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L hilo conductor de este libro es la investigacion sobre aquellas formas bajo las

cuales los componentes juridicos de la cultura occidental se han afirmado, impues-
to, transformado y, finalmente, diferenciado desde la Edad Media hasta nuestros dias.
Orientada por la dimensién europea y transnacional de las ideas e instituciones juridi-
cas, y muy sensible al fermento mediterraneo de la cultura europea, esta investigacion
recrea la vieja vision social de un Derecho creativo, comun, pluralista, casi sin Estado.

Al mismo tiempo, la presente obra reconstruye la apasionante aventura juridica del
individualismo, del voluntarismo y del racionalismo al abrirse paso en los tiempos
modernos: esta aventura ha solido terminar provocando —tantas veces y en tantos
lugares, y con resultados disimiles y muchas veces tragicos— la pugna entre la Politica
y el Derecho, entre la «voluntad» soberana y las «razones» de los juristas. Y, en un
movimiento insolito en manuales de este género, el autor termina por arrastrar a los
juristas hasta las aguas de la posmodernidad.

Antonio Manuel Hespanha es uno de los mayores especialistas europeos en histo-
ria politica y juridica de la Edad Moderna. Investigador del Instituto de Ciencias
Sociales de Lisboa, fue Comisario General de los Descubrimientos Portugueses.
Actualmente enseiia en la Facultad de Derecho de las Universidades Nova de Lisboa y
Auténoma «Luis de Camoesy.
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Tamblgn en Portugal, como en el resto de los reinos de Espafia, se destacab
que las dlsp951010nes del derecho romano se revitalizaban <<solan,1€nte [...] o
la buena razon en que se fundabany (Ord. fil | 111, 64). o

]stte der§ch0 regnicola -—como entonces se [lamaba— se manifestaba, clar
esta, a traves de leyes; pero se manifestaba cada vez mas en la decisiones,de lo0
grandes trlbunq]es (en sus «estilos», o costumbres de Juzgar, y en su «praxis 1
o forma de aplicar el derecho a los casos concretos). El juri,sta «ciudaﬁal{o c;>e’
Europay, que hace ecuaciones con las cuestiones abstractas y los datos de] de-
recho comun europeo, es sustituido por el Juez de los tribunales de |a corte, el
cug] crlbg en la jurisprudencia del reino (praxistica) la doctrina del derecho «
mun (’opmio communis doctorum). Hreeho o

A.s1, por toda Europg las decisiones de los grandes tribunales pasan a tener. a
partir de la segunda mitad del siglo XVI, una enorme audiencia doctrinal r,
liferan las col.eccwnes y los comentarios. Esto es asi por diversas razon,e}s, pPO_

un lado, los tribunales est4n ahora constituidos exclusivamente por letrados' POr
otro lado,_ porque los tribunales, como los tribunales de corte y asimilados. eor
tan revestidos de dignidad real. Finalmente, porque la regla del precedente : rg:
porciona mayor certeza que el funcionamiento del criterio de la opinio comgzu-
nis. La practica fqrense se vuelve, asi, la intellectrix legum (la intérprete de |

le;y_es) y l_os criterios de decision contenidos en las abundantes antolc?gias de dici?
cisiones jurisprudenciales (decisiones, practica) pasan a constituir el «derech

usadoy [«ius quasi moribus constitutumy (el derecho como que instituid l0
costumbre), como decia el jurista Antonio da Gama]. : alaa

CAPITULO 7

LAS ESCUELAS JURIDICAS DE LOS SIGLOS XVII'Y XVIII:
IUSNATURALISMO, IUSRACIONALISMO,
INDIVIDUALISMO Y CONTRACTUALISMO

7.1. LOS IUSNATURALISMOS
7.1.1.  EL IUSNATURALISMO DE LA ESCOLASTICA TOMISTA

Con anterioridad hemos hablado de derecho natural y de naturaleza de las co-
sas. Son ideas que, nacidas entre los griegos, habian perdurado durante toda la
Edad Media con fortuna y sentidos diferentes, y se habian reinstalado en la Epo-
ca Moderna. _

Nos encontramos con el derecho natu_ral, por ejemplo, cuando nos referimos
a Santo Tomas de Aquino. Siguiendo a Aristoteles, Santo Tomads aceptaba la exis-
tencia de un orden natural de las cosas, tanto fisicas (entia phisica) como hu-
manas (entia moralia), orden ya constatado por los clasicos y que era confirma-
do por la creencia cristiana en un Dios inteligente y bueno, creador y ordenador
del mundo. Por lo menos, la teoria escolastica de las «causas segundas» se mo-
via en esta direccién . Dios asigné a cada especie (como «causa primera») una
ley natural («causa segunda») —el fuego sube por naturaleza, los cuerpos pe-
sados caen, etc.—, salvo caso de milagro (es decir, salvo intervenciéon extraor-
dinaria de Dios). Estas naturalezas de las diversas especies se armonizan en fun-
cion del Bien Supremo, de tal modo que el mundo esta lleno de orden y los
movimientos de los seres o de las especies de seres estan sujetos a una regula-
cién cosmica.

Y lo mismo se puede decir del hombre. También la especie humana tiene una
cierta naturaleza, o sea, estd integrada en cierto modo en el orden y en el desti-
no cosmicos. La idea de derecho natural parte precisamente de aqui.{A partir de
una investigacion de los fines del hombre y de su contribucién en el plano de la
creacion, se elaboran las reglas que deben presidir la practica humana, de modo
que ésta resulte adecuada a los designios de Dios en relacion a la vida en socie-
dad y en relacion al lugar que el hombre debe ocupar en el conjunto de los seres

' No era ésta la tinica interpretacion cristiana de las relaciones entre Dios y el mundo; San Agus-
tin lo habia pensado de otro modo, dejando mas espacio al arbitrio de Dios que al orden del mun-
do; y sus discipulos franciscanos de la Baja Edad Media retomaran sus puntos de vista, sustitu-
yendo la teoria «de las causas segundasy por la teoria del impetus.
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creados. Tales reglas, unas formuladas en las Escrituras (derecho divino), otras
en éstas ausentes pero manifestadas por el propio orden del mundo y alcanza-
bles por el intelecto, constituyen el derecho natural.

Sucede simplemente > que Santo Tomés combinaba su confianza en la capa-
cidad del hombre para conocer el orden del mundo con el sentimiento de que
este conocimiento no podia ser obtenido a través de procesos estrictamente ra-
cionales (cf., 5.3). Por un lado, el descubrimiento del orden natural de las cosas
no podia provenir de un acceso directo a las ideas divinas, pues esta via estaba
vedada al hombre, por razon del pecado. Por otro, tampoco servia la especula-
cidén meramente abstracta. Habia entonces que proceder observando, como pri-
mer paso, los hechos, o sea, los limitados e imperfectos resultados de nuestra
experiencia. A continuacion esta observacion tenia que ser orientada y comple-
mentada por la elaboracion intelectual. Pero el intelecto no se forja tan s6lo con
facultades racionales (propias del raciocinio) sino también con facultades mo-
rales (virtudes). Muy especialmente el razonamiento sobre el orden de las cosas
dependia de la virtud de la bondad, o sea, de la capacidad moral para percibir el
sentido global del orden y, de aqui, para distinguir lo justo de lo injusto. De aqui
que la razon tuviera que tener un calificativo moral para ser eficaz: tenia que ser
una «buena razén» (recta ratio).

De otra parte, la movilidad esencial de las cosas humanas, provocada por la
existencia de libertad en el hombre, aparejaba la imposibilidad de encontrar prin-
cipios invariables de justicia. Y de ahi que fuese imposible establecer una cien-
cia del derecho natural que desembocase en la formulacién de un codigo de re-
glas permanentes. Lo méaximo que se podia afirmar en este terreno era la existencia
de un principio, formal y vago, por el cual «se debe hacer el bien y evitar el maly.
Si por el contrario optaramos por una reglamentacion concreta, todo terminaria
deviniendo mutable y sujeto a un continuo examen de ponderacion. Santo To-
mas sustituye entonces la pretension de una ciencia de lo natural por la propuesta
de un arte susceptible, en cada momento y para cada caso, de encontrar lo jus-
to (ius suum cuique tribuere). También en esto venia a coincidir con las ense-
fianzas de Aristoteles”.

7.1.1.1. La Escuela [bérica de Derecho Natural

La Escuela Ibérica de Derecho Natural constituye un desarrollo peninsular de
la escolastica tomista, provocado por la Ilegada de la Contrarreforma®. A pesar

; De aqui al final del epigrafe, trad. de ASG.
Sobre el «derecho natural» de Santo Tomas. v i i
) , V., por todos, y dentro de esta inte 0
suPensamlento, VILLEY, 1961 y 1968, 124-131. . HAECE S
" ,Lz% Escuela Ibérica del Derecho thural se desarrolld sobre todo en torno a las universidades
hispanicas de la Con_trarrefonn.a,.espec_lalmente Salamanca, Valladolid, Coimbra y Evora. Sus re-
presentantes son, casi todos, religiosos jesuitas o dominicos. Los principales nombres son: De Soto
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de guardar una fidelidad fundamental (por lo menos en las afirmaciones) a San-
to Tomas >, esta escuela integra una buena parte de la contribucién cultural y fi-
losofica del humanismo (entonces en su auge) y no es extraila a muchos temas
de la filosofia franciscana. Asi, un analisis mas profundo de su obra esta lejos
de asegurar la alegada fidelidad fundamental a Santo Tomas; en muchos puntos
hay un nitido revisionismo de las posiciones tomistas. Esto es lo que sucede con
la doctrina del derecho natural.

La contribucion especifica de la escolastica espaiiola se cifra en lo siguiente:

1) Secularizacion del derecho.—Llevando a las tltimas consecuencias la
teoria de las «causas segundas», la naturaleza se concibe de un modo tan auto-
rregulado que se admite que tal regulacion se daria incluso si Dios no existiese
(etiam daremus Deum esse). Del mismo modo que Dios nada puede contra el
hecho de que dos y dos sean cuatro, nada tampoco podria mudar las verdades
de la ciencia. Este aspecto no estd, sin embargo, presente por igual y con la mis-
ma intensidad en todos los representantes de la escuela, ya que en algunos pre-
valece una orientacién mas «voluntarista» °, en la estela de Scotto y Ockham
(por ejemplo, en Suarez).

ii) Alojamiento del derecho en la razon individual—Retomando las formas
del iusnaturalismo estoico (vehiculado por el humanismo), estos juristas penin-
sulares defienden la idea de que las leyes naturales son lo suficientemente ex-
plicitas como para ser conocidas por la razéon humana. La razon individual (en
la medida en que es «recta») es promovida a fuente de derecho, a «cddigo pri-
mero», donde estan inscritos los principios juridicos eternos.

iii) Logicizacion del derecho.—La creencia en la razon y en los mecanismos
logicos, honrados por el nominalismo, hara que se juzgue posible encontrar el
derecho por via deductiva; Suarez, de hecho, sienta las bases del deductivismo
que iréd a reinar en la metodologia del derecho al afirmar, por primera vez en los
tiempos modernos, que es posible deducir, a partir de los principios racionales
del derecho, reglas juridicas precisas, con contenido, eternas e inmutables’. Con
lo que se puede ver bastante bien que se alejo mucho de Santo Tomas, y que se
aproximé mucho a los sistemas juridicos logicizantes del siglo XVIII.

(1494-1560), especialista en cuestiones coloniales; Alfonso de Castro (1495-1558), penalista; Fran-
cisco de Vitoria (1486-1546), dominico, uno de los mas ilustres representantes de la escuela, au-
tor del comentario De iustitia; Luis de Molina (1535-1600), el mas fiel a la tradicion del tomismo
y autor de una filosofia mogal -—que sera el blanco de los ataques de Pascal—, durante muchos
arios profesor en Portugal (Evora); y, finalmente, el mas famoso, Francisco Suarez (1548-1617),
profesor en Alcala, Madrid, Roma, Salamanca y Coimbra, donde publica su obra mas famosa, un
tratado sobre la ley, en el que aborda los problemas fundamentales de la teoria del derecho, el Tiuc-
tatus de Legibus ac Deo Legislatore (1612), y procede a una reinterpretacion, si bien moderada,
de las posiciones de Santo Tomas sobre el tema. V. MELIA, 1977; COSTELLO, 1974; VILLEY, 1968.

> Por lo que recibe el nombre de Segunda Escolastica.

® Es decir, realzando el poder constitutivo de la voluntad «arbitraria» de Dios.

" «..laley natural o divina es muy general y abarca solamente determinados principios mora-
les por si mismos evidentes y, como mucho, se extiende a aquello que se deduce con nexo necesa-
rio y evidente de tales principios» (De Legibus, 1, 111, 18).
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La Escuela Ibérica de Derecho Natural tuvo enorme importancia en el deve-
nir del pensamiento juridico europeo. El racionalismo, el contractualismo y otros
ingredientes del derecho moderno encuentran ahi sus principios. De ellos se de-
riva su enorme influencia en zonas tan distantes, geografica y espiritualmente,
como las areas culturales del norte de Europa, especialmente Holanda y el nor-
te de Alemania®, donde se van a desarrollar las orientaciones siguientes.

7.1.2.  EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA (IUSRACIONALISMO)

Pero los juristas europeos, que habian comenzado a leer el Corpus iuris, y los
fi!(’)sof'os, que desde hacia mucho convivian con los textos de los estoicos y de
Ciceron, se encontraban con otra tradicion del derecho natural, la de raiz estoi-
ca. La cual, para responder mejor a las aspiraciones de los juristas, ansiosos de
certeza, y por estar muy explicita en textos fundamentales del Corpus iuris jus-
tinianeo, triunfd sobre la tradicion aristotélico-tomista en los albores de los tiem-
pos modernos.

Para los estoicos, el derecho natural era otra cosa, porque también «su» na-
turaleza era diferente de la de Aristoteles. Este ultimo hacia de la naturaleza no
solo el germen (presente en nosotros desde el momento del nacimiento) a par-
tir del cual se desarrollan las cosas y los seres vivos; sino también el fin hacia el
cual estos tienden naturalmente, aquello que son en potencia. En el caso de los
hombres, su naturaleza es la asociacion con otros. Los hombres son «natural-
mente politicos», pues tienden a constituir ciudades, grupos, comunidades, como
los que existen efectivamente. Sélo a partir de la observacion de éstos se podria
averiguar alguna cosa sobre el derecho natural.

Por el contrario, para los estoicos, la naturaleza es el espiritu creador y orde-
nador (pneuma, logos) que da movimiento al mundo y que lo transforma en un
mundo ordenado (cosmos). En todos los seres y, sobre todo, en los seres vivos,
hay una parcela de logos, que constituye su principio de vida («razén seminaly,
logos spermatikos). En estado puro, el logos (ratio, «razdn») se encuentra en los
dioses y también en el alma de los hombres, de tal modo que la razon constitu-
ye la «naturalezay especifica del hombre.

Por tanto, cuando los estoicos afirman que la naturaleza es la fuente del derecho
(initium iuris, fons iuris, ex natura ortum est iuris, Cicerén®), lo que quieren decir
es una de estas dos cosas. O que el derecho debe seguir lo dado en la naturaleza,
doblarse al destino, a las instituciones existentes, a las «inclinacionesy que la na-
turaleza coloco en nosotros. O, uha vez que hay una chispa de logos (razén) en el
alma de los hombres, que el derecho debe basarse en los dictados de la razoén.

La primera proposicion es relativamente estéril en consecuencias normativas:
Puede conducir a una aceptacion pasiva de las instituciones y del derecho dados

¥ A pesar de las diferencias religiosas, los juristas peninsulares van a influir en los alemanes y
ho;andeses, sobre todo en Grocio y Althusio.
De inventione, 11,22, 65; De Legibus, 1, 5;1, 6; 1, 13.
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(quietismo juridico), favoreciendo, en este sentido, una actitud positivista. La
segunda se encuentra presente en toda la obra de Ciceron. Fue él, efectivamen-
te, quien difundi6 la moral y la doctrina juridica estoicas en el ambiente cultu-
ral romano y, mas tarde —cuando la cultura europea ansié un regreso a los mo-
delos clasicos— quien la inicid en la doctrina moral y juridica de la Stoa '°.

Esta doctrina—que se puede encontrar resumida en el texto citado en la nota
anterior— puede sintetizarse en las siguientes ideas.

i) Existe una ley natural, eterna, inmutable, promulgada por el Ordenador
del mundo. '

i1) Tal ley esta presente en todos, pudiendo ser encontrada por todos, siem-
pre que sigan las evidencias de la buena razon (recta ratio), o sea, de la razon
del hombre que respeta sus inclinaciones naturales [homo honestus, qui hones-
te vivit (que vive honestamente)].

ii1) Este derecho esta constituido por normas precisas, por leyes generales,
ciertas y claras, de tal modo que no es necesario un especialista en derecho para
interpretarlas. La declaracion del derecho no es, por tanto, una tarea ardua, pre-
cedida de una cuidadosa observacion y ponderacion de cada caso concreto, Sino
una simple extraccion de las reglas de vida que la buena razén sugiere a cada
uno [eadem ratio cum est in hominis mente confirmata et confecta est lex (laley
es la propia razon, tal como reside y opera en la mente del hombre), Cicerdn,
De Legibus, I, IV]. Y tampoco es una tarea limitada en sus resultados, pues ni la
ley natural esté sujeta a la contingencia de los tiempos y los lugares, ni la razén
humana (que es su propia sede) tiene dificultades en conocerla.

Por otro lado, para Ciceron no hay una verdadera oposicion entre el derecho
natural y el derecho positivo. Por el contrario, el derecho natural tenderia a con-
cretarse en las normas positivas; por tanto, éstas son vistas como su consuma-
cion definitiva y respetable («Las costumbres y las instituciones son, por si mis-
mas, obligatorias. Bajo el pretexto de que un Sdcrates o un Aristipo habian violado
una u otra vez las costumbres de la ciudad, no se deberia cometer el error de pen-
sar que podriamos actuar del mismo modo...», De officiis, 1, 41, 148)'".

' Es suyo un texto, muy leido en muchas épocas de la cultura europea, en que se define el de-
recho natural (o mejor, empleando la terminologia ciceroniana, a la cual nos debemos ir habituan-
do, la «ley» natural): «Existe una ley verdadera, que es la recta ruzon, que concuerda con la natu-
raleza, presente en todos, inmutable y eterna; que nos reclama imperiosamente el cumplimiento de
nuestros deberes y que nos prohibe el fraude y nos aleja de ¢él; cuyos preceptos y prohibiciones el
hombre bueno (honestus) acatara siempre, en cuanto que los perversos les seran sordos. Cualquier
correccion de esta ley scra sacrilega, no siendo permitido revocar alguna de sus partes; no pode-
mos ser dispensados de ella ni por el Senado ni por el pueblo; no es necesario encontrar un Sex-
tus Aelius para interpretaria; esta ley no es una en Atenas y otra en Roma; sino que es la tnica y
misma ley, inmutable, eterna y que alcanza en todos los tiempos a todas las naciones. Un Dios iint-
co, seiior y emperador de todas las cosas, por si solo, la imagino, la medit6 y la promulgé [...]».

"' Tampoco para Aristoteles y Santo Tomas habia una completa oposicion entre el derecho na-
tural y el derecho positivo; pero su conjugacion era de otro tipo. El derecho positivo, lejos de re-
presentar la culminacion de la realizacion del derecho natural, constituia simplemente un intento,

L

=

L W




150 CULTURA JURIDICA EUROPEA

A partir de estos ingredientes de origen estoico '? se va a constituir la doc-
trina moderna del derecho natural. Evidencia, generalidad, racionalidad, ca-
racter subjetivo, tendencia a lo positivo, tales son los rasgos distintivos del de-
recho natural moderno, las cuales encontramos in ovo en la filosofia moral de
los estoicos.

7.1.3. ELIUSRACIONALISMO MODERNO

Pero, mas alla de estas voces que venian del pasado, el siglo XVII encontré en
el ambiente filosofico de su tiempo elementos que contribuyeron a formar su
concepcion de un derecho natural estable como la propia razon. Nos referimos
al idealismo cartesiano, aunque tal concepcion filosofica tenga puntos de union
muy profundos con una escuela filosofica anterior, de la Baja Edad Media, el
nominalismo de Scotto y Guillermo de Ockham *.

Descartes (1596-1650) fue un espiritu profundamente atraido por la idea de
un saber cierto. Y ¢l mismo confiesa, refiriéndose a los tiempos de estudiante:
«Je me plaisais surtout aux mathématiques, a cause de la certitude et de 1’evi-
dence de leurs raisons [...] leurs fondaments étant si fermes et si solides». [«Yo
me volcaba con placer sobre todo en las matematicas, a causa de la certeza y la
evidencia de sus razones [...] siendo sus fundamentos tan firmes y solidos» (Des-
cartes, Discours de la Méthode. Pour bien conduire sa raison, et chercher la vé-
rité dans les sciences. Premiére Partie, 1637)]. Justamente ¢l no encontraba esta
firmeza y solidez en las disciplinas filosoficas, politicas, juridicas, éticas, etc.,
tradicionales. En ellas todo era fluctuacion, incertidumbre, contradicciones y
disputas. Toda la primera y la segunda parte del Discurso del método expresan
su estado de animo sobre este punto. De aqui le viene la idea, apoyado en su «luz
natural» y en el «gran libro del mundo», de establecer para estas disciplinas un
método que les proporcionase bases tan solidas como las de las matematicas.

La primera regla de este método es la regla de la evidencia racional: no ad-
mitir como verdadero nada que no sea evidente para el espiritu. Las otras tres
de las cuatro reglas cartesianas son complementarias respecto a ésta y tienen
como objetivo hacer evidente lo que a primera vista no lo es "*. Es decir, para
Descartes (como para los estoicos) la clave de la comprension estaba en el acto

una tentativa posiblemente frustrada, pero cuyos resultados debian ser tenidos en cuenta por cual-

quier investigacion posterior, tal y como una experiencia ya llevada a cabo es considerada por las
subsiguientes; por otro lado, el derecho positivo era un elemento a tener en cuenta a la hora de en-
contrar una solucion justa, pues creaba expectativas.

