los
problemas capitales del periodo una solucién concorde con su devo-cién por la matematica: el nimero y la
cantidad constituyen la esencia o principio de las cosas. Esta concepcién matematizada del mundo les lle-v
también a considerar la justicia como una estricta igualdad aritmé-tica entre dos miembros; asi, la justicia
exige que la pena sea igual al dafio causado por el delito y que sean iguales las prestaciones de ambas pa
en una relacién contractual.

En cuanto al tratamiento que recibe la ley en el pensamiento presocratico, singularmente en Heraclito, la p¢
se rige evidentemente por la ley que dictan los hombres; pero esta norma no es, simplemente, producto de
voluntad del legis-lador, sino que debe reflejar la justicia que late en el orden del késmos. Por eso afirma el
Oscuro de Efeso que «todas las leyes humanas se alimentan de la ley Gnica divina». El 16gos divino que es
presente en las cosas produciendo la armonia universal es, por tanto, el modelo en que han de inspirarse |z
leyes humanas; con lo que en Herdclito se muestra un curioso precedente de la idea cristiana de ley eterna
la que, a través del concepto de la ley natural, encuentran fun-damento las leyes positivas.

II. SOFISTAS

Al periodo cosmoldgico le sucede, el antropoldgico, en el que la aten-cion de la filosofia se traslada desde |
problemas de la constitucién de las cosas a la consideracién del hombre, razén por la que este periodo se

denomina también humanista; aunque, a decir verdad, lo que realmente interesa es, en concreto, el «homb
politico», es decir, el hombre inserto y actuante en el grupo social. Este periodo, que ocupa el siglo V a. de
estéa cubierto, desde el punto de vista filosofico, por los sofistas y por Sécrates.

Las victorias atenienses con que concluyeron las dos Guerras Médicas hicieron de Atenas las mas importa
y poderosa ciudad de la Hélade y, al mismo tiempo, un gran centro cultural cuya atraccion provoco la
presencia de quienes tenian preocupaciones politicas e intelectuales, entre las que se contaban los sofistas
procedentes en su mayoria de la periferia; el cultivo y ensefianza de la filosofia se trasladan desde las colo
a la metrépoli.

El apogeo de Atenas coincide con su hegemonia en el exterior pero trae consigo también profundas
modificaciones en la politica interior. El sistema aristocratico cede el paso a la democracia, se alcanza el id
democratico no sélo de la isonomia (igualdad de todos ante la ley), sino también de la isogoria (derecho de
todos a hablar).

Hay que recordar que, conforme al sistema procesal griego de la época, las intervenciones ante el Tribunal
eran siempre personales, las partes, habian de exponer por si mismas sus razones, los hechos y los
fundamentos legales y lo mismo ocurria en lo que, en terminologia actual, llamariamos jurisdiccién penal,
pues la acusacidn corria a cargo de un particular, quien tenia que formularla personalmente, y del mismo
modo habia de defenderse el acusado. Esto hizo aparecer una profesion nueva, la de logégrafo, que se
dedicaba a escribir el discurso que el «Cliente» habia de pronunciar ante el Tribunal, lo que explica la
destacada importancia que adquirio la retérica: era imprescindible, para quien quisiera prosperar en politica
se viera implicado en un proceso, dominar con soltura el lenguaje hablado y aprender, ademas, la técnica c
argumentacién para hacer prosperar sus tesis y derrotar al contrario.

Estos factores, contribuyeron, al auge de los sofistas, verdaderos expertos en retdrica. No constituyen escu
sino que son personajes aislados que ensefian aqui y alla y tienen la osadia de hacer algo inconcebible en
tiempo: cobrar por sus ensefanzas.



La aparicién de la generacion sofista tiene también causas filoséficas. Las doctrinas de los presocraticos nc
pudieron ser satisfactorias ni fueron unanimes, sino con frecuencia contradictorias, lo que inevitablemente
habia de alentar una posicién relativista, que es caracteristica del pensamiento sofista: nada es verdadero |
falso, sino que la verdad es siempre relativa y adecuada a cada momento y aun a cada hombre.

Seguramente este relativismo motivé el descrédito en el que rapidamente cayd la palabra «sofista» y con e
gue ha llegado hasta nosotros, designando a quien maneja argumentos falsos consciente de que lo son.

No todo, sin embargo, ha de ser critica negativa hacia aquellos hombres, a ellos y a Sdcrates se debe el gil
dado a la reflexion filoséfica; su dedicacion a la Dialéctica produjo un perfeccionamiento de ésta; su aficion
la oratoria contribuy6 a la perfeccion del lenguaje y de su utilizacion técnica. Nadie puede, en fin, dejar de
reconocer a los sofistas sus notables aportaciones a la Pedagogia.

Aungue tenemos noticias de varios libros escritos por los sofistas, a nosotros no han llegado sino fragmentc
de los mismos, por lo que el cuerpo de doctrina lo conocemos a través de otros autores contemporaneos o
posteriores, alguno de los cuales, como Platén, les es francamente hostil, lo que obliga a acoger esos
testimonios con alguna cautela. Pese a ello, constituyen caracteres que tipifican el conjunto de su doctrina,
escepticismo y el subjetivismo, una actitud de indiferencia ante el tema religioso, ademas de la consciente
argumentacion falaz.

En el terreno estricto de la filosofia juridica, la mas interesante aportacion de la sofistica es la contraposicio
entre physis y némos. El nbmos o ley humana es algo cambiante, dictado en cada momento por las
circunstancias y las conveniencias, cuando no por consideraciones del interés de quien ejerce el poder y la
facultad de dar leyes. Esta constante mutacion del nébmos hace desmerecer a éste a los 0jos de los sofistas
sobre todo si se le compara, como ellos hicieron, con la fijeza de la physis, una naturaleza siempre igual a ¢
misma.

La causa de esta contraposicion esta, segun los sofistas, en que el ndmos es producto de la voluntad hums
la cual no tiene posibilidad de actuar sobre la naturaleza. De donde se deduce que lo auténtico es lo natura
siendo en cambio un puro artificio lo que los hombres han dispuesto o acordado. Y como la justicia s6lo
puede encontrarse en la autenticidad, sera justo lo que responda a la naturaleza e injusto todo lo demas.

También ponen en contacto los sofistas la physis con el nGmos o ley humana para hacer ostensible la
artificialidad del nébmos frente a la autenticidad de la physis: a la ley humana, que no es sino algo artificial,
variable, contraponen la naturaleza y sus leyes, que representan lo auténtico e inalterable, una justicia
objetiva.

Asi, en el didlogo platénico La Republica, Trasimaco sostiene que «lo justo no es otra cosa que lo que
conviene al mas fuerte».

Esta concepcidn de las leyes humanas como instrumento en manos de una oligarquia dominante y podero:
para sojuzgar a los mas tiene su contrapunto en la doctrina expuesta en el Gorgias platénico por un person
sofista, Calicles para quien, al contrario, las leyes son utilizadas por una mayoria gris y mediocre como Unic
procedimiento para tener dominados a los hombres fuertes, que son los que naturalmente debian dominar
aguélla.

Mas sea en la concepcién de Trasimaco o en la de Calicles, se mantiene siempre la oposicién contradictori
entre physis y némos: la ley humana es una pura burla, un invento para revestir la autoridad y legitimar una
situacion antinatural de opresion de unos pocos sobre lo mas o de los mas sobre unos pocos y la Unica ley
verdadera es la que emana de la naturaleza.

. SOCRATES (470-399 a. de C.)



El exacerbado racionalismo de los sofistas, su implacable critica de las instituciones juridico—politicas y el
escepticismo de su relativismo hubieran llegado a causar perniciosos efectos en el pensamiento griego de |
haber sido en buena parte contrarrestados por las ensefianzas de un contemporaneo, Sécrates, que, como
sofistas, se integra dentro de la filosofia antropoldgica del siglo V.

Sécrates nacié en Atenas en el 470, en el momento en que se inicia el esplendor de la ciudad, diez afios

después de la victoria de Salamina. En el 462 llega al poder Pericles, de modo que la juventud de Sécrates
coincide, con la etapa de formidable desarrollo, en todos los aspectos, de su ciudad, pero en el 431 comien
la guerra del Peloponeso, en cuya primera etapa participa, siendo testigo de sucesivas derrotas atenienses
hasta el desastroso final del 404. Pero ya desde el 411 Atenas se vio convulsionada, ademas de por sus gL
exteriores, por graves acontecimientos internos, al caer en ese afio la democracia de Pericles y triunfar la

oligarquia de los Cuatrocientos, que desemboca en la corta pero sangrienta dictadura de los Treinta Tirano

Ante la decadencia de Atenas, SoOcrates ve clara su mision: intentar salvar a su ciudad predicando
machaconamente la virtud al tiempo que formaba a su alrededor una élite de jovenes, sus discipulos, sobre
gue ejercio un enorme atractivo, que pudieran en su dia intervenir en la cosa publica enderezando el destin
histérico de Atenas. No consiguio esa dedicacion a la politica de sus discipulos, pero si logrd, en cambio, g
nada menaos que cinco de ellos fueran fundadores de sendas escuelas filoséficas (Platon, Euclides, Aristipc
Antistenes, y Feddn).

La actividad fundamental de Sécrates fue, pues, la docente mediante la practica del didlogo, con el que, po
poco, iba conduciendo al interlocutor hacia el descubrimiento de la verdad.

Sus constantes criticas a la politica ateniense en la Gltima década del siglo v le granjearon la enemistad de
gobernantes, que aprovecharon el proceso suscitado por un tal Meleto al acusar a Sécrates de tres graves
delitos: impiedad, introducir divinidades falsas y corromper a la juventud. Tras el discurso del acusador,
Socrates procedi6 a su defensa con una intervencién en la que refutaba las imputaciones de Meleto con toc
brillantez y elegancia. El proceso, en los casos graves como era aquél, tenia dos fases. En la primera, desy
de escuchar la acusacion y la defensa, el Tribunal determinaba si el reo era o no culpable; en el caso que n
ocupa, Soécrates fue declarado culpable. Resuelto este extremo, se pasaba a la segunda fase, en la que el
procesado, ya culpable, pedia una pena, como ya antes habia hecho el acusador. Meleto habia solicitado [
de muerte y Sécrates, haciendo gala de la mayor ironia de su vida, se limitd a proponer la infima multa de
mina. Como el Tribunal no podia optar por una pena intermedia, se vio obligado, dada la gravedad de los
delitos de los que Sdécrates habia sido ya declarado culpable, a sentenciar la muerte, que se ejecuté un me
después (399).

Sécrates no se sintié tentado por la pluma y murié sin haber escrito obra alguna, por lo que conocemaos sus
doctrinas a través de los discipulos, singularmente Platén. Esta circunstancia ha hecho que no sea siempre
facil perfilar las teorias socréticas, pues a veces no se distingue con nitidez en los Dialogos platénicos, lo g
es pensamiento del maestro y lo que aporta el discipulo.

En cuanto a lo méas sobresaliente del pensamiento socratico en los puntos conexos con la filosofia juridica,
para Sécrates existe, por encima de los hombres, todo un mundo de valores objetivos y, entre ellos, el de |z
justicia. Ese conjunto de valores es el que articula el orden impuesto al mundo por la Divinidad; luego los
hombres, si quieren obrar conforme a los designios divinos, han de implantar y realizar entre ellos aquellas
nociones axioldgicas y, con ellas, la idea de justicia a través de las leyes.

En la filosofia socratica el Estado es una realidad natural, no humana ni arbitraria, encarnando sus leyes el
ideal objetivo de justicia, del que en cada hombre en particular hay también como un eco, manifestado en e
daimon o voz de la conciencia. Al afirmar Sdcrates la existencia de normas de conducta objetivas, avala 'y
garantiza las normas humanas, en lugar de apoyarse en la physis para combatirlas, como hicieran los sofis
por lo que puede afirmarse que su iusnaturalismo es «conservador», frente al caracter revolucionario del



iusnaturalismo sofista.

Precisamente por la armonia que existe entre la justicia objetiva y las leyes humanas, éstas deben ser
respetadas y obedecidas ciegamente, ya que en ellas se incorpora aquella justicia. Pero incluso en presenc
leyes injustas, Sdcrates se inclina también por la obediencia; y no era simple teoria, pues, condenado a mu
por una sentencia a todas luces injusta, prefirié acatarla antes de huir, como sus discipulos le proponian.

TEMA 2

PLATON Y ARISTOTELES

I. PLATON (427-347 A. DE C.)

1. Esquema de su pensamiento juridico y politico

El pensamiento de Platén, en lo que importa para una historia de la Filosofia del Derecho y del Estado, se
articula en torno a tres temas fun-damentales: la concepcion de la justicia, la funcién y valor de las leyes y
las formas de gobierno.

2. La concepcion de la justicia

Constituye la justicia una preocupacion central en Platdn. La justicia ejerce su funciéon en la vida politica, es
es, en la vida de convivencia, para llegar a comprender mejor dicha funcién establece Platon una comparac
entre el hombre individual y la ciudad, ya que la polis ideal que describe, debe constituirse siguiendo el
modelo natural del hombre concreto.

Posee éste un alma que se manifiesta impulsando tres diferentes tipos de operaciones. De un lado, la activ
racional, que permite al hombre el conocimiento intelectual de las ideas; esta parte del alma reside en la
cabezay su acti-vidad esta presidida por la virtud de la phrénesis o prudencia. De otro lado esta la actividas
irascible, que gobierna el mundo de los impulsos y de los afectos; la parte del alma que los dirige, reside er
pecho, siendo su virtud caracteristica la andreia o fortaleza, por ultimo, hay, una actividad concupiscible qu
atafie a las actividades vitales (lo que hoy llamaria-mos funciones puramente biolégicas), asentandose en ¢
vientre la parte del alma correspondiente a ellas; pero tanto las activida-des irascibles como las concupiscik
han de someterse en el hombre a la razén, siendo la virtud de la sophrosyne o templanza la que consigue t
sumision.

Este cuadro de las virtudes humanas fundamentales se completa en Platdén con la dikaiosyne o justicia. La
funcion de la justicia en la vida del hombre estriba en procurar el equilibrio del sujeto; no rige, como las otra
tres virtudes, una actividad especifica, sino que su objeto es, precisamente, dichas vir-tudes, haciendo que
mismas actlien de modo armonizado y se mani-fiesten guardando una proporcion, sin que ninguna se impg
sobre las demas, de modo que se consiga el hombre cabal, equilibrado.

La ciudad, tiene para Platon la misma estructura trial que hemos visto en el hombre, distinguiéndose tres
esta-mentos o clases que se corresponden exactamente con las tres partes del alma del sujeto individual. L
clase de los gobernadores o magistrados, que rigen la vida de la polis es la «raza de oro» y se corresponde
la vida racional, siendo su virtud tipica la phronesis o prudencia. La «raza de plata» esta integrada por los
guerreros o defensores, cuya misién es pro-teger a la ciudad; su paralelo es la vida irascible y la virtud que
ellos impera es la andreia o fortaleza. La «raza de bronce y hierro» la consti-tuyen los artesanos, labradore
comerciantes y, en general, cuantos satis-facen las necesidades elementales de la ciudad, estan sometido:s
clase de los gobernantes, lograndose ello por la virtud de la sophrosyne o templanza.

También en la ciudad se hace presente la dikaiosyne o justicia, que tie-ne por objeto impulsar el desarrollo



armonico de la polis, de modo que cada estamento se atenga exclusivamente a su mision propia, sin
predominio de alguno de ellos, que acabaria con el equilibrio social.

Esta descripcion de como debe estructurarse la «ciudad ideal» ha planteado el controvertido tema del
«comunismo» de Platdn. El ate-niense, para los dos primeros estamentos preconiza la supresion de la fami
y de la propiedad privada, de modo que, liberados de las preocupaciones que una y otra entrafian, puedan
dedicarse en plenitud al cumplimiento de sus altas responsabilidades. Esto, ha hecho que surja la versién ¢
un Platén comunista. Sin embargo, para que asi fuera, la eli-minacién de familia y propiedad habia de
alcanzar a toda la poblacién, cuando lo cierto es que no se extiende al estamento mas numeroso de la «raz
bronce y hierro». Lo que si hay en Platén es una clara concep-cion colectivista que pone los intereses del
grupo siempre por encima de los particulares, preconizando en todo momento la sumisién del indivi-duo a |
sociedad. No obstante, en los diadlogos de la vejez rectifica no pocas de las pretensiones idealistas de la
Republica.

3. La funcion y el valor de las leyes

Toda la filosofia platonica gira en tomo a la doctrina de las Ideas. Para Platon, junto al mundo de las
realida-des que nos acomparfan existe otro, el mundo de las ideas; el primero lo conocemos por los sentidc
segundo mediante la razén. Pero cuando los sentidos nos testimonian la existencia de un mundo de cosas
nos rodean, ofre-ciéndonoslas como auténticas realidades, nos engafian, pues la verdadera y auténtica rea
es la de las Ideas, por eso, quienes se con-forman con el conocimiento que los sentidos les proporcionan
adquieren tan sélo una doxa u opinion, creyendo realidades lo que s6lo son sombras, mientras que los sabi
fildsofos, que captan racionalmente las ideas, adquieren epistéme, o cono-cimiento de lo verdadero.

Por eso, para Platon quienes gobiernan la ciudad habran de ser fil6sofos, pues éstos podran conocer el Bie
Verdad y la Justicia para aplicarlas a la gobernacion de la polis.

Asi las cosas, en la ciudad regida por los sabios no haran falta leyes, pues los casos concretos seran resue
por aquéllos por simple aplicacién de la idea de Justicia que conocen, como sostiene Platon en la Republic;
Sin embargo, el prudente realismo de su pensamiento Ultimo, que ha sustituido al ingenuo entusiasmo
anterior, le lleva en la ancianidad a rectificar aquella tesis, sosteniendo en el Politico la necesidad de que
existan leyes positivas, que los gobernantes deberan formular inspirandose en las ldeas. E igual postura
mantiene en las Leyes, donde no sdlo afirma la exigencia de leyes positivas, sino que expresa la necesi-da
gue los propios gobernantes se sometan a ellas.

4. Las formas de gobierno

En el libro VIII de la Republica describe Platén magistralmente, no sélo las cinco posibles formas de
gobierno, sino también los tipos huma-nos que respectivamente las encarnan: la aristocracia, la timocracia,
oligarquia, la democracia y la tirania.

La forma mas justa, la aristocracia, es el gobierno de los sabios pre-visto en la Republica para la ciudad ide
un sistema paternalista en que el poder se ejerce providencialmente por una minoria intelectual, una espec
de aristocracia del espiritu. El tipo humano del gobernante en este sistema es el hombre justo, entendida la
justicia, como un factor equilibrador de la persona.

Para Platon, el sistema aristocratico, es el mas estable; «pero como todo lo que nace esta sujeto a corrupci
tam-poco este sistema perduraréd eternamente, sino que se destruird». La des-truccion vendra por el error
padecido por los gobernantes en cuanto a las uniones sexuales, error que traera consigo un desequilibrio
social, en las generaciones sucesivas, y un acceso al gobierno de quienes no sean aptos para ello, pro-duc
el fin del sistema. A él sucede el gobierno de los guerreros, la timocracia o timarquia, caracterizada por el
hombre en quien sobresale la ambicion y el ansia de honores, asi como el afan de atesorar riquezas.



El tercer sistema es la oligarquia, que es «el gobierno basado en el cen-so, en el cual mandan los ricos, sir
el pobre tenga acceso al gobier-no». El transito de la timocracia a la oligarquia se produce cuando «las
personas ambiciosas pasan a ser amantes del nego-cio y de la riqueza», generandose la envidia, «establec
una ley en la que fijan una cantidad de dinero... prohibiendo que tenga acceso a los cargos aquél cuya fortt
no llegue al censo establecido».

La cuarta forma de gobierno, la democracia, aparece como una con-secuencia inevitable de la oligarquia,
la acumulacion de riquezas por el grupo oligarquico toma a éste inclinado a la molicie y a los placeres, remi
al trabajo, de modo que llega un momento en que bastara un pequefio esfuerzo combinado de la mayoria
sometida para derrocarle, acabando con los oligarcas. La forma democratica tiene como caracteris-tica ma:
acusada la libertad, que Platén mira con no disimulado recelo, fijandose s6lo en sus aspectos negativos: co
democracia hay «licencia para hacer lo que a cada uno se le antoje». Y otro aspecto subraya Platon,
igualmente negativo para las con-cepciones sociologicas de los griegos: la democracia, a través de la liber-
conduce a la absoluta igualdad de todos, de los hijos con los padres, de los metecos y extranjeros con los
ciudadanos, de los discipulos con los maestros, de los jévenes con los ancianos, de las mujeres con los
hombres y hasta de los esclavos con los libres.

Naturalmente, un régimen como el que Platdén pinta no puede soste-nerse, necesariamente se corrompe y
y da paso a la tirania. Su aparicién obedece a los excesos de la demo-cracia, pues «todo exceso en el obre
suele producir un gran cambio hacia su contrario». El fin de la democracia esta marcado, pues, por el signc
la licencia y del libertinaje.

Platon describe como tipo humano del tirano al audaz, violento, dispuesto a todo para satisfacer sus propio
deseos, se rodea de amigos aduladores, elimina a los discrepantes, etc. Al principio, disimulara sus
intenciones, pero pronto sometera a todos al gobierno mas despotico y aborrecible.

La tirania representa al grado maximo de injusticia en la vida politica; mas alla no se puede ir, pero Platon
explica como termina el tirano ni el régimen que sobrevenga a su caida, Platdén no cierra el ciclo, lo que
después le censurara Aristoteles.

De las formas de gobierno se habla tam-bién en el Politico, pero no dando, como en la Republica, una visié
dindmica de cémo se transita de unas a otras en la realidad histdrica, sino ofreciendo un esquema estatico
pretende explicar como son las diferentes «constituciones politicas», segun las lla-ma Platén. Para esta
descripcion, maneja el fildsofo dos criterios combi-nados: el del nimero de los que gobiernany el de la
sumision o no a las leyes en el ejercicio del gobierno. Este segundo criterio permite distinguir las formas
«perfectas» (agquéllas en que se gobier-na de conformidad con las leyes) de las «imperfectas» (en las que |
gobernantes violan las leyes). Conjugando ambos puntos de vista resul-tan seis formas de gobierno: tres
perfectas, que son la monarquia cuando gobierna uno solo, la aristocracia, si el gobierno es de unos cuantc
y la democracia, que es el gobierno de la multitud. Pero en los tres casos cabe que el poder se ejerza con
desprecio de las leyes, apareciendo enton-ces las tres formas imperfectas que son, cada una, a modo de
corrupcién de su paralela forma perfecta: respectivamente, la tirania, la oligarquia y una tercera (la
correspondiente a la democracia) a la que Platdn no da nombre, pero que, en la terminologia actual, podria
denominarse dema-gogia.

Platon considera preferible el gobierno de uno que el de la multitud, por lo que, entre las formas per-fectas,
la mejor la monarquia, después la aristocracia y por ultimo la democracia; en las formas corruptas se produ
una inversion del orden, alli donde no se respetan las leyes y la justicia ese gobierno resulta el mas aborrec
y perverso, de modo que la forma menos mala es la demagogia, después la oligarquia y, como la mas
repudiable, la tirania.

Pero como la predileccion platénica por la monarquia no es absoluta, opta el filosofo por una séptima forme
A ella, que no es sino la forma mixta de gobierno, llega a través del simil del tejedor, que sabiamente



introduce en la trama hilos diferentes para formar la mejor y mas bella urdimbre. Esta forma mixta ofrecida
por Platén, es un sistema de mutuas compensaciones entre las tres formas perfectas y sera aco-gida con
preferencia por numerosos autores de todos los siglos.

Il. ARISTOTELES (384-322 A. DE C.)
1. Esquema de su pensamiento juridico y politico

Cuatro son los mas importantes temas de la filosofia juridica y politi-ca de Aristételes: el problema de la
justicia, la equidad, su concep-cion de la pélis y de las formas de gobierno y el valor de las leyes positivas
su funcién en la vida politica.

2. Lajusticia y sus clases

Para Aristoteles la justicia es una virtud, por lo que su estudio lo rea-liza en los tratados éticos, singularmer
en la Etica a Nicémaco, junto con las demas virtudes, éstas son de dos clases: intelectuales o dianoéticas \
morales o éticas; las primeras se dan en la esfera de la razén y son susceptibles, por tanto, de adquirirse p
aprendizaje, mientras que las otras pertenecen al area de la voluntad y se adquieren por la practica.

Toda virtud la configura Aristételes como el término medio entre dos excesos contrapuestos, como el valor
intermedio entre la cobardia y la temeridad. Esta concep-ciéon de la virtud es, precisamente, la que lleva al
Estagirita a considerar la justicia como la virtud por excelencia.

En Aristételes hay también una justicia particular que tiene un claro sentido de alteridad; el objetivo Ultimo ©
la justicia es la igualdad; pero perseguir un tra-tamiento idéntico en todos los casos podria conducir, en
algunas situa-ciones, a resultados injustos, pues la auténtica justicia aconseja tratar desigualmente los cast
desiguales. Ello da pie a Aristé-teles para distinguir dos clases de justicia: la distributiva y la correctiva o
sinalagmatica. La justicia distributiva recibe este nombre porque con arreglo a ella se reparten los honores,
bienes y cualquier otro elemento del bien comun del que hayan de participar los ciudadanos, dando mas a
guien mas méritos ostente y menos a quienes menos méri-tos tenga. La justicia correc-tiva o sinalagmatica
por el contrario, esta presidida por la razon de la estricta igualdad desentendiéndose de la condicion de las
personas para atender sélo al valor de las cosas; y asi, serd jus-ta una compraventa, por ejemplo, cuando ¢
precio pagado sea igual al valor de la cosa vendida; es la justicia que debe darse en las relaciones entre
particulares, a dife-rencia de la anterior, que ordena las relaciones entre la comunidad y sus miembros. La
justicia correctiva se subdivide, a su vez, en conmuta-tiva y judicial. La conmutativa se da cuando la igualde
viene establecida por la voluntad de las partes; pero hay ocasiones en que éstas no puede, 0 no quieren,
establecer la igualdad, que es impuesta por el juez, llaman-dose entonces justicia judicial.

