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RESUMEN

Los estudios de «Filosofia del Derecho» en la Universidad espaiiola son relativa-
mente recientes, mdxime si se consideran tan sélo los conducentes a la licenciatura
en Derecho. Esta investigacion busca dicha presencia y la razén de la misma, lo que
ha llevado a indagar la recepcion y significado de la asignatura «Derecho naturaly.
El fondo de la cuestion es la Ciencia del Derecho, abriéndose a dicho debate a tra-
vés de aportaciones nucleares.

Palabras clave: Filosofia del Derecho, Derecho natural, Ciencia del Derecho,
Jurisprudencia, Teoria del Derecho, Historia del pensamiento juridico.

ABSTRACT

Philosophy of Law studies at Spanish universities are relatively new, especially
when considering those leading to a degree in Law. This paper focuses on unders-
tanding the reason for their presence and investigates the importance of their recep-
tion and meaning of the subject of Natural Law. The core of the matter is the Scien-
ce of Law, which opens the debate through some core contributions.

Keywords: Philosophy of Law, Natural Law, Science of Law, Case Law, Theory
of Law, History of Legal Thinking.

ZUSAMMENFASSUNG

Das Rechtsphilosophiestudium an der spanischen Fakultit ist relativ jiingst, beson-
ders wenn man nur diejenige in Betracht ziebt, die an dem héberen Rechtsabschluss
teilnebmen. Diese Forschung sucht die erwihnte Erscheinung des Rechtsphiloso-
phiestudiums und diejenige Griinde, die dazu gebracht haben, den Empfang und die
Bedeutung des Naturrechts zu untersuchen. Der Kern der Frage ist die Rechtswis-
senschaft, die sich der angedeuteten Debatte durch Kernbeitrige offnet.

Schliisselworter: Rechtsphilosophie, Naturrecht, Rechtwissenschatf, Gerichtur-
teile, Rechttheorie, Geschichte des Rechtsdenken.

* La anterior entrega en 3/2006, pp. 223-240.
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SUMARIO: 1. RELACION CRONOLOGICA DE LOS PLANES DE ESTU-
DIO.—2. SOBRE EL SIGNIFICADO DE LA PRESENCIA DE LA FILOSO-
FIA DEL DERECHO.—2.1. Planteamiento de la cuestién.—2.2. Relacién histérica
de la Filosofia del Derecho con el Derecho natural.—2.2.1. El estudio filoséfico del
Derecho.—2.2.2. La irrupcién del Derecho natural como disciplina académica en
Espafia.—2.2.2.1. Contexto europeo. Cronologia y cambio conceptual.—2.2.2.2. La
recepcion espafiola—2.2.3. Entre el Derecho natural y la Filosofia del Derecho.
Dos tesis.—2.2.4. El siglo x1x y el siglo xx.

2.2.3. Entre el Derecho natural y la Filosofia del Derecho. Dos tesis

Inmersos en la vorigine de los plan es de estudio, se observé una cierta
y sorprendente unanimidad en la defensa de la Filosofia del Derecho. Buen
reflejo de la misma fue el Libro Verde, donde constan las notas individuales
y departamentales que suscit6 el desafortunado Informe del Grupo Técni-
co niim. 10. Propugnadores de la tdpica, normativistas, analiticos, realistas,
proclamaron como axioma la continuidad de la Filosofia del Derecho como
disciplina académica y disciplina troncal.

Esto es relevante, pues manifiesta una cierta unidad de tareas que es
positiva, y en lo posible, aunque quizi sea optimista, hace operativo un
dialogo constructivo. Sobre este didlogo, que impone la misma realidad de
las cosas velis-nolis, y que no puede negarse, se han revisado muchos pos-
tulados que, habiendo roto con la tradicién juridica clasica, fueron consa-
grados como inamovibles e inatacables.

Pero esto es un aspecto y otro distinto lo que se entienda por Filosofia del
Derecho. Acerca de este tema, y centrado en el tiempo que la configura bajo
tal denominacidn, nos parece conveniente aludir principalmente a dos tesis:
las de los doctores Felipe Gonzalez Vicén y Francisco Carpintero Benitez.