"2 Sobre la doctrina moral y juridica de los estoicos, v. VILLEY, 1968, 428-480.

'3 Sobre el nominalismo de los dos franciscanos, su influencia en la filosofia moderna y su con-
tribucion al pensamiento juridico, v. VILLEY, 1968, 147-263.

" Lasegunda es la regla del analisis (dividir cada dificultad en tantos elementos como sean ne-
cesarios para resolverla); la tercera, la regla de la sintesis (comenzar por los elementos mas aptos
para ser conocidos y avanzar sucesivamente hacia el conocimiento de los mas complejos); la tlti-
ma, la de las revisiones generales (asegurarse de no omitir nada en el curso de la investigacion).
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de preguntarse a si mismo, en un imaginar altivo y aislado, poco atento a las
realidades exteriores.

A pesar de que Decartes no se haya ocupado del derecho, su método influyo,
sin duda, en los juristas que buscaban seguridad .

También éstos habian creido en las ideas claras y distintas, en la evidencia ra-
cional de los primeros principios del derecho, en la posibilidad de su extension
a través de la deduccion; en definitiva, en el poder de la razén individual para
descubrir las reglas de lo justo, de una justicia que huyese de la contingencia,
para radicarse en un orden racional (casi matematico) de la naturaleza (mathe-
sis universalis), del que la razon participaba. Y es con este derecho natural ra-
cionalista como se va a avanzar en el sentido de dotar de certeza al derecho po-
S1t1vo.

7.2.  ALGUNAS ESCUELAS IUSNATURALISTAS '

La idea de derecho natural, en este nuevo sentido, va a imponerse decisiva-
mente en la cultura juridica europea del siglo XVvIi. De alguna forma, el nuevo .
derecho natural, fundado en la razon, se corresponde con el del antiguo derecho
natural, fundado en la teologia. EI pensamiento social y juridico se hace laico.

A lo que no es ajeno el hecho de que, por primera vez, se ha quebrado la unidad

religiosa de Europa (con la Reforma) y de que se ha entrado en contacto con

pueblos totalmente ajenos a la tradicion religiosa europea. De hecho, ambos da-

tos reclamaban la configuracion de un derecho que pudiese valer indepen-

dientemente de la identidad de creencias. Con esta secularizacion, el fundamento :
del derecho pasara a residir en valores laicos, tan comunes a todos los hombres

como las evidencias racionales.

Trasvasada primero a nuevos moldes (con la Escuela Ibérica del Derecho Na- |
tural a principios de la Edad Moderna), la idea del derecho natural domina la i
obra de todos los juristas y tiene grandes consecuencias practicas. I

Se trata, como ya se ha dicho, de un nuevo iusnaturalismo.

Para empezar, se ha emancipado de fundamentaciones religiosas, a pesar de
que sus fundadores fueran en su mayor parte deistas o incluso cristianos. Sea
como fuere, ellogprescindian, por un lado, de la omnipotencia de la voluntad de
Dios, limitandola por Su razoén, es decir, concibiendo un Dios sujeto a princi-
pios logico-racionales que le serian <<anterioresp>Y esto tiene mas que ver con |
una actitud racionalista que con una actitud religiosa '’. Por otro lado, los fun-

15 Sobre la novedad de esta «jurisprudencia racional» —opuesta a concepciones mas «_realis—
tasn— (el derecho vinculado a las cosas establecidas) del derecho natural, una buena sintesis es la
de KELLEY, en BURNS, 1977, 78-86.

' Trad. del epigrafe por ASG. )

"7 Muy caracteristica en este sentido es la posicion de G. W. Leibniz (v. infia): «En cualquier ser
inteligente los actos de la voluntad son siempre, por naturaleza, posteriores a los actos de su en-
tendimiento... esto no quiere decir que hay algo antes de Dios, sino simplemente que los actos del
entendimiento divino son anteriores a los actos de la voluntad divina», 7 n. 31 (Carta a Bierling,
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damentos de los que partian a la hora de encontrar un orden inmanente en la na-
turaleza no consistian en ninguna vocacion, destino o finalidad sobrenaturales
del hombre sino que resultaban de sus caracteristicas puramente temporales,
como los instintos y la capacidad racional.

Al prescindir de los datos de la fe, estos iusnaturalismos apenas pueden contar
con la observacion y con la razén como vias de acceso al orden de la naturaleza.
La observacion —histérica y actual— de las sociedades humanas es ampliamen-
te empleada por estos autores, y asi sus obras estan repletas de ejemplos extraidos
de la historia o de la observacion de la actualidad, los cuales les servian para apun-
talar tanto los rasgos permanentes de la naturaleza humana y social como sus va-
riantes «locales». Pero junto a la observacion funcionaba también la razon, la cual:

i) identifica axiomas sobre la naturaleza del hombre. De todo tipo: el hom-
bre es guiado por el instinto de conservacion (Locke), el hombre tiene un dere-
cho natural a la autodefensa y al castigo de las ofensas que le son hechas (Loc-
ke), la justicia es aquello que al mismo tiempo se conforma como justicia y como
bondad (Leibniz), la voluntad general es mas que la suma de las voluntades par-
ticulares (Rousseau), etc., y

ii) define los procedimientos intelectuales habilitados para deducir de estos
axiomas otras normas. Estos procedimientos eran por lo general los propios de
la forma de razonar de la fisica y de la matematica.

La justicia, escribe Leibniz, exponiendo el tipo de razonamiento a utilizar por
parte de la ciencia del derecho natural, «es un término fijo, con un determina-
do sentido [...]; este término o palabra justicia debe tener alguna definicion o
alguna nocion inteligible, siendo el caso que de cualquier definicion se pueden
extraer ciertas consecuencias, si usamos las reglas incontestables de la l6gica. Y
esto es precisamente lo que se hace al construir las ciencias necesarias y de-
mostrativas, las cuales no dependen de unos hechos cualesquiera sino sencilla-
mente de la razon, como la logica, la metafisica, la aritmética, la geometria, la
ciencia del movimiento y, también, la ciencia del derecho. Las cuales no se fun-
dan en la experiencia de los hechos, pues antes al contrario sirven para refle-
xionar sobre los hechos y para controlarlos antes de darlos por ciertos. Lo que
también aconteceria con el derecho, si no hubiera ley en el mundo» '®. Es por
esto muy frecuente encontrar en estos autores imagenes o modelos de argu-
mentacion importados de la matematica o de la fisica. Rousseau, por ejemplo,

Duttens, 1768, V, 386); y, asi, «Dios puede crear materia, un hombre o un circulo, o dejarlo en nada
(en no existencia), pero no puede producirlos sin darles sus propiedades esenciales. El tiene que
hacer un hombre como animal racional y tiene que dar a un circulo una forma redonda», n. 33
(Teodicea, 11, 138).

8 Meditacion sobre el concepto comiin de justicia, en G. MOLLAT, Rechisphilosophisches aus
Leibnizes Ungedrucktes Schrifien, Leipzig, 1885. «j[...] La justicia sigue ciertas reglas de igualdad
y de proporcionalidad que estan tan fundadas en la naturaleza inmutable de las cosas como los prin-
cipios de la aritmética y la geometria!». Opinion sobre los principios de Pufendorf(1706), en Louis
DUTTENS, God. Guil. Leibnitii, Opera omnia, 1768, IV. V. infia.

LAS ESCUELAS JURIDICAS DE LOS SIGLOS XVII Y XVIIL... 153

construyo extensos pasos del Contrato social sobre modelos de razonamiento
inspirados por la matematica. Asi, por ejemplo, configurd las relaciones entre
Estado, soberano y gobierno con la forma de una figura matematica °. Y, aun-
que diga que en materias politicas no se puede utilizar el razonamiento aritmé-
tico (Contrato social, 111, 1), muchas de sus conclusiones sobre las mejores for-
mas de gobierno se basan en calculos hechos sobre la base de esta proporcion.
Samuel Pufendorf es igual de rotundo cuando afirma el parentesco entre el de-
recho y las ciencias formales. Conceptos como el de «fuerza» surgen de ima-
genes extraidas de la dindmica y aparecen muchas veces cuando se trata de ex-
plicar las relaciones entre voluntad individual y voluntad general *.

El modelo general de naturaleza del que parten es un modelo mecanicista,
inspirado en la fisica de su tiempo. Y es asi como la sustitucion de una estruc-
tura mental teologica por otra dominada por el nuevo pensamiento cientifico se
patentiza en la sustitucion de un modelo finalista por un modelo mecanicista.
O sea, en este mundo que prescinde de la dimension sobrenatural y que se con-
centra en las explicaciones a nivel puramente temporal (fisico), a la naturaleza
del hombre ya no se accede por la via de su finalidad ultima (Dios, la salvacion,
la vida en comun) sino por la de las causas de sus acciones (la voluntad, los ins-
tintos). El derecho de la naturaleza deja de ser aquel que era requerido para pre-
parar la ciudad divina; ahora resulta de la manifestacion de tendencias ciegas
naturales del hombre o de la necesidad de garantizarlas.

Al prescindir de la idea de finalidad, de ordenacion del hombre hacia algo que
lo trasciende (sea Dios o la sociedad), este nuevo pensamiento social se detiene en
el individuo, limitandose a sus referencias. Este es, como veremos, el punto de apo-
yo de todas las construcciones del derecho de la naturaleza, aunque varie segun el
autor la definicion de sus caracteristicas mas relevantes desde el punto de vista de
este fin (asi, unos destacaran el impulso de conservacién individual, otros el deseo
de felicidad, otros el instinto de propiedad, otros la busqueda de la utilidad). Algu-
nos —alzando un puente con las concepciones anteriores— seguiran hablando del
deseo de sociabilidad o, lo que es casi lo mismo, de la dependencia de la sociedad
para garantizar la conservacion individual. Enseguida volveremos sobre esto.

Perdida —o atenuada *'—Ila referencia a un orden social natural, se abre paso
una idea nueva (aunque dotada de antiguas raices): la de que los vinculos y la

" «Es en el gobierno donde se encuentran las fuerzas intermedias, cuyas relaciones componen
la relacion de todo al todo, del soberano al Estado. Puede representarse esta L’l!tima relacion por
dos extremos (a, c) de una proporcién continua (a/b = b/c), cuya media proporcional es el gqbl;l‘-
no (b). El gobierno recibe del soberano las ordenes que da el pueblo; y,para que el Est_ado esté bien
equilibrado, es preciso que haya igualdad entre el producto o potencia (= b) del gobierno tp111§1do
en si mismo y el producto o potencia de los ciudadanos, que son soberanos de un ladp y subditos
de otro (a x c)» (Contrato social, 111, 1). Leibniz es todavia més osado en la utilizacion de mode-
los matematicos.

2 Por ejemplo, en LOCKE (Tivo treatises of government, 1690, 11, 7, 96) y en ROUSSEAU (Du con-
trat social, 1762, 1, 6). A ]

2 No todos los autores identifican el estado de naturaleza con el caos social, ne_gz.n}do la posi-
bilidad de existencia de un orden social natural. Locke, por ejemplo, concibe la posibilidad de una
sociedad natural, aunque deficientemente asegurada.
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disciplina sociales son hechos artificiales, propios de la creacion de un orden
politico por acuerdo de voluntades. La voluntad pasa a ser asi la tinica fuente de
disciplina politica y civil. Lo tinico que sucede es que a este voluntarismo radi-
cal lo dulcificara la idea —diversamente formulada— de que esta voluntad ha
de ser conducida por la razon.

A continuacidn se seleccionan algunas de las principales orientaciones ius-
naturalistas, apuntandose los topicos fundamentales de cada una de ellas.

7.2.1. LOS IUSNATURALISMOS INDIVIDUALISTAS

Bajo esta designacion se pretende englobar a todos aquellos pensadores que,
aunque presentan entre si remarcables diferencias, iniciaron la construccion de
los sistemas naturalistas de los derechos innatos del individuo.

Esta idea de que el individuo —el hombre, tomado aisladamente, considera-
do como si estuviese desvinculado de los grupos en que esta inscrito, no carac-
terizado por las funciones que desempeiia en ellos— esta en la base del dere-
cho, se remonta al nominalismo de Scotto e Ockham *, corriente que, como
hemos visto, aportd muchas de las ideas basicas del pensamiento juridico mo-
derno. Pero el impulso decisivo le vino dado por el cartesianismo y, también,
por el empirismo que, cada uno a su modo, definieron la naturaleza del hombre
y de ella hicieron derivar derechos individuales, inalterables y necesarios.

La definicion del hombre realizada por el cartesianismo era la de ser racio-
nal: ser que buscaba la verdad a través de la razon, que, intelectualmente, sélo
se doblegaba ante la evidencia racional. A tal ente no podian dejar de recono-
cérsele dos derechos derivados de su naturaleza: el de usar libremente la razon
(en el campo tedrico) y el de desarrollar racionalmente (en el campo practico o
de la accidn) su personalidad (es decir, el de pautar su accion mediante los prin-
cipios que le eran dictados por la razon).

El empirismo ya partia de una observacion del hombre concreto: el hombre,
mas que un ser racional, era un ser dominado por los instintos (el de conserva-
cion, el de perpetuacidn, etc.). Era a estos instintos a los que el derecho debia
garantizar el libre curso, pudiendo decirse que su satisfaccion constituia un de-
recho natural .

Como acabamos de ver, el derecho natural no deriva ahora de la naturaleza
cosmica o de la(s) naturaleza(s) de la(s) sociedad(es) (como sucedia con el de-

22 Frente a la filosofia clasica, que daba existencia real al hombre «situado» en ciertas estruc-
turas sociales (como «padrey», como «ciudadano», como «hijo»), y, por tanto, consideraba como
reales o naturales los derechos y deberes que se derivan de tal situacion, la filosofia social nomi-
nalista considera los individuos aislados, sin otros derechos o deberes sino aquellos reclamados
por su naturaleza individual o por su voluntad (y aparece aqui la tendencia «voluntarista» del no-
minalismo, que esta en la base del positivismo moderno). Sobre esto, v. la sintesis de VILLEY, 1968,
19? ss.

# Idea de raiz estoica que aflora, varias veces, en el Digesto [las inclinaciones naturales del hom-
bre como animal (D. 1, 1, 3); la legitima defensa (D. 43, 16, 1, 27), etc.].

-
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recho natural aristotélico-tomista) sino de la naturaleza del hombre individual y
de la observacion de aquellos impulsos que lo llevaban a la accién. Y, por lo vis-
to hasta ahora, la «sociabilidad» (caracteristica esencial de la especie humana
en Aristoteles, para quien el hombre era «un animal politico») no constituia uno
de esos impulsos **. Por el contrario: mediante su necesidad «natural» de operar
racional o instintivamente, la sociedad aparecia incluso como un obstaculo, pues-
to que en ella no era posible dar rienda suelta a estos impulsos sin oponerse a
los designios de accion de los otros. Es por este motivo por lo que la mayor par-
te de los pensadores del derecho racional defienden que la institucion de la so-
ciedad organizada (en Estado) representa el limite de los derechos naturales, o
incluso su hipoteca a otros valores.

De hecho, llevado por la consideracion de los intereses de la vida en comin,
para la cual se sentian inclinados (Grocio), o por el miedo a un estado de natu-
raleza en que la satisfaccion de los impulsos naturales generaba continuas lu-
chas (Hobbes), los hombres celebran entre si un pacto por el cual limitaban su
libertad natural, entregando en la mano de los gobernantes el poder de dictar re-
glas de convivencia obligatorias. Es el «contrato social», cuyos gérmenes ya se
encuentran en Sudrez, pero cuya teoria es ahora ampliamente desarrollada.

La teoria del «contrato social» no sélo dio lugar a las teorias democraticas
que tuvieron su epilogo en la Revolucion francesa. Fue igualmente adecuado
para fundamentar el «despotismo ilustrado», tipico de las monarquias y princi-
pados europeos del siglo XVIil. De hecho, todo dependia del contenido del con-
trato, pues los iusnaturalistas acababan, como se ve, por depositar la facultad de
concebir la constitucion politica en manos de los miembros de la colectividad.

Para unos *, para los mas pesimistas en cuanto a la naturaleza humana, como
Thomas Hobbes (1588-1679), los peligros del «estado de naturaleza» hacian a
los hombres tomar la decision de depositar todos sus derechos en manos del prin-
cipe, a fin de que éste cuidase, con plenos poderes, del bien comtn y de la feli-
cidad individual. La Gnica limitacién del principe derivaria de la necesidad de go-
bernar racionalmente, o sea, de forma adecuada a los objetivos fijados en el origen
de la institucion de la sociedad politica («asegurar la paz y la defensa comtiny,
Leviathan, 1651, cap. 17). Por oposicién a esto, el gobierno tiranico y despdtico
seria el «del Turco», imagen muy corriente en esta literatura para designar una
forma tiranica de gobierno. Aqui, el soberano podia legislar y gobernar sin limi-
tes; sus razones y sus actos no podian ser enjuiciados por sus subditos y no esta-

* De todos Grocio es el mas ligado a las autoridades tradicionales: sigue reconociendo que el
«appetitus societatisy» es uno de los impulsos naturales del hombre. Este operaria impulsado por la
razon y por el instinto gregario. Y entonces el derecho natural no sélo seria un reconocimiento de
los derechos naturales individuales, sino también del orden que preside la sociedad humana (via-
culum humanae societatis), v. SOLARI, 1959, 13 ss. También Samuel Pufendorf (1632-1694), un
pensador hoy menos conocido, pero de enorme influencia en la época, sobre todo entre los juris-
tas, reconoce una dimension social de la naturaleza del hombre, provocada por la incapacidad hu-
mana de vivir sin el auxilio de sus congéneres; de donde se deduce que la conservacién individual
deriva también de la conservacion de la comunidad (Burns 1997, 509-533).

¥ Desde aqui al final del epigrafe, trad. de ASG.
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ba sujeto a ninguna «razon de derechoy» (iurisprudentia, ratio iuris) fabricada
por los juristas; era, en fin, el inico intérprete autorizado de las leyes (cap. 18, 26).
En este caso hasta el mismo derecho natural se esfuma como institucion de la
sociedad politica, precisamente porque, al haber instituido al soberano como tini-
co legislador, no hay lugar para ningtin derecho que no provenga de éste. Las le-
yes naturales y las costumbres valen, pero siempre y cuando no sean contesta-
das por las leyes positivas; o sea que aunque no provengan de la voluntad positiva
del soberano, al menos puede decirse que provienen de su paciencia (cap. 26).

Otra versién del contrato social es la de John Locke (1632-1704). Para este
autor la constitucion del estado politico no cancela los derechos que los indivi-
duos disfrutaban en el estado de naturaleza. En tltima instancia el estado poli-
tico sirve, simplemente, para garantizar una mejor administracion de los derechos
naturales, sustituyendo la autodefensa y la venganza privada por la tutela de una
autoridad publica. Por esto mismo el soberano, que no era fuente ni del derecho
de naturaleza ni de los derechos individuales derivados de ésta, estaba obligado
a respetar el derecho natural y los derechos politicos de los ciudadanos: «sien-
do tan solo el legislativo un poder fiduciario para actuar siguiendo ciertos fines,
continua residiendo en el pueblo un poder supremo para remover o alterar el le-
gislativo cuando el legislativo actlie contrariamente a la confianza que se le ha
dado [...]. Y asi la comunidad retiene permanentemente el poder supremo de li-
berarse de los atentados y designios de cualquiera, incluidos sus legisladores,
cuando ellos sean tan dafiinos que traten de formar o llevar a cabo designios con-
tra las libertades y propiedades de los stubditos» (7Two treatises of government,
1690, 11, 13, p. 192).

Asi, desde el punto de vista de las formas politicas, vamos a ver desdoblarse
el usnaturalismo en dos grandes orientaciones: la demoliberal, inaugurada por
John Locke y desarrollada por los iusracionalistas franceses, y la absolutista,
con origen en Thomas Hobbes y con un representante tan sobresaliente como
Samuel Pufendorf™

Mas alla de su 31gmf'icado en la historia de las ideas politicas, el derecho na-
tural individualista nos interesa como un movimiento especificamente juridico.
Y, desde este punto de vista, presenta ciertos elementos bastante significativos
para la futura evolucién del pensamiento juridico. Recorramos los principales.

7.2.1.1.  La teoria de los derechos subjetivos

Actualmente estamos tan habituados, por lo menos en la teoria del derecho
privado, a oir hablar de derechos subjetivos, a equiparar el derecho (en su acep-

* Pufendorf (1632-1694) es mas jurista que filosofo y por eso desempeiio un papel extraordi-
nario en la divulgacion de las nuevas corrientes de pensamiento politico entre los juristas. Su obra
(Elementa iurisprudentiae universalis, 1660; De iure naturae et gentium, 1672; De o fficio homi-
nis et civis secundum legem naturalem, 1673) fue objeto de continuas ediciones durante el si-
glo xvint y sirvié de base al despotismo ilustrado europeo, desde Prusia a Austria, pasando por la
Peninsula Ibérica. Cf. DENZER, 1972; SOLARI, 1959, 62 ss.; BURNS, 1977, 509-533.
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cidn subjetiva) con un poder de voluntad garantizado a cierto sujeto, que nos
cuesta creer que tal nocion haya tenido un debut. Se trata de una de las figuras
que nos parecen indispensables en la dogmatica juridica. Pero la nocién de de-
recho subjetivo no siempre formo parte del arsenal tedrico de los juristas. Se fue
construyendo poco a poco, hasta alcanzar su fase de perfeccion con los iusra-
cionalistas.

Los derechos subjetivos son, en la concepcidn iusracionalista, los atribuidos
por la naturaleza a cada hombre y son los que permiten dar rienda suelta a sus
impulsos instintivos o racionales. Estan, por tanto, ligados a la personalidad, a
su defensa, a su mantenimiento, a su desarrollo.

Los iusracionalistas pensaban que estos derechos (también denominados «na-
turales», o «innatosy», o, en una terminologia mas moderna, «de la personali-
dady») no podian desarrollarse plenamente en el estado de naturaleza, pues el li-
bre desenvolvimiento de los derechos de uno chocaria contra idéntico
desenvolvimiento de los derechos del otro. Por eso el «estado de naturalezay,
correspondiente a la libre asociacion de los hombres, era un estado de guerra
(Hobbes) o, cuanto menos, de insuficiente garantia de las facultades individua-
les (Locke). Una vez constituida la sociedad civil a través del contrato social, la
suerte de tales derechos quedaria bastante comprometida, aunque la opinién de
los autores variase en relacion a este punto. Sin embargo, los sujetos recibirian
garantias publicas en relacién con aquellos derechos que hubieran sido confir-
mados.