También ofrece Aristételes una nueva division de la justicia, distinguiendo entre lo justo natural y lo justo
legal o convencional. Es justo natural aquello que en todas partes es reputado por tal con independencia de
voluntad humana, en tanto que es justo legal lo que resulta de justicia porque asi lo establece la ley human

3. La equidad

Aristételes designa a la equidad con el término epiéikeia. Las leyes se dictan siempre con caracter general,
decir, previendo las cosas que ordinariamente se presentan en la realidad, por lo que no pue-de tener en cl
el caso concreto que, por sus especiales cir-cunstancias, pueda resultar singular; cuando asi suceda, la
aplicacion al mismo de la ley general, sin adecuacion a esas circunstancias, podria producir un resultado
injusto. Para evitarlo, el juez debe aplicar la ley con equidad, esto es, teniendo en cuenta las peculiaridades
propias del caso.

La epiéikeia no es pues, en Aristételes, un elemento corrector de la ley, sino integrador de la misma,



completandola en el momento de su apli-cacién al caso concreto.

En Aristételes no es la equidad un factor distinto de la justicia, al contrario, la epiéikeia aristotélica es un
elemento integrante de la justicia, de modo que no hay una actua-cion de la justicia y, después, se hace
presente la equidad mitigando el rigor de la misma, sino que realmente no puede haber justicia sin equidad
puesto que ésta pertenece constitutivamente a aquélla.

4. Concepcidn politica

Al problema del Estado dedicé Aristételes no pocos de sus escritos, si bien en el corpus aristotelicum figura
un tratado especialmente centrado en el tema: la Politica.

En el analisis del Estado, Aristételes se interesa por el proceso de su formacion, para él, las sociedades no
construccio-nes artificiales, sino instituciones naturales en cuanto que son fruto del ins-tinto de sociabilidad
que lleva al hombre a unirse con sus semejantes.

La Politica se abre con una afirmacion capital: toda ciudad es una comunidad; pero como la comunidad se
constitu-ye para alcanzar un bien, es logico que la polis, ten-ga por fin lograr el bien supremo del hombre.
Este planteamiento permite al Estagirita explicar la génesis de la polis como una sucesién de situaciones d
convivencia de complejidad creciente, cada una de las cuales viene a remediar diferentes tipos de necesids

La primera es la de perpetuarse mediante la unién sexual. Se constituye asi la familia, la sociedad mas
ele-mental, integrada por la relacion conyugal y la relacion sefior—esclavo.

En un segundo momento, las familias, incapaces de subvenir por si mismas a las necesidades elementales
cotidianas, se unen varias para constituir la aldea. Por ultimo, la comunidad compuesta por varias aldeas e:
una comunidad estatal, caracterizada por la autosuficiencia (autarquia) que le permite ofrecer a los
ciudadanos las condiciones para «vivir bien».

La familia y la aldea son fases conducentes al Estado; se sitlia aqui Aristoteles en una linea que ya vimos ¢
Platdn: la subor-dinacién de las partes al todo, del individuo a los fines e intereses del Estado.

5. Formas de gobierno

AristGteles también se ocupa de los diferentes modos de regir la comunidad politica, pero no maneja los
mismos criterios que Platén, éste atendia al nimero de los que gobiernan y a la sumisién o no de los
gobernantes a las leyes, el Estagirita se fija, ademas de en el nimero, en la condicidon econémica de los
rectores de la cosa publica y, en cuanto al segundo criterio, en gue el gobierno se ejercite con vistas al bier
comun o para lucro personal.

Las formas justas o puras las denomina asi: monarquia, cuando se tra-ta del gobierno de uno; aristocracia,
el gobierno estd encomendado a un grupo, y politeia, en el caso del gobierno atribuido a la masa de
ciudadanos.

Las formas impuras son sendas desviaciones de las anteriores: res-pectivamente la tirania, la oligarquia y |
democracia, término que equi-vale a lo que nosotros denominamos demagogia.

Al igual que Platén, se inclina el Estagirita por una forma mixta de gobierno, pero esta forma mixta en
Aristételes se basa en un acusado pragmatismo. Los peligros vienen del gobierno de los muy ricos o de los
muy pobres, pues los primeros son proclives a la insolencia y los segun-dos a la maldad. Se pronuncia, pue
Aristételes claramente por un gobierno de la clase media que, ademas, «es la menos inclinada a evi-tar el
cargo y a codiciarlo». Asi para Aristoteles, estan bien gobernados aquellos Estados en que la clase media ¢



numerosa y mas fuerte que las otras dos».
6. Las leyes positivas

Para Aristoteles las leyes seran, cuando sean justas, las que guiaran las acciones de gobierno. Todos, y
también el gobernante, estan someti-dos al imperio de la ley.

Esta soberania de la ley, por la que opta Aristoteles, la proclama en todos los supuestos, lo que le lleva a |
siguiente afirmacion: «donde las leyes no gobiernan no hay Estado...».

La afirmacién de la soberania de la ley es, en realidad, la proclama-cién de lo que hoy llamamos «Estado d
Derecho», esto es, un Estado en el que los ciudadanos estan a cubierto de acciones incontroladas del pod
la via de la arbitrariedad y donde queda garantizada la seguridad juridica de todos.

TEMA 4
CRISTIANISMO Y FILOSOFIA. LA PATRISTICA
|. ENCUENTRO ENTRE FILOSOFIA Y CRISTIANISMO

El cristianismo supuso cambios en la sociedad de su tiempo, y su vez influiria en el Derecho y daria un
enfoque distinto a la filosofia existente, amén de la influencia que ejercié sobre otros ambitos de la cultura.

A lo largo del periodo antiguo pagano se va produciendo paulatinamente un proceso ascenden-te, en order
la especulacidn, que va desde los origenes hasta alcanzar su maximo esplendor con Platén y Aristételes, a
partir de los cuales se inicia un periodo de decadencia, en el cual aparecen una serie de doctrinas, de entre
gue deben destacarse el epicureismo, el pitagorismo, y sobretodo el estoicismo.

Hay que destacar que, los ultimos tiempos de la Edad Antigua se caracterizaron por la busqueda continua
lo divino, asi como por el interés exclusivo por el ultimo destino del alma, por su salvacion, es decir, que tiel
lugar un cambio de actitud en el interés del hombre, produciéndose un abandono de la metafisica, para
centrarse en temas relativos al comportamiento huma-no pasando a primer plano los temas éticos.

Ahora bien, el cristianismo surge exclusivamente como una religién; no se trata de una nueva filosofia que
oponer a las ya existentes.

Por tanto no parece que en el momento inicial del surgimiento de la religion cristiana se plantearan problemr
de indole filosoéfica, no pudiéndose hablar alin de una filosofia cristiana; fue mas adelante, una vez que se

hubo llevado a cabo la implantacién del cristianismo, y a medida que éste fue creciendo y arraigando en la
sociedad de su tiempo, cuando sur-gieron movimientos hostiles y aparecen suspicacias por parte no sélo d
pueblo judio, sino de intelectuales y escritores paganos. Es entonces cuando surge la necesidad de emplec
argumentaciones filoso6ficas, fundamentalmente en defensa de la nueva religién, y por tanto, cuando poden
empezar a hablar del encuentro y de la recepcion de la filosofia pagana por el cristianismo.

El cristianismo trajo consigo profundas modificaciones morales que influyeron directamente en la sociedad |
su tiempo. En primer lugar, por influencia del cristianismo se rompe el monismo poli-tico, la unidad politica \
religiosa caracteristica de la pélis griega. La vinculacion entre los fieles cristianos es una union espiritual
basadas en la fe comun a un solo Dios, lo que lleva a la necesi-dad de una autoridad espiritual distinta de Iz
temporal que habia existido hasta entonces. Surge asi la dualidad poder temporal/poder espiritual que, des
entonces, va a marcar la vida politica de la humanidad occidental.

Como aportacion del cristianismo a la filosofia se pueden sefalar la idea de fraternidad y, relacionada con
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ella, el nuevo concepto de persona. Cierto es que la idea de fraternidad aparece ya en el estoicismo, pero ¢
conformacion es esencialmente distinta de la que aporta el pensa-miento cristiano.

La fraternidad estoica, esta basada en la existencia de una naturaleza comun a todos los hombres. La idea
cristiana de fraternidad tiene un origen sobrenatural, todos somos hijos del mismo Dios creador, lo que
convierte a los hombres en herma-nos y hace surgir entre ellos la virtud de la caridad.

Il. SAN PABLO (entre 5y 15 a. de C.- —entre 62y 67 d. de C.)

San Pablo nace en Tarso y se forma en la filosofia griega, fundamen-talmente en el estoicismo; San Pablo
la epistola a los Romanos se refiere en uno de sus parrafos a los gentiles, es decir, a todos los que no son
pueblo judio, haciendo una clara referencia a una ley por naturaleza, escrita en el corazén de los hombres,
gue les lleva a obrar rectamente, aun cuando no tienen conocimiento de la ley, es la ley mosaica, Es clara
influencia estoica en el autor, por cuan-to en esta doctrina se contiene la idea de una ley natural y racional
el hombre conoce por si mismo, y que le conduce a obrar rectamente conforme a esa naturaleza racional.

Las referencias de San Pablo a la «ley» son a la ley mosaica, al Deca-logo en definitiva. Segiin San Pablo,
nadie puede justificarse por el solo cumplimiento de los preceptos mosai-cos, pues el hombre necesita la
gracia proveniente de la redencién, sin la que no es posible la salvacion. La ley Unicamente nos dice lo que
pecado, pero no justifica por si misma..

La doc-trina paulina no responde al auténtico concepto de iusnaturalismo, sino que lo gue encontramos en
es la referencia a una ley moral natural; lo que se da en San Pablo es una identificacion entre ley natural y
Decalogo, y éste sblo nos ofrece una nor-mativa moral, con una finalidad sobrenatural, pero no contiene
preceptos que regulen la vida de convivencia, por lo que no tie-ne caracter juridico.

Sin embargo, esta aceptacion por parte de San Pablo de la idea de una ley natu-ral va a favorecer su inclus
en las doctrinas de los Padres de la Igle-sia, llegara a culminar en la elaboracion de la auténtica teoria
iusnaturalista.

También aparece en las epistolas la referencia a la legitimacion del poder politico que tiene su justificaciéon
legitimacion en Dios, que es de quien proviene todo poder, y es quien lo delega en los hombres; «no hay
autoridad sino bajo Dios; y las que hay, por Dios han sido establecidas».

Esta idea, que va a perdurar a lo largo de todo el pensamiento cristiano, adquirira especial importancia en ¢
tema de la diferenciacion entre el gobierno legitimo y el ilegitimo segin que con dicho poder se busque el
bien comun de los subditos o el beneficio particular.

ll. LA PATRISTICA

Se denomina patristica a la elaboracién doctrinal llevada a cabo por los Padres de la Iglesia, a partir del
momento de la aparicion del cristia-nismo.

El periodo que abarca puede encuadrarse desde el siglo Il hasta apro-ximadamente el siglo IX.

Se puede dividir en tres periodos. Un primer periodo que abarcaria hasta el afio 200, y en el que el objetivc
fundamental se centr6 en la defensa del cristianismo contra sus adversarios paganos y gnosticos. Es el per
gue se conoce como apologista. Un segundo periodo que abarca hasta el afio 450, dedicado a la elaboraci
doctrinal de las creencias cris-tianas. Este periodo es el mas importante dentro de la patristica y San Agust
su figura mas relevante y con quien llega su culminacién. Por ultimo, cabe hablar de un tercer periodo que

podemos calificar de decadencia. Este ultimo periodo es de dificil precision cronolégica en cuanto a su final
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Hay que hacer una distincion entre los llamados Padres orientales y Padres occidentales. A los Padres
orientales, mas en con-tacto con la cultura griega, les lleva a una elaboracién doctrinal mas especulativa,
tratando los problemas fundamentales de la teologia; los Padres latinos, debido su formacion romana, se
acercan mas a los pro-blemas de orden practico, fundamentalmente politicos y sociales.

Al filo del siglo IlI, se producira la unién entre filosofia y cristianismo, esta unién va a producirse,
fundamentalmente por dos razones; por un lado, filésofos e intelectuales paganos llevaran a cabo la critica
contra la nueva religion. Por otro, y dentro del cristianismo, surgiran personas formadas en la filosofia paga
y convertidas al nuevo credo y que se preparan desde su formacion intelectual a la defensa del dogma.

Ante esta situacion se trata, por tanto, de determinar si es posible con-ciliar la verdad parcial que se encuer
en las distintas doctrinas paganas con la verdad total del cristianismo.

Se producen, en este sentido, dos posturas diametralmente opues-tas. Una, la de aquellos autores que
intentaron conciliar los presupuestos filos6ficos paganos con el dogma cristiano; la otra, por el contrario,
prescinde de todo lo que signifique filosofia pagana para centrarse Unica y exclusivamente en la fe. La
férmula que prevalecié fue la pri-mera, siendo San Agustin su mayor exponente.

Caracteres

Concepto de justicia

El cristianismo aparece Unica y exclu-sivamente como una religién, por lo que no se contienen en ella
preceptos relativos a una regulacion de las relaciones intersubjetivas. Es mas, en cierto modo, se da una
oposicién entre cristianismo y Derecho en los pri-meros momentos, incluso, el Derecho suponia el arma en
manos del poder para perseguir al pueblo cristiano.

Pese a todo esto, nos encontramos con que en los escritos de los Padres de la Iglesia y, anteriormente, en
Pablo aparece con mucha frecuencia la palabra «justicia, pero el significado de la justicia en la patristica se
aproxima mas a la concepcion griega de virtud moral, integrante de todas las demas vir-tudes, que a una
concepcion juridica que no aparecera hasta Santo Tomas, influido por Aristételes.

Filosofia y teologia. Razén y fe

Los Padres de la Iglesia no llevan a cabo una diferenciacion entre teo-logia y filosofia. Su objetivo
fundamental, fue el intento de racionalizaciéon de dogma.

Directamente unido a esto nos encontramos con la relacion razon—fe. Por la razén podemos llegar al
conocimiento de las cosas racionales, pero hay muchas cosas que sobrepasan a nuestra razon y a cuyo
conoci-miento sélo podemos llegar ayudados por la fe y la revelacion.

Siempre, en todo este periodo, se considera superior esta segunda forma de conocimiento sobre la primere
pero manteniéndolas unidas.

Esta situacion se extendera hasta Santo Tomas, el cual ya inicia un intento de distinciéon entre ambas, al
afirmar que las verdades de la fe sélo se conocen a través de la revelacion y que por medio de la razén
esta-blecemos los presupuestos para llegar a su conocimiento.

Este intento de Santo Tomas culminara con Guillermo de Ockham, con el cual ya se produce la separacion
entre filosofia y teologia. Ockham parte de la experiencia como Unica fuente de conocimiento lo excluye toc
lo que excede de los limites de la razén, por lo que Dios y todo lo que es objeto de la teologia es Unica y
exclusivamente objeto de fe, y no pertenecen al ambito de la filosofia. De esta forma se consolida la
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separacion entre ambas.

Identificacién entre ley natural y Decélogo.

Por influencia de San Pablo, en no pocos autores de la patristica, se establece la identificacion entre ley
natural y Decélogo.

De esta identificacidn surge un problema que no todos los padres resuelven del mismo modo, que es el de
necesidad del Decé-logo, estando ya en el hombre, desde su creacion, la ley natural. Parece una duplicacic
innecesaria de los mismos preceptos.

Algunos Padres distinguen entre un periodo histérico, que se corres-ponde con el hombre en estado de
inocencia, en el que vivié segln la ley natural, y un segundo momento en el que ya su naturaleza corrupta
hace necesaria la promulgacion de la ley divino—positiva.

Otros autores hablan de un Derecho natural primario y un Derecho natural secundario, que se corresponde
con los dos periodos sefialados, y en el que el Derecho natural secundario tendra efectos correctores de la
desviaciones producidas, contiendo elementos coactivos para reconducir al hombre a obrar rectamente.

Sin embargo, el auténtico problema, con respecto al Derecho natural, fue pasado por alto, por la mayoria d
los Padres de la Igle-sia, y tan sélo fue planteado por San Ambrosio y por San Agustin.

Este problema es que el hecho de la existencia de un Derecho natural que los hombres poseen por naturals
gue les sirve de criterio para obrar el bien, y por tanto para alcanzar la salvacion, deja en entredicho la
necesidad de la venida de Cristo para redimimos, asi como la gracia y, en general, los sacramentos de la
Iglesia.

TEMAS

SAN AGUSTIN. LA ALTA EDAD MEDIA. LA ESCOLASTICA PRETOMISTA

I. SAN AGUSTIN (354-430)

1. Filosofia juridica

La filosofia juridica y politica de San Agustin esta expuesta de un modo fragmentario y ademas, un buen
namero de sus obras tienen caracter apologético y, por consiguiente, estan realizadas al calor de fuertes
polémicas.

Uno de los grandes méritos de San Agustin por lo que a su doctrina juridica se refiere radica en el hecho de
haber sido el primer pensador que dentro del ambito cristiano ofrece una teoria iusnaturalista completa. En
esquema agustiniano hay que distinguir la ley eterna, la ley natural y la ley humana o temporal.

La ley eterna, es la «razén divina o voluntad de Dios que manda conservar el orden natural y prohibe que s
perturbe». La ley eterna afecta, por tanto, a todos los seres pero mientras que los seres irracionales la cum
de un modo necesario, sin posibilidad de eleccidn, el hombre en cuanto ser dotado de racionalidad la acept

libremente.

La ley natural no es algo distinto de la ley eterna, sino segiin San Agustin la ley natural es, la ley propia del
hombre que le sirve para discernir lo justo de lo injusto y tiene, en todo caso, un caracter obijetivo.

Por (ltimo, estan las leyes humanas o temporales. Estas encuentran su fundamento y su razén de ser en |z
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natural y por ello no podran separarse de ella si quieren ser auténticas leyes. Obviamente, las leyes
establecidas por el legislador humano deben cambiar segln lo exijan las circunstancias histéricas pero, en
ningln caso, puede producirse una desvinculacion de las leyes positivas respecto de la natural, pues en es
caso la ley promulgada por el legislador careceria de valor y no tendria caracter obligatorio.

El esquema que propone San Agustin es excesivamente rigido, pues si se afirma que «no es ley la que no
juta» ello implica negar la existencia de la préactica totalidad de las leyes positivas. De cualquier modo, lo
cierto es que la doctrina de San Agustin en tomo a la ley y la clasificacién de la misma en eterna, natural y
temporal tuvo una influencia decisiva en el pensamiento cristiano que se desarrollara durante toda la Edad
Media.

Entre los intérpretes de la obra de San Agustin se han suscitado largas discusiones sobre si su actitud es
voluntarista o intelectualista. El punto de partida de tal discusion se encuentra en la definicion de ley eterna
formulada por San Agustin, en la cual la razén y la voluntad aparecen conjuntamente tratandose de determ
si prevalece una u otra o si ambas pueden conjugarse armoénicamente.

Para determinar si la actitud del obispo de Hipona es voluntarista o intelectualista, o si se trata de una soluc
raciovoluntarista, es necesario distinguir dos etapas en el pensamiento agustiniano cuya separacion se
encuentra en la viva polémica que sostuvo San Agustin contra Pelagio. Este era un monje inglés que negal
gue el pecado de Adan se hubiese transmitido a su descendencia y, por tanto, la naturaleza humana no est
corrompida por el pecado y es capaz de alcanzar la salvacion sin la concurrencia de la Gracia divina.

Esta tesis privaba al cristianismo de todo significado, ya que si el hombre no ha sido corrompido por el pece
original, son indtiles la venida de Jesucristo y la redencién, e igualmente los sacramentos y la Iglesia. La
reaccion de San Agustin no se hizo esperar, pero cay6é en el extremo opuesto acentuando el papel de la
presencia divina en el obrar humano lo que, obviamente, tuvo sus consecuencias por lo que se refiere al
Derecho natural.

El pesimismo antropolégico que profesa San Agustin le impide confiar plenamente en las posibilidades de |
razon del hombre. Por otra parte, la dependencia de la criatura racional respecto de Dios se configura de ta
modo que es posible afirmar que el obispo de Hipona defiende la doctrina de la predestinacion. Pues bien,
hasta la polémica con Pelagio nuestro autor se habia situado en una posicién eminentemente racionalista ¢
menos, se mantenia el equilibrio entre razén y voluntad, con posterioridad a la herejia pelagiana la actitud ¢
San Agustin es decididamente voluntarista. Ello significa que la doctrina iusnaturalista pasa a un segundo
plano y aun cuando no puede decirse que San Agustin reniegue de todo cuanto habia escrito anteriormente
indudable que después de la polémica con Pelagio el iusnaturalismo aparece abandonado.

En cuanto a la teoria agustiniana de la justicia, puede decirse que San Agustin utiliza el término justicia cor
dos sentidos: en primer lugar, como virtud universal en la que quedan comprendidas el resto de las virtudes
Segun esta acepcion, la justicia viene representada por el amor a Dios. Pero junto a esta significacion apar
otra que ya tiene directa relacién con el mundo juridico. San Agustin recoge la definicién que siglos atras
habia formulado Cicerén y dice de ella que es «la disposicion del espiritu que, respetando la utilidad comudn
atribuye a cada uno su valor». De este modo, la justicia se presenta como una virtud especial cuya funcion
dar a cada uno lo suyo.

2. Filosofia politica
Por lo que respecta a la filosofia politica de San Agustin, las interpretaciones que se han hecho de la mism
son muy dispares. Ademas, en esta parcela no es posible distinguir dos etapas puesto que todo (o casi tod

gue San Agustin dice acerca de la esencia, funcién y fines del Estado, se contiene en su obra De civitate D
gue es posterior a la polémica con Pelagio.
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Existen tres grandes lineas interpretativas en torno a la esencia y justificacion del Estado en el pensamient
agustiniano. En primer lugar, la interpretacion pesimista que se manifiesta sobre todo en autores del siglo X
y segun la cual el Estado no surge como consecuencia de una tendencia natural en el hombre, sino que es
del pecado. Por ello, la valoracion que hace el cristiano de la sociedad politica es negativa.

En segundo lugar, la interpretacion ecléctica. Los autores que sostienen esta postura consideran que, si bie
Estado es fruto del pecado, aquél aparece como un remedio divino contra el mismo, esto es, la sociedad
politica vendria a mitigar en la medida de lo posible los perniciosos efectos del pecado y, a pesar de su oric
debe considerarse como algo valioso.

Por ultimo, la interpretacion optimista en virtud de la cual el Estado no es consecuencia del pecado vy,
consiguientemente, no seria una instituciéon esencialmente mala. Por el contrario, el Estado surge de un mc
espontaneo, su existencia responde a la sociabilidad natural de los hombres.

Paradéjicamente, podemos considerar que las tres interpretaciones son correctas porgue cada una de ellas
encierra una parte de verdad. Para explicar esta afirmacion hay que distinguir por una parte, la concreta
realidad que vive San Agustin, y por otra, el ideal que propone en su obra; San Agustin distingue dos
sociedades diversas: la ciudad de Dios y la ciudad terrena «fundadas, una entre los buenos y otra entre los
malos». Ambas ciudades se encuentran en continua lucha pero llegara el dia en que se produzca el triunfo
definitivo de la ciudad de Dios.

Ahora bien, San Agustin no puede sustraerse de la concreta realidad que vive; y el derrumbamiento del
Imperio romano provocara en él una fuerte reaccion. Por esta razon, en muchas ocasiones, la ciudad de Di
deja de ser una sociedad ideal, y se identifica con la Iglesia temporal y, del mismo modo, la ciudad terrena
aparece reflejada en el Estado. De esta forma, la lucha establecida entre la ciudad de Dios y la ciudad terre
entre buenos y malos, se traslada del plano ideal al plano temporal y es, precisamente, en esta dimension
donde se produce la reflexién acerca del valor del Estado.

La sociedad politica, en si misma considerada, no posee un valor absoluto ya que lo que verdaderamente
resulta valioso es la ciudad de Dios, sin embargo, si puede ser un instrumento eficaz para alcanzar la meta
espiritual que San Agustin propugna. Ahora bien, también es cierto que sdlo se reconoce el valor al Estado
se cumplen determinadas condiciones, de modo particular, si en él reina la justicia (por tanto, no todo Estac
es legitimo).

De todo lo dicho debe inferirse que el Unico Estado legitimo para San Agustin es el Estado cristiano, aquél
el que se realiza de un modo pleno la justicia y que conducira a la ciudad de Dios.

3. Valor e influjo de la obra de San Agustin

A San Agustin hay que reconocerle el mérito de haber recogido en su obra los principales sistemas de la
filosofia griega, porque a través de ella se transmitieron a la Edad Media, ademas su doctrina iusnaturalista
convierte en el modelo que seguiran todos los autores cristianos. El iusnaturalismo cristiano aparece
propiamente con su obra y, aun cuando en San Pablo y en algunos Padres de la Iglesia pueda encontrarse
algun precedente, lo cierto es que hasta San Agustin no se establece un sistema completo y ordenado.

Pero la influencia de San Agustin y su obra no termina en los autores de la Edad Media. Todavia hoy es
posible encontrar algunos sistemas filos6ficos que, de uno u otro modo, hunden sus raices en el pensamier
agustiniano. En este sentido, podemos decir que la obra de San Agustin no es tan so6lo un testimonio histoér
gue ha perdido vigencia por el transcurso de los siglos, sino que sigue conservando integramente su
imperecedero valor.

II. LA ALTA EDAD MEDIA
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Desde el punto de vista del pensamiento, no desde el punto de vista histdrico, puede afirmarse que, con la
muerte de San Agustin (430) se produce el fin del mundo antiguo.

Durante el primer periodo de la Edad Media, el comprendido entre los siglos V al X, se producira un
retroceso importante del espiritu creador, la cultura sufre un duro golpe; el fraccionamiento del Imperio de
Occidente impide la comunicacion y el desarrollo, una buena parte de las obras clasicas se pierden
definitivamente y casi todas las instituciones —con la Unica excepcion de la Iglesia— desaparecen. Sin
embargo, y a pesar de tener un caracter excepcional, aparecen algunos hombres cuya trascendencia ha sif
enorme porque a través de ellos se produjo la transmisién de la cultura clasica (Boecio, Casiodoro, San
Isidoro, etc.). Las obras de estos autores no son originales, pero en las mismas se contiene todo el saber d
tiempo y, en este sentido, prestaron un inestimable servicio a la posteridad.

El segundo periodo comienza en el siglo IX y ya se inicia un relativo apogeo cultural que culminara con la
Escolastica. Los monasterios se convierten en los centros mas importantes de la cultura produciéndose el
florecimiento de la filosofia mas significativa de la Edad Media: la Escolastica.