1. Gonzalez Vicén: la Filosofia del Derecho como concepto histori-
co.! Para el que fuera catedratico en la Universidad de La Laguna, la Filo-
soffa del Derecho es ante todo un concepto histérico, esto es, un concep-
to que obedece a un tiempo, marco y circunstancias concretas, y que se
expresa en los términos generales de «vinculacion esencial a una estructu-
ra histérica»?. Seglin esto, que expone como manifestacion en la contrapo-
sicién de los conceptos de Derecho racional y Derecho histérico, «la Filo-
soffa del Derecho es, en efecto, reflexion filoséfica sobre el Derecho, pero

! «La Filosofia del Derecho como concepto histérico», en Anuario de Filosofia del Dere-

cho, XIV (1969); recogido en F. GONZALEZ VICEN, Estudios de Filosofia del Derecho, Facultad
de Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 207-257, por donde citamos.
2 Ibid, p. 207.
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sobre el Derecho entendido en su ser histérico y concreto, como un fené-
meno dentro de la vida de las comunidades humanas. Si el Derecho natu-
ral era una “ciencia racional, cuyas proposiciones no proceden de la expe-
riencia, sino que son deducidas de principios puros a priori”, la Filosofia
del Derecho es aproximadamente todo lo contrario»’.

2. Tesis de Carpintero Benitez: los juristas contra los fildsofos.* Para
el doctor Carpintero, la atencion al cometido de la ciencia juridica en
este periodo vino motivada por una atencién al Derecho positivo como
tal, desde la reclamacién de la experiencia. Pero al senalar el objeto de
la investigacién juridica, no lo hacen contra la razdén, sino precisamente
en cuanto a determinar el objeto al que ha de apuntar la razén, su objeto
practico, frente a la pura razon (reine Vernunft) de la Ilustracion; porque
la Iurisnaturalis Scientia, esto, simplemente, no lo contemplaba’. Esta pre-
ocupacién vino impulsada por juristas concretos, que dieron en formar la
Escuela Historica y que cultivaron el Derecho romano. Basta recordar el
nombre de Gustav Hugo®.

3. Discusion. En un determinado sentido una y otra tesis no dicen
cosas distintas, sino, antes al contrario, tienden a ser coincidentes. Princi-
palmente si nos fijamos en la cuestion nominal, «Filosofia del Derecho», y
que histéricamente, en cuanto a su uso generalizado, arranca de ésta y no
de otra etapa histdrica. Pero entrando en el fondo de la cuestion, las tesis
son distintas e incluso contrarias por completo.

Carpintero parece haber tenido en cuenta el aviso para navegantes que
diera Gonzalez Vicén en 1969: «el mal endémico entre nosotros de escri-
bir de memoria, de repetir citas de segunda y tercera mano, y de no acu-
dir, por principio, a las fuentes cuando se trata de encontrar respuestas
a los problemas, ha llevado aqui a las afirmaciones mas peregrinas. Y no
quiero citar nombre. Si a ello se afade, sin embargo, que tampoco en Ale-
mania —donde mas deberia haber interesado el problema— se han lleva-
do a cabo los necesarios estudios para aclarar la cuestion, se comprendera
hasta qué punto el problema se halla necesitado de estudio»’, y ha atendi-
do directamente a los textos de la época y a los estudios alemanes contem-

5 Ibid, p. 233.

4 Los inicios del positivismo juridico en Centroeuropa, Actas, Madrid, 1993,

> Atiéndanse las pp. 82-83, 86-87, 97-99, 105 i fine y 111, donde escribe: «La Filosofia
del Derecho decimonénica se encontré con que habia de dar una explicacién no de grandes
y coherentes disefios metafisicos, sino de la realidad juridica concreta», y en general, haga-
se la lectura de la obra completa.

¢ Cfr. bid., pp. 163 y ss. Ténganse en cuenta pp. 91 i fine y 92.

7 Op. cit., p. 241.
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poraneos, abarcando en sendos libros (La Cabeza de Jano y el que hemos
referido) la escuela kantiana y su disolucién en la apariciéon de la nueva
ciencia del Derecho, como reflexién sobre e/ Derecho que es.