De hecho, el objetivo del contrato social es la reduccidn de los derechos in-
natos a fin de hacer posible la convivencia. En ciertos autores, partidarios del
absolutismo —por ejemplo, Hobbes—, tal reduccion va a tener un amplltud enor-
me*’. Aunque en otros —en los representantes de la orientacién liberal *— los
derechos subjetivos continuan valiendo incluso frente el Estado.

%’ Para Hobbes, los ciudadanos sélo conservarian el derecho de libre conciencia y el de legiti-
ma defensa (v. VILLEY, 1968, cit., 665); por su parte, Pufendorf, otro representante de las tenden-
cias absolutistas, defiende que los derechos naturales no son «perfectos», sélo se vuelven efecti-
vos después de ser positivados por el Estado. En Rousseau los derechos del estado de naturaleza
—aque se corresponden con los deseos instintivos (la voluntad particular)— se extinguen una vez
concluido el contrato social, en virtud del cual, sencillamente, se atribuyen a los ciudadanos dere-
chos racionales, compatibles con la voluntad general (con la ley) (cf. ROUSSEAU, Le contrat social,
I, 8). Esto en la practica hace que el poder soberano, que se expresa por medio de la ley, no tenga
limites, salvo el de no poder imponer a los ciudadanos mandatos inttiles desde el punto de vis-
ta de la comunidad (racionalidad) y el de no poder actuar sino de modo general (generalidad)
(Ibtdem 11, 4).

* Es el punto de vista de Locke, el tedrico inglés del liberalismo. El optimismo social y filoso-
fico de Locke le hace pensar que, dado que el hombre tiene tendencia a la felicidad y a la utilidad,
es posible instaurar un orden social dirigido a los instintos hedonistas de los hombres. Tal sera el
«estado de naturaleza» que, lejos de ser una hipotesis, es un ideal actualmente factible, y que, en
Locke, correspondia a la idealizacion de la sociedad burguesa de la Inglaterra de su tiempo. Siendo
asi, los derechos subjetivos se mantenian en la sociedad civil y deberian ser respetados en su orga-
nizacion, y si no los individuos podian poner fin al Estado tirano que asi se alejaba de los fines para
los que habia sido constituido («/...] the supreme power to reverse or alter the legislative, when they

[find the legislative act contrary to the trust reposed in themy», LOCKE, On Civil Government, X111).
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Esta teoria de los derechos naturales (o subjetivos), que comienza por tener
aplicaciones importantes en los dominios del derecho publico, era, en su natu-
raleza intima, una teoria de derecho privado, pues se referia originariamente al
modo de ser de las relaciones entre los individuos.

Y fue, de hecho, en los dominios del derecho privado donde tuvo consecuen-
cias mas duraderas, proporcionando la base para la construccion doctrinal efec-
tuada por la «pandectistica» alemana del siglo XiX (cf. 8.3.3).

Todo el derecho privado se considerara como una forma de combinar y ar-
monizar el poder que cada uno tiene para desarrollar su personalidad.

Recordemos, de hecho, que la premisa basica del iusnaturalismo individua-
lista era la existencia de un derecho innato de cada hombre al desarrollo de su
personalidad (racional o instintiva, no interesa ahora). El contrato social tenia
como objetivo garantizar ese derecho en la vida social, creando una entidad (el
Estado) que asegurase a cada uno la satisfaccion de sus derechos siempre que
no perjudicase los derechos de los otros. Asi, si por el contrato social se creaba
el derecho objetivo, no se creaban derechos subjetivos: éstos existian antes del
propio orden juridico objetivo, eran su fundamento y su razén de ser. El origen
de su legitimidad esté en el cardcter naturalmente justo del poder de voluntad
(Willemacht), a través del cual el hombre desdobla su personalidad.

Mientras, teniendo en cuenta su propia garantia, el Estado y el derecho pue-
den limitar en parte los derechos de cada uno, en la medida en que eso sea exi-
gido para salvaguardar los derechos de los otros. El derecho objetivo aparece,
entonces, como un semaforo, dando luz verde o roja a los «poderes de la vo-
luntad» (que se mueven por si mismos) conforme a las necesidades del trafico
juridico.

Por tanto, en la base de todo el derecho civil se encuentran los derechos sub-
jetivos, definidos como «poderes de voluntad garantizados por el derechox» **.
De tal naturaleza son el derecho del acreedor a exigir la prestacion del deudor y
a ejecutar su patrimonio en caso de incumplimiento; el derecho del propietario
a usar y abusar de su propiedad con total exclusion de terceros; el derecho a exi-
gir del otro conyuge, tanto abstenerse de hacer (por ejemplo, el derecho a la
fidelidad conyugal), como hacer (por ejemplo, el llamado «débito conyugal»
o sustento econdmico); el derecho de los hijos a «alimentosy, etc. Todos estos
(y otros) derechos subjetivos corresponderian a la expresion de una voluntad.
No habria, incluso, efectos de derecho sino los provocados por la manifestacion
de una voluntad.

Fue esta concepcion individualista y voluntarista™ (que también tiene reper-
cusiones en la teoria de las fuentes de derecho) la que sustituye a la construc-

29

«Un poder perteneciente a la persona, un dominio donde reina su voluntad, y donde ella rei-
na con nuestra conformidad» (SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 1849).

% La influencia de las doctrinas ética y juridica de Kant sobre la «teoria de la voluntad (#i-
lletheorie) fue muy importante y contribuyé a su definitivo establecimiento en la dogmatica civi-
lista. Kant realzo, de hecho, la autonomia de la voluntad y su papel creador de valores universales,
al mismo tiempo que hizo de la voluntad (o de la libertad) el apoyo de la personalidad moral. El
derecho consistia en la forma de relacion entre los arbitrios de las personas, de la relacion entre
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cion aristotélico-tomista del derecho privado y que luego, ya en nuestro siglo,
sufre el embate de las concepciones institucionalistas *'; y fue también la que
sirve de base a los codigos civiles del siglo pasado* y la que inspira en buena
parte a nuestros manuales de derecho privado >.

7.2.1.2. TVoluntarismo

Cuando nos referimos al voluntarismo, queremos significar la doctrina segun
la cual el derecho tiene su fuente no en un orden objetivo (de la naturaleza, de
la sociedad) sino en los derechos naturales e irrenunciables del hombre. No en
una légica juridica objetiva, sino en el poder de la voluntad.

Ya antes hablamos de «voluntarismo», a proposito de la filosofia del derecho
de San Agustin, justamente en estos términos. Vimos codmo, para el agusti-
nianismo, la voluntad era ante todo voluntad divina, aunque, mediatamente, la
propia voluntad humana (de los gobernantes) llegase a ser investida de igual dig-
nidad. También entonces se dijo que las posiciones de San Agustin no habian
quedado sin continuacion en la historia del pensamiento juridico europeo, apun-
tandose como supervivientes las teorias franciscanas que, grosso modo, identi-
ficamos con el nominalismo.

dos arbitrios que, al exteriorizarse, se encuentran; la accion justa (o juridica) seria, entonces, la que,
segun una ley universal, coexistiese con el libre arbitrio de cada uno. V., sobre los fundamentos de
la «razon practica» y, mas concretamente, sobre sus ideales ético-juridicos, SOLARI, 1959, 202 ss.

*' El institucionalismo (cf. infiu) se desarrolla ya a inicios del siglo XX; se trata de un trunsper-
sonalismo, es decir, de una doctrina que aloja al derecho, no en las personas consideradas indivi-
dualmente, sino en realidades globalizadoras (los grupos humanos o ciertas ideas normativas pro-
pias y necesarias). Son estas realidades («instituciones»: por ejemplo, la familia, la propiedad, el
Estado) las que, disponiendo de una normativa propia, atribuyen a cada uno el «suum» (lo suyo).
El derecho de cada uno es, por tanto, derivado y no propio o subjetivo. La herencia tomista esta
aqui bien clara; y su ligazon con la corriente antidemocratica y totalitaria de su tiempo (a la que
aportaron cobertura tedrica) no lo estd menos. Principales representantes: Gierke (1841-1921),
Hauriou (1856-1929) y Santi Romano (1875-1947).

2 El Cédigo Civil portugués de 1867-es un ejemplo estupendo. En el articulo 1.° se puede leer:
«So6lo un hombre es susceptible de derechos y obligaciones...»; y en el articulo 2.” se define «de-
recho» como la «facultad moral de practicar o dejar de practicar ciertos hechos».

% La «teoria de los derechos subjetivos» o «teoria de la voluntad» ha sido sometida a una criti-
ca cerrada por parte de la «jurisprudencia de los intereses» (R. v. Jhering, 1818-1892), del institu-
cionalismo y de las concepciones socialistas en el ambito de la filosofia social y del derecho. Las
criticas que ha recibido son de tres tipos: teoricas, pragmaticas y éticas. Las primeras se centran en
la falsedad de la correspondencia entre el derecho y la voluntad (habria, en realidad, derechos a los
que no corresponderia ninguna voluntad valida, por ejemplo, la de los menores o la de los inter-
dictos) o en la inviabilidad de explicar a través de ella las relaciones constituidas en ciertos secto-
res del derecho (por ejemplo, el derecho de familia o el derecho penal). Las segundas se basan en
la alegacion de que la vision subjetiva del derecho impide la adecuada comprension de las verda-
deras realidades juridicas, aislando las relaciones de derecho privado de la realidad social. Las ter-
ceras insisten en que el derecho subjetivo es la expresion de un individualismo exagerado para el .
cual el hombre sélo tiene derecho y no deberes. Por eso, su supervivencia en muchos sectores de
la dogmatica del derecho privado esta hoy muy en el aire. Sobre esto, v. la sintesis de COING, 1964.
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Son, de hecho, Duns Scotto y Guillermo de Ockham los que retomaron la tra-
dicion voluntarista, obscurecida durante algunos siglos por el predominio de los
puntos de vista juridicos de Santo Tomas.

De hecho, la restauracion de la tradicion agustiniana esta ligada al colapso de
las teorias de Aristdteles y de Santo Tomas. Si, para éstos, el fundamento del de-
recho consistia en un orden de lo justo inherente a la comunidad humana, aho-
ra, deshecha la idea del orden natural, el derecho no puede basarse sino en la vo-
luntad de los hombres o de Dios. Y es asi como Scotto funda la ley positiva en
la convencion de los miembros de la colectividad [«ex communi consensu et
electione» (por consenso comun y eleccion), Opus Oxon, IV, 15,2, concl. 5]. Y
Ockham gira por completo la propia nocién de «derecho natural», equiparan-
dolo, en un sentido, a derecho establecido (puesto) por Dios en las Escrituras
[«in Scripturis...continetur» (esta contenida en las Escrituras), Dialogus]; y, en
otro sentido, equiparandolo a las consecuencias que derivan racionalmente de
una convencion (es decir, de un acuerdo de voluntad) entre los hombres, o de
una regla juridica positiva [«illud quod ex iure gentium vel aliquo pacto huma-
no evidenti ratione colligitur, nisi de consensu illorum quod interest, statuator
contrario» (aquello que se colige por la evidencia racional del derecho de las
gentes o de alglin pacto humano, a menos que se estipule lo contrario por el con-
senso de aquellos a quienes interesa)]. La voluntad no esta ni siquiera prisione-
ra de la l6gica, pues la consecuencia racional incluso podria quedar desactiva-
da por un acuerdo de los intereses (v. ltima parte del texto citado).

Tomado en su conjunto ¥ el iusracionalismo moderno es, a estos efectos, un
tanto paradojico. En principio la aproximacion del derecho a saberes tales como
la matematica o la logica supondria la promocién de un sentido objetivo y no
arbitrario de justicia, en la linea del caracter no voluntario de las proposiciones
de las ciencias formales, pues en la determinacion de éstas la voluntad carece
de imperio. Y, como veremos, hay pensadores que apuntan, mas o menos radi-
calmente, en este sentido. El racionalismo de estas corrientes es, entonces, un
racionalismo metodologico, o sea, un método racional de escrutar la naturale-
za de la sociedad y del hombre y de establecer, de aqui, el tipo de orden que
preside las cosas humanas.

Ahora bien, concluido este analisis racional, muchos de los autores pasan a
considerar la libertad y autodeterminacion (o sea, el poder de voluntad) como
los rasgos mas sobresalientes del hombre, elevando el contrato a la condicion
de fundamento de la sociedad. O sea, que un método racionalista de averigua-
cion desemboca en un modelo voluntarista de orden social, en un voluntarismo
axiologico.

Dedicaremos a este ultimo aspecto los parrafos siguientes.

Con el iusracionalismo de la Epoca Moderna, el voluntarismo se refuerza.

De hecho, ya en el «estado de la naturalezay, los derechos de cada uno se fun-
daban en el derecho esencial del hombre a la manifestacion de su personalidad

* Hasta el final del epigrafe, trad. de ASG.
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a través de «acciones libresy, siendo la libertad el poder de «querer sin limita-
ciones». De ahi que los derechos naturales anduviesen intimamente relaciona-
dos con la manifestacion de esta voluntad, hasta ahora simplemente atenta al bie-
nestar particular. Para algunos autores mas radicalmente individualistas, no habia
riesgos de contradiccion entre la voluntad y la razén, pues, por un lado, los hom-
bres podian conocer sin esfuerzo la ley de la naturaleza y, por otro, eran capa-
ces de dom1na1 sus instintos y de querer aquello que estuviera conforme con la
razén™>. Para otros, mas pesnmstas en cuanto a la voluntad natural del hombre,
no exzsté razon alguna superior a la voluntad. Esta, la voluntad, se desencade-
naba «mecanicisticamente», por estimulos externos, siendo la razén apenas ca-
paz de orientar la accion ha01a los fines apetecidos. O sea, la 1azon no era fin,
sino mas bien medio, por lo que toda la voluntad era racional *°

Pero, si pasamos a considerar el estado polztzco su anclaje en la voluntad es
aun mas claro, pues el establecimiento del propio orden juridico objetivo se hace
a través de un acto voluntario de los hombres (el «contrato social»), cuyo con-
tenido es aquel que ellos le quieren dar para la salvaguarda de la vida en comun.

Y, establecido el gobierno civil, el poder de crear el derecho a través de actos
de voluntad soberana no tiene limites. Por lo menos no admiten limites la ma-
yor parte de los autores, bien porque se sitiien en el bando absolutista, bien por-
que pertenezcan al de los liberales.

Toda la diferencia entre unos y otros descansa en el modo en que conciben
esta voluntad que da origen al derecho, asi como sus relaciones con la razén
(cf. 8.2).

Los liberales (sobre todo Locke) tratan de combinar voluntad y razén, sobre
la base del caracter racional de la voluntad individual en el estado de naturale-
za (a la cual ya nos referimos). Esto es asi porque, por un lado, el advenimien-
to del estado politico no cancelaria esa ley de la naturaleza que iluminaba la vo-
luntad en el estado de naturaleza; por esto contintia siendo un parametro para el
enjuiciamiento de las leyes politicas. Por otro lado, la voluntad que esta en el
origen de las leyes politicas es esa misma voluntad de los individuos, de la cual
el Estado no es sino un representante.

Enrealidad, Locke no se evade de una concepcidn tradicional del pacto poli-
tico, concibiéndolo a modo y manera de un pacto privado (quod omnis tangit,
ab omnibus approbari debet, 1o que a todos afecta, por todos debe ser aproba-
do). La voluntad de aqui resultante era el producto de la suma de las voluntades
individuales, y no una voluntad nueva. De ahi que aquella sabiduria moral de
los 1nd1v1duos se conserve con el Estado, el cual podia conocer las reglas racio-
nales de la vida en comun y legislar de acuerdo con ellas*’. Claro que siempre

** Vid. LockE, Tivo treatises, 11, 2 y 4.

** Hobbes, en el capitulo decimocuarto del Leviatan, indica que el derecho natural es la liber-
tad que cada hombre posee para usar su propio poder con el fin ante todo de preservar su natura-
leza o su vida; y afiade que en consecuencia el hombre puede hacer todo aquello que su propio jui-
ciqy razén le indiquen como medios mas adecuados para alcanzar ese fin.

El poder de la mayoria de imponer su voluntad sobre la minoria era explicado con un razo-
namiento mecanicista, importado de la dinamica, segun el cual la voluntad del mayor ntimero tie-
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se puede decir que esta misma permanencia de la ley natural, en la medida que
orienta la voluntad politica, implica de por si una limitacién del voluntarismo
del cual resultan, ademas, consecuencias concretas sobre todo desde el punto de
vista del derecho de resistencia o rebelion **.

Los no liberales (absolutistas, jacobinos), por el contrario, subordinan total-
mente la razdn a la voluntad, en el sentido de que no reconocen casi limites a la
voluntad del soberano. Para ellos, la voluntad soberana (legislativa, general) es
distinta a la suma de las voluntades de las partes. En verdad el pacto social es-
taria dando origen a una entidad nueva, el cuerpo politico, el cual detenta el po-
der de gobernar con mandatos sobre la comunidad. Propia de una persona dife-
rente (persona moral, ente moral, en la terminologia de Pufendorf), esta voluntad
legislativa presenta caracteres distintos a los de las voluntades particulares: siem-
pre desea el bien general y, de aqui, siempre es racional. Aunque fue Pufendorf
el primero que construyo una teoria acabada de la personalidad publica™, la
construccion del caracter absoluto y soberano de la voluntad legislativa fue lle-
vada a cabo, de forma ejemplar, por Hobbes y por Rousseau.

Para ambos la voluntad legislativa era soberana y absoluta. Primero, en
el sentido de que se impone absolutamente a todos los subditos, los cuales,
si se aferran a la hipotesis de que en origen no firmaron el pacto social, en-
tonces, consecuentemente, pueden expatriarse. Esta es la opiniéon de Hobbes,
el cual no reconoce a los subditos ningun derecho en relacion al soberano.
Rousseau, por su lado, define el poder del cuerpo politico sobre los suibditos
como absoluto: al igual que la naturaleza, que da a todo hombre un poder
absoluto sobre sus miembros, «el pacto social da al cuerpo politico un po-
der absoluto sobre todos los suyos; y es este mismo poder el que, dirigido
por la voluntad general, recibe el nombre de soberania [...]» (Del contrato
social, 11, 4).

En segundo lugar, la voluntad legislativa era absoluta en el sentido de que no
conocia limites materiales, o sea, no estaba subordinada a ningtin precepto ex-
terior a st misma. Para comprender bien el alcance de esta afirmacion, es preci-
so sin embargo aclarar que esta voluntad general contiene en si misma su pro-
pio objetivo, es decir, que estd intimamente dirigida a la consecucion del interés
general, por lo que era, por definicidn, siempre justa y racional.

ne mas fuerza que la voluntad de la minoria, arrastrando entonces a éste cuando se forma la vo-
luntad del cuerpo (v. LOCKE, Two treatises of government, 11, 7). Cf., partiendo todavia de ciertas
caracteristicas tradicionales (la voluntad colectiva como suma de las voluntades individuales_ el
soberano como representante de los ciudadanos), HOBBES, Leviatan, cap. 17).

* Que el pueblo contintia teniendo un poder supremo para remover o alterar el legislativo, para
el caso de que los gobernantes acttien contra las libertades y propiedades de los subditos, se ex-
plica en Two treatises of government, 11, 13.

¥ Cf. BurNs, 1997, 511 ss. Segtin Pufendorf, la causa remota de estas persona y voluntad pii-
blicas es Dios, siendo el pacto social (la voluntad humana) tan sélo una condicion (o causa proxi-
ma) de su instauracion. De ahi que el gobierno politico y sus leyes tengan un caracter semisagra-
do, no pudiendo ser éstas desobedecidas. Ya Sudrez habia encontrado una formulacion proxima a
ésta cuando hablaba del origen divino mediato del poder politico (a Deo, per populum).
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En relacion con esto, Hobbes habia sustentado ya la tesis del primado de la
voluntad legislativa sobre la costumbre, sobre el poder judicial, sobre la propia
razon juridica (Leviatan, cap. 26). La unica restriccion del poder soberano —de
cuyo cumplimiento, por otro lado, solo el propio poder soberano podia dar garan-
tias— era la de que estaba racionalmente vinculado a gobernar de acuerdo con
la finalidad para la que el poder civil habia sido instituido *.

El tema de la coherencia forzosa entre la voluntad del cuerpo politico y lara-
zon fue desarrollado por Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) en el &mbito de
su teoria de la voluntad general. Es asi como explica ese acto casi mistico de
creacion, por el contrato social, de una nueva persona, el soberano, y una nue-
va entidad, la voluntad general (que se manifiesta en la ley y que por definicion
acttia siempre conforme a razon): «Este paso del estado de naturaleza al estado
civil produce en el hombre un cambio muy notable, sustituyendo, en su con-
ducta, la justicia al instinto y dando a sus acciones la moralidad que antes les
faltaba. Solo entonces el hombre, obedeciendo a la voz del deber en lugar de se-
guir el impulso fisico, su inclinacion o su apetito [...], se ve obligado a actuar si-
guiendo otros principios y consultando a su razon antes de responder a sus in-
clinaciones [...]» (Del contrato social, 1, 8). Por esta razon, la voluntad general,
siendo diferente a la suma de voluntades, que son corrompibles, no puede dejar
de ser justa y racional: «Siguese de aqui que la voluntad general es siempre rec-
ta y tiende siempre a la utilidad putblica; pero no se sigue de aqui que las deli-
beraciones del pueblo posean siempre una rectitud semejante [...]». Muchas ve-
ces hay una gran diferencia entre la voluntad de todos y la voluntad general: ésta
tan solo respeta el interés comun; la otra se refiere siempre a un interés privado,
no siendo sino una suma de intereses particulares; pero, si retiramos de estas
mismas voluntades los mas y los menos que se destruyen entre si, queda enton-
ces la suma de las diferencias como voluntad general (11, 3). La decision politi-
ca se hard transparente y la justicia ser4 evidente *'.