Los autores del humanismo renacentista, consideraron que la Edad Media supuso un paréntesis importante
el desarrollo espiritual de la Humanidad durante un periodo de mil afios. Sin embargo, esta tesis es
excesivamente exagerada porque si bien es cierto que existe un largo periodo (en el que desaparece casi |
completo el genio creativo, no lo es menos que mas tarde, cuando las propias circunstancias histdricas lo
permiten, el nivel de la especulacion filos6fica aumenta considerablemente.

lll. LA ESCOLASTICA PRETOMISTA

La filosofia que comienza a desarrollarse después del siglo IX recibe el nombre de Escolastica porque su
nacimiento se produce en el seno de las escuelas que existian en la Alta Edad Media. En este periodo hab
tres clases de escuelas: las monacales, establecidas en las abadias, las catedralicias y las palatinas situad
los palacios de los reyes. Pero, mas tarde, el término escolastica se utilizé no para designar el lugar sino la
materia y el modo de ensefianza.

Dentro de la Escolastica se suelen distinguir cuatro fases:

1. La fase de formacién que se desarrolla en los siglos IX, X y Xl y en la que la discusion fundamental se
centra en el problema de los universales produciéndose el enfrentamiento entre realistas y nominalistas. St
principales representantes son Juan Escoto, Rabano Mauro, Roscelino y San Anselmo.

2. Fase de desarrollo que comprende el siglo XII con la famosa escuela catedralicia de Chartres.

3. Fase de apogeo gque tiene lugar durante el siglo XlIl cuando se fundan las universidades y las 6rdenes
mendicantes. Sin duda, es el periodo de maximo esplendor y sus figuras mas representativas son Alejandrt
Hales, San Buenaventura, San Alberto Magno y Santo Tomas de Aquino.

4. Por ultimo, la fase de decadencia (siglo XIV) cuyos nombres mas destacados son Juan Duns Escoto y
Guillermo de Ockham, con quien termina propiamente la filosofia medieval.

Para analizar los problemas fundamentales a los que se enfrentd la Escolastica es necesario distinguir dos
corrientes claramente diferenciadas. En primer lugar, los que de un modo mas o menos fiel siguen a San

Agustin y, consiguientemente a Platdén y, en segundo lugar, aquellos cuya base intelectual viene represente
por la doctrina aristotélica. Practicamente hasta el siglo Xlll, los representantes de la Escolastica se mantie
en una linea platdnico—agustiniana, pero con el redescubrimiento de la obra de Aristoteles se produce un g
importante en la evolucion de la filosofia escolastica. De cualquier modo, lo cierto es que ambas direccione
se dedicaron al estudio de los mismos problemas. Fundamentalmente fueron dos los temas que la Escolas

16



abordé de un modo completo:

1. Las relaciones entre razén y fe. Sin ninguna duda, éste fue el problema capital en tomo al cual se
produjeron las mas vivas discusiones dentro de la Escolastica.. Fundamentalmente hubo tres posiciones:
aguellos que utilizan exclusivamente la fe, los que utilizan sélo la razén y los que emplean conjuntamente
razon y fe, tratando de explicar racionalmente las verdades reveladas. Esta Ultima postura es la que finalme
prevaleceria, sobre todo a través de las figuras de San Alberto Magno y Santo Tomas. En definitiva, se inte
conseguir cierto equilibrio entre Filosofia y Teologia, aunque la segunda ocup6 siempre el puesto de honor.

2. Otro de los temas que mas preocupa a los representantes de la Escolastica es el de las relaciones entre
Iglesia y el Estado. La Iglesia es una de las pocas instituciones que perdura después de la invasién de los
barbaros. La cuestiéon fundamental que se va a plantear es si la Iglesia es superior al Imperio en el orden
temporal. Papado e Imperio son los dos pilares basicos sobre los que se asentaba la vida politica del Medie
y por ello se hacia necesaria la delimitacion de competencias entre ambos. Propiamente, lo que se va a
producir es un problema de jurisdiccién: en el orden espiritual se reconoce la supremacia del Papado. En
cuanto a si la Iglesia tiene alguna autoridad en el orden temporal, unos afirman que el poder civil es
independiente de la Iglesia, mientras que otros creen que la Iglesia tiene una autoridad, al menos indirecta,
el orden temporal.

De las dos corrientes de la Escolastica, la dominica (la que recoge la tradicién aristotélica) seria la que
finalmente se impondria, no sin haber librado antes una dura batalla doctrinal contra los franciscanos.

TEMA 6

SANTO TOMAS. LA ESCOLASTICA FRANCISCANA

I. SANTO TOMAS DE AQUINO (1225-1274)

1. Autonomia del orden intelectual dentro del orden sobrenatural

Antes de Santo Tomas la sociedad civil era considerada como una parte de la comunidad cristiana —la
Cristiandad- por lo que la ordenacién de la vida terrena, capitaneada por el emperador, qguedaba supeditad
orden de la vida espiritual, regido por el Pontificado; la justicia natural estaba subsumida en la justicia
sobrenatural.

Tal estado de opinidn llevé a una indiferencia por los valores de orden natural, especialmente de la razén, |
cual impuls6 una corriente de pensamiento que propugnaba la autonomia racional moral, y si bien no negal
la fuente de la Revelacion como fundamento cierto del comportamiento humano, pug-naba por ensalzar las
funciones propias de la raz6n humana. A tal empefio contribuyé en gran manera el conocimien-to de las ob
de Aristételes que Santo Tomas asimilé personalmente.

El orden sobrenatural, la Revelacién no destruye ni anula la natura-leza humana ni la razén —decia Santo
Tomas—; al contrario, la perfec-ciona porque la naturaleza humana, que no quedoé corrupta por el pecado
original aunque si debilitada, requiere sus propias exi-gencias, que pueden ser conocidas y ordenadas por
razon. La Revelacidn proporciona a la razén un conocimiento no erréneo de las verdades estrictamente
teoldgicas que ésta acepta por medio de la fe, pero ello no excluye la posibilidad y la necesidad del raciocir
y de la reflexion filoséfica para la busqueda de otras verdades. La razén puede por si mis-ma descubrir est:
verdades filosdéficas no reveladas. Es mas, la razén esta capa-citada para establecer los presupuestos de I:
esclarecer sus verdades y deshacer las objeciones contra ella.

Con Santo Tomas afirmd, quedo superada la antinomia filosofia—teologia, razén y fe, orden natural y orden
sobrenatural que hasta entonces, por influencias agusti-no—platénicas, negaba a la razén la posibi-lidad de
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despliegue auténomo.

El universo es un todo ordenado por virtud de la creacion divina. La creacion es, segun Santo Tomas, un a
racional, de la naturaleza racional divina, pues-to en practica voluntariamente, porque la voluntad es el mec
de que se sirve la razén para realizar sus planes.

El hombre, en cuanto creacion racional divina, es igualmente un ser ordenado. Y el orden del hombre es el
orden moral, propio de su natura-leza racional, orden que tiene sustantividad objetiva y que no es un produ
ideal de la conciencia.

Dado que la razén del actuar de cada ser es una conse-cuencia obligada de la propia esencia de cada ser,
comportamiento humano, racionalmente reglado, necesariamente sera consecuente con su propio ser, natt
racional, que no es otro sino la concordancia de las cosas con los fines propios naturales del hombre.

2. La racionalidad, como esencia de la ley

Para Santo Tomas la capacidad de la ley para motivar la conciencia personal de aquél a quien va dirigida, ¢
directamente en funcién del contenido de justicia en la norma, esto, referido a las cuestiones humanas,
significa tener conformidad con la norma de la razon.

La razén practica debe establecer las reglas de todas las acciones que induzcan al hombre a un
comportamiento. Y ello es asi porque a la raz6n compete el ordenar hacia un fin ya que la razén es siempre
regla de las acciones.

Y esta fundamentacién racional es lo que Santo Tomas resalta en su definicién cuando dice que la ley hum
es «la ordenacion de la razén dirigida al bien comun, promulgada por aquel que tiene el gobierno de la
comunidad». La ley pertenece a la razon.

Santo Tomas, al constituir a la raz6n humana como fundamento directo de toda ley positiva, dignifica la raz
misma a su mas alto grado de funcién legitimadora.

Tan elevadas funciones de la razén humana, responden no s6lo a la posesion de una seguridad sobre la
cer-teza de los criterios con gue trabaja esa razoén, sino que es consecuencia de una concepcion de la razé
cuanto poseedora ella misma de la verdad, de un modo natural.

Afirma Santo Tomas que «todo el conjunto del universo esta sometido al gobierno de la razén divina....esa
razon..., existente en Dios como supremo monarca del univer-so, tiene caracter de ley».

Existe, pues, una ley eterna que gobierna toda la creacion, y de un modo individual también a cada uno de
seres que en ella existen. Esta ley eterna es de esencia racional, ley que no puede tener otro contenido dis
del que tiene, puesto que Dios no puede querer sino lo que es racional.

Este principio rector de todos los entes creados, la ley eterna, se concreta casuisticamente mediante la
ordenacién de cada uno de ellos al fin que es peculiar a su propia naturaleza, fin al que los seres irracionale
se orientan de un modo inconsciente, siguiendo su propia ley natural. EI hombre, también se orienta hacia
unos fines peculiares de su naturaleza racional, también estéa regido por la ley natural, pero el hombre se
orienta conscientemente. Y esta conscienciacién ademas de significar que los actos humanos son consenti
libremente , implica que el hombre posee una facultad para descubrir la esencia natural de sus acciones y
comportamientos (razén) en orden a la realizacién del bien y evitaciéon del mal. La ley natural es, de este
modo, como la define Santo Tomas, la participacion de la ley eterna en la cria-tura racional.

La participacion racional humana en los contenidos de la ley eterna, implica la posibilidad de descubrir
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racionalmente los contenidos de la razén divina.

La razén natural es, asi, ley natural y, por participacion, ley eterna. A través de la razén practica el hombre
participa de la esencia divina y, es poseedora ella misma de la ver-dad, de un modo puramente natural.

Por tanto la razén practica es la fuente inmediata de la mora-lidad y la ley eterna, o sea la raz6n divina, el
fundamento remoto de la conducta humana. Y puesto que la ley positiva proviene de la razon préactica, todz
ley que se aparte de la ley natural o la contradiga solo es corrupcion de la ley, cuya obediencia no obliga m
gue cuando no atenta contra el bien divino.

3. La raz6n revelada. Ley divina

De la filosofia tomista, puede sintetizarse que la razén practica del hombre, puede descubrir progresivamer
los con-tenidos de la ley natural, a medida que cada momento histérico—cultural va posibilitando la
ejercitacion racional; ahora bien, Santo Tomas sefiala la existencia de un fin sobrenatural para el hombre, €
su salvacion eterna, para cuya conguista no le bas-ta la razén natural, sino que necesita del concurso direc
Dios. La ley divina, revelada a través de los textos biblicos, constituye aquellos preceptos necesarios para ¢
hombre en relacién a dicho fin sobrenatural.

Esta ley divino—positivada, supera y beneficia las posibles deficiencias de las leyes humanas, quedando
justificados con ella los dos érdenes, espiritual y temporal, que se refieren al hombre en la concepcién
cristiana de la creacién. Pero, debe ser bien diferenciada esta ley divina, de naturaleza teoldgica, de aquell:
otra ley eterna, de conformacion teoldgico—filoséfica: la ley divina, como parte de la racionalidad de Dios,
revelada directamente y comprensible por la raz6n humana.

II. LA ESCOLASTICA FRANCISCANA
1. Introduccién

El voluntarismo, representado en su esplendor por los escolasticos de la Orden franciscana, constituye la
antitesis del intelectualismo implicito en la teoria de la ley de Santo Tomas.

El voluntarismo pretende la legitimacién de cualquier orden impuesto, de la autoridad que, por si misma,
pretende constituirse en voluntad ordenadora y en fundamento coactivo de toda norma. El voluntarismo se
traduce en la defensa a ultranza de la razén del imperio frente al impe-rio de la razén y sus consecuencias
practicas son la gradual anulacion de la racionalidad humana.

El voluntarismo politico medieval, encarnado en la auctoritas del principe, encuentra su justificaciéon histéric
por ser una doctrina fraguada en una época con una acentuada vision, teolégico—moral, del mundo. Sera,
precisamente esta cosmovision teocéntrica la que encuentre una explicacién volun-tarista en la escolastica
franciscana.

Los seguidores del orden amoroso de Dios hacia las criaturas y de éstas con su creador que preconizara S
Agustin, creyeron gue la esen-cia teolégica del cristianismo quedaba mejor ensalzada si se referia, median
fe, toda la esencia de la creacion al acto voluntario de Dios que si se permitia a la inteligencia humana la
indagacion de otras razones no teoldgicas, es decir, filosoficas.

Las heréticas desviaciones raciona-listas de Averroes y de sus seguidores habian impulsado los esfuerzos
teo-l6gicos por cristianizar a la razon en el fundamento del orden moral. En el afio 1282 el Capitulo
franciscano, alarmado por las condena-ciones que Esteban Tempier, obispo de Paris, y el dominico Robert
Kil-wardby, obispo de Cantorbery, habian formulado contra algunas teorias de Santo Tomas de Aquino por
considerarlas averroistas, prohibié la Summa Theologica si no se cotejaba su lectura con el Correctorio de
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Gui-llermo de la Mare. El excesivo celo purificador de estos monjes ingleses consideré que Santo Tomas d
Aquino «habia comprometido la ortodoxia con excesivas condescendencias a la razén...».

2. Juan Duns Scoto (1266-1308)

Nacié Duns Scoto en Maxton (hoy Littledean) Escocia. Ya profeso franciscano, fue docente en tres
universidades de las Sentencias de Pedro Lom-bardo.

Las obras atribuidas a Duns Scoto plantean problemas de autentici-dad ya que muchas de ellas son de
franciscanos anteriores a Guillermo de Ockham, no obstante, hoy quedan demostradas como auténticas la
Ordi-natio y las Reportata Parisiensia, jun-to a otras dos mas, de menor interés para nuestros propositos.

Scoto persigue, ante todo, la apologia del cristianismo ortodoxo contra el determinismo averroista y, en est:
tarea, la actitud critica y desconfia-da que mantuvo salpicé también a Tomas de Aquino y a sus
comentaris-tas.

La libertad de Dios es absoluta y omnipotente, sin trabas que puedan someterla, ni siquiera condicionarla,
afirmando que la voluntad divina es ley siempre, ni siquiera sometida a la divina razén. Tan es asi que si Di
actuase de diferente modo a como lo hace, ello signifi-caria que Dios impone una nueva ley.

La creacién es obra de Dios, acto libre de su voluntad que no depende de la adecuacion a los principios de
razon divina sino que es la materializacién de la voluntad substantiva de Dios. Por ello, ninguna ley fisica e:
consustancial a la naturaleza de las cosas, las leyes fisicas que rigen los seres creados tienen el sentido gt
Dios libremente les ha querido infundir; son pues contingentes, ya que podrian haber sido igualmente valid:
con otro sentido distinto, si Dios asi lo hubiese querido. Contingentismo fisico.

La voluntad divina se determina a si misma y puede hacerlo todo, excepto lo que es contradictorio
l6gicamente. Unicamente lo imposible, por contradiccion, esta vedado al omnimodo querer divino, y
precisa-mente todo cuanto Dios no puede hacer diferente por su propia voluntad, es lo que constituye la
verdadera ley eterna. Asi Duns Scoto sefiala como Unico principio de derecho natural estric-to, el amar a D
sobre todas las cosas, es decir, los dos preceptos de la primera Tabla del Decalogo, aquellos que tienen ve
absoluta. En cambio, los restantes preceptos revelados, segunda Tabla, no tienen caracter necesario como
prime-ros, sino que dependen de la libre voluntad divina, que pudo haber ordenado como honestos el
homicidio, la fornicacion, el adulterio, etc. Contingentismo moral.

Para Duns Scoto la voluntad divina no es arbi-traria pues su omnipotencia se encuentra limitada, no sélo pc
la propia bondad divina que le impediria ordenar preceptos perjudiciales, sino también por la propia l6gica,
que impide hacer lo que es contra-dictorio consigo mismao.

La responsabilidad humana es la consecuencia del voluntarismo escotista. La razén del hombre,
necesariamente no es libre, la voluntad, en cambio, se determina a si misma, la voluntad no necesariament
tiende hacia el bien por si mismo, se halla mas pervertida que la razén, puede obrar el bien y puede escoge
mal. Si la voluntad humana no fuese libre seria inexigible la responsabilidad del hombre y un sin sentido los
preceptos de Dios y la aplicacién de su justicia a los comportamientos humanos que, en tal caso, serian
nece-sarios y no contingentes. Tal es el planteamiento de Duns Scoto.

3. Guillermo de Ockham (entre 1295y 1300-1349 6 1350)

Fraile, filésofo y politico, Guillermo de Ockham tuvo una personalidad desconcertante, impulsiva y
asistematica que le impulsé, siendo creyente, a combatir al Papado.

Nacio este franciscano en Ockham, al Sur de Londres, estudié en Oxford, donde mas tarde explicé las
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Sentencias de Pedro Lombardo. Debido a denuncias formuladas contra algunas de sus ideas, fue llamado
sede pontificia y sometido a un proceso ideolégico que durd cuatro afos. Existia, por entonces, la controvel
entre franciscanos «conventuales» y «espirituales» en la que particip6 a favor de estos ultimos, quiza por
despecho contra el pontifice francés Juan XXII. Junto con los franciscanos «espirituales», Ockham sostenie
pobreza integral con que deberia vivir el vicario de Cristo en la tierra, pues El no posey6 nada en vida,
doctrina que le vali6 la excomunién.

De sus obras, las mas importantes para nosotros, son de destacar: el comentario a las Sentencias de Pedr
Lombardo y el Dialogus inter magistrum et discipulum de imperatorum et pontificum potestate, esta Ultima
sin terminar.

El espiritu de la época demanda la restauracion del hombre en las cuestiones de la vida real y el abandono
referencias teolégicas como criterios de eticidad y de politica. Fruto de este estado de opinién fueron las
luchas entre Pontificado e Imperio por el reconocimiento mutuo de autonomias, potestades, 6rdenes y
funciones, en las que Ockham participd beligerante contra el papado, por despecho posiblemente.

Ockham neg6 al Pontificado la titularidad de todo poder temporal e, incluso, abog6 por una seria limitacion
sus potestades de orden espiritual, negandole la infalibilidad personal que, sélo parcialmente, concedia al
Concilio universal y, de un modo incuestionable, a la Iglesia universal, totalidad de los fieles.

La exaltada actitud antipapal indujo a Ockham a cuestionarse la conveniencia de modificar la estructura
monarquica de la Iglesia por un gobierno aristocratico, ejercido simultaneamente entre varios papas de
distintas nacionalidades. Tal ordenacion, reveladora de posiciones ideoldgicas discordantes con la Revelac
y con la Historia, viene a ser la reproduccion eclesial del ideario politico civil de Ockham respecto de una
monarquia universal, garante de la paz, que debiera dejar paso a otro gobierno, también aristocratico,
materializado en un colegio de principes nacionales, para ciertos momentos y necesidades coyunturales.

Segun Ockham e ejercicio de todo poder, incluso el civil, esta garantizado mejor mediante la coparticipacio
de opiniones y de facultades con las que poder compensar posibles desviaciones heterodoxas unipersonals
La fiscalizacion de las actuaciones papales por intérpretes de la voluntad de Dios, y la cogestion de los
asuntos publicos entre varios principes administradores del poder, residente en Dios y recibido del pueblo
especificacion de sus magnates, permite ver en el pensamiento de Ockham cierta modernidad cuasi
democratica, y significa también la expresion de su desconfianza en el hombre masificado.

Los «universales» no existen, vino a decir Ockham; suponer que existen en Dios ideas o universales es lim
su omnipotencia de alguna forma, porque ellos serian como prejuicios que le inducirian a operar en un sent
determinado.

Scoto, habia expresado que la esencia divina se ama a si misma, por lo que resulta contradictorio, y por ell
imposible, que Dios hubiera podido establecer como bueno un orden ético basado en la regla del odio a si
mismo. Para Ockham la prohibicién de odiar a Dios no es una derivacion racional de la esencia de Dios, ya
gue la ley de contradiccion no se opone a que Dios hubiese podido prescribir el odio contra si.

Dijo Ockham que «Dios puede hacer muchas cosas que no quiere hacer». Esto significa el reconocimiento
gue la voluntad divina se halla frenada por si misma. En otro pasaje afirma el autor que «la voluntad divina
quiere necesariamente su bondad y... no puede hacer el mal ». Tales afirmaciones inducen a pensar que p
Dios, el bien es lo que tiene prescrito al hombre, de modo que, este orden vigente es bueno y su presunto
posible contrario es malo.

El mal existe pues para Ockham, limitando el poder divino, y existe como un universal de calidad similar a I

de otros universales, que el propio Ockham habia negado existieran en Dios. Véase como la sistematica
filoséfica de Ockham falla aplicada a la teologia.
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Posiblemente Ockham también afirmaba en su fuero interno las limitaciones que la propia bondad de Dios
el principio de no contradiccion ejercen en su libérrima voluntad.

El exagerado voluntarismo divino de Ockham, se debié a un bienintencionado, pero mal estructurado, inten
por elaborar una ética social y frenar las inconveniencias del papado. Los acontecimientos posteriores fuer
limando asperezas a tan radicales afirmaciones del voluntarismo irracional de Dios, si bien su significacion

ética, contraria a toda autonomia moral humana, se fue abriendo paso en la practica, mejor comprendida p«
los hombres, y degeneré en el positivismo juridico o fundamentacion de toda ley en la voluntad del legisladt

Puede decirse que Ockham asesté un duro golpe, a la estabilidad de un derecho natural que sirviera de cri
metapositivo racional de legitimidad.

TEMA 7
EL RENACIMIENTO. LA ESCOLASTICA ESPANOLA
I. EL RENACIMIENTO

El Renacimiento no puede considerarse como época de oposicidn ni de quiebra a esa larga noche oscura ¢
historia como, se ha calificado a la Edad Media. Por otro lado, segun el pais, se suele identificar la aparicio:
del Renacimiento con algin hecho histérico significativo. Asi, en Espafia con el reinado de los Reyes
Catolicos, pero en todo caso, si alguna caracteristica debe resaltarse como netamente renacentista, ésta d
ser la afirmacién del hombre como ser individual; como ser dotado de conciencia racional que se erige en
ultimo y definitivo juez de su vida interior, de sus valores morales, de sus intimas vivencias religiosas.

Durante la Edad Media, generalmente, el ser humano estuvo ampliamente sometido a la ética legalista cre:
por los tedlogos que establecieron un esquema abstracto de ley moral. Mas parecia ser el Derecho la expre
escrita, obligatoria, de la moral, por lo que la conducta humana, tenia como esquema externo la observanci
de la letra de las leyes y la sumision puramente exterior de los comportamientos a los criterios oficiales. La
persona humana, como tal, quedaba oscurecida por la persona social.

En el Renacimiento los pensadores y moralistas predican que los criterios de valoracion de las acciones
residen en el interior de los hombres, en su conciencia, despojada de ataduras heterénomas. El principio de
toda conducta es el mandato interior de la conciencia que nace del deber moral intimamente asumido.

Este modo de ser y de entender la estancia de la persona en su mundo propio produjo los primeros intento:
serios por distinguir las dos normativas mas importantes que inciden en la voluntad libre de los hombres: la
norma moral y la norma juridica. Asi la ley civil se entendia como instrumento de pacifica convivencia socia
puesto que su funcién era ejecutar coactivamente la norma moral en aquellos que no la cumplian
espontaneamente.

En cambio, la ley moral aparece como la interiorizacion de los propios valores que tienden a crear, de mane
no coercible esa virtud, en el interior de cada persona, por la cual, obedeciendo a la ley moral se adquiere |
categoria de «hombre bueno». Esta interiorizacion de la ley moral, eleva a la conciencia, a la categoria de
supremo juez de cada persona.

Es posible que esta conciencia renacentista del hombre como ser autbnomo y operante en su mundo,
impulsara el humanismo naciente, la sensacién de vivir dentro de un mundo para el hombre, de disfrutar de
naturaleza, de caminar hacia la propia realizacion.

La influencia de este humanismo, de este descubrimiento de lo individual como integrador de lo colectivo,
lleg6 a realidades sociopoliticas importantes. Los pueblos, procedentes de la Edad Media, tendieron a
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supervivir frente a otros pueblos, mediante su organizacién politica en Estados, por medio de la unidad inte
y la autonomia externa, una vez que fue abandonado el mito del Sacro Imperio.

II. LA REFORMA

No debe considerarse a la Reforma protestante como un movimiento filoséfico , sino como un movimiento
religioso o espiritual que, en ciertos aspectos, actué conjuntamente con el Renacimiento y, en otros,
marcadamente en contra.

El pensamiento escolastico anterior habia logrado situar la razén humana en un plano no contradictorio cor
Revelacion. Con ello, y con la concepcién de la Iglesia como una sociedad juridicamente organizada
coexistente con el poder civil, se habia creado un equilibrio entre las exigencias sociales y politicas y las
exigencias religiosas.

La mentalidad renacentista acentla la necesidad de interiorizar los valores éticos en las personas frente al
legalismo rigido de las normas, y el hombre es situado sobre la sociedad y la naturaleza en calidad de supr
juez e intérprete de si mismo, lo que significé la valoraciéon del humanismo, en su vertiente cristiana, siendo
en esta linea humanista en la que viene concebida la Reforma.

El hombre racional debe ser el Unico intérprete de la palabra revelada, de forma que sea cada hombre racic
guien entienda y desvele para si mismo la voluntad divina; esto es lo que se conoce como el principio del lil
examen reformista. Este subjetivismo interpretativo de la Revelacién, predicado por la Reforma traera comc
consecuencia inmediata la pluralidad de concepciones religiosas.

La aportacion al individualismo que la Reforma pudo traer con su postulado de interiorizacion de la
conciencia religiosa, y que por ello se la

haya podido calificar como avanzada del pensamiento moderno, quedo desvirtuada, a mi entender, por la
fusioén asignada al hombre mismo en la busqueda y logro por su salvacién eterna, tarea en la que no se
reconoce a la persona ninguna participacién activa.

La Reforma priva al hombre de su total autonomia cuando afirma que le resulta a todo cristiano
completamente imposible salvarse segln sus obras. Es la voluntad divina que, arbitrariamente, designa de
antemano a cada persona su Ultimo y definitivo destino. El hombre nace predestinado, por lo que poco vale
sus acciones en vida. Esta afirmacion constituye la mas evidente negacién del humanismo, y muestra de la
contradiccion que supuso la Reforma consigo misma en lo que a humanismo se refiere.

1. Lutero (1483-1546)

Martin Lutero, parte en su concepcion social, juridica y politica de un radical voluntarismo teolégico y de un
concepcién pesimista del ser humano.