Fijandonos ahora en la tesis de Gonzalez Vicén y en un examen de
los cultivadores de la Filosofia del Derecho, hay que reconocer que nadie
ha mantenido su tesis, salvo mera concesion de postulados y acaso termi-
nolégica; ni tan siquiera los que arrancan de sus mismos presupuestos. Y
no es que no puedan espigarse apoyos a Gonzilez Vicén de entre quie-
nes militan en concepciones filoséficas distintas, como son, por ejemplo,
Cathrein: «Desde los tiempos mds remotos a que alcanza el origen de las
investigaciones filosoficas hasta los novisimos hubo siempre la conviccion
de la existencia de una suma de conceptos y principios juridicos univer-
sales, patrimonio de todos los pueblos y de todos los tiempos, presupues-
to necesario y fundamental de toda realidad juridica positiva. Se llamaba a
estos principios o conceptos Derecho natural, y se considerara como obje-
to de la Filosofia del Derecho exponer, explicar este Derecho natural en
su esencia, en sus fundamentos y en sus relaciones con el Derecho positi-
vo. Hasta fines del siglo xviir fue éste, en general, el concepto de la Filoso-
fia del Derecho. El mismo Kant permaneci6 fiel a esta concepcién (...). Fue
en primer término la Escuela Histdrica la que rompié completamente con
el pasado y negé la existencia de un Derecho natural, fuera e independien-
te de todo Derecho positivo»;® Vecchio: «El nombre de Filosofia del Dere-
cho es relativamente reciente, pues el rétulo antiguo y clsico de nuestra
disciplina es zus naturale, iuris naturalis scientia, o sea, Derecho natural. La
frase philosophia iuris también se encuentra, sin embargo, incidentalmen-
te usada por escritores antiguos; pero no ha llegado a prevalecer sino hasta
hace, aproximadamente, un siglo; y esto por una razén que merece ser glo-
sada. A principios del siglo x1X se produjo una violenta reaccién contra el
Derecho natural y, en general, contra la direccion especulativa o metafisi-
ca del pensamiento. Se sostuvo que la Filosofia del Derecho debia consi-
derar no el ideal abstracto, sino Gnicamente lo real concreto, el hecho his-
torico positivo del Derecho»’, y Graneris: «El mismo origen histérico de
la philosophia iuris responde a una de estas preocupaciones sistematicas.
Hasta el siglo x1x, los escritores, hablando del Derecho, no conocian otra
fundamentacién filoséfica del mismo que la doctrina del Derecho natural.

8 Filosofia del Derecho, trad. de A. Jardén y C. Barja, 7.* ed., Madrid, Reus, 1958,
p. 10.

° Filosofia del Derecho, rev. por Luis Legaz y Lacambra, 9.* ed., Barcelona, Bosch, 1974,
p. 281.
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Pero en este siglo, bajo el influjo del positivismo, se negé el Derecho natu-
ral; quedé s6lo como objeto de la especulacion filoséfica de los juristas el
Derecho positivo. Entonces hubo de mudarse el antiguo nombre: doctri-
na del Derecho natural en el nuevo de Filosofia del Derecho» . Pero nos
parece que el examen se queda en la corteza, sin adentrarse en el corazén
de la cuestion, entre otras razones.

Retomemos el hilo de la mano de Elias Diaz y Jara Andreu. El prime-
ro escribe acerca de la legitimidad de diferenciar los distintos tipos de ius-
naturalismo en la historia para distinguir, con Truyol y Serra, dos grandes
escuelas, el iusnaturalismo trascendente y el racionalista'’; en otro escri-
to posterior el mismo Elias Diaz hace implicita omisiéon de toda la cues-
tién al acometer el campo de la filosofia juridica: «A la Filosofia del Dere-
cho sera en principio a quien se atribuya la dificil tarea de pronunciarse
sobre si un Derecho, aparte de ser valido o eficaz, es o no a la vez Dere-
cho justo o injusto (...) (otros preferiran decir —la expresién no es, por
supuesto, intercambiable— que dicho enjuiciamiento del Derecho positi-
vo se hace precisamente desde el llamado Derecho natural)»'2. El caso de
Jara Andreu es mis evidente todavia, si cabe: «Parece inevitable, por tanto,
recurrir insistentemente a la radical historicidad del concepto, del saber,
o, si se quiere, del objeto tedrico que anida en la expresion “Filosofia del
Derecho”. Esta es una de las mas firmes convicciones que acompafian estas
lineas...». Pero al hablar de la ensefanza refiere que: «nuestras primeras
ensefianzas oficiales en materia filosofico-juridica nacian cuando las pri-
meras catedras europeas de la misma materia cumplian un siglo», lo que
le obliga en nota a hacer circunloquios. Por lo demas, en su investigacion
doctoral siempre hablard de disciplinas filoséfico-juridicas para el siglo