Rousseau proclama de este modo la soberania de la voluntad general, que
poco tiene que ver con la voluntad psicologica de cada uno (a la que llama vo-
luntad particular), por ser ante todo una voluntad racional, dirigida a la con-
secucion del bien comun y presentando por esto un fuerte componente racio-
nal. Rousseau representa, de hecho, el triunfo de la tendencia democratica

A pesar de todo hay —como sefiala Cattaneo, 1966— una gran diferencia entre el despotis-
mo de Hobbes y el de tipo oriental; dicha diferencia egtnba en que el Esta(;lo de Hobbes constitu-
ye un despotismo legal, en el que la voluntad del p_rinmpe se expresa a través de normas genergles
que salvaguardan a los subditos, si no del absolutisimo, por los menos de la arbntranedqd. Asi, (,31
principio «nullum crimen sine lege» y «nulla poena sine Iege» estan claramente establec_1'dos en ej'l
(«no law, made afiera fact done. can make it a crime», Lewuthlan, cap. 27). La concepcion politi-
ca de Hobbes viene a poner, asi, las bases tedricas del despotismo ilustrado: por un lado,.gon la
afirmacion de un fuerte poder central del cual emanan las leyes; y, por otro, por la instauracion del
principio de legalidad y de seguridad juridicas (cf. CATTANEO, l9§6, 19 ss.). .

41 «Entonces todos los mandatos del Estado son vigorosos y simples, sus maximas claras y lu-
minosas; no hay intereses de por medio, ni tampoco contradictoriosl; el bien comiin se muestra en-
tonces por todos lados con tanta evidencia que basta un buen sentido para percibirlo» (Del con-

trato social, 1V, 1).
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jacobina 2, para la cual la proteccion de las voluntades particulares —que tie-
nen su origen en un movil de satisfaccion de intereses meramente individuales—
se debilita bajo el dogma absoluto de la ley como «volonté genérale». Se entra-
ré asi en una fase de «despotismo democréticoy» *.

«Et qu’est ce qu’une loi? C’est une déclaration publique et solennelle de la
volonté genérale sur un object d’interét comun» (Y, ;qué es una ley? Es una de-
claraciéon publica y solemne de la voluntad general sobre un asunto de interés
comun), explica Rousseau (Lettres écrites de la Montagne, 1, V1). Es en este pun-
to donde se consuma la orientacion democratica que triunfa en el continente con
la Revolucioén francesa. La ley (el derecho, del cual la ley debe ser unica fuen-
te) es una voluntad, pero una voluntad general, en el sentido de que: i) deriva de
todos, ii) se refiere a problemas de todos, iii) establece la igualdad y la libertad
de todos, y iv) persigue el interés de todos.

Esta concepcion de la ley como norma absoluta establecida soberanamente
por el Estado-legislador va a ser decisiva hasta nuestros dias.

7.2.3.1. Cientifizacion

Por ultimo, realcemos aun uno de los hilos conductores del pensamiento del
derecho racional: el de que el derecho constituye una disciplina sometida a re-
glas de valor necesario y objetivo. En la cual hay, por tanto, verdad y falsedad
(y no tan solo opiniones o voliciones).

Esta idea de que el derecho es una disciplina rigurosa, cientifica, no tiene
sus raices ni en el pensamiento de la generalidad de los juristas romanos cla-
sicos [que desconfiaban, por sistema, de las formulaciones genéricas «non ex
regula ius summatury (el derecho no proviene de la norma), D. 50,17, 1; o «in
iure civili omnis definitio periculosa est» (en derecho toda definicion es peli-
grosa), D. 50, 17,202] ni en la doctrina juridica aristotélico-tomista. Ahi im-
peraba, por el contrario, la idea de que el derecho es un arte, orientado por re-
glas, tan solo probables, de encontrar lo justo y lo injusto. Certezas no las
habia, de ahi esa constante confrontacion de opiniones a que ya nos hemos re-
ferido.

" La oposicion entre liberales y demdcratas acostumbra a hacerse en estos términos: los pri-
meros concebian las garantias individuales como una esfera de accion de los individuos libre de
intervencion estatal, como limite, por tanto, a la accion del Estado; mientras que los segundos (en-
tre los que destaca la fraccion jacobina) entendian esas garantias como un derecho de participar en
la gestion del Estado, convertido asi éste en un gobierno del pueblo (democracia). Dentro de esta
ultima perspectiva los limites puestos por los individuos a la accion estatal pierden todo su signi-
ficado, pues el Estado y su accion son el producto de la voluntad de los propios ciudadanos; limi-
tar el Estado seria, entonces, venire contra_factum proprium. De este modo las democracias jaco-
binas liquidan la oposicion entre individuo y Estado, dando via libre a la idea de «disciplina
democratica». Sobre esto, v. DUVERGER, 1966.

* Tanto Hobbes como Rousseau tienen una idéntica concepcion de la ley como voluntad del so-
berano. La diferencia esta en el modo de concebir al soberano. Hobbes lo identifica como hombre:
el rey; Rousseau con el pueblo, con la comunidad en su totalidad.
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La fuente filosofica de este «cientifismoy, de esta aproximacién del derecho
a las ciencias de la naturaleza, esta en esa tenden@a (%/Lla aludida) de los estoicos
para someter el mundo humano a las leyes cosmicas . La naturaleza especifi-
ca del mundo humano —mundo de la contingencia, de la libertad, dond§ las ac-
ciones debian ser medidas por la regla flexible de plomo de los legepdarws can-
teros de la isla griega de Lesbos— era desconocida; por el contrario, el mundo
era todo é1 de la misma naturaleza (monismo naturalista) y todos los seres obe-
decian al mismo movimiento. s ,

Los juristas, que, por otras razones *, desde hace muchg tenian en proyecto
la reduccion del derecho a pocos principios, necesarios € mmutabl{es., encuen-
tran, por tanto, en las concepciones estoicas sobre un orden geomeétrico-mate-
matico del cosmos, Stoa, un buen apoyo tedrico para considerar estos prinip1os
verdaderos axiomas de la ciencia del derecho, a partir de los cuales se pudlesen
extraer, por los métodos de la demostracion logica propios de las ciencias natu-
rales (entonces en su aurora), las restantes reglas de la convivencia humana.
Y, a falta de axiomas naturales, serian las propias normas juridicas positivas las
que los sustituirian = . .

Esta claro que este proceso de cientifizacion del derecho hizo aparecer dere-
pente el escepticismo de algunos ' pero, con la lleggdq del optimismo carte-
siano, quedo basicamente asentado en el pensamiento juridico (como en las res-
tantes disciplinas filosoficas y morales). ‘ g

;:No estaba, de hecho, en los proyectos de Descartes la instauracion de la cer-
teza, de una certeza de tipo matematico, en todas aquellas ramas del saber en
que, hasta entonces, predominaban la opinion y la duda?

7.2.2. LA TRADICION DEL IUSNATURALISMO OBJETIVISTA

Entre el voluntarismo, por un lado, y la tendencia al «cientificismo» o a la
fundamentacion racional del derecho, por otro, existe una oposicion intrinse-
ca, la misma que existe entre la voluntad y la razén, entre subjetividad y ob-
jetividad. Esta oposicion consiste en que, o el derecho es el producto libre de

H Cf ULpianus, D. 1, 1, 1, 3-4, «lus naturale est quod natura omnia animalia docuit; nam ius
istud non humani generis propium sed omnia animalium, quae in terra, quae in mart nascitut; avium
quoque commune est... videmus etenim cetera quoque animalia feras etian istius iuris peritia con-
seri... lus gentium ...a naturali rrecedere fucile intelligere licet... » (El derecho natural es lo que la
naturaleza enseio a todos los animales; en realidad este derecho no es propio del género humano,
sino de todos los animales que viven en la tierra y en el mar, y también de las aves... y vemos tam-
bién que otros animales, incluso los fieros, tienen conocimiento de este derecho [...]. El derecho
deﬁentes [...] es licito entender que procede del derecho natural).

Nos referimos a la necesidad de seguridad y de certeza en la practica juridica, en relacion a
la cual la axiomatizacion del derecho era una respuesta altamente adecuada.

* Vimos que ya Ockham clasificaba como naturales las reglas extraidas racionalmente (evidenti
ratione) de las normas juridicas positivas.

Por ejemplo de Montaigne, de Bacon y de Pascal, cuyas observaciones sarcasticas o angus-
tiadas sobre la contingencia del derecho son la respuesta a las pretensiones de axiomatizacion.
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la voluntad y su definicién nada tiene que ver con un orden natural, cientifico o ra-
cional de las cosas (pues, repitiendo a Pascal, «el corazdn tiene razones que la razén
desconoce»), o existen principios juridicos cientifica, natural o racionalmente va-
lidos, y entonces no se apela a la legitimidad de la voluntad para destronarlos.

Todo el pensamiento del derecho racional fue consciente de este dilema, del
cual se derivd hacia una fluctuacion de soluciones en relacion a una serie de pro-
blemas recurrentes, como, por ejemplo, el de las relaciones entre el derecho na-
tural y el derecho positivo, el de la interpretacion e integracion de las leyes, el
de la revalorizacion del derecho romano, etc.

Como ya vimos, para algunas corrientes el problema no se plantea, puesto que
partian de la ficcion de la «racionalidad de la voluntad»: el derecho constituye,
es cierto, el producto de un acto libre y voluntario de los sujetos, o de un acto y
libre del poder; pero sélo aquella voluntad recta, racional, ilustrada, detenta la
virtud de crear el verdadero derecho. Y esa voluntad racional tanto podia ser aque-
lla que «actuase de tal modo que su accidn pudiese ser considerada norma uni-
versal» (Kant), como aquella que actuase segun «un plano cientifico de obten-
cion del maximo placer o utilidad personales» (David Hume), como aquella que
se formase teniendo a la vista el interés general (Rousseau). Entonces, la antino-
mia entre voluntad y razon desaparecia, pues la primera surgia subordinada a la
segunda, cooperando en la realizacion de un orden racional y natural.

Todavia hubo quien desvio el fundamento del derecho natural ain mas hacia
el lado de la razon, pero de una razon objetiva, radicada no en los individuos,
sino en el orden cosmico o en el de la convivencia humana. En definitiva_ se tra-
ta de retomar un tema de la filosofia ecléctica clasica.

Es esto lo que sucede a finales del siglo X V11, con autores como Montesquieu,
Leibniz y J. Bentham.

El primero (Montesquieu, Charles Louis de Secondat, Baron de la Brede, 1689-
1755) revaloriza el concepto de «naturaleza de las cosas», invocando como fun-
damento del derecho objetivo, no la naturaleza del hombre o la voluntad de Dios
o del principe, sino la «necesidad natural», es decir, las consecuencias normativas
de las relaciones naturales y necesar ias que se establecen entre los hombres uni-
dos en una asociacion politica®. El objetivo de su obra mas famosa (L 'Es prit des
lois) es precisamente la investigacion de los factores objetivos (morales, fisicos,
geograficos, historicos y sociales) que determinan el modo de ser del derecho.

Aunque tal concepcion, en lo que tiene de historico-socioldgico y de relati-
vista, no pudiese favorecer mucho la construccion de principios fijos para guiar
la legislacidn y la doctrina, lo cierto es que, desistiendo de radicar el derecho en
la voluntad o en la inteligencia individuales, marca una sefial de reaccion con-
tra el subjetivismo de las doctrinas anteriores.

Encontramos la misma tendencla a la objetivacidn del derecho natural en
G. W. Leibniz (1646-1716) *, el cual, aunque partiendo de presupuestos filoso-

** Sobre esta original (para la época) concepcion del derecho natural, v. BARATTA, 1959, 191,
y CATTANEO 1966, 28 ss.
PSCE, RILEY 1988; BURNS, 1977.
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ficos muy diferentes, concibe un derecho natural emanado de la eterna razon di-
vina, que se impondria tanto al propio arbitrio de Dios como a cualquier inten-
cién normativa, a cualquier imposici()n positiva del Estado.

«Ni la norma de conducta en si misma, ni la esencia de lo justo —escribe
Leibniz en su obra Opinion sobre los principios de Pufendorf (1706)*°— de-
penden de la decisidn libre de Dios, sino antes de verdades eternas, objetos del
intelecto divino, que constltuyen por asi decirlo, la propia esencia de la divini-
dad [...] La justicia no seria, de hecho, un atubuto esencial de Dios si El esta-
bleciera la justicia y la ley con su voluntad libre. Y en verdad la justicia sigue
ciertas reglas de igualdad y de proporcionalidad que no estan menos fundadas
en la naturaleza inmutable de las cosas de lo que lo estan los principios de la
aritmética o de la geometria» (cit. por Riley, 1988, 71).

A este derecho natural (que constituiria el régimen juridico de la optima res-
publica), averiguable exclusivamente por medio de la reflexion, se contrapon-
dria el derecho positivo (ius voluntarium), emanado del soberano en virtud de
los poderes tradicionales o constitucionales de que éste esta revestido [ius re-
ceptum moribus vel a superiore constitutum (el derecho recibido consuetudina-
riamente o instituido por el superior)]’

E incluso aparece en Leibniz la afirmacion --—dificil de encontrar en los iusna-
turalistas contractualistas, que tendian a aceptar como justas todas las consecuen-
01as 1]01mat1vas del contrato social— de que las leyes posmvas pueden ser injus-

2. Esta es la sefial de que el derecho se libera del imperio de la voluntad y de
que, mas alla del deseo de los individuos o de sus representantes, hay normas ob-
jetivamente validas, por lo que el principio stat pro ratione voluntas (la voluntad
hace las veces de la razén) «c’est proprement la devise d’un tyran», es propia-
mente la divisa de un tirano (Leibniz, Méditation sur la Notion Commune de Jus-
tice, 1693).

Esta idea de que era posible construir, por operaciones de calculo, una cien-
cia del derecho o del poder estd presente en otros autores. Rousseau construye
su teoria politica sobre la base de una ciencia cierta —y largamente matemati-
zable— del poder. Al discutir de las formas de gobierno, ese ideal de certeza y

':‘]’ Publ. en Duttens, IV. B _ _

" «La justicia es un término fijo, con un determinado sentido [...], este término o palabra jus-
ticia debe tener cierta definicion o cierta nocion inteligible, siendo que de cualquier definicion se
pueden extraer ciertas consecuencias, usando las reglas incontestables de la logica. Y esto es pre-
cisamente lo que se hace al construir las ciencias necesarias y demostrativas —Ilas cuales no de-
penden de cualesquiera hechos— sino tan sélo de la razon, tal como la logica, la metafisica, la arit-
mética, la geometria, la ciencia del movimiento y, también, la ciencia del derecho. Las cuales no
se fundan en la experiencia de los hechos, antes bien sirven para razonar sobre los hechos y para
controlarlos antes de que se den. Lo que también aconteceria con el derecho, si no hubiera ley en
el mundo. El error de los que hacen a la justicia dependiente del poder deriva, en una parte, de la
confusion del derecho con la ley. El derecho no puede ser injusto, seria una contradiccion; pero la
ley si puede. Pues es el poder el que crea y conserva la ley» [en Meditacion sobre el concepto co-
mun de justicia (c. 1702-1703), publ. en MOLLAT, Rechtsphilosophisches aus Leibnizens Ungre-
duc/\/en Schriften, Leipzig, 1885, cit. por RILEY, 1988, 49-50].

* En De Tribus juris naturae et gentium gradibus (cit. por SOLARI, 1959, 65 ss.).
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de verdad le impele a concebir una ciencia rigurosa de las formas politicas, las
cuales, en virtud de este rigor, estarian inmunizadas contra el arbitrio de los ciu-
dadanos (Del contrato social, 111, 1). Por eso seria posible, por ejemplo, esta-
blecer una relacion objetiva entre la dimension del Estado y la libertad, del tipo:

Estado = gobierno
Gobierno = soberano

Aqui, por ejemplo, el nimero de habitantes (Estado) varia en razén inversa
de la libertad individual que, a su vez, es el inverso de la fuerza de gobierno.
También las relaciones de poder entre Estado, soberano y gobierno pueden ser
objeto de este mismo tipo de célculo, pues existiria una proporcion entre el prin-
cipe y el gobierno semejante a la que existe entre el Estado y el soberano, de la
cual se podrian extraer reglas como las siguientes: 1) principe (poder sobre los
magistrados) y soberano (poder sobre los subditos) varian en sentido inverso
(11, 2); ii) cuanto mas magistrados, mas fragil es el gobierno (ibid.), y iii) de
una y otra proporcion resulta que «la relacion de los magistrados con el gobier-
no es inversa a la de los subditos en relacion con el soberanoy (ibid.).

Pero quien llevo mucho mas lejos la idea de objetivacion del derecho natural fue
Jeremy Bentham (1748-1832). Partiendo de la méxima utilitarista de que el dere-
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esté relacionado con la necesidad de. fijar el derecho vigente,.aunque tambien
sea utilizado para renovar globalmente, de acuerdo con aquello que se entiende
que son las nuevas necesidades de la época.

Pero los c6digos modernos, que comienzan a entrar en vigor. por toda Eu.rf)—
pa a fines del siglo XV11I, presentan rasgos de marcada especificidad en relacion
a las codificaciones anteriores **.

Primero, desde un punto de vista formal, porque se presentan como codigos
sistematicos, dominados por un orden intrinseco, lo que les confiere, a nuestros
ojos, un aspecto «ordenado» que contrasta con el plan arbitrario de los_cc')dlgos
anteriores. Después, en cuanto al sentido de sus disposiciones, porque tlel_qden a
presentarse como conjuntos de disposiciones liberados de las contingencias del
tiempo y, por eso, tendencialmente eternos. o

Cualquiera de estas caracteristicas proviene de los presupuestos filosoficos
de los que habian partido sus autores y que eran, de forma general, los de la exis-
tencia de un orden juridico anterior a la legislacion civil, a la luz de la cual esta
debia ser cientificamente reformada. Los codigos serdn asi un monumento no
del derecho «voluntarioy, sujeto a las contingencias y a los cambios de la vo-
luntad humana, sino del derecho «naturaly, inmutable, universal, capaz de ins-
taurar una época de «paz perpetua» en la convivencia humana.

Estas ideas constituian la esencia del pensamiento de los autores que acaba-

] cho justo es el que organiza la sociedad con el fin de obtener el maximo bienestar mos de estudiar, que consideraban urgente la reforma cientifica de la legislacion |

i e para el mayor nimero («the greatest happiness of the greatest number is the mea- civil a través de la promulgacion de codigos fundados en el derecho «natural» |
|| Ll sure of right and wrongy), concibio el derecho como el producto de un célculo ri- (cualquiera que fuese la idea que tuvieran de esto).
| 5': guroso (que €l denomina felicic calculus). La legislacion se vuelve entonces una En el movimiento de la codificacion moderna tiene un papel destacado la.Obl:a
i iy ciencia tan proxima, en sunaturaleza, a las ciencias fisicas, que €l no vacila en com- tedrica de Jeremy Bentham. La codificacion aparece como una consecuencia 16-
Lo parar el principio de utilidad general como fundamento de la ciencia del derecho gica de la idea de un codigo unificado y universal («an all comprehensive gode
| :K con el principio de Arquimedes como fundamento de la hidrostatica *. of law for any nation professing liberal opinions»), fundado en una ciencia de
1L e, Justamente uno de los motivos de interés que este tipo de iusnaturalismo vie- la legislacion orientada por el «célculo de la felicidad» (v. 7.2.2). '

| | i ne a tener en la historia del derecho moderno es el papel desempefiado por €l en El Cédigo debia ser completo, es decir, debia formar un sistema normativo
| el desarrollo de las tendencias codificadoras. cerrado, légicamente concatenado, justificable segin el principio cientifico de
| ';m la utilidad. Aunque Bentham no desconociese los elementos contingentes y va-
i i'£ L . riables de la legislacion, entendia que tales elementos no destruian la vel"d'a(.i in-

| j:x- ‘ el e IDER DB IR GAGION trinseca de los principios c1en'Fiflcos dela leglglac1p’r1 y, por tanto, la posibilidad |
U - Yy e : de un cédigo universal. Estas ideas de una legislacion universal llegaron a tener
La idea de codificacion del derecho fue tratada de llevar a la practica en di- una enorme repercusion por toda Europa, tanto mas cuanto que se articulaban
| | versas ocasiones en la historia del derecho europeo. Normalmente, este intento con la idea de una ciudadania universal y de derechos civicos universales .( Welt-
-’" . === biirgerrechte, derechos del ciudadano del mundo), desarrollada en ese tiempo
I '| 1 * Cf. SoLARI, 1959, 298. La fundamentacién del derecho justo en la utilidad se remonta al epi- por Kant en su proyecto de una organizacion juridica y politica mundial («paz

cureismo de la Antigiiedad (cf. VILLEY, 1968, 495 ss.). Pero en la'Edad Modcrna es patente la in- perpetua»).
fluencia de esta idea en las obras de Hobbes y Locke y, en general, en la teoria juridico-politica del Uno de los primeros proyectos modernos de codigo fue el de Leibniz (Cor-

despotismo ilustrado que, rechazando ser un «gobierno del pueblo», afirmaba ser un «gobierno para g = . i : g ts .
el pueblox. El trazo distintivo del epicureismo (o utilitarismo) de Bentham es el hecho de que per- pus iuris reconcinnatum, 1672). Pero los €j emplos historicos mds famosos

w siga la utilidad, no la de dos individuos aislados, sino la utilidad general, pudiendo suceder que la
consecucion de esta utilidad general implique alguna limitacion del bienestar de los individuos uti
singuli. Los predecesores mas proximos a esta correccion hecha por Bentham del utilitarismo son
Beccaria [que, en la introduccion a Dei delitti e delle pene (1764) habla de la «wnassima felicita di-
visa nel maggior numero») y Priestley [An Essay on the First Principles of Government (1771)].

* Sobre la codificacion: TARELLO, 1976; mas actual y reflexivo (en el sentido de que relaciona
la codificacion con la absolutizacion de la ley), CLAVERO, 1991 y CAR®NI.

L
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(y llevados a la practica) fueron los del Codigo de Prusia (4/lgemeines Landrecht
[ den preussischen Staaten, A.L.R., 1794); de Austria (4/lgemeines biirgerliches
Gesetzbuch, A.B.G.B., 1811); y de Francia, el famoso Code civil de 1804.