La criatura humana aparece a la vida radicalmente disminuida por su naturaleza corrupta desde el pecado
original, incapacitada para obrar el bien por si misma, y tendente a toda clase de maldades. Después de la
Redencidn, el ser humano tiene la posibilidad de liberarse de este estigma natural y congénito, mediante la
y la gracia divinas. Por el contrario, el infiel permanece incapacitado para todo tipo de bien.

Lutero, pues, distingue, entre dos tipos de personas, el justificado por la fe y por la gracia, es decir, el
verdadero cristiano, y el infiel.

Asi pues, el hombre justificado por la accién salvifica del Espiritu no necesita de las leyes positivas ni del
Estado, puesto que, obedeciendo las leyes de Dios cumple espontaneamente el contenido de las normas
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civiles, sin necesidad de obedecerlas.

En sentido contrario, el hombre que, participando del estigma pecaminoso originario, se mantiene en su
naturaleza corrupta desasistido del Espiritu de Dios, si necesita de las leyes positivas y, por consiguiente, ¢
Estado.

De lo anterior se infiere que el Derecho, es decir, las leyes civiles tienen una entidad secundaria respecto a
leyes divinas. Los cristianos cumplen por si mismos el bien y la justicia con mayor perfeccion que la que
pueda derivarse de las mismas leyes civiles. Ahora bien, no son muchos los auténticos cristianos, de aqui ¢
Dios someta a los hombres a un gobierno y a una espada, con objeto de obligarlos a que no utilicen su libre
albedrio para el mal.

Tanto el gobierno como la espada, aparecen concebidos por Lutero como servicios de Dios a los hombres,
gue equivale a reconocer para el Estado y el Derecho un origen teocratico. De este voluntarismo teolégico,
Lutero deriva a un absolutismo politico, cando afirma que el principe, autor de las leyes, debe actuar
gobernando por medio de su personal voluntad, ejecutora de la voluntad divina, por lo que la voluntad del
gobernante, no debe tener limite en su accién ni, quedar sometida a la misma ley por él creada.

2. El iusnaturalismo de los reformadores

La Reforma, derivé en una sumision ciega y desprovista de todo raciocinio, respecto a la ley divina
positivada, como expresion incuestionable de la voluntad arbitraria de Dios, esta esclavizacién ciega en que
gueda el cristiano reformado no da, por tanto, mucho margen a la interpretacion racional del derecho nature

Ciertamente, los reformadores no niegan la existencia de una ley natural, sino que la identifican con la ley
divina positiva, o sea, con la voluntad de Dios revelada. Unicamente cuando se percatan los pensadores
protestantes de los peligros ocultos que encierran para el desarrollo de la vida civil, el voluntarismo teocratif
de la Reforma es cuando comienza a reconsiderar el derecho natural como resultado de la deduccion
intelectiva y no como imposicién arbitraria de Dios, y a mirar el Derecho y el Estado como competencias
propias del hombre negando las vinculaciones religiosas de estas instituciones civiles.

Lutero, concibe el Derecho natural como derecho comun, inoperante entre los cristianos para quienes la
verdadera ley es la expresada positivamente por Dios en la Revelacién, quedando ese derecho natural
especificamente aplicable a los infieles, como normas «naturales» que quedan superadas, para los cristian
por el Decalogo y los Evangelios.

Para Juan Calvino (1509-1564) el derecho natural contiene unos preceptos, oscuros y dificiles de entendel
para el hombre, que se encuentra sumido en la ignorancia, el cual, aunque vagamente es capaz de diferen
entre el bien y el mal, tiene serias dificultades para acoplar su comportamiento a tales sensaciones morales
Para suplir estas deficiencias operativas Dios ha dado su ley escrita, como testimonio cierto del contenido ¢
ese derecho natural.

Es con Felipe Melanchton con quien se inicia la recuperacion del iusnaturalismo clasico. La naturaleza
humana, pese al pecado original, no ha perdido la facultad de conocer algunos principios universales de do
extraer razonadamente reglas practicas para vivir rectamente, cuyos contenidos, se identifican con los
preceptos del Decélogo.

Seréa Juan Oldendorp quien, equiparando este derecho natural con la «equidad», manifieste que debe inspi
el desarrollo del derecho positivo humano, aunque siempre dentro del marco de las verdades reveladas.

ll. LA ESCOLASTICA ESPANOLA
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A la Reforma, triunfante en los paises sajones, se opusieron los paises catodlicos fieles a Roma, principalme
Espafia e Italia, no sélo con las armas sino con la cultura. La Contrarreforma, protagonizada por tedlogos y
tratadistas, tuvo su mas genuina expresion en el Concilio de Trento que reforzé la disciplina eclesiastica y
puntualiz6 los principios doctrinales del catolicismo.

Por esta época Espafa habia descubierto el Nuevo Mundo, se habia envuelto en nuevas lides contra los p:
reformados, Alemania y Paises Bajos, y en las llamadas guerras religiosas contra Francia personificando Io
monarcas espafioles la funcién de defensores del catolicismo, este protagonismo espafol en el mundo tom
partida teol6gico—filoséfica frente al voluntarismo protestante en Europa, lo que motivé que se insistiese en
funcion racional humana. Todas estas metas necesitaban de la apelacion a la escolastica tomista, si bien
adaptada a la nueva mentalidad.

A esta impronta cultural filoséfica, teoldgica y politica de renovacion de la escolastica tomista, por ser
genuinamente hispanica, se ha llamado escolastica espafiola o segundas escolastica, y su caracteristica
principal fue saber compaginar la tradicién tomista con las nuevas corrientes humanistas.

Los puntos basicos de la doctrina de la escuela espafiola de derecho natural, son:

« El predicado de un origen divino para el derecho natural.

« La coexistencia del derecho natural y del derecho positivo, en intima relacion y complemento.

« El caracter objetivo y la vigencia del derecho natural, cuyos preceptos no son meras indicaciones
morales sino preceptos de obligado cumplimiento.

 La universalidad, inmutabilidad y naturalidad de los primeros principios iusnaturalistas.

« La distincion tedrico—practica entre derecho natural y derecho de gentes por una doble via: por su
origen y por su contenido.

1. Francisco de Vitoria (1492-1546)

Vitoria es el mas fiel seguidor de Santo Tomas, asi la filosofta politica de Vitoria parte de un elevado
concepto filos6fico—teolégico del hombre, en la mas pura linea tomista. Lo natural es lo que corresponde a
esencia misma de cada cosa, de forma que las esencias no dependen de la voluntad divina sino de su
inteligencia. Esto quiere decir que la creacion del hombre, aunque en el tiempo fuese un acto de la voluntac
Dios, no pudo ser realizado sino como fue querido por tal voluntad, pues el querer divino necesariamente
sigue el orden de las esencias y cuantas veces fuese intentada la recreacion del hombre, tantas otras habri
ser querido de igual manera, es decir, como persona racional, libre, responsable de sus actos y dotada de
alma inmortal.

La esencia derivada de la naturaleza «hombre» es idéntica en todos los individuos de la especie humana, ¢
cuyo componente esencial dimanan los derechos naturales los cuales no pueden menoscabarse ni por el
pecado original ni por los pecados particulares, repite Vitoria siguiendo a Santo Tomas.

De estos principios ontoldgicos deduce Vitoria la naturaleza social del hombre en su Releccion sobre la
Potestad civil. Basandose en la identidad de la respectiva naturaleza de cada hombre, Vitoria deduce que |
naturaleza social del ser humano, es un hecho natural, derivado de la misma naturaleza vy, por lo tanto,
universal.

A Dios corresponde el gobierno del mundo, dirigiendo a los seres hacia sus fines naturales; Dios posee
autoridad sobre la creacidn. La funcion de autoridad es el acto de dirigir las cosas hacia sus fines naturales
el hombre individual esta funcién directiva corresponde a su intelecto. En el orden social, la ordenacién de |
cosas al bien comun corresponde a la razén colectiva. Ante la imposibilidad de que la multitud ejercite la
accion directiva social, se necesita la determinacion de alguno o algunos a quienes encomendar la direccid
la sociedad.
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Para Vitoria el origen de la sociedad civil es de derecho natural inmediato sin que medie pacto social algunt
constitutivo, lo mismo ocurre con el origen del poder civil. Los administradores de la potestad no la reciben
Dios sino de la misma sociedad en que radica, la cual les encomienda la administracion de la autoridad. La
sociedad conserva siempre la potestad, independientemente de quien ejercite la administracion de la mism
puede en cualquier momento retirar la funcion administradora de la autoridad a quien se haga merecedor d
descrédito. Vitoria, pues, admite un tipo de pacto social en cuanto al ejercicio de la autoridad, pero no en lo
que se refiere al origen del poder.

2. Otros representantes de la Escolastica espafiola

Para Gabriel Vazquez, la ley natural no es ya la participacion de la ley eterna en la criatura racional, como
definiera Santo Tomas, sino que identifica esa ley natural con la razén misma del hombre. Esta ley natural
tiene un caracter meramente indicativo de lo que debe hacerse o evitarse, segln los indicios racionales. Es
confiere a la ley natural, en Gabriel Vazquez, el caracter de ley moral indicativa de la bondad o maldad de |
acciones, y que por radicar en la misma razén del hombre, implica la afirmacién de la autonomia moral del
humano. Pero ademas, para Gabriel Vazquez, este planteamiento significa la admision de la existencia rea
acciones y cosas intrinsecamente malas o buenas, asi como de otras indiferentes por si mismas. Por eso, (
gue ningun pecado es pecado porque Dios lo conozca como tal, sino que, Dios lo conoce como pecado,
porque de suyo es pecado.

Gabriel Vazquez desvincula de esta forma todo derecho natural de Dios, en un alarde de laicismo racionali
gue tendra amplia aceptaciéon en el iusnaturalismo moderno posterior.

Fernando Vazquez de Menchaca fue jurista y laico; en la mas pura linea voluntarista ockamiana, Vazquez (
Menchaca afirma que la razén humana es el medio por el cual Dios notifica a los hombres los preceptos de
absoluto arbitrio. La autbnoma voluntad divina define la bondad o malicia, la justeza o injusticia, que el
hombre descubre por su razén natural.

En esta concepcion, la moral y el derecho naturales, por tener su fundamentacién fuera de la misma natura
racional, dejan de existir como tales, pues todo se remite al voluntarismo divino injustificado
intelectualmente. El hecho de que la razén humana pueda descubrir los mandatos divinos sobre el
compotamiento humano, no comfiere naturalidad a ese supuesto derecho natural, pues esa misma naturale
racional es creacion arbitraria de Dios.

En definitiva, las afirmaciones antes apuntadas equivalen practicamente a la negacion del derecho natural,
aungue no fuera ésta la intencién de este ilustre jurista de la escolastica espafiola.

Francisco Sudrez es el mas prolifico autor de obras filos6fico—teolégicas, entre las que destaca su Tractatu
de legibus ac Deo legislatore, conocida vulgarmente por De legibus.

Suarez tratd de buscar en todo momento lo que de adaptable a la incipiente modernidad tuviesen todas las
opiniones anteriores, por el deseo de blusqueda de la verdad que le estimulaba. Lo cierto es que, ante Suar
existia ya un cimulo de posiciones doctrinales muy elaboradas de corte intelectualista o voluntarista, que le
permitieron mirar con suficiente perspectiva histérica sus defectos o aciertos, asi como analizar cuanto de
aplicable o rechazable hubiese quedado patente en la practica.

Lo que caracteriza a la Ley, segun Suarez, es que, ademas de ser una ordenacion de la razén al bien comi
constituye un expreso acto de voluntad del legislador por el cual se imponeo prohibe un determinado
comportamiento. Esto supone una simbiosis de la postura intelectualista y voluntarista que, ha sido calificac
como «la tercera via» 0 como voluntarismo complementario.

En lo que se refiere a la ley eterna , viene a decir Suarez que ésta implica un acto racional divino para su
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elaboracion y otro acto voluntario divino para su implantacién obligatoria.

Por lo que se refiere a la ley natural, Suarez expone que los contenidos de esta ley natural no son sélo
meramente indicativos de lo bueno o malo, sino al mismo tiempo preceptivos, por cuanto imponen la
obligacién de realizar el bien y omitir el mal.

Finalmente, Suarez analiza la universalidad y vigencia de los principios contenidos en la ley natural y afirme
gue la razén humana conoce espontdneamente los primeros principios, cuya validez es universal, si bien
admite una posible ignorancia de los principios derivados, menos evidentes.

Respecto a la vigencia histdrica o socioldgica de la ley natural, Suarez afirma que puede dejar de aplicarse
algunas circunstancias socioldgicas o momentos histdricos de la humanidad, si varia el sustrato social sobr
gue incide la ley natural. Esto no significa derogacién de la ley natural en estas situaciones o circunstancias
citadas. También la ley positiva puede dejar de aplicarse por mudanzas sociol6gicas sin que tal ley deje de
existir por ello. Pero puede ser que la ley positiva pueda dejar de aplicarse por cambio sustancial de la prof
ley, modificacién parcial, etc. Esto Ultimo, no puede ocurrir con la ley natural, cuya esencia permanece
inalterable, pese a su adaptacion a los tiempos y circunstancias.

TEMA 8
EL RACIONALISMO
I. INTRODUCCION

Racionalista es todo intento por despojar los con-ceptos, las vivencias y las demas realidades de componel
explicativos extrafios a la misma realidad humana que requieran credibilidad por parte del hombre. El
racionalismo, mas que una doctrina es un sistema de entender y vivir todas las realidades que nos rodean,
entre ellas la mas importante, el hombre mismo. Y preci-samente porque, en honor a esta razén o intelecto
ha usado y abusado sobradamente para calificar como racionalismo tantos y tantos otros ist-mos que no lo
son, es porque hoy se comprende mejor que el racionalis-mo no sea el mero y simple uso de la razén sino
abuso de ella.

El racionalismo ha estado presente en la historia del pensamiento humano desde Parménides hasta hoy, si
ciertas épocas han sido calificadas de racionalistas y otras no. Los siglos XVII y XVIIl, han merecido la
calificacion de racionalistas. En esta época se daran una serie de coincidencias, entre las que cabe destac:
siguientes.

En primer lugar, a comienzos del siglo XVII la humanidad culta, (Europa), se encuentra inmersa en un
proceso de afirmacion humanista, iniciado desde la baja escolastica, tras un larguisimo periodo de eclipse ¢
hombre individual en la unifor-midad politico-religiosa que supuso el medievo. El Renacimiento supuso la
decidida iniciacién de esta concienciacion del hombre en el mundo. La Reforma significé el atrevimiento
humano por interpretar individualiza-damente la palabra de Dios. El hombre reclama mas insistentemente I
explicacién racional de su propio entorno y su propia presencia activa en la Historia, se con-solida el
pluralismo religioso, aparecen las nacionalidades con entidad autbnoma unas de otras y en pugna por la
conquista de los mares y el comercio. Todo es individualismo en lo personal y en lo social, o que produce c
la humanidad inicie una etapa de afirmacion racionalista que, en definitiva es, consecuencia de la prevalenc
de lo humano frente a otros 6rdenes anteriores.

En segundo lugar, la teologia tendré su propia parcela en el saber, distinta de la filo-sofia, la fe abarca un
campo propio y la razén el suyo, el derecho se identifica con el comportamiento externo del hombre y la
moral con la interioridad personal de cada uno, el derecho natural derivado de la pro-pia naturaleza sustituy
al derecho natural fundamentado en la voluntad divina.
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Por ultimo se inicia la revolucioén cientifica, este seré el siglo de Francis Bacon, Kepler, Galileo, Descartes,
Pascal, Torricelli, Newton, etc; los sabios se relacionan entre si con mayor intensidad y, aunque las
consecuencias politicas de esta revolucién cientifica no se dejen sentir inmediatamente, si engendran una
exagerada concepciéon del mundo y sus realidades «more matematico».

II. HUGO GROCIO (1583-1645)

Grocio considerado como fundador del moderno derecho natural, cuya exposicion manifiesta en su obra m:
importante, De iure belli ac pacis.

Su concepcion del derecho natural obedece, mas que a una elabora-cién iusfiloséfica, a la preocupacion pc
encontrar algin orden juridico que, estando por encima de los Estados, sirviese como norma reguladora de
actua-ciones y, de este modo, lograr la paz en convivencia mutua.

Grocio concede a la razén del hombre la cualidad de dictaminar, por un proceso légico, la adecuacion o
disconveniencia, en cada caso, de las acciones humanas con la naturaleza, que es la misma en todas las
personas.

Si la naturaleza racional y social humana es el Unico criterio de valo-racion por adecuacion o disconvenienc
de los actos con relacion a ella, esto quiere decir que la naturaleza queda constituida como fundamento del
derecho natural, aunque sea Dios su remota fundamentacién porque es el creador de tal naturaleza.

Para Grocio, el derecho natural tiene un contenido indicativo o moralizante y no consti-tuye un auténtico
precepto obligatorio, es decir no es auténtico derecho. La razén emite un juicio de valor cuya estructuracior
no contiene la caracteristica de la obligatoriedad sino simplemente la emision de un enunciado axioldgico
sobre la torpeza o necesidad moral de una accion. De aqui que, este derecho natural es mas bien una norr
moral que una ley natural, un desideratum y no un precepto.

En otro orden de temas' Grocio se refiere a la sociabilidad humana como elemento natural del hombre, con
gue sigue la linea tradicional del iusnaturalismo. Para entrar en sociedad, Grocio explica que los hombres
realizaron un pacto natural entre ellos, para lograr la convivencia pacifica y el disfrute de los bienes median
la colaboracién mutua entre todos, pacto de unién que, por ser efectuado en el estado natural, tuvo un cara
natu-ral. Posteriormente, ante la necesidad de sometimiento a un orden civil o politico, histéricamente se di
el pacto de sujecién por cuya virtud van naciendo distintos Estados, distintas formas de gobierno, y no de
modo natural sino por derecho positivo.

[ll. THOMAS HOBBES (1588-1679)
1. Concepciodn sociopolitica

El hombre no es social por naturaleza sino por necesidad de supervivencia. Mas que a asociarse, los homt
tienden a soportarse mutuamente, porque, al tener la misma igualdad natural, las mismas necesidades y el
mismo concepto de libertad como ausencia de obstaculos para satisfacerlas, el hombre se constituye comao
enemigo del hombre, estableciéndose asi la guerra de todos contra todos.

Necesariamente se impone poner coto a tal desorden mediante un pacto social que, mediante cesion de la:
libertades humanas, haga surgir una autoridad con poder bastante sobre los hombres. El pacto social aludi
se celebra entre los mismos hombres, o entre éstos y el Estado que no existe todavia. El Estado es una
creacion humana, nacida del pacto social, por lo que no tiene un origen natural sino artificial.

A esta entidad superhumana creada artificialmente, detentadora por cesién voluntaria de todas las libertade
naturales de que gozan los hombres, Grocio llamo el Leviatan.
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El Estado, asi concebido, es el detentador de todo poder y jurisdiccion, dictador de las leyes, ejecutor y
garante de las mismas, con la sola finalidad de asegurar el orden y la justicia estatal derivada del
mantenimiento de este orden. El Unico criterio de legitimidad de lo moral y de lo juridico es el voluntarismo
de Estado. Es la autoridad y no la verdad la que hace ser ley a la ley. Las leyes no son injustas si proviener
Estado; las normas no son inmorales si el Estado las prepara; en ambos casos, con la sola finalidad de ase
el orden entre los hombres, por el uso de la fuerza.

La Unica limitacién a tan absoluto poder es el incumplimiento del motivo que lo hizo nacer. Si el Estado no
puede garantizar el orden y la paz en la sociedad queda despojado de su entidad como tal, dando lugar a u
nuevo pacto creador de otro Leviatdn mas capaz y mas fuerte.

Con esta concepcion sociopolitica, Hobbes ha sido considerado como el prototipo del absolutismo por habe
tomado decidida opcién por la seguridad, en la eterna dialéctica que ésta mantiene con la libertad. El polo
opuesto lo representara Locke, el cual fue calificado como precursor y representante del liberalismo politico

2. lusnaturalismo en Hobbes

Para Hobbes, el derecho proviene de la autoridad. Asi en el estado de naturaleza del hombre, dice Hobbes
no hay justicia ni injusticia porque no existe el Derecho, y la injusticia o la justicia requieren de un sistema
legal previo.

De las obras de Hobbes, puede deducirse que el valor de la propia vida e integridad fisica es el supremo v
natural en el estado de naturaleza, los animales tienden instintivamente a protegerse a si mismos contra to
injerencia que pueda poner en peligro su cuerpo y su territorio. EI hombre concentra este instinto animal a
través de la raz6n que «descubre» esta «norma general». Pero el comportamiento es idéntico: la defensa d
propia vida, de las partes del cuerpo humano, y de tantas otras situaciones entre las que cabe incluir la defi
de la propiedad. Por tanto, lo que el hombre ha descubierto, es pues que se comporta igual que los animale
gue es un lobo para el hombre.

Por lo tanto, «si las leyes no nacen de la verdad sino de la autoridad», la Gnica autoridad posible en el esta
de naturaleza seria la razon de la fuerza, que es la autoridad mas irracional de todas. No cabe, pues, enten
rectamente en Hobbes una referencia a derecho natural alguno en dicho estado natural.

La otra posibilidad de derecho natural cabria en el estado civil, al que accede el hombre por pacto con el
hombre, por haberse apercibido racionalmente que no puede subsistir en el puro estado de animalidad.

Asi nace el Estado, mediante la cesién de todos los derechos naturales, por medio de un pacto. El Estado,
titular de todas las libertades humanas, opera absolutamente para garantia del orden, y la raz6n de Estado
razon de su autoridad. El Derecho es valido solamente por voluntad del Estado, que puede supeditar el
contenido de otros preceptos naturales como no robar 0 no matar a lo que el derecho positivo determine so
su contenido. Esto es positivismo juridico del mas puro estilo.

Por tanto en Hobbes, podemos hablar de positivismo racionalista, pero no de iusnaturalismo racionalista.
IV. BARUCH SPINOZA (1632-1677)

1. Concepciodn sociopolitica

Como en Hobbes, el hombre se encuentra inseguro en su primitivo estado natural, pero para Spinoza, cade
individuo posee un derecho supremo a todo lo que pueda alcanzar. El derecho no tiene mas limitacion que

imposible y, por supuesto, en esta situacion, derecho se identifica con poder, fuerza. La fuerza de cada unc
define y la amplitud de sus derechos que le corresponden por naturaleza. Es la situacion del pez grande qu
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come al pez chico, de donde, por imperativo racional, se impone la subordinacion, por igual para todos a ur
maximo poder, mediante un pacto entre los hombres.

Ahora bien, esta suprema fuerza no es justamente el Leviatan de Hobbes. Por un lado, el Estado nace, seg
Spinoza, para hacer posible el disfrute en paz de los derechos naturales que los hombres no podian disfrut
soledad. Mientras que en Hobbes el derecho natural cede su lugar al derecho positivo, en Spinoza el derec
positivo dimanante del Estado es la condicién para que el derecho natural se realice efectiva y racionalmen

Por otro, asi como en Hobbes habia una cesion total de libertades al Estado por parte de los subditos, Spin
afirma que existen derechos personales que nadie, aunque quisiera, podria ceder. Se refiere concretament
libertad de pensamiento y de expresion, que es una esfera de libertad intangible, a la que el Estado se mue
interesado en respetar.

Spinoza no predica la obediencia ciega a las normas del Estado, como Hobbes; dice que los subditos no de
mantener una actitud de constante critica sobre la justicia o injusticia de las decisiones estatales, pero si de
y pueden manifestar pacificamente sus convicciones éticas y religiosas, siempre que no hagan peligrar la
tranquilidad publica. Spinoza fue expulsado de la comunidad judia debido a sus ideas heterodoxas.

Aun propugnando un Estado fuerte, como el de Hobbes, Spinoza lo fundamenta no sobre el miedo sino sok
la razdn de los hombres que ven en él el instrumento de sus libertades. La libertad, sefiala Spinoza, es
justamente el fin del Estado. He aqui su radical diferenciacion con la tesis de Hobbes.

2. lusnaturalismo en Spinoza

Spinoza identifica la naturaleza con Dios, son una misma cosa. Por eso la naturaleza participa de la libertac
del poder divinos. De esta identidad, Spinoza deduce una dualidad de derecho natural objetivo que es lo gL
por naturaleza sucede, aquello por lo que las cosas son lo que son y no pueden ser de otro modo. Frente a
sefiala un derecho natural subjetivo que identifica con la fuerza: el derecho de la naturaleza llega hasta dor
llega su poder.

En la naturaleza humana encontramos razén y pasiones. Si los hombres siguieran solamente los dictament
su razoén, el derecho natural seria el poder de la razén. Pero no es asi, obedecen mas a sus pasiones los
hombres que a su raciocinio, por ello Spinoza sefiala que también es derecho natural la fuerza o el poder d
pasiones, la guerra, los odios, la ira, etc.

Consecuentemente cada persona estara sujeta al «derecho» de otra mientras las pasiones de ésta sean
dominantes sobre las de aquélla y sera libre o «sui iuris» cuando pueda repeler con «su fuerza» las pasion
los demas. Por eso Spinoza afirma que «el hombre, guiado por la razén, es mas libre en el Estado, donde \
segun la norma comun, que en soledad». Por eso la libertad es justamente el fin del Estado.

TEMA9

EL SIGLO XVII: PUFENDORF, LOCKE

I. SAMUEL PUFENDORF (1632-1694)

Pufendorf se propuso la construccion de un Derecho natural que quedase por encima de cualquier creencic
religiosa, cuyo fundamento, debia quedar al margen de toda revelacién. Sin embargo, se separa clarament
la doctrina del pensador holandés y de la tradicién intelectualista de la escolastica. Aun cuando la naturalez
del hombre constituye el punto de partida para la construccién del Derecho natural, ésta no tiene caracter

necesario siendo simplemente una creacion contingente de la voluntad divina, es decir, Dios pudo haber
creado la naturaleza del hombre de un modo diverso. Por tanto, Pufendorf mantiene una actitud decididame
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voluntarista.

El método utilizado para la construccién del Derecho natural consiste en observar la naturaleza humana tal
como ésta se presenta en la realidad histérica. A partir de aqui, Pufendorf se dedica a examinar empiricam
la naturaleza humana en la que encuentra, junto al instinto de conservacién que es comuin al hombre y al re
de los animales, la imbecillitas que es la debilidad o situacién de desamparo en que se halla el hombre sin |
asistencia de sus semejantes. Para vencer esta situacion de desamparo lo Unico que puede hacer el homb
ser sociable; la socialitas es otra de las caracteristicas fundamentales de la naturaleza humana, pero, ésta
trata de una tendencia o instinto natural como ocurria en Grocio, sino que es simplemente una facultad de ¢
social.