10 Philosophia iuris, Turin, SEI, 1943, p. 19. Citado por Teéfilo URDANOZ en «Intro-
duccién a la cuestién 57», en Suma Teolégica, Madrid, BAC, 1956, p. 179. GRANERIS parece
seguir a los dos anteriores. Sobre la cuestion del nombre en Espana, segunda mitad del siglo
x1x, cfr. E. Puy MuNoz, Tratado de Filosofia del Derecho, t. 1, Concepto, método y fuentes de la
Filosofia del Derecho, libro 1, Evolucién histérica, Madrid, Escelicer, 1972, pp. 586 y ss.

W Cfr. Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, Taurus, 1988, reimpr. de la 2.* ed. de
1980 (la primera ed. es de 1971), pp. 256-277, en particular pp. 263-264. Lo que extravia a
Elias Diaz es su atencién a GONZALEZ VICEN y no a la realidad histérica, lo cual se observa-
ra en el siguiente comentario: «Sin esa base predominante de universalidad-inmutabilidad
no debe en rigor hablarse de iusnaturalismo, salvo con riesgo de crear un injustificado con-
fusionismo; se podra hablar de Derecho justo, legitimo, etc., pero no de Derecho natural»
(p. 265). Que acuda a CATHREIN estd por completo fuera de lugar, pues no es lo que se esta
estudiando, la concepcidn que acerca del Derecho se entendia previa al siglo xix. Deberia
haber tenido en cuenta el aviso de navegantes.

12 «Legitimidad critica y pluralismo ideolégico», en Anales de la Cdtedra Francisco Sud-
rez, 15 (1975), pp. 45-64, cita a la p. 48.
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XVIII, XIX y XX, entre otra serie de razones porque la inclusién de la Filoso-
fia del Derecho en 1850 la reconoce como punto de llegada de la inclusién
del Derecho natural y de gentes para la Secundaria en 1770,

Legaz, por su parte, recibe la tesis para abandonarla inmediatamen-
te en forma un tanto contradictoria: «El problema del Derecho natural es
otro de los grandes temas de la Filosofia del Derecho. Si antes hemos afir-
mado que ésta es un concepto histérico que se constituyé como sustitutiva
del Derecho natural, cabe dudar de la licitud de dar ese nombre al iusnatu-
ralismo (...) La Filosofia del Derecho, por ser un concepto, no puede que-
dar fijado de una vez para siempre en lo que fue cuando nacid, sino que
se desarrolla al contacto con la realidad y con la realidad del pensamiento
de quienes la cultivan. El pensamiento juridico moderno ha recibido como
herencia la critica al Derecho natural llevada a cabo desde el historicismo;
pero también ha recibido el tema mismo del Derecho natural como lega-
do de la especulacion de la filosofia juridica cristiana, del racionalismo de
los siglos xvit y xviiL...» ™,

Pero todavia es conveniente indicar que dicha tesis tampoco la sostie-
ne el mismo Gonzilez Vicén, ni antes de 1969 ni después. A titulo de ejem-
plo, en 1954 publicaba la obra Introduccion a la teoria del Derecho, donde
se recogen dos textos capitales de Kant, y escribe: «La filosofia juridica kan-
tiana alcanza consagracion hasta adquirir el rango de filosofia juridica por
antonomasia en los afos que de modo mas hondo van a influir en el desti-
no del pensamiento juridico europeo» (p. 14), para reaparecer en las pagi-
nas 17, 22, 23 y 24, donde se habla expresamente de «Filosofia del Dere-
cho» en las tres primeras®. En 1979 publicaba en el Anuario de Filosofia
del Derecho un trabajo sobre «La obediencia al Derecho», y al comenzar
el desarrollo del punto I nos saluda con las siguientes palabras: «Este pro-
blema de la fundamentacion ética de la obediencia juridica es tan antiguo

B «Algunos presupuestos de una reflexion sobre “El sentido y funcién de la Filosofia

del Derecho en la actualidad”», en Anales de la Citedra Francisco Sudrez, 15 (1975), pp. 83
y ss., citas a las pp. 86 y 90. Cfr. tesis ya citada.