7.3. LA PRACTICA JURIDICA

Pero no solo los factores ideoldgicos y filosoficos contribuyeron a moldear
las concepciones juridicas modernas. También la préctica juridica de la época
anterior genero, por reaccion, una serie de ideas que prosperaron en el periodo
que estamos tratando.

Ya tenemos una idea del estado de la vida juridica en los siglos XVI'y XViI en
los paises del sur de Europa, donde se continuaron utilizando de un modo ge-
neralizado los métodos de los Comentaristas.

Entonces la vida forense presentaba una gran desorganizacion e inseguridad.
Primero, por el exceso de disensiones doctrinales favorecidas por la prolifera-
¢ion de opiniones *; después, por la complejidad y morosidad de los tramites
procesales. Por fin, por la complicada organizacion de los tribunales —inherente
a la pluralidad jurisdiccional del Antiguo Régimen **—, que daba lugar a inter-
minables conflictos de competencia.

De ahi que la actividad de los tribunales fuese vista, en todos estos paises, con
inmensa desconfianza.

Aprovechando las ensenianzas de Francis Bacon (1561-1626), segun el cual
«judges ought to remember that their office is jus dicere and not jus dare, to in-
terpret the law, and not make or give de law» (On Judicature, en Essays”’), los
mas ilustres juristas de la segunda mitad del siglo XVIII proponen una profunda
reforma judicial que ponga término al «despotismo de los tribunales» (Condor-
cet, 1743-1794), depositando exclusivamente en manos del legislador la tarea
de interpretar la ley oscura.

Es en los paises latinos de la Europa Occidental donde mas se percibe la cri-
tica al estado de la practica judicial, ello da origen a proyectos de reforma judi-
cial y procesal incluso antes de la Revolucion.

Por el vigor de su testimonio hay que destacar el italiano Luigi Antonio Mu-
ratori (1672-1750), y su obra Dei Difetti della Giurisprudenza (1742). Al expo-
ner los «defectos de la jurisprudencia», Muratori reserva el primer lugar al ar-
bitrio de los jueces que, liberados a sus propias fuerzas gracias a una legislacién
muy defectuosa y a una doctrina indisciplinada y «preciosista», lo resolvian todo
a su antojo (Dei Difetti..., IV). El remedio seria, segun el italiano, recurrir a los

A pesar del acatamiento, por casi toda Europa, de la «regla del precedente», siempre era po-
sible encontrar un praxista que diera la vuelta a la solucion propuesta. Cf. RocHaA, 1852, 24 3.

% Sobre esta, v. HESPANHA, 1992c.

*” Incluso en Portugal llega a tener eco esta idea de Bacon: «La mejor ley», decia Bacon de Ve-
rulamio, «es la que menos cosas deja al arbitrio del Juez: el mejor Juez es el que menos cosas deja
a su propio arbitrio» (v. PENIZ, 1816). En el mismo sentido, Estatutos Pombalinos, Tit. 6, cap. 6,
§§ 13-14.
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principios fijos del derecho natural, a la reforma de le.l'legislaci(')n a través de la
edicion de codigos y a la centralizacion de la produccion del derecho en las ma-
nos del principe. ‘

En Francia, donde el problema también se planted agudamente —.hablendo
sido denunciado por Montesquieu—, la restriccion del poder de los jueces fue
llevada a cabo en el periodo revolucionario. Se tomaron varias medlda_s, en ese
sentido: introduccion del jurado en los juicios penales [medllda de reaccion con-
tra la «artificial reason» (Coke) de los juristas]; QpligatOI'lgdad de motivar ,la
sentencia (ley de 16/24, de agosto de 1790); creacion del Tribunal de Casacion
para verificar la «legalidad» de las decisiones judiciales (ley QC 27 de noviem-
bre/1 de diciembre de 1790); institucion del sistema del référe /egzs/.atgf,.por el
cual los tribunales estaban obligados a reenviar a la Asamblea Leglslgtlva las
cuestiones juridicas de interpretacion dudosa (ley citada y Constituciones de
1791 y del aio III). Todas estas medidas tendran sus equivalentes en el resto

de Europa.

7.4. EL DERECHO RACIONALISTA'Y SUS REPERCUSIONES

Al concluir estos capitulos dedicados al derecho racio’nal.ista, procede‘ hacer
algunas consideraciones sobre el alcance de sus temas principales en la historia
del pensamiento juridico e, incluso, en ladela someda_d europea. .

Con el racionalismo, abrimos una nueva fase en la historia del derecho euro-
peo. Y aun con todo, no se deben menospreciar algunos elementos de continui-
dad. Si pensamos que una de las caracteristicas mas destacables de la fase ante-
rior —Ila del derecho comiin— es la de la constitucion de un derec.ho de tendencia
universalista, no es dificil terminar considerando al derecho racmpa} como una
tltima fase (quizas prolongada, incluso, en tiempos de la «pandectistica») de ese
periodo anterior i ’ ' .

De hecho, con el iusracionalismo se realza el caracter universal del derecho.
Las normas juridicas, al estar vinculadas a una «naturaleza lrlu_mana» eterna e
inmutable, no dependen ni de climas ni de latitudes. Los «codigos» presentan
tendencias universales, por lo que tanto pueden estar hechos por un jurista na-
cional como por uno extranjero y pueden ser aphcado{s, libremente, como dere-
cho supletorio o incluso principal dfa otros paises. Asi se e.xpllca la tende1’1C1a.a
exportar los grandes c6digos (principalmente, el Coa’e civil de 1804; y mas tar-
de los codigos civiles aleman, italiano y suizo) a areas culturg.lgs toltalmente ex-
traias a la europea, como la japonesa (con el refo_rmlsmo Meiji, a finales del si-

glo X1x), la china (con el movimiento occidentalizante del 4 de mayo de 1919)
o la turca (con la revolucion de Kamal Ataturk)_. o

Este cosmopolitismo del derecho y de la propia l'eglslacmn unicamente se ate-
nuara con la aparicion nacionalista del Romanticismo. Fascinados por los ele-

¥ Es lo que hace COING, 1967.
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inaceptables por el «espiritu del puebloy.

Pese a 11t i
€ a esto tltimo, l.o clerto es que de las concepciones ilustradas se ha con-

servado mucho. Hoy ciertos principios que en a

CAPITULO 8

EL DERECHO EN LA EPOCA CONTEMPORANEA

La metodologia juridica de los siglos XIX y XX conocid diversas escuelas. En
parte, respondian a problemas y necesidades del propio saber y de la practica del
derecho; pero en gran medida reflejaban también las grandes tematicas socio-
politicas, filosoficas y metodologicas de la época. En los capitulos siguientes se
describiran, sintéticamente, algunas de ellas.

8.1. EL CONTEXTO POLITICO"

Tras el periodo «programatico y experimental» --—descrito en el epigrafe corres-
pondiente al iusracionalismo (v. 7.1.3)—- el orden politico estatal llega a su fase de
institucionalizacion. En el plano juridico, esta fase se caracteriza por el movimien-
to legalista y, sobre todo, por la tendencia codificadora. Los nuevos codigos, por un
lado, procedian a un nuevo disefio de las instituciones, acorde con un orden burgués
liberal; y, por el otro, implantaban una tecnologia normativa basada en la generali-
dad y en la sistematicidad, muy adecuada, pues, para una aplicacién més cotidiana
del derecho y también mas controlable por parte del nuevo centro de poder: el Es-
tado. El estatalismo (esto es, la identificacion del orden social con el orden estatal),
la certeza del derecho y la previsibilidad van a trabajar codo a codo para activar y
estabilizar los nuevos arreglos sociales, politicos y juridicos.

Los cien afios que transcurren entre 1750 y 1850 corresponden al periodo de
implantacion de un nuevo orden politico y juridico al que se suele denominar li-
beralismo. En el ambito del derecho, se confeccionan entonces sus presupuestos
estratégicos: instauracion, por medios legislativos, de un nuevo paradigma de or-
ganizacion politica (el Estado liberal representativo) y de organizacion social
(«liberalismo propietario», esto es, identificacion de la propiedad como condi-
cion de la libertad y, de aqui, de la ciudadania activa), cuyos detalles institucio-
nales ir4 desarrollando la propia ley>.

Por lo que se refiere la los grandes principios, el nuevo derecho asegura la li-
bertad, la propiedad y la igualdad ante la ley. Pero todos estos principios tienen
consecuencias constitucionales concretas que las leyes civiles y politicas tendran
que reglamentar.

! Desde aqui a 8.3, trad. de ASG.
“ Sobre el orden juridico liberal, v., en general, ARBLASTEN, 1984; ARNAUD, 1973, COSTA, 1974,

1986, y CLAVERO, 1991.
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La garantia de la libertad personal® incide directa y indirectamente en diver-
sas esferas del derecho. El derecho constitucional cimentaba, por supuesto, los
derechos politicos y civiles. Pero implicaba también la garantia de la libertad de
trabajo y de industria®, con lo que la iniciativa privada se sacudia todas las li-
mitaciones antes impuestas por el corporativismo medieval y el mercantilismo.
En derechos reales constituia la base de la construccion juridica de la propiedad
como derecho ilimitado y inviolable. En derecho de obligaciones, promovia el
voluntarismo y ponia fin a las limitaciones éticas y comunitarias al poder de
disposicion de la voluntad sobre los contenidos contractuales (Willenstheorie,
cf. 8.3.3.1), permitiendo la usura, la falta de proporcionalidad entre prestacio-
nes contractuales” y la libre fijacion de precios y salarios.

La garantia de la propiedad —la cual, y como se acaba de ver, no es sino exten-
sion de la garantia de la libertad— era entendida como «el derecho sagrado y in-
violable [...] de disponer libremente de todos sus bienes, segtin las leyes» °. Su cons-
titucionalizacion se correspondia con aquello que C. B. Macpherson denominé el
«individualismo posesivox: la propiedad considerada como un derecho natural y ab-
soluto, libremente utilizable (libertad de industria) y libremente disponible, no limi-
table por derechos sefioriales (derecho foral), del comiin (derechos de pastoreo, de
rotacion de cultivos, etc.), troncales (formas de propiedad familiar vinculada).

La garantia de igualdad ’, a su vez, ponia fin a ciertas situaciones discrimina-
torias en materia politica (como la exigencia de nobleza y de «limpieza de san-
gre» para acceder a cargos publicos), debiendo garantizar en principio la parti-
cipacion de todos en la politica (mediante el sufragio universal); concretaba
también el principio general de igualdad ante la ley, especialmente en el ambi-
to procesal (abolicion de los fueros privilegiados) y, por encima de todo, penal,
instaurando el principio de igualdad y proporcionalidad de las penas, indepen-
dientemente del status propio del delincuente.

Como se va a poder ver aqui y a lo largo de toda esta exposicion, sucedid que
todos estos principios sufrieron diversas limitaciones, resultando incluso a ve-
ces totalmente desnaturalizados en el momento de su concrecion constitucional
y legislativa. Sobre todo el principio de igualdad.

No me estoy refiriendo tan solo a la cuestion de la falta de correspondencia
entre libertades formales (o sea, las garantizadas por la ley) y libertades mate-
riales (o sea, las luego realizables en el plano de las relaciones sociales concre-
tamente dadas)®. Se trata de mucho més que esto: se trata de la instauracion por
via legal de estatutos discriminatorios que restringieron drasticamente los dere-
chos politicos y civiles de las mujeres, de los no-propietarios, de los nativos en

3
4

Cf. Carta constitucional, art. 145, § 5.
Cf. Carta constitucional, art. 145, §§ 23 y 24.
* Antes prohibidas pues concurria la laesio enormis.
Constitucion de 1822, art. 6.°, Carta constitucional, art, 145, § 21.
Constitucion de 1822, art. 9.°, Carta constitucional, art. 145, §§ 12 y 15.
¥ Cuestion esta que sera central en la critica marxista y posmarxista del derecho liberal
(cf. infra, 8.5.1).
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las colonias, de los miembros de ordenes religiosas, por no hablar de otro tipo
de interdicciones sociales y culturales muy marcadas (los locos, los prodigos,
los tahures, los menores, los quebrados). Por detrds de estas limitaciones —que,
en términos politicos, reducian drasticamente el porcentaje de «ciudadanos ac-
tivos» *— operaban algunas ideas-fuerza del siguiente tenor: que las mujeres b
los campesinos (los «rusticos») y los indigenas de las colopias servian menos
para la vida civil y la politica, y que la calidad de propietario hacia emanar se-
riedad y compromiso politicos. Al final, como se puede ver, resultaba que el mo-
delo social y politico subyacente era todavia muy dependiente de los modelos
tradicionales propios de una sociedad patriarcal en la que al hombre (y, de aqui,
por extension, al hombre blanco, «civilizado») le competia un poder de FilI‘CC—
cién sobre la «casa», entendida como conjunto de familiares y de dependientes
(también animales y cosas) A .
Tan importante como el asentamiento de estos principios es su estabilizacion
legislativa (en c6digos) y doctrinal. Esto es, de una forma u otra estos princip1os
se incrustan en complejos normativos orgénicos que escapan a una caprichosa
voluptuosidad legislativa de los gobiernos, garantizando, de esta manera, la so-
lidez y continuidad de las transformaciones politico—somgles.. « i.Propledad.! iPro-
piedad! Centro de la unién social, cudntas veces no oscila incierta y casi redu-
cida a un mero nombre por el vano vicio de leyes multiplicadas y oscurasy, se
clama en Portugal, en el Manifiesto del Gobierno Supremo del Reino, de 31 de
octubre de 1820. Mientras que a finales de siglo, Jilio Vilhena tiende ya un
vinculo muy estrecho entre certeza del derecho y libertad poli.tica: «la llbel"télld
civil, hermana gemela de la libertad politica, no encontraba ni en la_ reda‘ccml)l]
oscura de la ley ni en la variedad de interpretaciones garantias para su €jercicio» .
Justamente a esta tension entre el principio democratico de primacia de la vo-
Juntad constituyente y la aspiracion a la estabilidad social y jm"idica (alrededgr
de principios estables e indisponibles de ordenacion social) dedicaremos el pro-

ximo epigrafe.

8.2. ENTRE VOLUNTADY RAZON
8.2.1. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA Y LEGALISMO

El principio democratico de que el poder tiene su origen en el pueblo y que
debe ser por ¢l ejercido es una consecuencia muy clara de la idea de contrato

’ Algunos calculos seiialan que el porcentaje de ciudadanos activos sobre el total de «naciona-
les» no superaba el diez por ciento. Y por supuesto este porcentaje era todavia menor en zonas co-
loniales o poscoloniales (por ejemplo, en los paises latinoamericanos: v. CLAVERO, 1993).

' Cf., sobre la imagen de la mujer en el derecho tradicional europeo, de la cual hay muchos re-
siduos en el periodo liberal, HESPANHA, 1994c.

" Sobre el modelo tradicional de la «casa grande» (ganze Haus), cf. BRUNNER, 1968b; para la
¢época contemporanea, en una situacion colonial pero susceptible de aplicacion la la sociedad ru-
ral europea, v. FREYRE, 1993.

2 Julio VILUENA, Problemas del derecho moderno, Coimbra, 1873, cit. por ScHoLz, 1976, 745.
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social, tal y como la describimos antes (cf. 7.2.1). De forma mas o menos pura,
esta idea va a estar detras de las revoluciones politicas que tuvieron lugar en
América del Norte (1776) y en Francia (1789), primero, y después en la gene-
ralidad de paises europeos .

El principio democratico va a establecer que la unica legitimidad politica es
la legitimidad proveniente de la voluntad popular, manifestada por sus repre-
sentantes, elegidos mediante votacion, en sus drganos representativos (por ex-
celencia, los parlamentos).

La hegemonia politica absoluta del parlamento —con la consiguiente con-
centracion por su parte de toda la capacidad de crear derecho— derivaba del
principio de soberania popular. Pero, al margen ya de esta justificacion teori-
ca, esta hegemonia tenia ademads la ventaja «practica» de ser la tinica forma de
evitar la «degeneracion de la democgacia». Por un lado, impedia la tendencia,
comun a todas las ¢élites politicas (mismamente a las democraticamente elegi-
das), a la apropriacion paulatina del poder politico que les habia sido delega-
do, hecho al que fueron por ejemplo sensibles, durante los ultimos dos siglos,
pensadores politicos tan dispares como Rousseau ", Trotski > 0 Mao Zedong '°.
Por otro lado, constituia la forma mas segura de garantizar que el interés per-
seguido (la felicidad buscada) equivaliera al «interés generaly o a la «felicidad
para el mayor numero», por utilizar dos formulaciones —una de Rousseau, otra
de Bentham— utilizadas para justificar la supremacia absoluta del parlamento
(«jacobinismox) '’
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que la ley es la formula que racionaliza intereses privados divergentes, que con-
densa el interés publico, que expresa normas socialmente consensuadas. Pero
éstos son ya planteamientos ulteriores del legalismo, muchos de ellos formula-
dos como reaccion frente a esta justificacion democratico-jacobina del absolu-
tismo de la ley (Paolo Grossi).

La costumbre (antes legitimada por la tradicion) ahora debe ceder ante la ley.
Pero como de alguna forma la costumbre manifestaba —como hace mucho tiem-
po se decia— un «consentimiento tacito del pueblo» y por esto podia ser consi-
derada como un «plebiscito de todos los dias» no se procedié a abrogarlas de
modo liminar y automatico, sino que tan solo se prohibio taxativamente que pu-
dieran valer contra la ley parlamentaria, es decir, contra la forma expresa y re-
glamentada con la cual el pueblo manifestaba su voluntad. Por lo demas, en la
constitucion de la costumbre coadyuvaba una Nacion concebida transhistorica-
mente, hecha de pasado y de presente, de muertos y de vivos. Mientras que aho-
ra la Nacion tendia a ser identificada con el pueblo actualmente existente, capaz
de votar y elegir. Como veremos, otros diran que, justamente, ésta es una idea
muy reductora de Nacion, cuyos valores y cuyo espiritu no son patrimonio de la
generacion presente (cf. 8.3.2); mas esto constituye ya un punto de vista critico
sobre el democraticismo jacobino.

También la jurisprudencia (legitimada por la competencia técnica de los jue-
ces) debia ceder. Y es que, de acuerdo con el principio democratico, la legitimi-
dad de los jueces era tan solo indirecta, pues derivaba unicamente de su condi-

e, Delante de la legitimidad democratica debian doblegarse todas las antiguas CIOX dde ppd(fi:r cogtemplado <N .lac(ijonﬁtltum?n._ s arrie o ble d
1 formas de legitimidad, desde la legitimidad del derecho divino hasta la legiti- BIRA5 CoaadcecRestE MeIACDILEEN, [ JIEISPIVGST Gl e USCOPH BT He

g : ol ser criticada politicamente. Pues en realidad, por lo menos en Europa, la Revo-
] midad emanada de la tradicion. ¥ £ e ok pidhst .

| i En el dmbito de las fuentes de derecho, este principio elevaba la ley parla- lucion también habia sido hecha contra la tirania de los jueces, los cuales, afe-
I mentaria —expresion de la «voluntad general»— a dignidad de fuente primera, rran,dose al garIglenqaguisia i flexible del dere(':h‘o tradicional (cf. 5.6, 7.3),
:..a si no tnica, del derecho. Ella era el producto de: i) la voluntad popular y, por habian transformado el derecho en un saber hermético, de resultados imprevisi-

| ::, fr ) 5 3 . . ; S ) ) ! 0 ’ o » -
i anadidura, de una ii) voluntad general, de todo el pueblo, liberada de despotis- bles y n(;) clontlolabcies o g%lt‘;’ de llos c111dadanosI;Y, E-IS&;[IO.S m?vnln;\a/lll tgs 1'ef05

= mos y de sectarismos, y que, por tanto, iii) expresaba el interés general, y iv) ha- mlstas._ & ' geguncamiiag e’ g1gio X YIII (v., &, -uigl ullatou, S g g
‘,';;f cia explicitas las ambiciones mas generalizadas de felicidad. Mas tarde —pero Beccaria y Gaetano Flle,lnglen, a Italia; o Luis Anténio Verney, Pascoal de Melo
E-;J-‘ ya en otro contexto politico, al cual nos referiremos— otros diran, a su favor, y Lardizabal, en la Pen,mSL.lla Ib e“C,a)’ se dirigieron ante todo contra el «gobier-
i,.:t, no arbitrarioy», y este término incluia tanto la autocracia de los soberanos como
,’;_ E— la arbitrariedad de los tribunales. En el sur de Europa (Italia, Francia y Peninsu- '
hie

la Ibérica), este ultimo componente era fortisimo, por lo que habia suscitado un
movimento de critica a la inseguridad y hermetismo del derecho doctrinal y ju-

" Todo lo que viene lo trata de modo conciso y ejemplar, FIORAVANTI, 1999. Para los puntos de
vista «fuertes», v. de nuevo CLAVERO, 1991. Para una exposicion de conjunto, RENAULT, 1999.

" De un modo pesimista, Rousseau diagnosticaba un principio de corrupcién inherente a todas
las sociedades politicas: la voluntad general, que instituia la libertad civil y liquidaba el despotis-
mo, estaba en riesgo permanente de degenerar de nuevo en «voluntad particular» [o sea, «faccio-
sa» (término central en el vocabulario democratico del s. Xix), despotica]. Por ello se hacia nece-
saria la existencia de un permanente control de la representacion nacional por parte del ejecutivo
(cf. FIORAVANTI, 1999, 82 ss.).

' Con su idea de «revolucion en la revolucion» (o «revolucién permanente), cuestionando a
las élites revolucionarias establecidas.

' Al lanzar la «revolucién cultural» (primavera de 1966) contra el aparato del propio Partido
Comunista.