De este modo, todo lo que contribuya a esta socialitas debe ser tenido como prescrito por el Derecho natur:
por el contrario, todo lo que la perturbe debe ser considerado como prohibido por el mismo Derecho.
Par-tiendo de este principio se procede a una deduccion racional del resto de los preceptos que integran e
Derecho natural.

Pufendorf distingue, en la situacién del hombre dos estados diferentes El status naturalis todos los hombre:
son iguales. Pufendorf extrae de las Sagradas Escrituras que el estado de naturaleza no ha tenido, una
existencia real, pues éstas «nos ensefian que todos los hombres descienden de dos personas unidas por e
vinculo conyugal» y que, por tanto, formaban ya una pequefa sociedad. El paso del estado de naturaleza ¢
sociedad civil se realiza a través de un pacto por el que los hombres tratan de poner fin a la sensacién de
inseguridad que reinaba en el status naturalis. Pero, en cualquier caso, el Estado debe respetar los dereche
gue los hombres tenian en el estado de naturaleza y es «la expresion de la voluntad de todos de un modo
general». No debe considerarse a Pufendorf como un defensor del absolutismo.

Pufendorf inicia la distincién entre la Moral y el Derecho, considerando que la primera afecta al
comportamiento interno del hombre, mientras que el segundo tiene por objeto las acciones externas del sel
humano. Por otra parte, mientras que en el Derecho esta presente la coaccién, ésta no aparece en el ambit
la Moral.

La obra de Pufendorf tuvo una especial importancia por su caracter sistematico e influyé en los movimiento
codificadores europeos y, singularmente, en el Derecho general prusiano.

II. JOHN LOCKE (1632-1704)

Locke parte de la base de que para comprender bien en qué consiste el poder politico y para remontarnos
verdadera fuente, es necesario considerar cual es el estado en que se encuentran naturalmente los hombre
este estado es para Locke, aquel en que los hombres gozan de una completa libertad; al mismo tiempo es

estado de igualdad en el que «todo poder y toda jurisdiccion son reciprocos». Pero tal estado no constituye
reino de la pura fuerza, sino que en él el hombre esta sujeto a la ley natural por la que todos se gobiernan,

natural que coincide, segun Locke, con la razén.

Por consiguiente, el hombre en el estado de naturaleza es titular de unos derechos (naturales) cuya defens
viene encomendada a él mismo ya que no existe ninguna autoridad superior, es decir, cada individuo es jue
ejecutor de la ley natural.

Por otra parte, el estado de naturaleza que describe Locke, se trata de un estado en el que prevalece la raz
en el que reina la paz y la concordia, es decir, el estado de naturaleza precede simplemente a la organizaci
politica, pero no es un estado presocial, sino tan sélo prepolitico.

Asi las cosas, la razén por la que los hombres abandonan este estado de completa libertad para construir |
sociedad politica es —segun Locke- la falta de garantia en el disfrute de los derechos naturales, disfrute qu
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encuentra «expuesto constantemente a ser atropellado por otros hombres...». Por tanto, la finalidad del Est
sera la de garantizar a todos los individuos el pacifico goce de sus derechos y, especialmente, proteger sus
propiedades.

El instrumento para pasar del estado de naturaleza a la sociedad civil es el pacto; a través de él los hombre
hacen renuncia a sus derechos; por el contrario, éstos se ven reforzados por el Estado y, en todo caso, la
comunidad conserva el poder que ha delegado, en el caso de que se produzca un exceso que conlleve la
negacion de las libertades y propiedades de los individuos.

Por lo que se refiere a la organizacion del Estado, Locke distingue tres poderes diferentes. En primer lugar,
poder legislativo que es el mas importante. A través de él se procurara la proteccién de los derechos nature
de los individuos. Las leyes positivas «s6lo son justas en cuanto que estan fundadas en la ley de la
Naturaleza...», lo que quiere decir que el poder legislativo no es absoluto; los derechos que el individuo pos
en el estado de naturaleza no pueden ser conculcados.

En segundo lugar, el poder judicial cuya mision es hacer cumplir lo que establece el poder legislativo.
Ambos poderes deben estar separados para conseguir una mayor eficacia y para controlarse mutuamente.
Existe, por ultimo, lo que Locke llama el poder federativo al que se encomienda la representacion del Estad
y las relaciones internacionales y cuya titularidad corresponde directamente al monarca.

Lo que resulta claro es que el pueblo confiere siempre un poder limitado que, en ninglin caso, puede atente
contra los derechos que el hombre tenia en el estado de naturaleza. Si se produce una extralimitacion en e
ejercicio del poder encontrandose los ciudadanos en una situacién limite, se justifica lo que Locke denomin
la llamada al cielo en virtud de la cual el pueblo recobra de un modo automatico el poder que transfirié sien
libre de otorgarlo a un nuevo titular.

En relacién con el tema de la religién Locke se muestra partidario de la tolerancia, haciendo una clara
separacién entre la sociedad civil y la sociedad religiosa. Esta Gltima es completamente independiente de |
primera.

Locke con sus ideas, sent6 las bases de la doctrina de la separacion de poderes que mas tarde desarrollar
una forma mas acabada Montesquieu. Ahora bien, no hay que olvidar que Locke con la defensa a ultranza
derecho de propiedad hizo que s6lo fuesen miembros de pleno derecho de la sociedad civil, aquéllos que
efectivamente poseian bienes.

TEMA 10

EL ILUMINISMO: THOMASIUS, MONTESQUIEU

I. EL ILUMINISMO

1. Racionalismo pragmatico

El racionalismo del siglo XVII se caracteriza por ser puramente especulativo. La razén se concibe como la
facultad por la que es posible alcanzar los primeros principios del ser mediante la descomposicion de lo
complejo hasta llegar a lo simple y, después, desde estos primeros principios, reconstruir la realidad.

El iluminismo, por el contrario, persigue una aplicacién practica de este proceso racionalista. Asi, la razén,
como algo humano que es, no tiende al descubrimiento de ideas primarias, sino que se va desarrollando cc
experiencia y se constituye en una fuerza para transformar la realidad. El iluminismo confia en el poder de |

razon orientada hacia metas practicas, con la intenciéon de mejorar la condicién humana por medio de unos
principios racionales, extraidos del analisis critico de los hechos.
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2. Optimismo racionalista

El iluminismo cree que es posible la reorganizacion social mediante principios elaborados por la razén
inducidos, bien por la experiencia de los sentidos, o bien deducidos aprioristicamente de las ideas de la raz
misma. Es imprescindible, se dice, despojar todo conocimiento de lo que no sea justificable por la razén.

3. Historicismo critico

El iluminismo considera que la historia, tal como es, no es una forma necesaria en la evolucién de la
humanidad, ésta hubiera evolucionado mejor con otra historia diferente, y no con los hechos tal y como har
sucedido, que son errores explicables porque la razén, en épocas pretéritas, carecid de suficiente poder pa
adaptar los hechos a las realidades.

El racionalismo practico, el optimismo exacerbado respecto de la razon y la interpretacion racionalista de la
historia, constituyeron una mentalidad universal de cultos e ignorantes, nobles y plebeyos, cientificos y
filésofos y, en general, del pueblo llano, a lo largo del siglo XVIII, principalmente en Alemania, Inglaterra,
Holanda, Francia e Italia.

II. CHRISTIAN THOMASIUS (1665-1728)
1. El Derecho natural, desde una fundamentacién teoldgica a una inmediatez racionalista

Thomasius evolucioné iusfiloséficamente desde su primera época de las Institutiones a otra segunda etapa
de los Fundamenta, ya sin influencias pufendorfianas.

En las Instituciones el Derecho natural es ley escrita en el corazén de todos los hombres, concepto que alu
Dios como fuente inmediata del Derecho natural. En su primera etapa, pues, Thomasius participa de la
voluntarista fundamentacién teoldgica del Derecho natural.

En los Fundamenta, en cambio, el Derecho natural se conoce sin ninguna referencia a la revelacion, es la
razon individual la que descubre y fundamenta el Derecho natural y todo lo que a la razén se oponga es un
prejuicio. La referencia a Dios como autor del Derecho natural es silenciada, si bien Dios queda como autot
de la Naturaleza y, por lo tanto, también de la naturaleza humana, pero tal referencia queda difuminada.

2. Los tres 6rdenes del comportamiento: lo moral, lo politico y lo juridico

Thomasius distingue tres 6rdenes o sistemas normativos del obrar humano, que tienden uniformemente a
conseguir la mayor felicidad en la vida, para lo cual se ha de vivir honesta, decorosa y justamente. He aqui
tres 6rdenes normativos, lo moral, lo politico y lo juridico, respectivamente. Los matices de la esencia de lo
honesto, de lo decoroso y de lo justo, pueden esquematizarse del siguiente modo:

a) Lo honesto, identificado a lo moral o ético, proviene del principio hazte a ti mismo lo que quieres que los
demas se hagan a si mismos. Esta norma de comportamiento nace y revierte en el sujeto mismo, carece d
alteridad, por lo que no genera mas que una obligacion también interna que nadie, mas que el propio sujetc
puede exigir.

b) Lo decoroso, sinénimo de lo politico, se nutre del principio haz a los demas lo que quieras que los demas
hagan contigo. Esta norma de comportamiento requiere la existencia de, al menos, dos partes relacionadas
entre si, por lo que su caracter esencial es la bilateralidad. Esta norma regula las relaciones con los demas
tiende a alcanzar la benevolencia ajena.

c) Lo justo, equiparable al Derecho, proviene del principio no hagas a los demas lo que no quieras que
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hagan contigo. Esta norma, igualmente, es transitiva, ademas, prohibitiva, y se refiere a aquellas relaciones
externas e intersubjetivas que tienden a asegurar la paz externa y que, por afectar a la tranquilidad social, <
coercibles.

Es evidente que en la practica no se da tan tajante separacion de las esferas interna y externa del individuc
pero Thomasius pretendia con ello llevar a la practica su convencimiento intelectual de que sélo los debere
juridicos son coercibles por regular un comportamiento externo que afecta a la paz social. De aqui que los
actos, cuya raiz se hallan en la conciencia del hombre, no estan sujetos a ninguna coactividad politica ni
eclesiastica. Por tanto, la libertad de pensamiento y de religién ha de ser garantizada por el poder politico y
eclesiastico.

Thomasius analiz6 el comportamiento humano desde una triple vertiente que hoy, podriamos calificar comc
psicoldgica, la social y la juridica.

Lo honesto en Thomasius coincide con el concepto actual de moral individual, normativa intima y personal
cada persona. Ciertamente nuestro mundo interior, esa normativa intima y personal, sélo a nosotros misma
nos obliga y constituyen nuestro tribunal de la conciencia y la norma rectora de nuestro comportamiento. Pe
ello, todas aquellas otras normativas externas que nos vinculan como seres relacionados y en sociedad
(normas y usos sociales, vinculos culturales, obligaciones juridicas...) tenderan a ser respetadas en relacioi
directa a su identificacidon con nuestros criterios éticos personales.

Lo que ya no puede compartirse con Thomasius, es que la esfera de lo moral individual sea un mundo cerr:
que su finalidad y sus efectos y no trasciendan, pues tanto el hombre honesto de Thomasius como el homb
ético de hoy, con su conducta individual concienciada, estan contribuyendo a la realizacion de un determine
orden social al que el Derecho no es ajeno por lo que respecta a la legitimidad de sus normas ni en lo que
atafie a su funcién legalizadora del sentir popular.

Thomasius consideré el Derecho, como un conjunto de normas coactivas de caracter negativo o prohibitori:
sefald la coactividad como la nota esencial del Derecho, pero no matizé a esta coactividad como
institucionalizada, para diferenciarla de la coercién que conllevan otras situaciones, usos y practicas sociale
asi como otros tipos de presiones con que son asumidas algunas normas éticas.

Thomasius al asignar como especificidad del Derecho las normas de contenido prohibitivo y excluir las de
contenido permisivo, procedimental, administrativo, etc., que también pertenecen al orden juridico, redujo Ic
juridico a normativas de no hacer, evitar, abstenerse, etc., sustentando asi la concepcion liberal del Estado.
exclusivamente competente para salvaguardar la personalidad de sus ciudadanos, y construido sobre la
dejacioén de gestiones a los particulares.

En cambio, la asignacién al Derecho de competencia reguladora de obligaciones de dar y de hacer, de
normativizar competencias, atribuciones y procedimientos, presupone una idea de Estado, también
preocupado por el bienestar y las buenas costumbres de sus ciudadanos, ademas de garante de sus liberte
[ll. MONTESQUIEU (1689-1755)

1. Lo socioldgico frente a lo filoséfico; el ser frente al deber ser

Montesquieu rechaza el método aprioristico de los ilustrados e intenta elaborar una verdadera fisica de las
sociedades humanas. Partiendo de la comparacion real de los Estados que habia visitado, realiza un andlis

histérico del que extrae su teoria sobre las leyes, las formas de gobierno y los poderes del Estado.

2. La naturaleza de las cosas como fundamento de la Historia y del Derecho
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Junto al concepto tradicional de ley, destaca Montesquieu otro concepto cientifico—natural de ley en su mas
amplia significacion, afirmando que las leyes son «las relaciones necesarias que se derivan de la naturalez
las cosas».

Todos los seres tienen sus leyes, desde la divinidad hasta las cosas, desde los animales hasta los hombre:
naturaleza de las cosas motiva que, de ellas mismas, se deriven unas relaciones necesarias que son estas
en sentido amplio a las que deben ajustarse las leyes en sentido estricto o leyes normativas.

El concepto Naturaleza, al referirse a la naturaleza de las cosas, es tomado por Montesquieu como un conj
de realidades fisicas, y de realidades histéricas. La norma juridica es asi una adecuacion a las realidades
naturales en cuanto se ajusta a las relaciones necesarias que dimanan de ellas. Pero la misma norma jurid
es, en si, una realidad mas que influye en la vida politica y social, que hay que estudiar de forma empirica \
cientifica, y no como un valor que debe presidir la vida.

Por todo ello, la funcién del legislador es comprender e interpretar la naturaleza, el sentir general de su pue
mediante la utilizacion del raciocinio. De aqui que la ley, en general, sea la razén humana en cuanto que
gobierna a todos los pueblos de la tierra, asi como que las leyes politicas y civiles de todas las naciones no
deban ser sino casos particulares en los que se aplica esta razén humana.

3. El iusnaturalismo historicista de Montesquieu

Para Montesquieu, de la naturaleza de las cosas nacen unas relaciones necesarias o leyes en sentido de |z
naturaleza, a las cuales, las leyes positivas deben ajustarse, y como la razon de este ajuste de las leyes
positivas a las leyes de relaciéon entre las cosas, se extrae de la historia misma de las cosas, debemos conc
gue Montesquieu se orienta hacia un iusnaturalismo historicista.

Ahora bien, el historicismo de Montesquieu no implica, sin mas, aceptacion de lo empiricamente dado, pue:
hombre es capaz no solo de volverse contra las leyes divinas sino contra las leyes que a si mismo se haya
dado. El iusnaturalismo en Montesquieu consiste en admitir que existe una referencia superior a la norma
positiva, que esta en la naturaleza de las cosas manifestada histéricamente y, sobre todo, en la necesidad
adaptacion de la norma positiva a las leyes de relaciéon que dimanan de las cosas mismas.

4. La justicia como relacién de convivencia. La libertad como derivada de la naturaleza de la ley

Para Montesquieu, la justicia no aparece como una virtud, ni depende de las convicciones humanas que se
tengan, afirma que tendria que haber justicia, aunque Dios no existiese, pues en definitiva, la justicia es la
«relacion de convivencia que existe realmente entre dos cosas».

Como principio de constitucionalismo moderno y del Estado de Derecho, Montesquieu resalta que todo
Estado, la libertad politica no puede consistir en hacer lo que se quiera. Se supone que la ley es justa por h
sido elaborada racionalmente y estar ajustada a la realidad histérica del momento, por ello, esa libertad no
puede consistir mas que en poder hacer aquello que se debe querer y en no ser obligado a hacer aquello g
se debe querer.

Lo cierto es que no es original Montesquieu en su apelacion a la naturaleza de las cosas para razonar la
existencia de una instancia superior al Derecho positivo. Como un rechazo del racionalismo abstracto del si
de las luces, Montesquieu supone la afirmacién de ese iusnaturalismo amplio, cuya linea doctrinal ya estab
en el concepto aristotélico de, lo justo natural o en la doctrina de la natura rei de la escolastica medieval
intelectualista, asi como en la fundamentacion objetiva de la moral natural de la escolastica espafiola.

TEMA 11
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EL PENSAMIENTO FRANCES DEL SIGLO XVIII. ROUSSEAU. LAS DECLARACIONES DE
DERECHOS

|. EL PENSAMIENTO FRANCES DEL SIGLO XVIil

El siglo XVIII francés significo el desarrollo de las inquietudes sociales, politicas y juridicas, que bullian en
aguel pais que culminarian violentamente en el estallido de la Revolucién francesa sepultando el absolutisr

1. Mutaciones sociolégicas

La burguesia industrial y mercantil habia adquirido progresivamente un considerable incremento e influenci
sociales a costa de la aristocracia, originando con ello la aparicién de nuevos problemas sociales y politicos
Conjuntamente, la monarquia absolutista habia ido perdiendo su propio prestigio e iniciado una decadencia
desde la desaparicion de los signos de grandeza de Luis XIV. Igualmente la sociedad francesa se habia
separado de sus instituciones politicas, por lo que afioraba la reimplantacion modernizada de aquellas
instituciones feudales —los Parlamentos y los Estados Generales— que fueron desautorizados en el siglo X\
porque limitaban el poder real.

2. Afioranza del modelo inglés

Inglaterra en el siglo XVII habia logrado la victoria del Parlamento contra las pretensiones absolutistas de Ic
Estuardo y renovado las antiguas libertades del pueblo inglés, mediante la modernizacién de sus viejas
instituciones politicas y juridicas que, en su tiempo, sirvieron como garantia de aquellas libertades populare
Por ello, para algunos intelectuales iluministas, fildsofos y la burguesia franceses esta experiencia inglesa
constituia un modelo a imitar.

3. Ansiedad de renovacioén

En todos los 6rdenes, social, moral, econémico, religioso, politico y juridico, todo el pueblo francés, exceptc
doscientos mil privilegiados de la nobleza y el clero, componian le Tiers—Etat. Todos clamaban por una
revolucion total, habiendo digerido a su modo, la obra de los fil6sofos que se movian en un iusnaturalismo
subjetivista, mezcla del racionalismo aleman de la escuela del Derecho y del empirismo utilitarista inglés.

Esta renovacion socio—politica habria de ser llevada a término por el pueblo y tendia al nacimiento de una
nueva sociedad que, haciendo tabla rasa del antiguo régimen absolutista, se inspirase en la esencia
iusnaturalista del estado social de naturaleza.

4. Regulacioén juridica, cierta y universal

Una de las reivindicaciones sociales revolucionarias mas defendida por todas las personas y clases popula
fue la de conseguir unas leyes iguales para todos, vinculantes también para los poderes del Estado, incluid
especialmente el poder judicial.

Ansiaban los franceses, derogar el ordenamiento juridico del absolutismo; sustituir dicho ordenamiento
juridico por una legislacién clara, uniforme y precisa, emanada de la voluntad social gobernadora de si misr
y dotada de la facultad de crear y modificar sus leyes; también se consideraba imprescindible delimitar el
poder de los jueces, suprimiéndoles la funcidn interpretativa de las leyes, pues interpretar la legislacion
significaba, casi siempre, corromperla. Esta pretension llevaria mas tarde a la codificacion.

5. Influencias iusnaturalistas

Hay que matizar el influjo que pudieron tener las ideas iusnaturalistas en el pueblo francés, pues, pese a nc

36



estar rechazadas socialmente, dichas ideas por inexistentes, si lo fueron por inoperantes.

Por una parte, se habia renunciado, ya desde Rousseau, a la aspiracion de regular las relaciones humanas
elaborar las leyes positivas segun el orden natural divino.

Los fisidcratas, que ejercieron notable influencia, afirmaban un orden natural, equivalente a la ley eterna de
los escolasticos, si bien lo identificaban con el ideal del utilitarismo, dejando a la razén humana, la funcion
redescubridora de ese orden natural. Pero, desde el momento en que esta razén humana descansaba en [z
voluntad general, el postulado del derecho natural objetivo se debilita y comienza a ser suplantado por un
iusnaturalismo subjetivista, democratico.

Frente a ello, Voltaire, con indudable repercusién social, se mantuvo contradictorio exaltando el derecho
natural unas veces, y notablemente escéptico otras.

Diderot negaba la existencia de derechos naturales verdaderamente inalienables, pues habian sido supera
en beneficio de un Derecho de la sociedad. Igual actitud negadora sostenian los materialistas, para quiene:s
moralidad debia ser obra del legislador, quien, por medio del Derecho, encauzase el natural egoismo huma
hacia el interés general.

Asi pues, la sociedad llana francesa del siglo XVIII, acabé por sustituir el ideal iusnaturalista objetivo por
unas leyes naturales fijadas por la voluntad general democraticamente ignorando el orden natural con una
actitud utilitarista y racional, que preferia la fijeza y certeza de un orden positivo a darselo por si mismay a
misma.

II. JEAN-JACQUES ROUSSEAU (1712-1778)
1. Su pensamiento
a) Optimismo antropoldgico y pesimismo social

La lectura, de sus obras El Contrato Social y el Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad
entre los hombres, revelan conceptos opuestos sobre la sociedad y la realizacién social del hombre. La not
diferencia de enfoque entre una y otra obra, es debido a que El Contrato, fue escrito antes de la denominac
iluminacion de Vicennes, mientras el discurso lo fue después.

En 1794 iba Rousseau a visitar a su amigo Diderot, preso en Vicennes, y por el camino se le ocurrié hojear
periddico de la época, topandose con un anuncio de la Academia de Dijon sobre un concurso literario acerc
de las artes y las ciencias; la lectura de este diario produjo en Rousseau una iluminacion, subitamente le
sobrevino la aclaracion de su concepcién sociopolitica; a este hecho es a lo que se a denominado la
iluminacion de Vicennes.

Rousseau, desde unos supuestos tedricos, habia encontrado justificacién a la sociabilidad humana vy calific
como buena a la sociedad, en funciéon del saldo favorable que arrojaba para el hombre dejar su primitivo
estado de naturaleza, para integrarse en lo que denominamos sociedad civil. Segun este planteamiento,
tedrico, la sociedad devenia en necesaria y beneficiosa; no obstante, debia estar terriblemente confuso, al
comprobar que este ideal tedrico de sociedad era desmentido en la realidad practica por la vida, por las
injusticias y tantas otras situaciones vejatorias, de las cuales Rousseau personalmente no se hallaba exclui
Esta incongruencia entre teoria y praxis le tenia acorralado en un callején sin salida y sumido en una inquie
intelectual casi dramatica.

b) El Contrato Social y el Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad entre los hombres
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Estas dos obras deben estudiarse comparativamente, a fin de apreciar mejor sus contradicciones y entende
el pensamiento de Rousseau.

El Contrato, fue concebido antes de la iluminacién de Vicennes, y es una teoria rusoniana de la justificacior
social del hombre. El Discurso, concebido tras los sucesos de Vicennes, es una expresion critica de esa
realidad social del hombre, esta obra representa un alegato contra toda forma de sociedad y de poder.

Llega un momento en que el hombre para asegurar su progreso y perfeccionamiento necesita la colaboraci
con sus semejantes, lo que precisa de un principio de autoridad comun, a la que someterse sin hacer dejac
de libertades personales. En el estado de naturaleza, el primer deber natural de todo hombre consiste en v
por su propia conservacion; cuando ello no es posible hacerlo individualmente, se necesita la agrupacion
voluntaria. Pero Rousseau quiere, a todo trance, salvaguardar la libertad humana, en ese pacto voluntario ¢
todos y cada uno de los hombres con toda la comunidad. El nacimiento de la sociedad por pacto implica
enajenar todos los derechos individuales en favor, no de otros hombres en concreto, sino de la comunidad
total, globalmente considerada, y ello de forma voluntaria.

Del estado de naturaleza al estado civil, el hombre no percibe mas que efectos beneficiosos, y aunque pier
una libertad originaria natural, gana asi una libertad civil, ejercida y respetada en comunidad. Este es el
concepto de sociedad y pacto en el Contrato. Teoria politica y justificacion social.

Ya en el Discurso, para Rousseau, todo hombre aisladamente considerado es bueno, pero los hombres sot
malos cuando entran en relacién unos con otros. El hombre, naturalmente bueno, se vuelve malo por los
cambios sobrevenidos en su constitucion, por los progresos que va realizando y por los conocimientos que
adquiriendo, afirma Rousseau en dicha obra.

En el Discurso, Rousseau expone su vision critica sobre la forma en que fue desarrollandose el ideal de
sociedad, y degenerando el ejercicio de las libertades, por un proceso progresivo de acentuacién de las
desigualdades adquiridas, hasta la institucion de la propiedad. Viene a decir que si los hombres se hubiese
levantado contra el primero que cerco su campo, al grito de que la tierra no es de nadie, se habrian evitado
todas las calamidades de la humanidad.

Ante tal estado de cosas se imponia la necesidad de un pacto, propuesto por los poderosos, para proteccic
los pobres, cuyo resultado fue el engafio de éstos por aquéllos, la institucionalizacion de nuevas trabas a lo
pobres y mayores privilegios a los ricos.

La concepcidn del pacto social, para Rousseau, en El Contrato Social y en el Discurso, es bien diferente. E
aguél, el pacto que teoriza, se genera entre cada individuo con el todo social, quedando asi intacta la libert:
individual, pues el hombre se somete a una voluntad general, que es la voluntad de todos. En cambio, el pe
gue en la praxis critica Rousseau se celebra entre el pueblo o generalidad de infradotados y los jefes o lide
con lo que la libertad natural, predicada por Rousseau, queda destruida para quienes no participan en la
elaboracion de las leyes, por lo que éstas, al consagrar para siempre la propiedad como pretexto para la
defensa, consagran la desigualdad y sujetan al género humano al trabajo, a la servidumbre y a la miseria, ¢
beneficio de algunos ambiciosos.

2. La solucién de Rousseau: el iusnaturalismo formalista
La verdadera significacion e importancia iusfiloséfica de Rousseau se llega a ver cuando se entiende en su
justo significado la aparente divergencia que se percibe entre el Discurso y el Contrato, asi como cuando s¢

logra llegar a la solucién o al ideal que quiso ofrecer Rousseau.