"7 Sobre la insistencia de Bentham en el principio del control democrético como forma de ga-
rantizar la bisqueda de la felicidad general, v. Code constitutionnel, 1830 (cf. ROSEN, 1983).

risprudencial, reclaméandose leyes claras y reformas judiciales que constrifieran
a los jueces al cumplimiento estricto de la ley. De ahi que el legalismo y la des-
confianza en el derecho jurisprudencial —que ya venia de atrds y que habia ca-
racterizado la politica del derecho del Estado absoluto— acabaron transforman-
dose en componentes esenciales de las propuestas revolucionarias '*. Pues, puestos
a hablar de los peligros del «espiritu de faccion», nada mas legitimo que hacer-

'8 Referencia bibliografica basica: LATORRE, 1978, 153-154; WIEACKER, 1993, 524-527; sobre
el reformismo judicial, R. AJELLO, 1976, maxime, 275-360. .

R
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lo en relacion a los juristas y a los jueces (como ya se hacia en relacion a los fun-
cionarios y a las élites politicas '®).

Principio democratico y sensibilidad anti-«letrada» explican que —en el con-
texto europeo (aunque no en el americano) — las decisiones de los juristas y
los veredictos de los jueces puedan ser objeto de sospecha y deban siempre li-

. mitarse a la aplicacion estricta de la ley. A partir de ahora los jueces no son mas
que la «larga mano de la ley» y la «boca que pronuncia las palabras del legis-
ladory.

Sucede que, de acuerdo con el principio da separacion de poderes formula-
do por Montesquieu y generalmente (aunque con variaciones) adoptado por los
nuevos Estados constitucionales, los poderes tenian que respetarse mutuamen-
te, no pudiendo entrar en conflicto sus competencias entre si. Por eso la pro-
duccion de derecho, entendida como manifestacion de la «voluntad generaly,
debia ser ejercitada con caracter exclusivo por el poder legislativo, sin interfe-
rencia de los otros, especialmente sin intromisiones del poder judicial. Hay que
cruzar el Atlantico o, en Europa, llegar casi hasta nuestros dias para encontrar
concepciones del Estado y del Derecho que atribuyen a los jueces un papel ac-
tivo en la creacion del derecho o, incluso, en el control de la legitimidad de las
leyes. A este modelo de una constitucidon generada (o, mejor, revelada, declara-
da, puesta en practica) por los jueces se le denomind «Estado judicialy» (Rich-
terstaat); pero queda claro que este modelo no se adscribe a la constelacion de
ideas democratico-jacobinas sino a otra para la cual el derecho es anterior a las
asambleas representativas, las cuales no pueden derogarlo®'.

También la doctrina deja de tener legitimidad para hacer construcciones au-
tonomas, fundadas en la «naturaleza de las cosas», o en los principios de la ra-
z6n, como hacian las escuelas medievales. Estas construcciones eran propia-
mente derecho porque se aceptaba que una de las fuentes de legitimidad del
mismo era la autoridad técnica o doctrinal de los especialistas, capaces de re-
velar un derecho que residia en las propias cosas o en los principios abstrac-
tos de la razon. Ahora, en el contexto del nuevo Estado democratico, la unica
funcion legitima de la doctrina es —muy al contrario— la de describir la ley,
la de interpretarla [de acuerdo con la voluntad del legislador historico (inter-
pretacion subjetiva), a ser posible] y la de integrar sus lagunas, proponiendo
aquella norma que el legislador histérico hubiera formulado en caso de ha-
berlo previsto. En algunos supuestos extremos, la interpretacion doctrinal lle-
g6 a ser prohibida, imponiéndose el recurso a la interpretacion auténtica, o
sea, a la interpretacion llevada a cabo por el propio organo legislativo (réfé-
ré législatif).

" Esta reaccion contra los «letrados» explica la simpatia de que gozaron, en uno y otro lado del
Atlantico, las figuras de los jueces elegidos y de los jurados; a pesar de todo, en Europa, el lega-
lismo estatalista limita progresiva y severamente estas formas mas «populares» de justicia (cf. CLA-
VE%O, 1991, 81 ss.).

= Cf. CLAVERO, 1991, loc. cit.; CLAVERO, 1997.

?' Sobre la oposicion entre los modelos de constitucién «estatalista» o «constitucion de dere-
chos», CLAVERO, 199].
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Desde esta perspectiva, todo el derecho se reduce a ley, y pierden reconoci-
miento todas las fuentes de derecho, asi como cualquier principio supra-legis-
lativo ante el cual tuviera eventualmente la ley que doblar la cerviz. Como se
vera en breve, este filon legalista-democratico, que es sintoma juridico del vo-
luntarismo en el plano de la filosofia politica, tiene que convivir, durante estos
dos siglos, con un filén de composicion opuesta —en tanto que sintoma de va-
rias formas de antivoluntarismo en el plano de la filosofia politica—, que su-
braya los limites marcados a la ley por los «derechos originarios», o por el «go-
bierno sabio», o por la «sensibilidad comun», o por la «naturaleza de las cosasy,
o por la fuerza de los valores o de las ideas, o por la «vida cotidianay.

En este contexto legalista, la idea de «cddigo» es ambivalente. Por un lado, el
«codigo», como conjunto compacto, simple, armoénico y sistematico de precep-
tos normativos, favorece el conocimento de la ley por los ciudadanos y, por esto,
potencia el control por parte de éstos del derecho, introduciéndose asi, aqui, una
problematica antijudicialista claramente jacobina. Mas, por otro lado, el «cddi-
go» constituye un «monumento juridico» que aspira a la permanencia, a la en-
carnacion de la estabilidad de la razon juridica, a la «corporizacion» de con-
sensos profundos. Y, en este sentido, no pretende sino resistir al ritmo frenético
de las decisiones parlamentarias. Los grandes codigos del siglo XIX —el Code
Napoléon, de 1804, y el Codigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch, B.G.B.),
de 1900—, en efecto, han resistido (por lo menos formalmente) el paso del tiem-
po y los cambios de régimen. Pero al querer dotarse de este caracter no efime-
ro, lo que la actividad codificadora esta, a su vez, pretendiendo es colocarse en
un plano superior al de la legislacion ordinaria, la cual va a ser siempre muy bien
valorada por parte de los representantes del pueblo®.

Y asi algunos dirdn mas tarde que el codigo es, por esto, un producto del tra-
bajo de racionalizacion de las pasiones y de los actos propios del arbitrario vo-
luntarismo de los legisladores; un producto elaborado gracias al sentido publi-
co del Estado o a la ecuanimidad tranquila y sosegada de los juristas; un producto
que se traduce en un patrimonio de soluciones juridicas basadas en valores es-
tables y consensuales (en un idem sentire)*. Pero esta forma de ver las cosas,
de nuevo, ya no se adscribe al filon del pensamiento politico propio del demo-
cratismo jacobino.

8.2.2. «RAZON JURIDICA» VERSUS «<RAZON POPULAR»

Si hay algo que caracteriza el pensamento juridico de los ultimos dos siglos
es su multiforme reaccion contra la dominacién que sobre el proceso de crea-
cion del derecho ejerce la voluntad popular, inmediata y continuamente expre-
sada en las asambleas constituidas por los representantes directos del pueblo.

* Sobre la problematica de la relacién entre codificacion, derechos individuales, Estado y so-
berania popular, v., muy agudamente, CLAVERO, 1991, maxime, 81 ss.
* Cf,, remitiéndose a una obra clasica de Carl Schmitt, AMARAL, 1996.
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Si consideramos la historia del derecho como la historia de un discurso que
expresa el poder social de un grupo de especialistas —tal y como hace P. Bour-
dieu **— este hecho no puede resultar extrafio. En el fondo, lo que pasa es que
los juristas tratan de salvaguardar un monopolio de decir el derecho que siem-
pre han detentado y que la fase mas radical de la Revolucion francesa (la que en
términos constitucionales se traduce en el proyecto de Constitucion de 1791) tra-
t6 de expropiar.

Aunque sin duda la explicacién ha de ser mas compleja, pues no cabe duda
de que en este intento de «des-democratizacién» (hoc sensu) del derecho parti-
ciparon también politicos e intelectuales. Podria decirse entonces que aqui con-
curre una tendencia de mas largo recorrido ocupada en mantener en manos de
una ¢lite cultural (grosso modo, los intelectuales, los politicos) aquel poder cons-
tituyente que la filosofia politica, desde el siglo X VI, venia confiriendo al pue-
blo. Estariamos asi en presencia de una de esas paradojas tipicas del pensamiento
politico democratico europeo. Por un lado, la filosofia politica deja a expensas
de la voluntad de los miembros de la sociedad el poder de establecer las reglas de
la convivencia social. Pero, por otro lado, esa misma filosofia impone tales re-
quisitos para revalidar politicamente esta misma voluntad —que la voluntad sea
«racional» y no «arbitraria», pues solo asi sigue siendo «voluntad» y no «pa-
sion»— que al final resulta que sélo unos pocos estan en condiciones de expre-
sarla legitimamente **.

Fue sin duda Benjamin Constant (1767-1830) quien primero y mas claramen-
te expresd esta angustia liberal por la democracia, cuando asever6 que la «liber-
tad de los modernos» no es, como la de los «antiguos», libertad de participar (di-
rectamente) en la construccion del orden juridico sino que mas bien se traduce en
la conservacion de un margen de libertad personal frente a cualquier orden juri-
dico, sea del tenor que sea: «Antes de nada uno se pregunta, Sefiores mios —acla-
raen 1819 Constant a los socios del Athénée Royal— qué es lo que entiende hoy
un inglés, un francés o un americano por el término “libertad”. Para cualquiera de
ellos es el derecho de no estar sometido sino a las leyes, de no poder ser hecho
preso ni detenido, ni condenado a muerte, ni maltratado de la forma que sea por
obra y gracia de la voluntad arbitraria de uno o mas individuos. Es, para cualquiera
de ellos, el derecho de dar su opinion, el de escoger su industria y ejercerla; de dis-
poner de su propiedad o de abusar de ella, etc. Y es, para cualquiera de ellos, el
derecho de reunirse con otros individuos, sea para discutir de sus intereses, sea
para profesar el culto que los asociados prefieran, sea, sencillamente, para pasar
sus dias y sus horas de la manera mas conforme a sus inclinaciones y fantasias.
Finalmente, es el derecho, para cualquiera de ellos, de ejercer influencia sobre la
administracion del Gobierno, sea por lo que respecta al nombramiento de todos o
parte de sus funcionarios, sea a través de representaciones y peticiones a las cua-
les la autoridad debe por lo general prestar atencion. Ahora comparemos esta li-

* Cf., maxime, BOURDIEU, 1986.
* Este proceso de expropiacion del poder constituyente por parte de un pequefio grupo de in-
telectuales fue magistralmente descrito por Z. Bauman (BAUMAN, 1987).
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bertad con la de los antiguos. Esta consistia en ejercer colectiva y directamente va-
rias de las atribuciones de la soberania: deliberando, en la plaza publica, sobre la
paz y la guerra; estrechando alianzas con gobiernos extranjeros; votando leyes;
haciendo juramentos; fiscalizando la actividad de los magistrados y convocando-
los para que comparezcan ante la asamblea del pueblo; acusandolos, condenan-
dolos, absolviéndolos. Por otro lado, todo esto que los antiguos denominaban li-
bertad, toda esta libertad colectiva resulta que al final terminaba siendo compatible
con la completa sujecion del individuo a la autoridad colectiva. No encontramos
en su mundo ninguno de los gozos que acabamos de enumerar como formando
parte de la libertad de los modernos» (B. Constant, The liberty of the ancients com-
pared with that of the moderns, 18197°).

Pero ademas, para Constant, la libertad de los antiguos constituiria un fardo
insoportable para los modernos, pues el hombre moderno, dado al comercio y a
la industria, tan ocupado por otra parte en los quehaceres de su vida privada, no
tiene ni tiempo ni disponibilidad para dedicarse devotamente a las cosas publi-
cas, pues una intensidad semejante le impediria poder satisfacer sus anhelos par-
ticulares. De ahi las ventajas de un sistema de representacion politica dispuesto
a delegar con caracter casi definitivo en unos pocos las tareas de las cuales la
gran multitud no quisiera por mas tiempo ocuparse. Este era el sistema repre-
sentativo, en el que unos pocos politicos profesionales, escogidos por el pueblo,
descargaban al comun de los ciudadanos del peso de ocuparse del interés co-
lectivo. Sino fuera porque entre los representantes puede darse la tendencia a
desviarse de su objeto de perseguir el interés publico y porque resulta a la pos-
tre peligroso el desinterés general por el gobierno de la republica >, la delega-
cion de poderes hubiera podido ser definitiva.

En este discurso Constant presenta el sistema representativo sobre todo como
una forma de exonerar a la masa de ciudadanos del ejercicio de un mandato que
la complejidad cada vez mas creciente de las sociedades terminaba por hacer in-
comodo; o sea, no lo presenta como el necesario resultado de una incapacidad
del ciudadano medio para decidir sobre el interés general. Pero tanto él en otras
obras como otros autores no eran tan optimistas por lo que se refiere a las dotes
legislativas y de gobierno de las masas populares. De ahi que diversas corrien-
tes del pensamento politico contemporaneo se hayan dedicado a explicar que el
pueblo no podia crear libremente derecho (a través del voto de sus representan-
tes elegidos), y hayan imaginado sistemas para prevenir justamente que esta si-
tuacion nunca pueda darse.

8.2.2.1. Tradicion
Una de esas corrientes lleva en su seno el siguiente postulado: que la consti-

tucion y el derecho son legados de la tradicion, lo que significa que tan sélo

% En FONTANA, 1988, 311.
2 Cf. ibid., 326.
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pueden ser modificados o actualizados al ritmo de la evolucion «natural» de las
sociedades. Se trata, realmente, de reeditar el pensamiento social, politico y ju-
ridico mas tradicional de Europa (cf. 4.2), ese que también fue esgrimido por
las corrientes mas conservadoras del reformismo ilustrado y postilustrado para
luchar contra el pensamiento liberal ®*. En el plano de la filosofia politica, el més
caracteristico defensor de este punto de vista es el irlandés Edmund Burke (1729-
1797) (Reflections on the Revolution in France, 1790), para el cual la Revolu-
cion, fundadaa su juicio en la falsa idea de que la constitucion (y, por extension,
el derecho) puede ser el producto de un contrato, destruye la constitucion his-
torica de Francia, subvirtiendo todo el verdadero orden social y politico («aque-
lla antigua constitucion >’ que representa nuestra tinica garantia, la certeza de
nuestras leyes y de nuestras libertades» *"). Esta idea de Burke acerca de la ile-
gitimidad de una alteracidn decisionista, momentanea, revolucionaria, de la cons-
titucion se basaba, de hecho, en otra idea sobre la soberania: la de que ésta no
era propiedad de una generacion, por ser el destilado de una tradicion de mu-
chas generaciones. El principio de que «la soberania reside en la Nacion» en-
tonces solo es verdadero si se entiende la Nacion como una realidad trans-his-
torica, hecha de pasado, presente y futuro. La generacion actual no es sino una
concretizacion efimera, que debe estar por tanto desprovista de poderes consti-
tuyentes.

En el continente, el romanticismo aleman generaba ideas semejantes. Friedrich
Carl von Savigny (1779-1861) tiene una idea similar sobre el origen del derecho.
Este no provendria de pactos constitucionales o de la voluntad del legislador sino
del «espiritu del pueblo» (Folksgeist), expresado en sus instituciones y manifesta-
ciones culturales e historicas, y captable por medio de una auscultacion de las tra-
diciones juridicas, a cargo de las élites cultas (muy destacadamente, los profesores
universitarios) (v. 8.3.2). Como mas adelante se dird, estos puntos de vista van a es-
timular la predileccion por el derecho tradicional, en detrimento del derecho legis-
lativo. Pero no por esto van a optar por el derecho popular (Volksrecht), tal y como
lo experimentaban vivencias juridicas espontaneas. No, antes acuden al derecho
materializado en la tradicion del derecho letrado, judicial o profesoral (Profes-
sorenrecht), retomando asi, en Alemania, la antigua tradicion pandectistica (cf.
6.3.2), que los juristas de la Escuela Histérica Alemana ahora insertan en otro con-
texto, el de la cosmovision social y politica del siglo XiX.

Esta idea de que las instituciones, los hechos y los acuerdos concretos de la
vida social constituyen la verdadera constitucion y el verdadero derecho, fun-

2 Cf., HESPANHA, 2001.

¥ Burke se est4 refiriendo a la tradicional constitucién inglesa, para la cual él, un tanto para-
ddjicamente, propugna una reforma de orientacion parlamentarista; cf., sobre esta constitucion y
la historia de su evolucion [de un modelo de gobierno «equilibradoy, expresado en la conjuncion
del principio monarquico (rey), aristocratico (Camara de los Lores) y democratico (Camara de los
Comunes) a un modelo parlamentarista, con la extincion del poder auténomo del rey y la instau-
racion del principio de responsabilidad exclusivamente parlamentaria del gobierno, v. FIORAVAN-
T1, 97-98, 1999, 100].

% L ANGFORD, 1989, vol. 8. Sobre Burke, FIORAVANTI, 1999, 118.
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damentalmente indisponible a golpes de voluntad del leg1§laf{10r, no es un mo-
nopolio de la Escuela Historica Alemana. Vamos a encontraria con fzce.tas d(is-
tintas durante todo el siglo XiX e inclus,o. en el SlglO‘XX, pues va a_ ta1 fup la-
mento a un largo rosario de doctrinas criticas con las 1deas del contlall 0 s?ma )2/
de la soberania popular. Para estas corrientes —que 1nftluyen, ene 51gfo ng 1,
diversas escuelas sociologicas y «realistasy (cf. 8.4.4), mas el ncliariusmo (c ) N
y 8.5.2),y, enel siglo XX, conceptos como el de_«paturaleza 664 als cosast>a S( lg:
tur der Sache, cf. 8.6.2) y de derec_:ho de lo cqt1d1ano (_c’fj.' 8.6.4. )J__Besuh 1]])
ciones no podian dejar de ser consideradas <<f19010116§ _]L!IflldICEl.S» ( "d :(1)16 ailca;
divagaciones metafisicas (A. Comtey L. Dug’mt)p mixtl 1ca01?nes_ (; . 1% 4
(K. Marx). El derecho habia que buscquq mas'blen antes, ep a V1da [ ;e lm./v
vivido, lebendiges Recht, E. Ehrlich; law in action, J. A'ustm. ever)(; aly dlivisi('n;
A. Sarat), en las agrupaciones soc@ales §urg_1da§ espontaneamente de la

del trabajo y de la solidaridad social («instituciones»).

8222. Derechos individuales

Para otras corrientes, las fuerzas que creaban el derecho —‘y qaei pog btlacl)lto,
se oponian a su libre modelacion por parte de la voluntad soberana del pu :
I i las ideas.
no eran las cosas, sino los valores 'y o .
Valores eran, desde luego, los derechos naturales dg l(?s 1nd1V1duocsl, ?mt.eulon
res a la ley positivay cuya tutela y conservacion constituian la ve1?% ?13 1azc()j §
del establecimiento de la sociedad civil (o politica) y, por tanto, del Estadoy
laley (cf. 7.2.1). . o T
El}l/ el origen de esta tradicion estaba, como ya se ha visto, el constltumon(;l;lssi
mo inglés ™', con su ideal de un gobierno limitado por los derechos (aunque de =
’ . g - .
guales) de los cuerpos del reino y equilibrado por mecanismos de cogllpgns?;i?o.
de poderes. El buen gobierno consistiria, entonces, sobre todo, en el establecim :

i) deunaregla explicita y estable (una standing rule) sobre el modo de di-
rimir conflictos de derechos; y _ .

ii) deuna instancia de resolucion de estos qopﬂwtos acorde con tal regla, y

iii) de érganos capaces de imponer las decisiones adoptadas.

Para que el sistema no se pervierta, animando a los gol?ernan.tesfa ;i?;?:;
sus estrictos limites de guardianes de los de}‘echos, se .def inen tres Sli) e
que tenian que estar separadas ()i/ que compeel?z? 11 gﬁgﬁlce;n?;i?gtﬁsé o (James,

4si ideas ya contenidas in ovo !
lI){aaSrlfiElllgte(:)?lt,ei6l 1-16y77; The Commonwealth of Oceana, 1656),‘per.0 ahgl’ 1a cfl(i)rl—[
muladas de forma acabada por John Locke (1632-1704, TMfo l()j earz:[ves gl
government, 1790); en el continente se encuentran bt'lena parte de estas 1
o] batil de Montesquieu (1689-1755; L’Esprit des lois, 1748).

31 gobre el constitucionalismo inglés, CLAVERO, 1997; FIORAVANTI, 1999.
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Lo que aqui importa realmente destacar es el hecho de que para estos autores
la verdadera constitucion (y, por tanto, el niucleo mas fundamental del derecho)
residia en la espontdnea combinatoria de los derechos individuales. Esta verda-
dera constitucion es, pues, anterior e independiente de cualquier poder consti-
tuido, incluso aunque éste fuese una asamblea representativa. Cualquier intro-
mision de los poderes constituidos en el libre juego de los derechos individuales,
la cual rebasara los limites que hacen que sea clara y estable la regla de su com-
patibilizacion, seria, por tanto, abusiva y despética, aunque proviniera de un 6r-
gano representativo -,

Abusiva fue, en opinion de los colonos ingleses en América del Norte, la in-
tromision (fundamentalmente de caracter fiscal) del Parlamento inglés: no solo
porque este 6rgano carecia de representatividad en relacion a los colonos, sino
sobre todo porque violaba ese libre juego de los derechos individuales, tan evi-
dente en una sociedad «de frontera» como era la sociedad colonial. De ahi que
la idea liberal de un Estado reducido al minimo necesario para garantizar dere-
chos preexistentes se hiciera mucho mas evidente y popular en el constitucio-
nalismo norteamericano, limitando notoriamente otra idea central de la revolu-
cion americana, que era la idea de la soberania del pueblo (o sea, el principio
democratico ™).