En primer lugar, Rousseau no pretendio6 ofrecer una teoria sobre los origenes histéricos del Poder, ni los de
Estado ni sobre el nacimiento y desenvoltura de la sociedad politica, sino que intenté fundamentar
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metajuridicamente la naturaleza de la Soberania, las Funciones publicas y el Derecho.

Desde el momento en que Rousseau afirma no haber existido nunca el Pacto social, abandona el terreno d
«ser» y entra en la esfera del deber ser, por lo que su tesis contractualista se convierte en expresion de los
primeros principios del Derecho natural.

Para buscar la solucion al drama de una sociedad y sus instituciones, pervertidoras y degradantes del hom
bueno por naturaleza, se pregunta Rousseau si sera preciso destruir la sociedad, y «volver a vivir en las se
como 0sox». Los racionalistas del iluminismo, ironizaron a Rousseau argumentando que con sus doctrinas,
«jamas se ha derrochado tanto ingenio en querer convertirnos en bestias» (Voltaire).

Evidentemente Rousseau «no predica la vuelta al hombre natural como la regresién a un supuesto estado
primitivo, pues Rousseau afirma que «la sociedad es natural a la especie humana como la decrepitud lo es
individuo o como los anteojos a los viejos».

El hombre que, en el Contrato pacta su dejacién total de derechos, conjunta y solidariamente con el hombre
no es un dato historico sino una idealizacién de hombre que, sin personificacion concreta, simboliza la
voluntariedad, la naturalidad del sometimiento de las libertades humanas a una voluntad general. Por su pa
esa voluntad general, asi constituida, no es la suma algebraica de las voluntades particulares, sino también
idealizacion.

Por eso la voluntad general, que no esta referida a ningin momento ni sociedad concretos histéricos, es ur
realidad ideal, una referencia ordenadora de cémo cualquier sociedad, cualquier Derecho, cualquier Etica,
cualquier cambio histérico se puede conectar validamente con esa razén universal, porque es solamente ur
criterio puramente formal, carente de contenido, ordenador y armonizador de todas las materias sociales.

En esta referencia a esa realidad ideal que subsume lo adecuado y connatural del hombre consiste el
iusnaturalismo de Rousseau, como un criterio puramente formal, sin contenidos objetivos, ordenador y
armonizador de todo.

[ll. LAS DECLARACIONES DE DERECHOS
1. La independencia norteamericana

Los primitivos colonos que se establecieron en Nueva Inglaterra y en la costa noreste de América del Norte
hacia finales del siglo xvi y principios del xvii procedian de los puritanos calvinistas ingleses (no anglicanos)
a quienes los Estuardo y, principalmente, Carlos 1 perseguian por su resistencia a someter sus ideales de
libertad al absolutismo de los monarcas.

Intentaron hacer de su convivencia social la realizacién del reino de Cristo, implantando como leyes civiles
las normas religiosas; se sentian el pueblo elegido, ligado a Dios por el pacto de gracia por lo cual el Ser
supremo autolimité su poder omnimodo sobre los hombres a cambio de asegurarse el cumplimiento de sus
leyes, por parte de éstos. Los hombres interpretaban que su libertad quedaba, de esta forma, reconocida p
Dios, con quien pudieron pactar, lo que exacerbé su sentimiento de no someterse incondicionalmente a nin
poder terreno.

Es Dios quien ejercita su voluntad a través de los hombres por lo que a éstos compete construir la sociedac
confiriendo la autoridad a sus gobernantes (legitimacién teocrética del poder, no consensualismo ni pacto
social). Con el transcurso del tiempo esta teologia social fue debilitandose y haciéndose mas racionalista la
practica y la fundamentacion de la convivencia, en lo que influyeron las doctrinas europeas, pues el
pensamiento filoséfico—juridico americano no tiene un amplio substrato de base localista.
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Las relaciones entre la metrépoli y las colonias iran deteriorandose progresivamente, hasta que en 1775 se
hacen criticas y comienzan las hostilidades que concluyeron con la declaracion de independencia de las
colonias.

La revolucion americana no fue una revolucion politico—social como lo fue la francesa, sino solo politica. Se
realizé principalmente por el influjo de unos hechos politicos y econémicos, especialmente presiones
econdmicas y abusos fiscales que hicieron estallar esta atmésfera independentista, pero no puede decirse,
existié una filosofia doctrinal revolucionaria americana propiamente dicha.

Los principios de la revolucién americana estan contenidos en los documentos llamados Declaraciones de
Derechos (bills of rights) que, mas bien, son actos politicos y no propuestas teoréticas. La principal de esta:
declaraciones, a la que siguieron posteriormente las de cada Estado al declararse independiente, es la del
pueblo de Virginia, elaborada por Jorge Mason, proclamada el 12 de junio de 1776.

La declaracion de Virginia recoge, entre otros, los principales principios politicos del Estado liberal
democratico, como la igualdad del hombre respecto a la libertad e independencia; la posesion de derechos
inalienables; la soberania popular; la divisién de poderes, etc.

El 4 de julio de 1776 se proclama la unanime declaracion de los trece Estados Unidos de América en el ter
Congreso de Filadelfia, mas conocida por Declaracion de Independencia, en la que intervinieron, entre otro
Tomas Jefferson, Juan Adams y Benjamin Franklin.

Las diez enmiendas a la Constitucion federal de 1787, aprobadas en 1791, vienen a ser un definitivo y
genérico Bill of rights, si bien, en él no se contiene declaracion alguna de derechos. La Constitucion
americana, no significa una simple declaracién de intenciones sino una efectiva garantia, por cuanto sus
prescripciones son aplicables por los tribunales.

2. La Revolucion Francesa

La Revolucion de 1789, transformé las instituciones francesas e influyé decisivamente en acelerar la
evolucién de las europeas. El periodo revolucionario comprendido entre 1789-1815 tiene absorbidos a los
pensadores e ideblogos revolucionarios en los avatares de la guerra, por lo que no aparece casi publicacio:
alguna, estando las escasas que vieron la luz directamente marcadas por los acontecimientos.

La Revolucion Francesa, no debe explicarse como un fendbmeno tipicamente francés; el crecimiento de la
burguesia fue una constante comun a las revoluciones americana y francesa, y también hay que tener en
cuenta a este respecto todos los movimientos revolucionarios que bullen por Europa a finales del siglo XVII

El credo revolucionario que, practicamente, adopto6 toda la nacién se encuentra recogido en la Declaracién
derechos del hombre y del ciudadano (1789). Esta Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano,
redactada por la Asamblea constituyente en 1789 es el documento programatico de la Revolucién. Su fuen
inmediata es la Declaracién de derechos de Virginia (algunos de cuyos principios estan recogidos en la
Declaracién francesa), la misma Declaracién de independencia americana y las sucesivas Declaraciones d
aqguellas otras colonias al constituirse en Estados independientes.

La mayor solemnidad y alcance de la Declaracién francesa, frente a sus homoénimas americanas, estriba er
gue se dirige pomposamente a todos los hombres, sin distincion geogréfica alguna, dando caracter
universalista de los famosos principios que la inspiran, igualdad, libertad, soberania de la nacién, soberanie
la ley, etc.

TEMA 12

40



EL IDEALISMO ALEMAN
I. INIMANUEL KANT (1724-1804)
1. Teoria del Conocimiento

Kant es el gran representante de la llustracién alemana. Kant, en su pretensién de sintetizar el racionalismc
continen-tal y el empirismo inglés rechaza lo que es comun al racionalismo y al empirismo, esto es, su post
dogmatica, que consiste en la confianza o fe total en la posibilidad de la raz6n para conocer la verdad y adc
en su lugar una postura critica, centrada en el examen de la posibilidad que tiene la raz6n humana para
conocer y la determinacion de los limites del conocimiento.

Inicia Kant un método y sistema de pensamiento, que no sélo comprende soluciones epistemoldgicas, sino
gue también ofrece solu-ciones sobre problemas éticos y juridicos.

Las obras de Kant mas importantes son las tres Criticas: Critica de la raz6n pura; Critica de la raz6n
practica; y Critica del juicio. Si bien las obras que interesan fundamentalmente para la problematica juridica
son, ademas de la Critica de la razén préctica, la Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, la
Metafisica de las costumbres y la Antropologia pragmatica.

La doctrina de Kant se encierra, a muy grandes rasgos, en las respuestas que ofrece a estas preguntas: ¢,c
podemos saber? ¢,qué debemos hacer? Como respuesta a la primera pregunta expo-ne su teoria del
conocimiento. La respuesta a la pregunta se encuentra en su teoria ética, donde se ubica su concepcion de
Derecho.

Kant expone su teoria del conocimiento, en la Critica de la razén pura. Esta teoria de Kant , produce una
verdadera revolucién ya que el centro de gravedad en todo el asunto del conocer se traslada desde el objet
conocer, al sujeto que conoce. Hasta entonces se decia que nuestro conocimiento esta determinado por el
objeto que cono-cemos; lo que afirma Kant es que el objeto esta determinado en gran parte por nuestro
conocimiento. De esta forma, la teoria del conocimiento supone una mediacion entre el racionalismo (la raz
como fuente del conocimiento) y el empirismo (la experiencia como fuente del conocimiento), ya que Kant
distingue en el conocimiento un elemento material (las sensaciones, fruto de la experiencia) y un elemento
formal (el orden que la razén introduce en las sensaciones). Por lo tanto, en el acto de conocer intervienen
objeto de conocimiento y el sujeto que conoce.

Ese elemento formal del conocer, es un elemento a priori, y esta constitui-do por lo que Kant denomina
formas de la sensibilidad: el espacio y el tiempo y por las formas del intelecto o categorias, la mas importan
de las cuales es la causalidad.

2. El sistema moral
Kant aborda el tema de ¢,qué debemos hacer? en la Critica de la razén practica.

El hombre es capaz claramente de obrar conforme a principios, pero lo importante es saber si existen
principios a priori que guien el obrar, que no depen-dan de la experiencia. Segln Kant, para muchos
fildsofos, soblo existen principios materiales del obrar, todos ellos principios empiricos reducibles al principio
fundamental del egoismo o de la felicidad. Esta es la tesis propia del eudemonismo, tendencia ética para la
cual la felicidad o la utilidad se constituyen en determinantes del bien.

Contra esta forma de ver las cosas se revela Kant, considerando que todo lo que es empirico, ademas de s

inservible al principio de moralidad, es «altamente perjudicial a la pureza de las cos-tumbres», por lo que el
principio del obrar moral «tiene que estar com-pletamente libre de todo influjo de aquellos fundamentos
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casuales que s6lo puede brindarnos la experiencia». Y en su lugar cree que debe ins-talarse un principio
formal a priori para garantizar la validez absoluta de nuestra voluntad.

La conciencia del deber es el epicentro del sistema moral kantiano. Segin Kant el hombre, como ser racior
gue es, determina su voluntad cuando se auto obliga por mandato de la raz6n. Ese mandato de la raz6n es
imperativo, que se traduce en un deber ser. El hombre no dispone de una voluntad santa, pero, como ser
racional que es, se le debe exigir una buena voluntad, y la buena voluntad viene determinada por la necesi
de obedecer la ley.

Ahora bien, los principios morales practicos pueden ser maximas (principios de obrar validos para un sujetc
particular) y leyes (princi-pios de obrar validos para cualquier ser racional). Segun Kant, -principios practico
son suposiciones gque encierran una determinacion universal de la voluntad. Son subjetivas 0 maximas cual
la condicion es considerada por el sujeto como valedera sélo para la voluntad; son objetivas o leyes practic
cuando la condicién es conocida como valedera para la voluntad de todo ser racional».

Esas leyes practicas son los imperativos. Pero no todo mandato es un imperativo moral. El consejo médico
los mandatos del tipo: «si quieres conseguir tal cosa, debes hacer tal o tal otra», no son imperativos morale
todos estos mandatos del tipo «si quieres conseguir... tienes que hacer (0 no hacer) ... », los llama Kant
imperativos hipotéticos, ya que expresan la necesidad practica de una accion como medio para con-seguir
otra.

Un imperativo moral, o imperativo categérico, por el contrario, representa una accién como objetivamente
necesaria por si misma, sin referencia a ningun otro fin, simplemente, dice lo que se debe hacer.

Los imperativos hipotéticos son sus-ceptibles de clasificacion en distintos grupos, en funcién de los distinto:
fines que persiguen. No podemos hacer lo mismo con los imperativos categoricos, que no hacen alusién al
contenido de la accién, sino que sélo hacen referencia a la forma y al principio de donde emerge, por eso s
imperativos de moralidad. El imperativo categ6rico viene a ser descrito por Kant como una ley universal, qu
subsiste enteramente a priori e independientemente de princi-pios empiricos.

En la blisqueda de una ley uni-versal en la que no intervenga como fundamento condicion alguna, Kant
propone ésta: obra de tal modo, que la maxima de tu voluntad pueda valer siempre, al mismo tiempo, comc
principio de una legislacién universal. El impera-tivo moral, ademas de categdrico, tiene que ser autbnomo,
esta autonomia moral entrafia que sélo el sujeto puede dictarse a si mismo su propia ley moral; ademas, el
imperativo moral es también formal, no impone contenidos, no se mandan ni prohiben com-portamientos
concretos, de este modo dicho imperativo moral sera universal. Asi pues, la voluntad del sujeto es
determinada por la raz6n misma y sélo entonces se trata de una voluntad libre.

3. Derecho y Estado

El concepto de libertad conecta con el conjunto de principios y técnicas que hacen posible la libertad, y aqu
hace acto de presencia el Derecho. Kant va trazando diferencias y matices entre Derecho y Moral. El Derec
positivo, como orden que regula la convivencia humana, es entendido por Kant como la condiciéon material
que posibilita «el ejercicio de la libertad transcendental en el mundo sensible...». La obligatoriedad del
Derecho positivo descansa, segun Kant, en que es condicién para el ejercicio de la libertad en el mundo
sen-sible y, por tanto, es condicién de moralidad.

Distincién entre Derecho y Moral.
La llamada separacion kantiana entre Derecho y Moral debe ser matizada. Kant distingue, pero no separa,

Derecho de la Moral; el Derecho es objetivamente necesa-rio, ya que es una exigencia de la Moral. Ambas
normatividades, Derecho y Moral, estan constituidas por un conjunto de leyes que regulan la conducta del
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hombre como ser libre, las leyes que hacen posible la coexistencia se llaman leyes de libertad, que pueden
leyes éticas si ellas mismas constituyen el fundamento deter-minante de las acciones y leyes juridicas, que
tienen en cuenta el motivo que determina la voluntad del sujeto, sino sélo la conformidad exterior de la acci
con la ley. Lo decisivo en Kant para distinguir Derecho y Moral es el motivo por el que son obedeci-das.

Concepto del Derecho.

Obviamente, Kant no nos va a ofrecer una defi-nicion empirica del Derecho, que obtenemos por el analisis
las leyes positivas, esa es tarea del jurista. El concepto de Derecho que Kant busca, no se refiere al Derect
que es, sino al Derecho que debe ser.

Kant sefiala tres elementos l6gicos del Derecho; el Derecho es, en primer lugar, una relacion intersubijetiva,
es decir, una relacién externa de una persona hacia otra. En segundo lugar, es una relacién entre dos
arbi-trios, entendiendo por arbitrio la voluntad dirigida a un fin con la consciencia de poder conseguirlo. En
tercer lugar, el Derecho es formal, no prescribe lo que se debe hacer, sino el modo en que una accién debe
realizada.

Después de sefialar los elementos légicos del Derecho, ofrece Kant su definicion: «...el Derecho es el
con-junto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun
una ley universal de la libertad»; mas adelante dice que la ley universal del Derecho es: «obra externament
de tal modo que el uso libre de tu arbitrio pueda coexistir con la libertad de cada uno segun una ley
universal».

Coactividad en el Derecho.

Si el Derecho pretende que pue-dan coexistir las libertades externas, cuando algo es obstaculo a la libertac
suprimir ese obstaculo sera una exigencia de la justicia. «Si un determi-nado uso de la libertad misma es ur
obstéaculo a la libertad segun leyes universales, entonces la coaccion que se le opone, (...) con-cuerda con
libertad segun leyes universales; es decir, es conforme al Derecho: por consiguiente, al Derecho esta unida
la vez la facultad de coaccionar a quien lo viola, segun el principio de contradiccions.

Derecho, libertad y Estado.

Kant no se refiere a un Derecho empirico o positivo, sino que habla de un Derecho ideal, que de acuerdo c
la razdn, tiene como misidn coordinar las libertades de los individuos, asi para Kant el Estado y el Derecho
estan al servicio de la libertad. El Estado es la institucion que tie-ne como fin garantizar a los individuos sus
esferas de libertad, por medio del Derecho. Es mas, para Kant la libertad es un derecho originario, que
corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad.

Kant es parti-dario del Estado liberal cuya misién debe ser la de garante de las libertades individuales. Seg
el pensador, cada uno debe buscar su propia felicidad por la via que le parezca buena, siempre que no impg
a la libertad de los otros dirigirse a un fin seme-jante. La meta de la legislacion debe ser, para Kant, asegur
cada uno la posibilidad de buscar su propia felicidad por el camino que mejor le parezca, siempre que no
obstaculice la libertad uni-versal conforme a la ley, y por tanto, el derecho de los demas ciudada-nos.

Por tanto, Kant considera el Estado como un instrumento que asegure a los ciudadanos su libertad, sus
derechos innatos, que estan coordinados por el Dere-cho. El Esta-do debe abstenerse de cuidar el bienest:
positivo de los ciudadanos y sélo debe asegurar la observancia del Derecho como garantia de los dere-cho
innatos.

Finalmente, para Kant, si el Derecho es un presupuesto de la libertad transcendental, lo es también de la M
y, por lo tanto, el cumplimiento del Derecho es un deber moral.
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II.J. G. FICHTE (1762-1814)

En el pensamiento de J. G. Fichte es necesario distinguir dos épocas, que ofrecen dos formas distintas de
pensamiento. La primera esta repre-sentada por las siguientes obras: Contribucion a la rectificacién de los
juicios del publico sobre la Revolucion francesa; y Fundamentos del Derecho natural.

En la primera obra sostiene, siguiendo la tesis kantiana, que el hombre es un fin en si mismo y que posee L
valor absoluto con inde-pendencia del reconocimiento que de este valor realice el Estado. Fichte idea una
representacion grafica en la que aparecen cuatro circulos concén-tricos: el exterior se refiere a la ley moral,
circulo siguiente viene representado por el Derecho natural, dentro de este circulo se encuentra el Derecho
contractual, finalmente, en el interior, esta el circulo del Derecho del Estado, que no puede oponerse a los
otros esquemas normativos.

En la segunda obra, Fichte afirma que las normas juridicas tienen como finalidad garantizar a todos los
hombres el derecho originario a la libertad indivi-dual y otros derechos que son anteriores al Estado. Sin
embargo, ya apunta en esta obra el caracter abstracto del Derecho natural y de los derechos innatos. Opin:
si los hombres se comportan en la sociedad, entre si apoyados en la buena fe, lo que rige es la Moralidad;
si las normas de comportamiento estan garantizadas por la coaccion, eso es Derecho positivo y no Derech
natural.

En obras posteriores como El Estado comercial cerrado y, sobre todo, en los Discursos a la nacion aleman:
se produce un punto de inflexién en el pensamiento de Fichte. En el primer libro Fichte concibe el Estado n
como un ambito de coexistencia de las libertades, ni como protector de los derechos individuales, sino com
un Estado al que los individuos trasladan todos los valores, y que por tanto «da a cada uno lo suyo», que n
otra cosa que lo que le asigna el Estado. El Estado organiza y distribuye el trabajo, regula el comercio, etc.
Concibe, pues, el Estado como un ideal, perfecto, utépico, que se desarrolla en completa autarquia, cerrad
todo comercio exterior.

En los Discursos a la nacion alemana profundiza Fichte las ideas ya reflejadas en su obra anterior. Fichte
destaco dos ideas: primera, la comunidad humana, no es algo que el individuo modele a su arbitrio, sino qu
per-tenece a la esencia humana; y segunda, que a través, de esa comunidad se supera la separacion entre
y el deber ser. En esta forma de pensar el individuo queda subordinado al Estado.

. F. W. J. SCHELLING (1775-1854)

F. W. J. Schelling también partié del pensamiento kantiano y en su pensamiento se aprecia un evoluciéon
similar a la operada en Fichte. Schelling, afirma la ilimitada libertad del hombre; el hombre es un fin en si
mismo y portador de unos derechos originarios; es mision del Derecho posibilitar la practica convivencia de
esas libertades de los hombres.

La ruptura con el pensamiento individualista se realiza en una segunda fase. La libertad no pertenece a los
individuos singulares, sino a lo Absoluto en su universalidad. El individuo estd, por lo tanto, subordinado al
todo. Schelling realiza la aplicacion de esta teoria al mundo del Derecho en Lecciones de los estudios
universitarios. En la historia van apareciendo distintas instituciones que en el curso de su desarrollo culmins
en el Estado, en esta consideracion del Estado como «organismo absoluto», la libertad sélo pertenece a lo
Absoluto, los individuos tienen valor en cuanto se encuentran dentro del orden que se realiza en el Estado;
decir, Schelling formula la idea del Estado ético, que anula al individuo como sujeto moral.

IV. G. W. F. HEGEL (1770-1831)

G. W. F. Hegel tiene una extraordinaria importancia en la historia de la filosofia en general y del pensamien
juridico en particular. De su su sistema y de su método, son tributarios pensamientos tan dispares como el
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existencialismo y el marxismo.
1. La Dialéctica

En Hegel hay que distinguir el método y el sistema, ya que las corrientes del pensamiento que han derivad
Hegel se han centrado unas en el método (izquierda hegeliana, marxismo), y otras en el sistema (derecha
hegeliana).

Hegel es el autor en el que se da una mayor identificacidn entre su filosofia juridica y su filosofia general. E
Hegel, la filosofia del Derecho es parte fundamental de su sistema de filosofia.

Segun Hegel, lo que se pretende con la dialéctica, lejos de cualquier formalismo, es describir las leyes del
desarrollo de la realidad y del pensamiento, para ver asi el desarrollo del Espiritu Universal a través de la
historia. Lo que si existe en el método hegeliano es una forma distinta de ver las cosas. Antes, la realidad s
consideraba como algo estatico, que habia que descubrir de una vez por todas, por eso en la légica tradicic
se habla del principio de no contradiccidn. Segun Hegel, esto no sirve para comprender la realidad, que no
estética, sino evolucién, vida, historia y, por lo tanto, contradiccion.

Hegel no explicé nunca expresamente en gue consistia su método, simplemente lo aplicé.

Hegel no defendid la dialéctica como método formal universal, sino que entiende que la dialéctica es un
momento necesario del pensamiento. En la l6gica hegeliana existen categorias dialécticas: «negacion»,
«contradiccionx», que desempefian un papel muy concreto en el pensamiento y que constituyen un moment
esencial y necesario en el pensamiento racional. Por eso se puede afirmar que la dialéctica significa sucesi
movimiento del pensamiento, donde el Ultimo paso sirve para un nuevo paso, y asi sucesivamente.

2. Derecho, Moralidad y Eticidad

En el sistema hegeliano toda la filosofia se condensa en tres grandes partes: la Logica, la Filosofia de la
Naturaleza, y la Filosofia del Espiritu. La Filosofia del Espiritu comprende a su vez tres momentos: el Espir
subjetivo, el Espiritu objetivo y el Espiritu absoluto. El Espiritu, segun Hegel, tiene un desarrollo gradual. Er
el primer momento de este desarrollo, el Espiritu subjetivo, a través de la razén, culmina el proceso como
conciencia individual. En el siguiente momento de desarrollo, tenemos el Espiritu objetivo cuando se pasa ¢
vida social, aqui se hallan el Derecho y el Estado.

Hegel desarrolla los momentos que integran este Espiritu objetivo en su obra Principios de la filosofia del
Derecho, estos momentos son Derecho, Moralidad y Eticidad.

Derecho.

El primer momento en el camino hacia la libertad es el Derecho, entendido como conjunto de leyes. Pero,
estas leyes contemplan a los hombres de manera abstracta, sin fijarse en su individualidad, como si fueran
nameros iguales. Es, pues, un Derecho abstracto o formal. El Derecho, en este momento, se refiere a los
derechos y deberes de los individuos singulares, con independencia de que pertenezcan a una sociedad
organizada.

La libertad de la persona se afirma a través de la propiedad, «esfera exterior de la libertad de la persona». |
primera manifestacion de la propiedad la vemos en la posesion o apropiacion de la cosa. Ahora bien, en
cuanto la propiedad tiene como fundamento la libertad de la persona (relacién de la voluntad del hombre cc
las cosas), el destino de la propiedad es el uso o eliminacion de la cosa que haga la persona; ésta seria la
segunda manifestacion de la propiedad. Y la tercera manifestacion de la propiedad, consiste en la enajenac
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Cuando se enajena la propiedad, se manifiesta la libertad pero no como una relacion de la voluntad del
hombre con las cosas, sino como una relacion de las voluntades de las persona que contratan, entonces
aparece una nueva manifestacion del Derecho: el contrato. Como en el contrato se relacionan unas volunta
con otras, los intervinientes «se reconocen mutuamente como personas».

De este modo, progresivamente se va afianzando la libertad, primero en la propiedad; en segundo lugar, de
la propiedad se pasa al contrato, en el que una voluntad reconoce a otras voluntades; pero si la voluntad
individual, que en la propiedad y el contrato ha estado de acuerdo con la voluntad universal, se manifiesta
contra esa voluntad universal porgue invade la esfera de libertad de los demas, aparece la infraccion juridic
gue puede revestir estas tres formas: ilicito civil, fraude o delito.

El delito debe entenderse como la negacién de la realizacién del Derecho; por eso la pena, debe entenders
como una «eliminacion del delito», esto es, como el «restablecimiento del Derecho». De acuerdo con estas
ideas, la pena no tiene como fin la prevencién, ni la correccion o enmienda del delincuente, sino la anulacid
del delito. De tal forma que la pena es «un derecho del delincuente», ya que se le reconoce como ser raciol
y su accién se ve sometida a una ley general.

Moralidad.

La Moralidad constituye el segundo momento del Espiritu objetivo. En esta parte de su obra, Hegel se cent
en el andlisis de la subijetividad, de las intenciones, de la buena conciencia, los conflictos entre la voluntad
individual y la voluntad universal.

La subjetividad moral es vacia y para adquirir contenido debe realizarse en la comunidad; la moral subjetive
no es real hasta que se exterioriza. A través de esta exteriorizacion el sujeto moral se integra en el mundo
social y en la moralidad objetiva. Este transito del yo al nosotros nos introduce en el momento de la Eticidac

Eticidad.