La compatibilizacion de estas dos ideas se logra gracias al principio «repu-
blicano» del gobierno limitado. Limitado, desde luego, por la institucion de una
serie de poderes y contrapoderes en la cima del Estado (bicameralismo, veto pre-
sidencial, control judicial de la constitucionalidad de las leyes). Pero limitado
también por el principio federal, el cual, aunque dotando a la Unién de 6rganos
politicos centrales fuertes (destacando la figura del presidente, dotado de pode-
res efectivos), garantiza una dilatada esfera de autonomia a los gobiernos esta-
tales. Este modelo liberal —teorizado, sobre todo, por Alexander Hamilton (1755-
1804) y James Madison (1751-1836) **— introduce en el mundo juridico-politico
una idea nueva, la del control constitucional de las leyes por parte del poder ju-
dicial. Y, con esto, habilita una via juridica concreta y eficaz para limitar, en el
plano juridico (y no tan sélo en el plano politico), la actividad legislativa (de las
asambleas representativas). Es verdad que con esto se vuelve a conceder a los

Juristas la tltima palabra sobre el derecho constituido. Pero, en el caso ameri-
cano, la magistratura es una magistratura electiva y/o actia dentro de los limi-
tes de una constitucion establecida democraticamente (la Constitucion de 1787,
algunas veces reformada). La verdad es que precisamente es esta legitimacion
democratica, tanto de la Constitucion como de la magistratura*®, 1a gran nove-

Sobre el liberalismo clasico, CLAVERO, 1991; 1997; muy buena sintesis, FIORAVANTI, 87 ss.
Sobre el constitucionalismo norteamericano, v. CLAVERO, 1997.
Publican en comun The Federalist, 1788.

* Las concepciones sociales de Adam Smith (1723-1790) —al insistir en los mecanismos na-
turales de la convivencia, especialmente en el campo de la economia (la famosa «mano invisi-
ble»)—reconstruian de una forma nueva viejas ideas sobre la autorregulacion de la sociedad y so-
bre los peligros de un excesivo intervencionismo gubernamental. Al contrario de los tedricos
ilustrados del Estado de Policia (Polizeistaar), los cuales preconizaban una detallada regulacién de
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dad del constitucionalismo americano en relacion al control judicial de la acti-
vidad politica, que también formaba parte de la tradicjén inglgsa. '

El liberalismo juridico norteamericano no dejo de 111ﬂ}1ellcla1' al pensamien-
to juridico y a la politica del derecho de la Europa continental; pero maticese
que tan solo por lo que respecta al caracter limitado dql gOblCl‘HQ [nada en rela-
cién con la idea de un derecho casi autonomamente jurisprudencial (judge made
law)]. N

La idea del caracter limitado del gobierno sonaba familiar a oidos de los eu-
ropeos. Por un lado, evocaba el modelo tradiciopal de gobierno, unicamente dis-
puesto a «hacer justicia», o sea, a dirimir conflictos entre pafuculares (cf. 4.2).
En un contexto més proximo de la teoria liberal (pero tg)dav1a muy glependwn—
te de concepciones més antiguas), Montesquieu retomara el tema, 111318t16ﬂdo en
el equilibrio que debia existir entre, por un lado, el Estado y los «cuerpos inter-
medios» y, por otro, entre los poderes constitutivos del Estado entre si («teoria
de la separacion e independencia de los poderes»). 5

Pero sobre todo fue la experiencia vivida en la primera fase de la Revolucion
francesa, con su accién de concentrar todos los poderes en una As_amblea Na-
cional que, ademds, se concebia como soberana y abso_luta («gobwrno asam-
bleario»), la que espabild en muchos las ganasy la necemdaq de evitar este nue-
vo despotismo, volviendo a insistir tanto en la preval.enc1a de los derechos
originarios sobre la voluntad de los representantes ele.g¥dos por el pueblo (go-
bierno «liberal») como en la necesidad de dividir y equilibrar los poderes de Es-
tado (gobierno «moderado»). .

La segunda cuestion —destacan aqui los nombre§7de Benjamin Constanj[ (1767-
1830)*° y de Alexis de Tocqueville (1805-1859) "— la verdad es que interesa
mas a la teoria politica. ,

La primera, sin embargo, es muy relevante para la teoria del dere_chq, pues
afecta al problema del origen del derecho (combinatoria de derechos 1nd1’v1dua—
les originarios o voluntad del pueblo expresada en la ley del Estado), asi como

la sociedad por parte del Estado, las corrientes fisiocyéticas y liberales propugnan un modelo di-
ferente de gobernabilidad, segun el cual el Estado era en paz a [os mecanismos naturales de re-
gulacion, contando con la eficacia del control social de ellos derivado. V. Thomas PAINE (1737-
1809: Rights of man, 1-11, 1791-1792). )

16 ’Co;]gstant';ue el inspi’rador de la Carta constitucional francesa dc l814, otorgada por Luis XVHI,
tras el desfondamiento del proceso revolucionario (Principes de po(lffqug [..], 1815; otra biblio-
grafia en FONTANA, 1988, 329 ss.). Como creia peligrosa la tendencia hacia la hegemonia del par-
lamento, Constant trae a colacién al «poder moderador», con derecho de veto Qe lz_ls leyes, _de di-
solucion del parlamento y de designacion del ejecutiv_o. El poder moderador fueAmtl"oduc1do.en
algunas constituciones europeas de «segunda generacion», como la Carta Constitucional portu-
guesa de 1826. o

%1 para Tocqueville, la moderacién del gobierno no era tanto resul?ante del elqulhbno de pode-
res como de la estructuracion de la sociedad civil en cuerpos y organismos autonomos, los cuales
constituyen «nuevas aristocracias» (intelectuales, e1}1p1’e§41'iales, propietarias) que, a la manera fiel
Antiguo Régimen, pero con una matriz ahora meritocratica, se con}f_lguran como con'trap(?deleg,
evitando la invasion de la sociedad civil por parte del poder burocratico del Estado (L'Ancien Ré-

gime et la Révolution).
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a la jerarquia relativa entre dos de las mas importantes fuentes de derecho en la
época contemporanea: la constitucion y la ley (tema que abordaremos en otro
epigrafe, cf. 8.2.2.6).

En la Europa continental posrevolucionaria, la oposicion de los derechos ori-
ginarios a la omnipotencia parlamentaria fue un tema relativamente comun. Tal
vez quien mas y mejor ha desarrollado este asunto fue Tocqueville. Muy in-
fluenciado por la experiencia norteamericana, Tocqueville advierte de los peli-
gros que podrian derivarse de la tendencia, que ¢l ya veia muy enraizada en Eu-
ropa, a desplegar una burocracia estatal de caracter tentacular, la cual invadiria
y condicionaria las esferas de libertad de los individuos (L’4ncien Régime et la
révolution, 1856). Esta linea argumentativa alcanza el climax en su violenta dia-
triba contra lo que considera que es el socialismo embrionario de la Constitu-
cion francesa de 1848, o sea, contra la pretension de consagrar el derecho al tra-
bajo y a los socorros publicos (Discours sur le droit au travail, 1848). La barrera
contra una tal consumacion de la politica por parte del Estado (y la despolitiza-
cion de la sociedad civil de aqui resultante) no la podia alzar el propio Estado ™,
sino la misma sociedad civil. ;Cual? Sin duda, no las masas de ciudadanos, esa
mayoria amorfa y despolitizada, sino una «nueva aristocracia civil», constituida
por asociaciones de intereses o por lideres naturales, a los que un empresariado
libre podria dotar de voz, oponiéndose asi a las tendencias totalitarias del Estado.

Esta desconfianza frente al Estado, que es propia del liberalismo de cualquier
matiz (desde el originario norteamericano hasta el neoliberalismo de nuestros
dias), termina al final por creer que la sociedad es, ella misma, el origen y la me-
jor garantia de todos los derechos, y que no se necesita de ninguna mediacion
estatal, ni para declararlos ni para garantizarlos *, ni tampoco para generar las
condiciones necesarias para su ejercicio y disfrute (los llamados «derechos so-
ciales» o «libertad mediante el Estadow, de la que habla Augusto Barbera **). El
derecho mas auténtico es, asi, el que nace de la natural afirmacién de los dere-
chos de cada uno y de las transacciones que espontdneamente florecen entre esos
derechos en el libre curso de la actividad social. Porque al final se cree que la
sociedad es esencialmente justa, incluso cuando unos tienen mas poder que otros.

Una sociedad de este tenor —asi, naturalmente regida— presupone, también
naturalmente, individuos naturales, o sea, individuos que toman decisiones y ac-
tuan racionalmente, calculando sus conductas segtn reglas racionales (rational
choice model). El modelo de base de la antropologia liberal es, claramente, el
del hombre de negocios; su modelo de accion, a su vez, es el del mundo del co-

* [ g., de un control judicial del legislativo, pues las mismas mayorias que conforman el legis-
lativo controlan, por medio da censura de la opinion publica, todos los 6rganos del Estado, inclu-
so los tribunales (cf. RENAULT, 1999, 143).

* También contra la propia sociedad, mediante aquello que la teoria constitucional alemana lla-
ma la Drittwirkung de la garantia de derechos, o sea, su eficacia general, incluso en relacion a las
fuerzas opresoras de la sociedad civil; hasta ahora, por eso, este concepto ha tenido una aplicacion
escasa y frecuentemente unilateral, en defensa de los intereses establecidos y contra movimientos
civiles contestatarios (no en vano la Dritttwirkung se transtormo en dirty Wirkung...).

“ BARBERA, 1997, 33.
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mercio, habitado por profesionales formados en un cierto modelo de célculo de
vida. Por extension, el modelo también funcionaba adecuadamente en un mun-
do de proprietarios, de personas habituadas a calcular racionalmente los riesgos
y beneficios de sus actos e iniciativas. Con otras palabras, un modelo basado en
gentlemen s agreements, pues el modelo liberal es naturalmente adecuado al tra-
to social y politico de la gentry. Todavia hoy la extension de este modelo de con-
ducta racional a otros dominios de la vida y a otros estratos sociales (no elitis-
tas) presupone todo un trabajo de racionalizacion de las conductas humanas, del
cual se van a ocupar la educacion, la filantropia, la decencia, las buenas cos-
tumbres, la urbanidad (por no hablar de la mision civilizadora de la coloniza-
cion). De ahi que el liberalismo en la gobernacion del Estado tuviera que ser
complementado con un gobierno moral de la sociedad muy rigoroso.

En caso de insensibilidad de la sociedad civil a la asuncion y adopcidon de mode-
los racionales de conducta [«debilidad» o «anemiay» (anomia) de la sociedad civil],
anestesia esta tal vez provocada por un control estatal previo excesivo, tal vez por el
cultivo de valores «no econdmicos» en ciertas areas del trato social*', el Estado es-
taria obligado a estimular a la sociedad, en el sentido de hacerla adoptar patrones ra-
cionales de conducta—el mas evidente de los cuales seria el patron del célculo eco-
nomico empresarial—, incluso para aquellas esferas de la vida que nada tienen en
principio que ver con el campo tradicional de la economia: la educacion, la salud, la
prevision social. Es este aspecto «constructivista», en el que es el Estado el que em-
prende un esfuerzo de construccion (o reconstruccion) de la sociedad civil, el que.
caracteriza al neoliberalismo, propuesto, al final de la II Guerra Mundial, en Ale-

2

mania, por los Ordoliberulen,y, en América, por la «Escuela de Chicago» .

8.2.2.3. Elitismo social

El primer liberalismo no esconde, de hecho, los presupuestos antropoldgicos
de los que parte cuando modela los equilibrios sociales: la sociedad no es un lu-
gar de igualdad, ni tampoco tiene que llegar a serlo. Hay diferencias, de inteli-
gencia, de virtud, de iniciativa, de riqueza; ni todos tienen lo mismo para dar y
ni todos tienen lo mismo que perder. O sea, la sociedad politica no deberia co-
rregir, sino mas bien ratificar las desigualdades de la sociedad civil.

Por eso, y como Stuart Mill dird més tarde, «no es ttil, sino mas bien perju-
dicial que la constitucidn de un pais conceda a la ignorancia el mismo poder po-
litico y social que al conocimiento» (On representative government, 1861 *).
Mill extrae de aqui un régimen electoral digno de mencion: las ¢lites dispon-
drian de un «voto multiple» o «plural», lo que les permitiria compensar la abru-
madora mayoria de ciudadanos «sin cualidades».

"' Valores que pueden ser tan diversos como la solidaridad, el nepotismo, el conservadurismo
social, la justicia social, el igualitarismo, el elitismo o la discriminacién (negativa o positiva).

* Sobre los cuales, BARRY, 1996.

* Cit. por BARBERA, 1997, 144,

» g
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Esta —desconcertante hoy— propuesta de Stuart Mill, era sin embargo bastante
moderada si se tienen en cuenta otras de la época en las que, pura y simplemente,
esos «ciudadanos sin cualidades» quedaban eliminados de la sociedad politica.

Asi sucedia con todos los que propugnaban la restriccion de los derechos de par-
ticipacion politica, dejdndola en manos de varones proprietarios, ricos, educados y,
aunque esto ultimo no se dijera explicitamente, también blancos. Esta va a ser la
solucion adoptada por la mayoria de las constituciones europeas del siglo X1X.

Si los requisitos de ser hombre y de ser europeo tienen que ver con inferiori-
dades naturales de inteligencia y de cultura politicas, el ser propietario y rico tie-
ne sobre todo que ver con cuestiones de libertad y de responsabilidad civicas.
En realidad, la propiedad era vista como una condicion de libertad: el propieta-
rio no depende de nadie (pues dependientes son los criados, los arrendatarios,
los obreros) y dispone de medios econdmicos que le permiten adquirir libertad
de espiritu (con la instruccion y la informacion, el cultivo de las disciplinas in-
telectuales y la reflexion sobre los asuntos ptiblicos)*. Pero la propiedad y la ri-
queza (sobre todo la riqueza inmobiliaria) eran ademés factores de responsabi-
lidad. De hecho, y si lo vemos desde una 6ptica utilitarista, quien mas tiene mas
arriesga, por lo que pondera mejor sus decisiones politicas. Si adoptamos aho-
ra una perspectiva de pura justicia conmutativa, quien produce mas riqueza (y
quien paga mas impuestos: el «sindrome del contribuyente») debe también te-
ner mas derechos de participacion politica . Estos puntos de vista —que fue-
ron teorizados, con diversos tonos y matices, por Sieyes, Bentham y Constant,
pero sobre todo por Kant*— daran origen a los sistemas constitucionales de de-
mocracia restringida (basados en la exclusion del voto a mujeres, criados *’, fun-
cionarios infimos del Estado, miembros de ordenes religiosas *®, nativos colo-
niales) y a la instauracion de un sistema censitario, en el que la participacion

politica resultaba dependiente de ciertos niveles de fortuna (cf., con regimenes
diferentes, Constitucion francesa de 1795, Constitucion espafiola de 1812, Car-
ta constitucional francesa de 1814, Carta constitucional portuguesa de 1826).

8.2.2.4. Estatalismo y «derecho igualy

Una forma especial de elitismo social era la exigencia de una especial prepa-
racion intelectual para discutir de asuntos publicos y, de aqui, para crear dere-

* Sobre la funcién politica de la propiedad en el modelo liberal, extensamente, CLAVERO, 1991.

> Notese que este principio de equivalencia entre el «compromiso social» y los «derechos po-
liticos» puede ser una lectura, no liberal, sino socialista («el pueblo es el que més trabaja, el pue-
blo es el que mas manda»), fundando, con la misma (i)legitimidad, una «dictadura del proleta-
riado». '

“ Cf., en sintesis, BARBERA, 1997, 131 ss.; textos fundamentales, . KANT, Sobre el dicho po-
pular.., 1793,11.3. ed. cons., p. 295, cf. también Metafisica dos costumbres (Kritik der praktischen
Vernunfi: Grundigung zur Metaphysik der Sitten), 1797-8, ed. cons. Kant, 1996, paragr. 46.

41 Cf. PETIT, 1990.

*® Por la misma razén de falta de libertad.
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cho valido (legitimo). Esto se explica desde el momento en que se cree que el
derecho es algo més que una voluntad, y también algo mas que una combinato-
ria establecida (espontanea, natural) de derechos individuales originarios. O sea,
desde que se admite que el derecho es ante todo, una idea (una idea de justicia)
y, por tanto, una entidad intelectual con una ldgica propia (como la de la mate-
matica, la filosofia o las ciencias en general), la cual exige un pensamiento ade-
cuado.

Esta forma especializada de pensar las normas sociales se traducia luego, en
el primer liberalismo, en una forma de pensar «en general», es decir, de forma
abstracta e igual, las situaciones sociales (sobre todo las situaciones con con-
flictos de derechos). En una palabra, se trataba de pensar la sociedad de un modo
«legalista». Es a esta capacidad «generalizante», «igualizante», a la que justa-
mente apelan Rousseau, Kant, Tocqueville o Constant cuando caracterizan a
una sociedad libre como aquella regulada por una ley general e igual. Asi se
entiende la confianza y esperanza que ellos depositan en el papel racionali-
zador de los juristas (en su «espiritu legalistico», verdadero atributo del cuer-
po. de los juristas, al cual Tocqueville expresamente se refiere como condi-
cién de «formay 3 de «orden» de la sociedad civil (De la démocratie en
Amérique, 1835)%.

El derecho, en tanto que lenguaje regulado y especializado, adquiere asi la dig-
nidad de instrumento indispensable para hablar de libertad, de libertad concebi-
da como el imperio de la igualdad. O mejor todavia, el derecho igual (a ley) se
convierte en el lenguaje que los detentadores de la soberania tienen que utilizar
para poder ejercerla legitimamente. El Estado liberal se transforma asi en un Es-
tado de derecho (Rechtsstaat). Y, con esto, la «razony de los juristas vuelve a re-
cuperar su hegemonia frente a la «voluntad» de los detentadores de la soberania.

8.2.2.5. El «método juridico»

Un paso adelante cabe dar por esta via de justificacion de la supremacia del
saber juridico sobre la voluntad politica. Moviéndonos sobre el plano de la crea-
cion del derecho, este paso consiste en desenganchar por completo a la justicia
de la idea de voluntad y de contrato. O sea, se va a defender que la legitimidad
del derecho deriva del método juridico (de su forma de abordar las cuestiones,
de su modo racional de resolverlas). Al margen de cualquier relacion de las nor-
mas juridicas con el contrato social y la voluntad constituyente, la solucién ju-
ridica de los conflictos de derechos seria justa por haber seguido una regla co-
rrecta de armonizacidn de derechos individuales contradictorios (y no, por tanto,
por haber acatado la regla querida por el poder constituyente del pueblo). Y es
que, para constituir la justicia, no basta con querer, es preciso querer correcta-
mente. En este par voluntad/correccion, la correcion (o rigor metodologico y
conceptual de un saber especializado) tiene la ultima palabra.

4 Cf. FIORAVANTI, 1999, 127.
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Kant, en un optisculo de titulo algo irénico [Uber die gemeinspruch «Das mag
in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis» («Sobre el dicho po-
pular: “Esto puede ser cierto en teoria, pero no sirve de nada en la practica”»),
1793] ya defiende esta idea de que una buena teoria vale mas que la praxis, y de
que solo el pueblo rudo e ingenuo puede pensar que las teorias correctas pue-
den luego no funcionar en la préactica. En este mismo texto se aplica esta cues-
tion expresamente al derecho: la constitucion politica no es tanto el resultado de
la voluntad popular como de una reflexion teorica que trata de encontrar la mas
correcta combinacion posible del principio de libertad (segtn el cual cada uno
puede procurarse la méxima felicidad siempre y cuando sea compatible con la
maxima felicidad de los otros) con el principio de igualdad (segun el cual todos
deben estar sometidos a la ley por igual). Si esta combinacion correcta se halla-
ra, y fuese sistematicamente aplicada, entonces la constitucion y la forma de go-
bierno serian justas, independientemente del tipo de régimen vigente (monar-
quia, aristocracia o democracia). Razonando asi esta claro que la legitimidad del
derecho se libera sustancial y claramente de la hipotesis contractualista.

Otro gran fildsofo aleman, C. W. F. Hegel (1770-1831), en una obra sobre la
constitucion alemana (Die Verfassung Deutschlands, 1799-1802) avanza aun mas
por este camino que conduce a una razon juridica dotada de legitimidad consti-
tuyente propia.

Reflexionando sobre la situacion politica alemana, Hegel considera que el
gran déficit de su patria consiste en la falta de «sentido de Estado». Es decir,
segun ¢l no existe una idea integradora que discipline los derechos historicos
de los diversos Estados alemanes, de tal modo que se supere la constitucion
pluralista y atomista del imperio aleméan (yendo hacia un Estado unificado).
Este diagndstico sobre la politica alemana desvela el hilo conductor del pen-
samiento de Hegel sobre la constitucion y el derecho. Una y otro no podian
ser el producto de contratos entre particulares, tendentes a una mejor garan-
tia de sus intereses privados. Al contrario: ambos tienen que ser los porta-
dores de la idea global de Estado, en tanto que personificacion de toda la
Nacion, y los defensores de los intereses publicos correspondientes. El Es-
tado, con su burocracia, su administracion, su estructura tributaria, su ejér-
cito, ha de dotar de un cuerpo a esa Nacion transindividual. La constitucion,
por su parte, ha de ser el conjunto de principios politicos que expresen las
condiciones mismas de existencia de esa Nacion, debiendo por esta razon es-
tar por encima de los intereses individuales pero, en situaciones limite, por
debajo del interés del Estado. El derecho, en fin, ha de ser la concretizacion,
en diversos ambitos sociales, de los derechos del Estado-Nacién y de los sa-
crificios y condicionamientos que cabe exigir a los intereses de los particu-
lares.

A nivel de régimen politico, en esta concepcion total del Estado es de desta-
car la importancia que cobran los érganos que encarnan la idea de unidad del
Estado (el monarca, monarkisches Prinzip) o que persiguen el interés publico
(burocracia, ejército, administracion). Mientras que los drganos representativos
(de los intereses de los particulares) tan solo presentan un valor pedagogico,
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en la medida en que vendrian a promover en el seno del pueblo el sentido na-
cional, forzando a sus representantes a estimar sus intereses desde la perspecti-
va de los intereses generales.

En el plano del derecho, Hegel rompe definitivamente con la legitimacion
contractualista del derecho, estableciendo la idea de que la ley ha de valer, no
por ser el producto de la voluntad general, sino por traducir la «voluntad» de Es-
tado, en tanto que portador de la totalidad del interés publico.