La Eticidad o moralidad objetiva es la sintesis de los momentos anteriores. El Estado es la meta que va
integrando socialmente al individuo.

La primera relacion de comunidad se encuentra en la familia, que es la comunidad natural, es el modo mas
elemental de superar los dos momentos anteriores. La familia es un organismo social, aunque apoyado en
vinculos naturales de sangre. La funcidn que cumple la familia es formar al individuo para lo universal.

La sociedad civil es el segundo momento de la Eticidad y constituye un organismo ético superior a la familic
puesto que las relaciones entre los individuos se desarrollan en un nivel mas alto de generalidad. Esta
integracion de los individuos en una unidad superior se realiza también en tres niveles. En un primer mome
aparece el sistema de necesidades, que se concreta en el modo de trabajo, se describen la estructura
econdmica de la sociedad burguesa y priman los fines egoistas. La integracion de los individuos se eleva u
grado mas, a través de la administracién de justicia; parte en la que Hegel examina un sistema de institucio
juridicas relativas a la administracion de justicia.

La familia y la sociedad civil son superados para pasar al Estado. El Estado, nlcleo de la unidad y guardiar
esa unidad, realiza la verdadera Eticidad, y supone el paso del yo al nosotros. Asi el individuo adquiere la
verdadera libertad, puesto que reconoce la voluntad universal y es también reconocido por todos como
individuo libre. El Estado, en las relaciones externas, no estd sometido a ningan otro poder, Derecho politic
externo, pero si tiene fines éticos que cumplir, y aqui enlaza con la historia universal.

En definitiva, Hegel realiza una exacta descripcién del mundo liberal y de la economia del laisez faire, ve er
el antagonismo social un factor de progreso y un factor de destruccion, asi pues, para superar los peligros
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sociedad civil, la Raz6n se objetiva a través de determinadas mediaciones institucionales.

De esta forma el Estado, logra reconciliar el antagonismo destructivo de la sociedad civil, a través del
Derecho. Pero en la portentosa operacion de Hegel, la Constitucion, el poder legislativo..., los medios técni
juridicos se deducen desde la Idea—Razon, que cristalizan en la objetivacion paulatina del Estado.

Aunque Hegel defini6 el Estado como «el paso de Dios por el mundo», para Hegel hay algo de mas valor
corno el arte, la religién y la filosofia, que ya nos introduzcan en el Espiritu absoluto.

TEMA 13
LA ESCUELA HISTORICA ALEMANA
|. EL FENOMENO CODIFICADOR

El fendmeno codificador es fruto de la mentalidad ilustrada, que inspir6 la Revolucion Francesa y la caida d
Antiguo Régimen en Francia, y cuyo primer y mas importante hito es el Cédigo Civil francés de 1804,
llamado también Codigo Napoleén.

Las caracteristicas del movimiento codificador que inspir6 dicho Cédigo son basicamente las siguientes:

a) Ante todo, su concepcion unitaria del Derecho. Se criticaba la dispersion legislativa que habia
caracterizado al Antiguo Régimen, afirmandose que un Estado moderno e igualitario como el surgido de la
Revolucion sélo podia aceptar una regulaciéon Unica de las relaciones sociales, inspirada en principios
comunes aplicables a todos y desarrollada en preceptos claros y precisos.

b) La consideracion de la ley como Unica auténtica fuente de Derecho. No se muestra simpatia hacia el
Derecho consuetudinario, al que se considera un producto del pasado. A este respecto se considera por un
lado, que cuanto pudiera resultar digno de ser conservado esta ya en el cddigo; por otro, si la costumbre es
llamada en auxilio de la ley, su validez normativa sera la que la propia ley le conceda.

¢) Su optimismo ahistdrico. Los partidarios del movimiento codificador profesan una concepcién estatica de
Derecho; un buen codigo viene a ser algo asi como, «el Derecho natural positivado».

d) Consecuencia de todo lo anterior es la adopcién, por parte de los partidarios de la codificaciéon, de un
concepto de seguridad juridica que hoy considerariamos formalista y estrecho, pero que se adaptaba muy |
a los deseos de la clase social emergente, la burguesia.

c¢) Por ultimo, la negacion de las lagunas. El juez tendra ante si, en adelante, un sistema racional, coherent
cerrado, capaz de dar soluciones a cualquier problema a través de los preceptos contenidos en él. Debe ht
en consecuencia, de interpretaciones finalistas que s6lo pueden ser consideradas como una peligrosa
usurpacion del monopolio de la creacion de Derecho por el legislador.

La mentalidad codificadora ejercié una gran atraccién sobre muchos juristas germanos, pues Alemania era,
por aquel entonces, un mosaico de diminutos Estados en los que regia el Derecho romano de Pandectas,
suponia una masa ingente de preceptos fragmentarios e interpretados con criterios dispares.

En tales circunstancias, la perspectiva de una legislacion unificada se ofrecia a los ojos de muchos aleman
como una salida al caos; asi en apoyo de las tesis codificadoras, Thibaut manifesté su disconformidad a la
conveniencia de que el Derecho romano siguiese vertebrando la vida juridica de los alemanes.

Savigny por su parte, sostuvo una postura diametralmente opuesta a la de Thibaut, y plasmé con brillantez
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objeciones de los historicistas alemanes al pensamiento codificador dominante.
II. F. K. VON SAVIGNY (1779-1861)

Savigny es considerado como el lider de la oposicién al movimiento codificador en Alemania, y la figura ma
destacada de la llamada escuela histérica.

1. El papel de la Historia en los estudios juridicos. El Volksgeist

La contestacidn de Savigny a Thibaut, reconocia la asfixiante multiplicidad de legislacién, pero reclamaba u
solucion distinta de la mera reordenacion de dicho material en cédigos. Savigny propuso afrontar con carac
previo una tarea de reflexion metodoldgica sobre la Jurisprudencia, pues segun este autor, el desorden juril
no debia achacarse a la falta de calidad de los textos romanos, sino precisamente a la falta absoluta de
comprension del sentido profundo de sus instituciones, deformadas por siglos de interpretaciones frivolas y
superficiales.

Savigny proponia centrar en adelante toda investigacion juridica seria en la historia, pues para Savigny, tod
conocimiento juridico profundo debe ser histérico o no sera tal, al carecer de una visién globalizadora.

Esta pretension, diametralmente opuesta a la de los codificadores y a las ideas de racionalidad ahistérica q
éstos defendian, es reveladora de una ideologia romantica, en la que la forma del pueblo es la Nacion, que
existe con independencia de que haya cuajado 0 no en un Estado.

El concepto romantico de Nacion, del que Savigny es tributario en gran medida, rechazaba el postulado
racionalista de que la sociedad y el poder son producto de un acuerdo entre los hombres que se materializz
aras de la consecucién de unos fines determinados. La sociedad, por el contrario, es el resultado de oscurz
fuerzas que operan en el seno de los grupos humanos.

Estas ideas, se materializan en el concepto de Volksgeist («espiritu del pueblo»). Este y no otro es el origet
ultimo de las normas: el espiritu popular, una especie de fuerza ciega gue opera en cada sujeto colectivo
haciendo surgir relaciones sociales primero, elementales formas juridicas después y, por ultimo, institucione
juridicas que agrupan dichas formas elementales en cuerpos progresivamente mas elaborados.

La tarea del jurista no puede ser otra que la de perseguir la profunda unidad organica que da sentido a tale
construcciones. Si consigue tal desafio, habra comprendido el sentimiento juridico de un pueblo en toda su
complejidad dinamica, en vez de congelarlo en un cuerpo legislativo estatico. Habra realizado el ideal de
Savigny; la vieja legislacion sera sustituida, no por un cédigo construido sobre la base de abstractos y
supuestamente universales principios de la razén humana, sino por una sistematizacion de los principios
juridicos emanados a lo largo de siglos de la conciencia juridica nacional.

Savigny distingui6 entre el Derecho del pueblo, eminentemente consuetudinario, y el Derecho cientifico. Sé
del Derecho de los juristas («cientifico») puede brotar la auténtica ciencia juridica y, por tanto, la nueva
legislacion.

Por tanto podemos concluir que el pensamiento historicista constituyé una frontal oposicion a los postulado
del movimiento codificador, oponiendo el pueblo y su forma politica, la Nacién, frente al individuo y su
forma politica, el Estado como auténtico sujeto de la historia; frente a la raz6n practica y universal, el
fantasmal espiritu del pueblo; frente al liberalismo y su fe en el progreso, el conservadurismo receloso de
cualquier avance que no signifique la continuidad con el pasado; frente a los cddigos emanados del legislac
el Derecho consuetudinario como auténtico Derecho.

2. La derivacion del historicismo hacia los métodos dogmaticos
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Aunque, en principio, el método de Savigny parece que pueda configurarse como histérico—socioldgico, la
obra de Savigny (particularmente, su Historia del Derecho romano en la Edad Media y Sistema de Derecho
romano actual) no presenta en realidad tal perfil, sino que en el estudio de las instituciones juridicas roman:
buscé la intima conexién de sentido de éstas, mas en el apartado juridico—conceptual, que en la vision
realmente histérica, empirico—socioldgica.

Savigny no encontré otro procedimiento para acercarse al espiritu del Derecho romano que profundizar en
conexiones l6gico—sistematicas de los conceptos que emanaban de analisis del sus instituciones,
despreocupandose en buena medida de la conexién «organica» de éstos. Acabé manipulando el material
empirico que la historia del Derecho romano le servia como simple materia prima para una serie de
elaboraciones conceptuales que, en muchos casos alejadas de su sentido primitivo, servirian a suvez no s
para crear nuevos conceptos técnico—juridicos, sino también para extraer de ellos y de sus combinaciones
nuevas normas juridicas, en un proceso de realimentacién constante.

lll. G. F. PUCHTA (1797-1846)

En Puchta, resulta evidente su adscripcién al método l6gico—conceptual, asi como el abandono del propési
de elaborar una visién global del Derecho romano, en aras de una auténtica Teoria General del Derecho.

Se dice que en Savigny, dada su concepcién organicista, los miembros del sistema giraban, por asi decirlo,
torno al centro de una esfera; por el contrario, Puchta es el primero en presentar el Derecho como un sister
I6gico, jerarquizado, que presenta mas bien la forma de una piramide. A partir del concepto supremo puede
deducirse todos los demas, que estan implicitamente contenidos en él.

Este método légico—deductivo es muy similar a la tarea reconstructiva del Derecho natural emprendida por
racionalistas como Pufendorf. Tal método racional, se pretende geneal6gico y aspira, a conocer las
proposiciones del Derecho en su conexidn sistematica, como reciprocamente condicionadas y derivadas ur
de otras.

Durante la mayor parte del siglo pasado, sera predominante la corriente metodolégica denominada
«Jurisprudencia de conceptos», inspiradora de dos generaciones de juristas germanos que, por la atencion
prestaron al Derecho romano en el despliegue de su proyecto metodolédgico, fueron denominados
pandectistas. Esta concepcién creativa de la Jurisprudencia o Ciencia del Derecho constituye la forma mas
acabada de positivismo decimonédnico. A esta concepcién de la Ciencia del Derecho puede criticarsele su
abandono de la méas noble misién del jurista, aquella que precisamente los romanos nunca llegaron a perde
vista: la resolucién de problemas practicos y no el planteamiento de problemas artificiales.

IV. LA ESCUELA HISTORICA Y EL DERECHO NATURAL

Para algunos estudiosos, esta clara la imposibilidad de compaginar los métodos «historicistas» con cualqui
vestigio de iusnaturalismo. Para otros la cuestion no es tan sencilla.

Por una parte, estan quienes sostienen que la escuela histérica marging, pura y simplemente, el
iusnaturalismo, en el cual veian una ideologia revolucionaria y liberal que no se acomodaba a sus posturas
conservadoras; 0, incluso, que la aparicién de la metodologia historicista signific6 nada menos que el origel
del auténtico positivismo en la Filosofia del Derecho.

Abona esta tesis la precaria condicidn en que todo historicismo coloca a cualquier «Derecho» basado en
esencias supuestamente inmutables.

En este sentido, Savigny se pronuncié en mas de una ocasion contra el error, tipico de los iusnaturalistas,
consistente en universalizar los conceptos extraidos de las instituciones juridicas propias, hasta convertirlos
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supuestos dictados de la Raz6n universal.

Por el contrario, hay quienes afirman que los historicistas no llegaron nunca a plantear un método sociol4gi
sino mas bien estrictamente idealista; y que esa concepcion idealista del Derecho se refiere, en dltima
instancia, al Derecho natural. Quienes defienden esta tesis, achacan a los autores de la escuela histérica u
pensamiento iusnaturalista sui generis.

La dedicacidn de los historicistas al Derecho romano confirmaria su peculiar concepcién de éste como ratic
scripta, es decir, como un auténtico Derecho natural escrito.

Con todo, no parece que en los historicistas sea posible encontrar un concepto de Derecho natural asimilak
lo que histéricamente se ha entendido por tal. De las palabras del propio Savigny se desprende que, desde
punto de vista sustentado por la escuela histérica, no cabe entender el Derecho natural sino como Derecho
consuetudinario.

TEMA 14
EL POSITIVISMO JURIDICO LAS DOCTRINAS ANTIFORMALISTAS
l. EL POSITIVISMO JURIDICO

El positivismo en el siglo Xix significé no una filosofia sino una actitud cultural, segun la cual el saber cierto
sobre las cosas Unicamente puede alcanzarse por medio de la experimentacién y verificabilidad de las
hipétesis.

Esta actitud metodolégica, para adquirir un conocimiento cierto de los fenédmenos objetivos en las ciencias
fisicas, pretendio utilizarse también al estudio de las llamadas ciencias morales o del espiritu y,
principalmente, para dar explicacién cientifica a los hechos y comportamientos sociales. Ciertamente, esta
actitud empirista implicaba un desprecio de la metafisica.

El positivismo juridico vino a significar un intento por elaborar una ciencia del Derecho, basada en el andlisi
histérico—comparativo de las instituciones juridicas por una parte, y de las diferentes normas juridicas,
formalmente positivadas en los diferentes ordenamientos juridicos vigentes, por otra; esto supuso la
desposesion de los estudios juridicos de toda valoracion ética o iusnaturalista.

El formalismo juridico, corriente puramente positivista, pretendié suplir la filosofia juridica, que quedd
olvidada radicalmente, mediante una Teoria general del; esta teoria general del derecho vino a ser como ur
materia introductoria, de caracter general, a todo estudio del Derecho en concreto.

Este afan de elaborar una ciencia del Derecho, no fue originalidad del positivismo juridico formalista de estc
época. También los iusnaturalistas de los siglos XVI y XVII elaboraron sus conceptos juridicos generales; I
diferencia entre ambos intentos, no se encuentran en el fondo, sino en la forma, mientras los iusnaturalistas
realizaron este intento mediante el discurso filos6fico, los formalistas del positivismo lo hicieron con el
procedimiento racionalista—deductivo, al comentar y explicar interpretativamente las Pandectas.

Todo ello, originé el estudio y la definicién de los conceptos generales que se manejan y que integran todo
ordenamiento juridico, naciendo asi la llamada jurisprudencia de conceptos, cuya finalidad consistié en
sintetizar los distintos conceptos que integran el Derecho.

La teoria general del derecho, en su versién radical, esta representada por la corriente juridica alemana qu

iniciada por Adolf Merkel, se continta Gerber, Jellinek, Zitelmann y Ihering. Esta corriente positivista intenté
determinar y sistematizar los fundamentales conceptos juridicos, analizando teéricamente las diferentes rar
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del derecho positivo.

Frente a este método germanico puede citarse también la analytical jurisprudence de John Austin, como ot
método positivista de elaboracion de una teoria general del Derecho. Ambas escuelas no dejan de ser dos
formulaciones metédicas de un mismo afan positivista, como fue elaborar una teméatica general del Dereche
basada los derechos positivos exclusivamente y prescindiendo por completo de la filosofia del Derecho.

Il. LA REACCION CONTRA EL POSITIVISMO: DOCTRINAS ANTIFORMALISTAS

La apariciéon de los movimientos socialistas y sus doctrinas, la misma revolucién industrial, forzaron el
surgimiento de reacciones ante el rigido planteamiento formalista, reclamando para el Derecho su adaptaci
al devenir histérico y social.

1. R. v. Ihering (1818-1892)

La obra de lhering, que fue uno de los principales tednicos de la jurisprudencia de conceptos, experimentd
evoluciéon muy significativa hacia la jurisprudencia de intereses.

En su primera época de plena militancia dogmatica, considera que el objeto esencial de la ciencia juridica
consiste en elaborar los conceptos sobre el Derecho, utilizando el método l6gico deductivo, pero cuando
rondaba los cincuenta afios, lhering se apercibi6é de que la ciencia juridica positivista, que él habia cultivadc
impulsado, adolecia de un grave defecto metodolégico: el de suponer que las instituciones y los conceptos
juridicos fuesen la materia prima de la légica juridica, ignorando que el Derecho es una realidad sociolégice
gue requiere justificarse histéricamente, que tiene una finalidad practica y un trasfondo ético.

La obra El fin en el Derecho, constituye la difusién escrita de este cambio conceptual sobre la naturaleza y
funciones del Derecho. Todo derecho tiene un fin, y este fin no es el sentido teleolégico del autor de la ley
sino la pretension insita en la norma, que nace para solucionar una demanda o necesidad realmente pedid:
la sociedad. Por lo cual, el Derecho es la proteccion y regulacién de los valores sociales, llevada a la practi
coactivamente por el Estado, Unica institucion capaz de utilizar la fuerza, en grado suficiente, para ello,
Ihering es, en su segunda fase intelectual, mas positivo, aln si cabe, que en la primera. Porque el Derecho
para él, es el emanado del Estado que lo impone impulsivamente por la fuerza fisica.

El concepto del Derecho que ofrecié Ihering, exige para todo ordenamiento juridico, el mantenimiento de sL
formulacion légica con la que garantizar la seguridad y certeza del Derecho, si bien, utilizada sobre las
aspiraciones de la sociedad, de la que nace y a la que sirve.

2. Lajurisprudencia de intereses

La jurisprudencia de intereses es una corriente de pensamiento juridico, muy extendida por Alemania, que
vino a significar la antitesis de la jurisprudencia de conceptos formalistas. En 1847 el formalismo positivista
seria duramente atacado por su falta de sentido practico. Los cientificos del Derecho, preocupados por la
pureza del método l6gico—deductivo, aplicado a las fuentes juridicas romanas de las que extraer conceptos
juridicos abstractos, estaban olvidando la realidad sociolégica del Derecho, que nace en la sociedad y a ell:
sirve.

Phillip Heck propugna establecer una metodologia con la que adaptar la realidad del Derecho a las crecient
necesidades que van planteando los tiempos, especialmente econdémicas. Segun Heck, era necesaria una
concepcion del Derecho que, sin dejar de ser positivista le asignaba como finalidad genuina la de ser
expresion y resultado de los intereses, aspiraciones y valores vividos socialmente. Se trata de exigir al
Derecho una fundamentacion sociolégica e histdrica, porgque la proteccion juridica de los intereses sociales
puede ignorar ni el cdmo ni el cuando ni el por qué éstos se han gestado y evolucionado con el tiempo.
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La jurisprudencia de intereses, frente a la jurisprudencia de conceptos, propugna para la creacion e
interpretacion del Derecho el uso de la razén empirica, sociolégica e historicista, rechazando la razén
especulativa o abstracta y, siempre, la razén metafisica o filoséfica.

La letra de la ley debe ser entendida como el medio de expresion juridica de la intencionalidad del legisladc
quien, a su vez, la utiliza para definir la proteccion que el Estado concede a los intereses y valores que rige
socialmente. Esto adquiere notable trascendencia en los supuestos de ausencia de normatividad concreta,
de las llamadas lagunas del Derecho. Para estos casos, la jurisprudencia de conceptos negé posibilidad de
lagunas en el ordenamiento positivo, ya que la razén especulativa siempre encuentra normativa aplicable p
un proceso deductivo. Para Heck, en cambio, es mas realista la busqueda e identificacion de los valores qu
inspiran al legislador, definir las circunstancias sociol6gicas e histdricas en que se gestoé la Ley para, con to
estos elementos de juicio, realizar una decision judicial autbnoma segun los mismaos criterios utilizados por
autor de la ley. Esta doctrina que se conoce por la basqueda y aplicaciéon del espiritu de la ley.

3. El movimiento del Derecho libre

A de finales del siglo XIX y comienzos del XX se registra en Europa una tendencia generalizada hacia un
inconformismo y rechazo de todo lo tradicional. Asi, los partidarios de un Derecho libre, aun sin proponérse
expresamente, encarnaran este inconformismo cultural en lo juridico contra el derecho estatico y formulista
del sistema entonces vigente. Junto a ello las posturas antirracionalistas de Nietzsche y Bergson, influyeror
sobre las teorias interpretativas del Derecho, radicalizando alin mas los planteamientos de la jurisprudencic
intereses.

Oskar Bilow publicé una pequefia obra, Ley y oficio del Juez en la que sostuvo que el Derecho es creado
verdaderamente por el juez por medio de las sentencias y que el legislador, al formular la ley, se convierte ¢
un mero preparador del Derecho y no en su verdadero creador; esta tesis implica la posibilidad de que el ju
pueda, en ocasiones, no tomar en consideracién los sistemas y conceptos juridicos, incluso el mismo texto
legal, auténticos dogmas del formalismo juridico.

Eugen Ehrlich, propugné la libre investigacién del Derecho, contra el rigido y mecéanico proceso de aplicacic
simple de la norma a la casuistica. No llegé a adjudicar al juez la funcién creadora del Derecho, pero si
considerd indtil, la pretension de que toda decision judicial fuese completamente aséptica, aislada de la pro
personalidad, y traté de justificar y encontrar fuera del Derecho otros criterios objetivos a los que debiera
vincularse el juez en su decision, tales como ciertas normas y leyes de la vida social que no estan en el
Derecho.

Hermann Kantorowicz publico el polémico libelo La lucha por la ciencia del Derecho, sosteniendo la idea de
gue en todo ordenamiento juridico existe, frente al Derecho estatal, otro Derecho libre, igualmente valido, y
gue estd integrado por esa opinidn juridica latente en toda sociedad, por las sentencias judiciales y por la
ciencia juridica.

La tesis de Kantorowiez consiguié seguidores fervientes a principios del siglo XX, quienes rechazaron el
principio clasico legalista, segun el cual el Derecho exclusivamente se constituye del contenido existente er
toda norma positiva. Los partidarios de este derecho libre sostenian que en todo derecho estatal, por comp
gue pueda ser, existen lagunas y vacios que deben ser rellenados con criterios juridicos no formalistas.

Estas teorias del Derecho libre, en la época del dogmatismo formalista, fueron acusadas de romper con la
seguridad y la certeza del Derecho y propiciar el relativismo y subjetivismo legal, y de hacer imprevisibles e
incontrolables las decisiones judiciales.

4. Francois Gény (1871-1938)
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Francgois Gény, notable jurista francés, vivio inmerso en el ambiente del formalismo juridico, que no
compartia, al que seguian los partidarios de la llamada escuela de la exégesis, nacida a partir de la publica
del codigo de Napoledn. La escuela de la exégesis fue una version francesa del positivismo juridico.

La escuela de la exégesis, se caracteriza por el exagerado culto que tributaba al texto de la ley; la tendenci
los exegetas a interpretar subjetivamente el derecho, indagando el espiritu del legislador a través de los
antecedentes histéricos de las leyes y del estudio de sus preambulos, considereando que para interpretar y
aplicar correctamente el Derecho se debe pensar y querer como pensoé y quiso el autor de la ley; la
imposibilidad de considerar, una vez publicado el Cédigo, otro ordenamiento juridico mas completo posible,
por lo que el jurista debe cefiirse lo mas estrictamente posible a él; inexistencia de otro Derecho que el
contenido en la Ley que es creacion, exclusivamente, del Estado; la inoperancia de los principios del Derec
natural, los cuales se consideran supuestamente subsumidos en la forma escrita de las leyes, etc.

Frente a la concepcion exegética, Gény sostenia que el derecho positivo era insuficiente como fuente form:
del Derecho, ya que la ley escrita no podia, por si misma, solucionar todas las situaciones juridicas, siendo
necesario recurrir a la naturaleza de las cosas para interpretar adecuadamente el Derecho. El Derecho pos
Nno es una ciencia sino una técnica. La ciencia del Derecho toma como materia prima las realidades sociale
la vida misma donde, espontaneamente, rigen unos criterios naturales a las cosas, apropiados a las realida
objetivas mismas. De todas esas realidades dadas, consideradas de un modo global, la ciencia juridica exti
razonadamente las reglas juridicas y los preceptos de conducta que deben figurar entre los elementos
constitutivos del derecho positivo.

Gény califica como derecho natural a esos principios operativos, extraidos racionalmente de la naturaleza c
las cosas que tenemos como dadas. Ahora bien, apunta expresamente que si se les pretende conferir valid
universal e inmutabilidad, pierden su eficacia juridica informadora, para lo cual deben conservar su
posibilidad de variacion y movilidad.

En Gény subyace un iusnaturalismo, que niega a la ley escrita el caracter de fuente ultima del Derecho.
TEMA 17

EL SIGLO XX: EL REALISMO JURIDICO

I. EL REALISMO JURIDICO ESTADOUNIDENSE

Todas las corrientes que se recogen bajo el nombre de «realismo juridico» se caracterizan por el intento de
traducir el mundo del derecho a realidades espacio—-temporales que puedan ser mostradas como este arbo
esta casa 0 esta accion. Todas estas corrientes se autodefinen como antimetafisicas desde el punto de vist
filoséfico; es decir, no hay mas realidad que la que se da en la experiencia y es en este ambito donde hay c
situar el derecho y no en especulaciones metafisicas.

Desde el punto de vista moral, todas las corrientes «realistas» se declaran no cognoscitivas; es decir, no e
una realidad moral cognoscible. No es posible probar ningun tipo de enunciado moral, que bien es productc
de creaciones religiosas, de sentimientos emotivos...., pero sin que pueda ser demostrada su objetividad. P
ello, todo «realismo juridico» defiende una separacion entre «derecho» y «moral». Como es ldgico, todas le
corrientes amparadas en esta nominacion son anti—iusnaturalistas.

Cabe afirmar que el realismo juridico es positivista en el sentido de que no acepta como derecho mas que ¢
derecho que funciona eficazmente en una sociedad determinada; no obstante, en la medida en que el reali
juridico sefala como fenémeno juridico factico algo distinto del derecho «puesto» por las distintas instancia
del poder publico, puede decirse gue se trata de una corriente no—positivista y asi se autodenomina. Desde
este punto de vista puede considerarse al positivismo como una especie de secularizacion de la doctrina de
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derecho natural: asi como el iusnaturalismo entendi6é que el derecho era una expresion de la «voluntad de
Dios», el positivismo entiende que el derecho es una expresion de la «voluntad del Estado».

Otra caracteristica de estas doctrinas salvo la americana, es el cientismo, es decir, la creencia en gue es pt
una «ciencia juridica» empirica analoga a las modernas ciencias empiricas fisico—naturales, psicolégicas o
sociologicas, comprensiva de proposiciones sobre fenémenos verificables.

Por ultimo, una caracteristica general del «realismo juridico» es su procedencia anglosajona y escandinava

Para el realismo americano la realidad juridica son las decisiones de los tribunales. El movimiento realista
americano tiene su origen en la teoria juridica de Oliver W Holmes. En el afio 1878 Holmes pronuncié una
conferencia en Boston que se publicé bajo el titulo de «La senda del Derecho» a través del cual sent6 las ic
qgue constituyen el fundamento de todas las corrientes realistas.

Siendo la realidad del derecho la decision definitiva de los tribunales; «... lo que llamamos un deber juridico
no es mas que la prediccion de que si un hombre hace o deja de hacer ciertas cosas, sufrira tales o cuales
consecuencias debido a la sentencia de un tribunal». Sobre esta base desarrolla en Norteamérica la corrier
«realista» y cuyos principales protagonistas son J. Frank y K. N. Llewelyn, éste altimo fijé los caracteres del
«movimiento» realista norteamericano, de los que destacan, la concepcién del derecho como una realidad
movimiento, como un medio para fines sociales y no como un fin en si mismo; la necesidad de reexaminar
realidad juridica para acomodarla a las realidades sociales; la separaciéon metodoldgica entre ser y deber s
los efectos de la investigacion juridica; la desconfianza (o el escepticismo) respecto de que las reglas o nor
prescriptivas...

Por su parte Frank ha sefialado los dos sectores del movimiento realista: los que llama «escépticos de las
reglas» y los que denomina «escépticos de los hechos».

Para los «escépticos de las reglas» las auténticas normas que componen el derecho no estan en las gacet
oficiales, sino que son descripciones empiricas de lo que hacen los tribunales y, por tanto, deducciones o
predicciones de lo que van a hacer los mismos.

Los realistas de este sector centran su atencion en el estudio de los factores que, aparte de la norma presc
en la gaceta oficial o «regla de papel», intervienen en la decisién judicial que constituyen la genuina norma
derecho.

Para los «escépticos de los hechos» el condicionante definitivo de la decision judicial esta en los hechos, e
decir, en el «juicio factico». En la gran mayoria de los pleitos se plantean problemas de hechos, no de norn
aplicables, asi segun Frank, defensor de esta teoria, hay una inmensa cantidad de reglas que los tribunales
siguen fielmente y que no plantean problemas interpretativos; no ocurre asi, sin embargo, con los hechos.
Frank mete en el mismo saco dubitativo los propios «precedentes» que utilizan los tribunales de instancia c
lo que incorpora un nuevo coeficiente de indeterminacién a la decision judicial. De este modo la obra de
Frank ha puesto de relieve, precisamente, lo problematico de una ciencia predictiva sobre las decisiones de
Tribunales y, por tanto, de una ciencia juridica poco susceptible de fundamentar enunciados sobre el derec
La jurismetria, la cibernética juridica y, en general, todos los trabajos de la técnica informatica aplicados a I
decisiones judiciales no revelan mas que las lineas generales de actuacion judicial que en manera alguna
sirven para hacer predicciones.

En todo caso es discutible que la realidad del derecho esté en la decision judicial aunque sea en alguna me
predictible. Una vez producido un conflicto judicial la decisién definitiva de los tribunales constituye el
deber—facultad definitivo para las partes litigiosas; pero esto no es toda la realidad juridica. En definitiva, lo
que el juez hace es evaluar si la conducta de las partes se ha ajustado 0 no a unas normas; esto es, «a del
y es de esta realidad de la que se habla.
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ll. EL REALISMO JURIDICO ESCANDINAVO

En este epigrafe, se hace referencia fundamentalmente a los dos autores principales del realismo juridico
escandinavo, que son el sueco Karl Olivecrona y el danés Alf Ross, porque son los que ofrecen una teoria
juridica mas elaborada. También se hace referencia a Mel Hagerstrém en cuanto formula un planteamiento
comun a ambos que es coincidente con la teoria ética de la ciencia anglosajona predominante en esa époc
saber: los planteamientos empiristas y el llamado «no cognoscitivismo ético».

Segun el planteamiento neoempirista, no hay mas realidad que la que se da en fendmenos espacio tempor
ni hay mas proposiciones cientificas que las que pueden ser objeto de verificacién por esa realidad.

Asi, el realismo juridico escandinavo se fundamenta en lo que gira bajo la denominacién de empirismo en |;
presentaciones clasicas de las doctrinas filos6ficas, no en lo que la filosofia académica a denominado comc
realismo. Por ello esté justificado llamarle «empirismo juridico».

El realismo juridico escandinavo se adhiere de lleno a las teorias emotivistas del mundo moral: los criterios
creencias morales son emanaciones de sentimientos subjetivos y, por tanto, no son susceptibles de ser obj
de enunciados objetivos de caracter categdrico o incondicionado, esto es, con «validez» objetiva. Por «la id
de validez» debemos entender, la creencia de que algo es realmente justo o debido.

La concepcidn juridica escandinava ha realizado una critica de lo que llama «teoria del derecho natural»,
entendido como derecho emanado de la «voluntad de Dios», como del que llama «positivismo juridico»,
entendido como reglas emanadas de la «voluntad del Estado» o0 «voluntad del legislador».

Para el realismo escandinavo, en la critica a lo que llama positivismo, el derecho es algo mas que las regla
puestas por las autoridades y aun el propio concepto de autoridad («legislador») es un concepto juridico. «l
autoridad no existe con independencia del ordenamiento juridico», dice Olivecrona. Es preciso, sin embarg
aclarar que cuando el realismo escandinavo objeta que el derecho sea una «declaracién de voluntad» se e
refiriendo a la voluntad como «expresion de un deseo» 0 manifestacion de una apetencia.

En su critica al imperativismo concibe el kmandato» como una «orden», esto es, como una relacién person
entre un «imperator» y un destinatario al que se le prescribe una accién con una determinada «forma de
expresion» o0 acompafiado de una amenaza, lo cual es caracteristico de la mayoria de las criticas al
imperativismo juridico.

Para Ross «derecho vigente» es, ante todo, un sistema normativo referido a una comunidad concreta. No
puede hablarse de norma juridica aisladamente sino de un sistema institucional o «maquina juridica». En e
Ross coincide con Olivecrona y, en general, con todo el realismo escandinavo. Ross entiende por «derechc
vigente» el conjunto de reglas de conducta (directivas) que son efectivamente vividas por los juzgadores cc
socialmente obligatorias.

Para Ross la mera «observacion externa» de las reglas que «de facto» consideran los jueces no nos ofrece
verdadera realidad juridica. Se precisa de un requisito mas: que esas reglas sean realmente «vividas» «cor
obligatorias» por los jueces; el derecho vigente esta compuesto por aquellas «normas que operan en el esy
del juez porque éste las vive como socialmente obligatorias y socialmente las obedece», dice textualmente
Ross.

Hay pues un «sistema de reglas» directivas que constituyen la «ideologia juridica» que los jueces consider:
la hora de tomar sus decisiones y que los jueces y autoridades aceptan «por un puro sentimiento de deber>
en manera alguna presionados por sentimientos de coaccién. En suma para que la norma «exista» se prec
no solamente que se verifigue que es seguida, sino que es seguida con conciencia de que la regla es «vali
Pero a su vez estas reglas constituyen unas «directivas» para que el juez aplique la fuerza.
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¢, Qué es una «directiva»? A diferencia de los enunciados sobre la realidad, p. €].: «esta puerta es blanca»
existen, entre otras, «expresiones sin significado representativo» que son usadas con el propdsito de ejerce
influencias (p. €j. «cierra la puerta»). Estas son las «directivas». La directiva contiene, por tanto, la
representacion de una «idea—accién» concebida como forma de conducta. Las directivas son de diversas
clases; entre ellas cabe distinguir entre las personales (consejos, advertencias, recomendaciones,
instrucciones... ,) y las impersonales; entre éstas ultimas estan los «cuasi-mandatos», directivas con las qu
individuo «se encuentra» como un orden dado que se impone con independencia de cualquier aceptacion ¢
reconocimiento por su parte. Estos «cuasi-mandatos» son las reglas juridicas o derecho.

Ahora bien, para que «exista» una norma juridica no basta con que exista la directiva sino que ésta
«corresponda a un hecho social». En el caso de la «norma juridica» el hecho social determinante es la
asuncion de la directiva con conciencia de que debe ser asi incondicionadamente. En la medida que los jue
aceptan el «sistema de directivas» o el orden institucional de reglas legales como «valido», se puede decir
«existe» 0 «es vigente» un sistema de reglas.

Como se ve hay dos motivos de obediencia de las reglas juridicas: el referido al ciudadano, que es la respu
a una cuasiamenaza y el referido al juez que decide, que es lo que llamariamos un «motivo moral», que es
constituyente de la norma juridica como tal, puesto que la directiva va dirigida al juez y su «idea—accion»
consiste en influir en su conducta para que apligue la funcién en determinados supuestos, supuestos que s
determinadas conductas de los ciudadanos.

Pese a que Ross cree que las leyes nacen para dirigir el comportamiento de los ciudadanos y que la legisle
«lleva una intencién saocial», considera como norma juridica la directiva al juez y no la directiva al ciudadant
gue, en caso de incumplimiento, da origen a la directiva al juez. Sin embargo, no tiene mas remedio, para n
salirse enteramente de la percepciéon comun del mundo juridico, que considerar la directiva al ciudadano
también como una norma, pero una norma «derivada» o «norma en sentido figurado».

En cuanto a las normas de competencia, es decir, las normas que definen quién puede dictar directivas al j
y en qué condiciones, y como debe el juez juzgar, y como debe ejecutarse lo juzgado, seglin Ross «se pue
reducir a normas de conducta y, por ende, tienen que ser interpretadas también como directivas para los
tribunales». Y las normas que determinan quién es juez y cOmo se convierte una persona en «juez»
constituyen unas especificas reglas que ya no estan dirigidas a los jueces, que Ross llama «derecho public
diferencia de las dirigidas a los jueces que Ross llama «de derecho privado».

Por su parte, para Olivecrona el derecho no tiene un comienzo histéricamente determinable y el propio pod
soberano se encuentra en su aparicion con reglas juridicas. Es el orden juridico el que atribuye a una o ma
personas el «poder soberano». «El Estado» no es el creador del derecho por cuanto «El Estado hace su
aparicion en la historia mucho mas tardiamente que el derechox». Por ello no considera aceptable la teoria
voluntarista del positivismo juridico segun la cual el derecho es el producto de una voluntad soberana.

Para Olivecrona, las leyes son el producto de un concurso de actos, de tal manera que lo Unico que la
determina es que se aprueban con arreglo a unas formalidades especificas de acuerdo con la Constitucién
gue dependen para su eficacia practica del «respeto universal hacia ésta». Las leyes son el resultado de ur
proceso de mdltiples influencias que acaban finalmente en el acto definitivo de la promulgacion.

Los mismos reparos que Olivecrona opone a la concepcidn del derecho como un producto de la voluntad d
soberano, los plica a la concepcion de derecho como una expresion de «la voluntad del Estado» o incluso ¢
«la voluntad popular». Las reglas juridicas se fundan en una actitud general de respeto a las mismas. Tal
actitud de respeto es la fuente inmediata del poder normativo de los legisladores, en la medida en que la
poblacion acepta el poder de elaborar leyes con determinadas formalidades, el valor de los precedentes
judiciales y las reglas consuetudinarias.
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En cuanto a la naturaleza de las normas juridicas, considera Olivecrona, que las normas juridicas son
obligatorias porque tienen «fuerza vinculante», lo que equivale a decir que objetivamente debe ser obedeci
esto es, que porta un valor objetivo que Olivecrona considera como una nota no verificable (no
cognoscitivismo). Por tanto, segun Olivecrona las normas juridicas estan constituidas por «imperativos
independientes». Un imperativo independiente no es una declaracion de voluntad sino una «forma de
expresion» utilizada en términos sugerentes para influir en la conducta de los individuos, y su eficacia
depende de la actitud de aceptacién adoptada por el grupo, actitud que obedece a multitud de causas.

Las normas sobre competencia y procedimientos son para Olivecrona «imperativos de existencia» 0
«imperativos directivos», estos imperativos constituyen, para el autor, expresiones imperativas pero que no
«no ordenan hacer nada».

Lo que separa en este punto a Olivecrona de Ross es que el «imperativo independiente» es que para
Olivecrona, el hecho que lo sostiene es la actitud psicol6gica del grupo, no que los mismos sean asumidos
el juez. Los imperativos se refieren a unas reglas de «derecho sustantivo» que mencionan derechos y debe
La funcién del juez consiste en resolver la controversia sobre esos supuestos derechos y deberes, de tal
manera que dictara sentencia cuando esté convencido de que el demandante tiene el derecho que alega te

TEMA 18
EL SIGLO XX: KELSEN. LOS INSTITUCIONALISTAS
I. HANS KELSEN (1881-1973)

Hans Kelsen es, probablemente, el jurista mas importante del siglo XX. Fue el fundador de la llamada escu
de Viena. Su doctrina ha ejercido una enorme influencia en el pensamiento juridico del siglo XX no sélo en
ambito de la ciencia juridica en general, sino también en parcelas concretas, como por ejemplo, en el Dere
constitucional. Kelsen dedic6 toda su vida a la docencia y a la investigacion, falleciendo en el afio 1973.

Las obras mas importantes de Kelsen son: Problemas fundamentales de la doctrina del Derecho del Estadc
Teoria general del Estado y Teoria pura del Derecho.

1. La Ciencia del Derecho

Una de las preocupaciones fundamentales de Kelsen fue la elaboracién de una teoria del Derecho libre de
cualquier ideologia politica y conseguir con ello la construccion de una «auténtica» ciencia. La teoria pura c
Derecho pretende determinar qué es y coémo se forina el Derecho sin preguntarse como deberia ser o comc
deberia formarse. Lo primero que hay que distinguir son las ciencias de la naturaleza que son expresién de
ser de las ciencias normativas que son expresion de un deber ser. Las ciencias de la naturaleza se caracte
porque en ellas rige el principio de causalidad, en virtud del cual si se produce una causa ha de producirse
necesariamente un efecto. En la ciencia juridica las cosas no suceden del mismo modo, por ello, para que
pueda constituirse como una ciencia autébnoma, debe operar con un método diferente. Kelsen encuentra en
gue él llama principio de imputacién el método apropiado. Este principio atribuye una consecuencia
determinada si se produce cierta condicion.

Aparentemente ambos principios (causalidad e imputacién) son muy semejantes, sin embargo, existe una
diferencia esencial referida a la forma en que se relaciona la condicién y la consecuencia. En el principio de
causalidad la condicién (causa) y la consecuencia (efecto), existe una relacién de necesidad entre causa y
efecto; si se produce la condiciéon (causa) indefectiblemente se producira la consecuencia (efecto). En el
principio de imputacidn la relacién entre condicién y consecuencia no es de necesidad sino de «deber ser»,
decir, cada vez que se produce la condicion no se produce necesariamente la consecuencia sino que debe
producirse.La ciencia del Derecho es, por tanto, una ciencia normativa cuyo objeto viene constituido por las
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normas juridicas. Es una ciencia del deber ser y no del ser, describe normas y no hechos.

Por ultimo, hay que hacer referencia a la distincion que establece Kelsen entre normas juridicas (el objeto ¢
la ciencia juridoca) y proposiciones juridicas (los enunciados que describen el ordenamiento juridico). La
diferencia entre ambas es clara: las normas tienen un caracter prescriptivo, mientras que las proposiciones
juridicas tienen un caracter descriptivo. De ello se infiere que lo que puede predicarse de cada una de ellas
bien distinto: mientras que las normas pueden ser validas o invalidas, las proposiciones juridicas solo pued:
ser verdaderas o falsas.

2. La norma juridica

Kelsen nos presenta la norma juridica como un juicio hipotético: si se produce un determinado acontecimiel
A (lo ilicito) debe producirse un acontecimiento B (la sancién). Este juicio hipotético se funda en el principio
de imputacién que atribuye una consecuencia a un determinado hecho. La estructura de la norma juridica
puede reducirse al siguiente esquema: si es A debe ser B. A es la condicion (lo ilicito) y B la consecuencia |
sancion).

En el esquema Kelseniano la sancién ocupa el lugar fundamental y por ello llama norma primaria a la que
establece la sancion y norma secundafia a la que prescribe la conducta. Las normas morales tienen la misr
estructura légica que las juridicas, sin embargo, lo que las diferencia es el elemento de la sancién; el Derec
es un orden coactivo y el acto de coaccién o sancién es lo que caracteriza a la norma juridica respecto de ¢
tipos de normas.

En la doctrina expuesta, el propio Kelsen va a introducir algunas modificaciones en la ediciéon de 1960 de g
Teoria pura del Derecho. El esquema légico que proponia Kelsen (si es A debe ser B) sirve para un tipo
determinado de normas juridicas, pero hay otras muchas que no responden a este esquema (normas de
organizacion, permisivas, interpretativas, etc.) y por ello Kelsen modifica el concepto de deber ser. Asi por
deber ser debia entenderse no sé6lo deber o deber ser sino también estar permitido y poder o tener posibilic
de. Lo que ocurre es gue, si se produce esta ampliacion, se admite la posibilidad de la existencia de norma
sancién. Para evitar esto Kelsen distingue entre normas dependientes y normas independientes. Las normz
independientes son completas y responden al esquema si es A debe ser B, mientras que en las normas
dependientes falta algun elemento. Son normas dependientes las permisivas, las derogatorias, las que regt
los procedimientos judiciales y administrativos, etc. Lo que sucede es gue la unidon de varias normas
dependientes da lugar a una norma completa.

3. Validez y eficacia

Para Kelsen «Una norma positiva existe cuando es valida»; de ahi que la validez sea la «existencia especif
de una normax. Para responder a la siguiente pregunta: ¢ por qué valen las normas juridicas y cual es su
fundamento? Kelsen distingue dos tipos de sistemas de normas: un tipo estatico y otro dinamico. En el prinr
caso las normas valen por su contenido, mientras que en el segundo las normas valen porgue han sido
producidas de una determinada manera, concretamente «...porque han sido producidas de la manera
determinada por una norma fundamental presupuesta». Por ejemplo, una sentencia judicial vale porque ha
una norma superior que atribuye validez a las sentencias de los jueces; a su vez esa norma superior deriva
validez de otra norma hasta llegar a la norma fundamental. Esto es lo que Kelsen denomina construcciéon
escalonada del orden juridico.

En cuanto a la eficacia de las normas. Paras Kelsen no se puede confundir la validez con la eficacia. Un ort
juridico es valido sélo si es relativamente eficaz. La eficacia s6lo supone que las normas juridicas son
efectivamente aplicadas, pero una norma tiene validez antes de ser eficaz; por eso, la eficacia es una cond
de la validez de las normas. En definitiva, «la eficacia del ordenamiento en su conjunto es condicion, no raz
de validez de las normas que lo constituyen, es decir, las normas son validas cuando han sido creadas
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constitucionalmente, pero sélo a condicién de que el ordenamiento juridico en su conjunto sea eficaz». Por
consiguiente, Kelsen no identifica validez y eficacia y rechaza tanto las tesis idealistas como las realistas.

4. La norma fundamental

Segun acabamos de ver, la validez de una norma concreta se fundamenta en la validez de otra norma supe
Esta a su vez encuentra su fundamento en otra norma, pero como esta cadena no puede legar hasta el infi
tiene que haber una norma dltima que se encuentre en el vértice de todo el sistema juridico y que fundame
al resto de las hormas. A esta horma suprema la llama Kelsen norma fundamental. La validez de esta norm
fundamental no se puede derivar de ninguna norma superior, «ni puede volver a cuestionarse el fundament
de su validez». Esta horma no puede ser una norma puesta, sino presupuesta y, consiguientemente, no se
identifica con la Constitucién; en definitiva, no se trata de una norma positiva. Kelsen dice que la norma
fundamental es el «presupuesto l6gico—trascendental» de la validez de las normas juridicas.

Este supone uno de los puntos mas criticados de la doctrina kelseniana, entre otras razones porque parece
guiebra la pretendida «pureza» metodoldgica en el sentido de que con la norma fundamental se pasa del
terreno de las normas al de los hechos que es precisamente lo que Kelsen intentaba evitar.

En relacién con este tema ha dicho Bobbio con gran acierto que «cuando se pregunta cual es el fundament
la norma fundamental, oimos responder que el fundamento de esta norma ultima, al no poder ser otra norrr
superior, es su eficacia, es decir, el mero hecho, histérica y sociologicamente comprobable, de que las
obligaciones de ella derivadas son habitualmente observadas. Pero con esta respuesta se ha pasado ya de
linea de las normas a la de los poderes: la validez de la norma Ultima se funda en la efectividad del poder
Gltimo».

Por otra parte, ha habido algunos criticos que han llegado a afirmar que la norma fundamental de Kelsen n
diferia mucho del Derecho natural e incluso se ha calificado su doctrina como iusnaturalista. De cualquier
modo, conviene sefialar que el propio Kelsen al final de su vida alberg6 serias dudas sobre lo que habia
afirmado en torno a la norma fundamental.

5. Neutralismo axiolégico

Kelsen quiso construir una ciencia juridica que no se confundiera con la ética o la sociologia y cuyo Unico
objeto fuesen las normas juridicas. El contenido del Derecho es irrelevante para la ciencia juridica, pues és
debe describir el Derecho con independencia del poder politico que lo sostiene. Pero, sobre todo, la ciencia
Derecho debe prescindir de los valores, porque los juicios de valor no son cientificos y sélo tienen un carac
emocional. Ademas los valores —entre ellos la justicia— son relativos. El determinar si un determinado
Derecho es justo o injusto es algo que queda fuera del @ambito de la ciencia. Una de las acusaciones que
Kelsen dirigié siempre contra la doctrina del Derecho natural fue su creencia en la existencia de una Justici
absoluta, ya que ésta es «un ideal irracional».

Pero todo esto no significa que Kelsen muestre indiferencia ante los valores por mas que considere que és
son siempre relativos y, de hecho, a lo largo de su vida opté por un determinado sistema de valores. Kelser
intentando responder al pregunta ¢, Qué es Justicia? concluyé: « Verdaderamente, no sé si puedo afirmar qt
la Justicia, (...). Mi Justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, la de
tolerancia».

[I. LOS INSTITUCIONALISTAS
No se puede afirmar que los denominados institucionalistas o defensores de la «teoria de la institucion»

formen un grupo homogéneo, pues el propio término institucion ha adquirido distintas significaciones segun
lo empleara uno u otro autor. No obstante, es posible sefialar dos caracteristicas que son comunes a todos
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institucionalistas: en primer lugar, el rechazo del positivismo juridico de signo formalista; en este sentido,
puede decirse que los institucionalistas son antinormativistas, ya que para ellos el Derecho es un fenémenc
demasiado complejo como para reducirlo a mera norma. En segundo lugar, los institucionalistas atacan el
dogma de la estatalidad del Derecho, pues el Estado no es la Unica fuente del Derecho.

La teoria de la institucién aparece originariamente en Francia de la mano de Maurice Hauriou, habiéndose
extendido posteriormente a otros paises.

Con independencia de Hauriou la doctrina que mas fama ha tenido en este siglo —aunque sélo tardiamente
centrada en el concepto de institucidn ha sido la del jurista italiano Santi Romano. De las muchas obras de
Romano hay que destacar de un modo particular la que lleva por titulo El ordenamiento juridico, que apare
por primera vez en el afio 1917.

Para Romano el Derecho no puede ser explicado a través de las normas. No es gue Romano niegue la rea
de las normas, pues tal afirmacién seria absurda; lo Gnico que dice es que la definicién del Derecho no pue
encontrarse a través de las normas. Asi para Romano, existen tres elementos necesarios para llegar al con
del Derecho.

* El concepto del Derecho tiene que ponerse en relacién con el concepto de sociedad.

« El concepto del Derecho debe contener la idea de «orden social».

 El orden social que establece el Derecho no es el que se determina por la existencia de normas que
disciplinan las relaciones sociales.

Para Romano la institucién es «todo ente o cuerpo social» y lo caracteriza como un ente con una extension
objetiva y concreta, que sea manifestacion de la naturaleza social del hombre, cerrado y con individualidad
propia, y que tenga caracter permanente, lo que significa que no pierda su identidad cuando cambian sus
elementos concretos, por ejemplo, las personas que lo integran.

La relacién entre institucién y Derecho es evidente; afirma Romano que «todo ordenamiento juridico es une
institucion y toda institucion es un ordenamiento juridico...». Esto deriva en la pluralidad de los
ordenamientos juridicos, es decir, existirian tantos ordenamientos juridicos como instituciones. Y con esto,
llegamos a una de las conclusiones mas importantes de la doctrina de Romano y que supone el rechazo de
de las ideas fundamentales del positivismo juridico formalista: la reduccion del Derecho al Derecho del
Estado. El Estado es una institucion mas gue tiene su ordenamiento juridico; pero junto al Estado existen o
muchas instituciones con sus respectivos ordenamientos juridicos. De cualquier modo, el Estado es
considerado por Romano «la institucion de las instituciones», lo que significa que es la més importante.

La doctrina de Romano fue formulada en un momento en el que se estaban produciendo grandes
transformaciones sociales y, por ello, tiene, entre otros, el mérito de haber intuido este cambio.
Concretamente, percibié con gran nitidez la crisis del Estado moderno, lo que «implica la tendencia de una
serie grandisima de grupos sociales a constituirse cada uno en un circulo juridico independientex».
Axiologia: Teoria de los valores, especialmente de los éticos, los religioso o los estéticos.

Ontologia: Parte de la metafisica que trata del ser en general y de sus propiedades transcendentales.
Axiologia: Teoria de los valores, especialmente de los éticos, los religioso o los estéticos.

Epistemologia: Doctrina de los fundamentos y métodos de los conocimientos cientificos

Teleologia: Doctrina de las causas finales.
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Libelo: Escrito en que se denigra o difama a personas o cosas. Antiguamente, libro pequefio. En Derecho,
peticion o memorial.
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