Desde esta perspectiva, el derecho tenderia a transformarse en un asunto de
monarcas y burdcratas, ocupados de la salvaguarda y promocion del interés pu-
blico. Mas, como el Estado, ademds de una organizacion de poder, es también
una idea, un principio de racionalizacion del interés colectivo, una norma co-
rrecta de actuar en funcion de este interés, el derecho debe ser ante todo conce-
bido como un método racional de construir normas sociales que institucionali-
cen la persecucion de ese interés publico, desenvuelvan en detalle el derecho del
Estado (soberania) y orienten a la sociedad hacia su fin racional, el interés pu-
blico. Con otras palabras, el derecho es por encima de todo la emanacién de una
teoria: la «teoria del Estado» (Staatslehre).

De nuevo, los juristas se ponen al mando del derecho, por encima de asam-
bleas representativas y de élites burocraticas. Incluso estan por encima del mo-
narca, pues éste, como en las monarquias medievales, estd limitado por una re-
gla de conducta. Ahora bien, aqui hay que decir que a la hora de desarrollar esta
idea de supremacia del Estado siempre puede aparecer alguien, como realmen-
te aparecio, que piense que el monarca (el «jefen, Fiihrer), en tanto que supre-
mo portador del interés colectivo, tiene que constituir la ultima instancia decla-
rativa del derecho: el supremo guardian de la constitucion (Hiiter der Verfassung,

Carl Schmitt).

8.2.2.6. «Positivismo conceptualy y «Estado constitucionaly

Una generacion mas tarde, las ideas de Hegel sobre el caracter originario del
poder del Estado se vulgarizan en los circulos juridicos alemanes, propiciando
una completa reinterpretacion del derecho publico (Gerber, Laband, Jellinek,
v. 8.3.3). Este, el derecho publico, deja de presentarse como un entramado que
desarrolla el contrato social para pasar a ser visto como emanacion de la sobe-
rania del Estado y del correspondiente derecho del Estado a regular la vida so-
cial en funcion del interés publico, imponiendo deberes y creando derechos. Del
mismo modo, la constitucion no es ya mas la emanacién de cualquier soberania
popular constituyente, sino tan solo el estatuto juridico del Estado, nada mas que
un marco que contiene la enumeracion de sus drganos supremos, la constitucion
de los mismos, sus relaciones mutuas y los derechos y garantias que el Estado
concede. Pero, por otro lado, ahora que todos los detentadores de poder (inclu-
so el mismo monarca) resultan ser 6rganos estatales, limitados y guiados en su
accion por el interés publico, el Estado carece de constitucion entendida como
formalizacién de las atribuciones de sus diversos drganos en la persecucion de
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dicho interés. En este sentido, si no hay constitucién sin Estado, tampoco pue-
de haber Estado sin constitucion™.

La voluntad ordenadora del Estado se expresa en la ley (en manos de los que
detentan el poder legislativo), portadora de los principios mas estables y per-
manentes de organizacién politica de la sociedad y estableciendo, por eso, los
limites de actuacion del Estado y de los particulares (derechos subjetivos publi-
cos o privados). Por debajo de la ley y a ella subordinada, estd la administracion,
la cual actiia también dentro de los limites de la ley (principio de legalidad) y
expresa su vocacién normativa mediante una infinidad de reglamentos y medi-
das administrativas concretas.

En este contexto, la ley cobra una centralidad politica nueva. Por encima de
ella ya no aparecen ni los poderes constituyentes del pueblo ni los derechos in-
dividuales originarios. La propia voluntad del Estado tiene que manifestarse de
acuerdo con la ley. El circulo legalista se cierra. Su tinico limite es puramente
formal: el respeto al reparto de competencias establecido en la constitucion (cons-
titucionalidad formal).

Precisamente porque se autonomiza de la politica, la ley se reviste de la na-
turaleza de instrumento de estabilizacion del derecho. En ella se depositan las
férmulas normativas mas decantadas, mas estables, mas perfiladas por la ela-
boracion doctrinal.

La doctrina, por su parte, puede ahora devenir estrictamente «juridica» («pura»),
0 sea, capaz de basar sus construcciones tan solo en datos legislativos, aunque
por otro lado no deja de ser verdad que, como sucede con todas las ciencias, re-
sulte indispensable un momento constructivo, de elaboracién de conceptos ba-
sados en los hechos empiricos (en este caso, en los datos legislativos). La doc-
trina es ahora una ciencia positiva. «Positiva», porque se basa en los datos objetivos
de la ley del Estado (y no en abstraciones metafisicas como el «contrato socialy»
o los «derechos individuales originarios»); «ciencia, en fin, porque generaliza
estos datos en la forma de conceptos («jurisprudencia de conceptos», Begriffs-
Jurisprudenz)®. '

Los conceptos producidos por esta doctrina devoradora de la ley constituyen
formas que, por su generalidad y abstraccion, deben representar aquello que en
la cultura juridica de una nacion resulta ser lo mas permanente. De ahi que sus
resultados puedan y deban ser transcritos en codigos, es decir, en monumentos
tendencialmente permanentes de esa cultura. Es lo que acontece, en 1900, con
el Codigo Civil aleman (B.G.B.), del cual se ha dicho que es la transcripcion en
articulos de una obra doctrinal que ahora se ha convertido en clasica (las Pan-
dekten de Windscheid).

Este mundo sereno y tranquilo entra en crisis con la inflacion legislativa (Ge-
setzflut) provocada por la necesidad de dar respuesta legislativa a las enormes
transformaciones sociales y politicas sufridas a comienzos del siglo XX, y mas
tarde con la repolitizacion de la vida juridica, cuando el final de la [I Guerra

*0 Cf. FIORAVANTI, 1999, 139.
*' Cf. infia, 8.3.3.
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Mundial revitaliza el principio democratico. La ley, que constituia la clave del
monumental arco del sistema dogmatico del derecho, deja de expresar los con-
sensos juridico-politicos permanentes y se reduce apenas a dar cauce a la opor-
tunidad momentédnea de la administracion, a arreglos politicos transitorios o in-
clusoa comPromisos posibles entre opciones politicas imposibles («compromiso
dilatorio») *.

La busqueda de la seguridad, de la estabilidad, de la adhesion del derecho a
consensos permanentes ya no podia ser resultado de la ley. Ni tan siquiera re-
sultado del codigo . Tenia que efectuarse a un nivel superior: el de la constitu-
cién, ahora> ya no considerada como el simple marco normativo del Estado
(Konstitution), sino por encima de todo como el noble recipiente de valores con-
sensuales (idem sentire), los cuales estan ubicados por encima de las propias for-
malizaciones constitucionales concretas (constitucién «material» vs. constitu-
cion «formal»). Estos valores representan ahora conquistas definitivas de la vida
politica (acquis constitutionnel): son valores inderogables para el Estado y des-
de luego oponibles a la ley ordinaria (o incluso a la norma constitucional).

Todo esto es propio del advenimiento del «Estado constitucional» (Verfas-
sungsstaat), el cual se caracteriza por la supremacia de la constitucion y de los
valores en ella consagrados (no «constituidos»): estdn por encima de la activi-
dad del Estado, incluso por encima de la propia actividad legislativa.

Este Verfassungstaat se va a caracterizar sobre todo por la instauracion de un
sistema institucional de control judicial de la constitucionalidad de las leyes .

Independientemente de todo lo que se pueda pensar sobre la posibilidad de
existencia de valores socialmente consensuales (sobre todo en sociedades cada
vez mas pluralistas, cf. 8.6.4.4), lo cierto es que este énfasis en lo «permanen-
ten, en lo «consensualy, en lo material «justamentey, al tiempo que limita al le-
gislador, en realidad vuelve a conceder a los juristas el papel de oraculos de la
justicia. Pues cuando se proclaman valores consensuales, empapados de verda-

32 AMARAL, 1996.

** Nocion que también se banalizara (codigos fiscales, codigo automovilistico, codigo de la pro-
piedad horizontal, etc.).

* Especialmente a partir de la Constitucion alemana de Weimar (1919).

¥ El control constitucional de las leyes presupone la distincion entre «poder constituyente» y
«poder legislativoy, distincion para la que fue decisiva la evolucidn de pensamiento politico de Em-
manuel-Joseph Sieyes (1748-1836). Sieyés mantuvo posiciones oscilantes: en una primera fase de
su obra politica [Q ‘est-ce que le Tiers Etat (;Que es el tercer estado?), 1789], fue un defensor de
la plena soberania de la asamblea, la cual conservaria, con cardcter permanente, un poder consti-
tuyente, pudiendo elaborar, modificar y sustituir libremente la constitucion. En este sentido, el po-
der constituyente no se distinguia del poder legislativo ordinario. En una segunda fase -—que co-
rresponde a la Constitucion francesa del afio 111 (1795), esa misma reaccion contra el radicalismo
jacobino anterior y de que Sieyes fue inspirador—, introduce la idea de que el poder constituyen-
te no permanece siempre en las manos del parlamento, so pena de destruir la minima estabilidad
politica (Opinions de Sievés sur les attributions et I'organisation du Jury Constitutionnel, 3.10.1795).
Con esto, Sieyés distingue de forma clara entre poder constituyente del poder legislativo ordina-
rio, subordinando el segundo al primero, y proponiendo (sin ¢xito) la introduccion de un embrion
de tribunal constitucional, con el fin de reforzar la observancia de la constitucion por las leyes. So-
bre la historia reciente del control de constitucionalidad, AMARAL, 1998 y FIORAVANTI, 1999.
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dera vida social, no se esta remitiendo el asunto —como hacen algunas orien-
taciones contemporaneas de la teoria del derecho— a la sensibilidad popular
(o «cotidiana») o a las realidades que la vida da por dadas (taken for granted).
No, en quien se esta pensando es en el jurista, con su sensibilidad técnicamen-
te educada con su saber prudencial capaz de hacer aflorar los consensos, para
darles luego la forma adecuada o, por lo menos, para alcanzar compromisos que
sean sustanciales y no meramente dilatorios *°

Sucede que esta tarea de control de la constitucionalidad resulta a la postre
demasiado diseminada cuando son susceptibles de ejercerla todos los tribunales
comunes, pues se corre el riesgo de no poder garantizar de modo suficiente la
depuracion jurisprudencial de las soluciones que han de adoptarse. A la vista de
esto se va a llegar a la conviccidn de que la mejor solucion consiste en entregar
dicho control a una élite de juristas, con asiento en un tribunal especializado, el
Tribunal Constitucional.

Todo lo dicho puede ser objeto de otras lecturas, pero no consideramos in-
consistente esta lectura que acabamos de hacer de la evolucion reciente de los
paradigmas del derecho como lucha en torno a la legitimidad de decir el dere-
cho, luc?a que sobre todo opone a «politicos» (representantes populares) y a «ju-
ristas»

8.2.3. POSITIVISMO Y CIENTIFICISMO

Quedan por resefiar algunos de los condicionantes del discurso juridico deci-
mononico, procedentes, esta vez, no del plano de las ideas politicas sino del pla-
no de las ideas dominantes sobre el saber.

Laevolucion de las ciencias naturales, a partir de finales del siglo X VI, y su ele-
vacion a modelo epistemologico llevaron a la conviceion de que todo el saber va-
lido debia basarse en la observacion de las cosas, de la realidad empirica («esta-
bleciday, «positivay). La observacion y la experiencia debian sustituir a la autoridad
y a la especulacion filoséfica como fuentes del saber. Este espiritu domino el sa-
ber juridico a partir de las primeras décadas del siglo XiX. Si pretendia llegar a ser
digno de ser considerado como ciencia, debia partir de cosas positivas y no de ar-
gumentos de autoridad (teoldgica o académica, como en el periodo del derecho co-
mun) o de especulaciones abstractas (como en el periodo del iusracionalismo).

En el campo del derecho, este movimiento se integraba armonicamente en la
campaiia contra la incertidumbre y la confusion del derecho tradicional, disper-

% Cf. AMARAL, 1996.

*7 Un caso muy interesante es el de la reaccion del cuerpo de los juristas a una constitucion
—como la portuguesa de 1976— que es producto de l6gicas eminentemente politicas. En tan-
to que, del lado de las fuerzas politicas motoras del proceso revolucionario, fue siempre muy
visible la desconfianza hacia los tecnicismos del derecho. De parte de los juristas, la reaccion
fue la de una casi generalizada condena de la constitucidn, no tanto en términos politicos como
en términos técnicos: demasiado prolija, falta de rigor conceptual, politicamente confusa, etc.
Cf. HESPANHA, 1976.
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s0, casuistico, dependiente de la teologia y de la moral. E iba también contra la
proliferacion de sistemas puramente especulativos de derecho natural que fue-
ron surgiendo a lo largo del siglo xviii. Es decir, se dirigia tanto contra el vincu-
lo entre el derecho y lareligion o la moral como contra su identificacion con es-
peculaciones de tipo filosofico como las que eran corrientes en las escuelas de
derecho racional. Contra una y otra se proclamaba la necesidad de un saber di-
rigido hacia las «cosas positivasy.

No obstante, diversas escuelas entendieron de diferente manera lo que eran
«cosas positivasy.

Para unas, solamente la ley era positiva, y el saber juridico tinicamente debia
incidir sobre ella para explicarla y para integrarla (positivismo legalista).

Para otras, era positivo el derecho plasmado en la vida, en las instituciones o
en un espiritu del pueblo que se objetivaba en las formas, cotidianas y percepti-
bles, de vivir el derecho (positivismo historico). También era positivo su estudio
de acuerdo con las reglas de las nuevas ciencias de la sociedad, surgidas en la
segunda mitad del siglo XiX (positivismo socioldgico, naturalismo).

Finalmente, positivos eran los conceptos juridicos generales y abstractos,
rigurosamente construidos y concatenados, validos independientemente de la
variabilidad de la legislacion positiva, que obedecia al nuevo modelo de cien-
cia como discurso de categorias tedricas, establecido por el kantismo (positi-
vismo conceptual). El saber juridico escaparia, asi, tanto del imperio de la ley
positiva, mutable y arbitraria, como del subjetivismo doctrinal del derecho
teologico o del derecho racional. Asi, ganaba una firmeza y una universalidad
que eran caracteristicas de otras ciencias. Al mismo tiempo, se instituia como
un saber acumulativo, es decir, un saber que iba acumulando certezas y pro-
gresando —como otras ciencias— hacia formas mas perfectas y completas de
conocimiento. La ciencia juridica compartia con las restantes la creencia opti-
mista en el universalismo y en el progresismo de sus resultados.

Todas estas formas de positivismo tienen en comun el rechazo de cualquier
forma de subjetivismo o de moralismo. El saber juridico (ahora la ciencia juri-
dica) debe cultivar métodos objetivos y verificables, del género de los cultiva-
dos por las ciencias «duras», y debe excluir todas las consideraciones valora-
tivas (politicas, morales). Estos juicios de valor en materia juridica tendrian su
lugar; pero éste no era el de la c1€nc1aJund1ca sino el de la filosofia del dere-
cho o el de la politica del derecho ™

Por otro lado, el cientificismo genera la creencia de que los resultados del sa-
ber son universales y progresivamente mas perfectos. En el dominio del derecho,
esta creencia se enfatizd mas por los positivismos sociologico y conceptual, ya
que el positivismo legalista estaba, desde este punto de vista, demasiado limita-
do por el caracter «local» (en el espacio y en el tiempo) de la ley nacional. En
contrapartida, sus otras dos corrientes formulaban proposiciones que eran vali-
das en general y que anulaban progresivamente la validez de las proposiciones.

¥ Referencia bibliografica basica: LATORRE, 1978, 151-157; WIEACKER, 1993, 493 («positivis-
mo cientifico»). V. infra, 225.
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Esta creencia optimista en la validez de los resultados de la ciencia juridica
-—que coincidio con la época 4urea de la expansion colonial europea— tuvo con-
secuencias importantes en la difusion mundial del derecho europeo. Convenci-
dos de la validez universal de su ciencia juridica y, al mismo tiempo, de su ca-
racter progresista (historicamente mas avanzado), los europeos impusieron sus
modelos juridicos a los pueblos no europeos. Los derechos locales fueron com-
batidos sin piedad en nombre de la civilizacion y de la modernizacion, y ocu-
1116 lo mismo con la organizacion politica y juridica. Incluso culturas juridicas
y politicas milenarias y tan desarrolladas como la china o la japonesa fueron
obligadas a aceptar la cultura cientifica y politica de Occidente en nombre del
progreso («Mr: Science and Mr. Democracy» era el lema de los movimientos re-
formistas chinos de los afios veinte del siglo pasado).

8.3. LAS ESCUELAS CLASICAS DEL SIGLO XIX
8.3.1. LA ESCUELA DE LA EXEGESIS. EL ORIGEN DEL LEGALISMO

Desde mediados del siglo XViil la ley estatal tendia a monopolizar la atencion
de los juristas . Este monopolio estaba sustentado por la idea del derecho racio-
nal, es decir, por la creencia en la existencia de un derecho suprapositivo cuyo
punto de partida era la razon. ;

Ya a finales del siglo XVviil, algunos Estados europeos incorporaron a sus
amplias reformas legislativas los principales resultados de las doctrinas del de-
recho racional. Esto ocurre con el movimiento de codificacién iniciado en
aquel momento. En Prusia aparece, en 1794, el Allgemeines Landrecht fiir die
preussischen Staaten (ALR, Compilacion del derecho territorial general de los
Estados de Prusia). En Austria, en 1811, el Allgemeines Biirgerliches Gesetz-
buch (ABGB, Codigo civil general). La Toscana y Baviera también conocieron
codificaciones de menor relieve.

En Portugal se prepara, a partir de 1778, una reforma global de las Orde-
nagées. Es la llamada Junta do Novo Cédigo y esta integrada, entre otros, por
dos grandes juristas de la época, Pascoal de Melo Freire y Antonio Ribeiro dos
Santos. Esta Junta, enredada en polémicas politicas que se hicieron muy agudas
al estallar la Revolucion francesa, no lleva a cabo su mision a pesar de haber
generado mucho material. Con la llegada del liberalismo, en 1820, las Cortes
lanzan un concurso para la elaboracion de los principales cédigos, aunque sin
resultados .

* Sobre el proyecto de Novo Codigo, v. SiLva, 1991, 370 ss.; 0 mas especiticos, MARQUES, 1987;
VIEIRA, 1992. En cualquier caso, se promulga un poco mds tarde (1823) un Codigo penal militar-.
Los otros cddigos irdn apareciendo a lo largo del siglo xix: Cddigo administrativo, 1836, 1842, etc.:
Cddigo comercial, 1833; Codigo penal, 1837 y 1852; y, por fin, el Cédigo civil de 1867 o Cédigo
de Seabra, elaborado por Antonio Luis de Seabra, Vizconde de Seabra, después de diecisiete
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Pero sobre todo fue en Francia donde la codificacion, producto de la Revolu-
cién (aunque no en su fase inicial), cambi6 de manera mas radical la faz del de-
recho al hacer tabla rasa del anterior y al promover, en consecuencia, la identi-
ficacion del derecho con los nuevos cddigos. De hecho, ya la Asamblea Nacional
Constituyente de 1790 habia concebido el proyecto de un cc')di.go que sintetiza-
se, de una forma accesible para todos, el nuevo derecho revolucionario. Pero solo
en 1804, ya durante el Consulado y bajo la influencia directa _de Napol;c’m I, el
Cédigo civil conocio su version definitiva y su promulgacion. Slgmerron. el
Cédigo de procedimiento civil (1806), el Cédigo comercial (1807), el Codigo
penal (1810), etc. . i

Los codigos napolednicos significaban, por un lado, la consumacion de un
movimiento doctrinal que, a partir de la doctrina t1:adicional francesa, gle fue en-
riqueciendo con las contribuciones del derecho 1'ac_10nal del 51gI,0 Xviil™. En este
sentido, aparecian como una especie de positivacion de la razon. Pog‘ otro lado,
habian sido resultado de un proceso legislativo conducido por los organos re-
presentativos de la nacion francesa. Constituian, asi, la concretizacion legislati-
va de la volonté générale. -

Tanto una cosa como la otra contribuian a darles un aire definitivo a estos mo-
numentos legislativos cientificamente fundamentados y democraticamente le-
gitimados. Ante ellos no valia cualquier otra fué.n.te del derec!lo. No por .lo que
respecta al derecho doctrinal, racional, suprapositivo, ya que cste llabla sido in-
corporado a los codigos, al menos en la medlda. en que esto habia §1fjo acepta-
do por la voluntad popular. Tampoco en lo relativo fil dprepho tradicional, por-
que la Revolucion habia roto con el pasado y hqbig mstltmdp un orden politico
y juridico nuevo. Tampoco respecto al derecho Jurlsprudenmal,_ porque no com-
petia a los jueces el poder de establecer el derecho (poder legislativo) sino so-
lamente el de aplicarlo (poder judicial). La ley —concretamente esta l@y com-
pendiada y sistematizada en codigos— adquiria, asi, el mopo.p.ollo de la
manifestacion del derecho. A esto se le llamé legalismo o positivismo legal
(Gesetzpositivismus). .

Ante esto, la doctrina tan sélo desempeiiaba un papel secundarlqz el de pro-
ceder a una interpretacion sumisa de la ley —al céfiirse lo mé§ posible a la vo-
luntad del legislador historico— la cual se reconstruia recurriendo a los .tfaba-
jos preparatorios, las exposiciones de motivos, etc. R_especto a lla integracion d.e
las lagunas, la prudencia debia ser mayor, ya que el jurista debia intentar fabri-
car para cada caso concreto la solucion que hubiera podido ser la del legislador
histérico en caso de que éste lo hubiera podido prever. _

Esta supremacia estricta de la ley sobre la doctrina y la Jm'lsp}'udenc1a ya ha-
bia sido propuesta por Montesquieu, para quien los jueces debian ser «la boca

afios de preparacion. Sobre la codificacion en Portugal, GILISSEN, 1988, 461 (nota del tradugto.r); AN-
DRADE, 1946. El Cdigo de Seabra se mantuvo en vigor hasta 1966, fecha en la que fue sustituido por
un nuevo codigo que se preparaba desde los aiios cuarenta. Sobre éstq, v. MENDOCA, .1?82, 29 ss.
% Sobre todos estos codigos, v. GILISSEN,-1988, 451. Sobre su difusion mundial, v. ibid., 456 ss.
" Cf. ARNAUD, 1969.