“ Filosofia del Derecho, 5.* ed., Barcelona, Bosch, 1979, pp. 34-35 (la cursiva es nues-
tra). Sobre la cuestién en LEGAZ, cfr. J. DE LA TORRE MARTINEZ, «El concepto histérico de
la Filosofia del Derecho en Legaz», en Luis Legaz Lacambra: figura y pensamiento, Madrid,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1993, pp. 83 y ss.

5 Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1978 (reimpr. de la 1.* ed. de 1954);
por el que citamos (la cursiva es nuestra) estd recogido en su Estudios de Filosofia del Dere-
cho, op. cit., pp. 25-33. La introduccién tiene el interés afadido de que GONzALEZ VICEN
conecta a KANT con la escuela iusnaturalista-racionalista, como no podia ser de otra mane-
ra; pero le presenta como su culmen: «Al final de esta linea de pensamiento se encuentra
Kant» (p. 28).
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como la historia misma del pensamiento juridico» (p. 366). Y se extiende
desde Tucidides hasta Welzel, en 1975. Se podra objetar por razon del tér-
mino «pensamiento», pero esta objecion no tiene fundamento en Gonzalez
Vicén, que la usa en modo semejante al de «filosofia», lo cual se observa en
el mismo escrito referido también en el trabajo «La Filosoffa del Derecho
como concepto historico» (apartado VIII, segundo parrafo, p. 253) y, en
todo caso, en la obra que lo recoge Estudios de Filosofia del Derecho'®.
Con ser esto sobresaliente, no obstante, no es lo mas importante. En la
tesis de Gonzalez Vicén, lo mas nuclear de la misma es su caracter contradic-
torio, lo cual se muestra en una doble razén: 1.* El dato por el que vincula de
igual manera a griegos, sofistas o no, romanos, cristianos de cualquier espe-
cie e ilustrados. 2." El hecho mismo de desvincular el pensamiento aleman
poskantiano de la Ilustracién. Expresado de otra forma, su tesis divide en
dos la historia del concepto sobre el Derecho, de tal manera que contrapo-
ne en términos absolutos Derecho natural y Derecho positivo. Pero esta con-
traposicién no consta histéricamente, salvo en el racionalismo juridico, cuyo
desenlace natural es el mismo positivismo juridico. Y acerca de ello convie-
ne atender a los mismos textos de la Escuela Moderna del Derecho natural,
asi como a los textos de la gestacién confusa y llena de quiebros de la afir-
macion por la cual se entiende que Derecho y Derecho positivo es una y la
misma cosa. Podra leerse con provecho al mismo Hans Kelsen en el capitu-
lo 8 de su Teoria Pura del Derecho. Y, en otro sentido, debera leerse en sus
fuentes, evitando también el aviso para navegantes indicado, el propio pen-
samiento de la Antigiiedad y del Medievo. Citemos a Tomas de Aquino':
«El derecho o lo justo es algo adecuado a otro, conforme a cierto modo de
igualdad. Pero una cosa puede ser adecuada a un hombre de dos maneras.
Primera, atendida la naturaleza misma de la cosa; por ejemplo, cuando uno
da tanto para recibir otro tanto; y esto es derecho natural. Segunda, por con-
vencién o comun acuerdo, es decir, cuando alguno se manifiesta satisfecho

16 Recogido en Estudios de Filosofia del Derecho, op. cit., pp. 365-398.

7 Suma Teoldgica, t. VIII, version, introducciones y apéndices de Tedfilo Urdanoz,
OP, Madrid, BAC, 1956: «lus sive iustum, es aliqguod opus adaequatum alteri secundum ali-
quem aequalitatis modum. Dupliciter autem potest alicui homini aliquid esse adaequatum.
Uno quidem modo, ex ipsa natura rei; puta cum aliquis tantum dat ut tantundem recipiat.
Et hoc vocatur ius naturale. -Alio modo aliquid est adaequatum vel commensuratum alteri ex
condicto, sive ex communi placito; quando scilicet aliquis reputat se contentum si tantum acci-
piat. Quod quidem potest fieri dupliciter. Uno modo, per aliqguod privatum condictum: sicut
quod firmatur aliquod pacto inter privatas personas. Alio modo, ex condicto publico: puta cum
totus populus consentit quod aliquid habeatur quasi adaequatum et commensuratum alte-
ri; vel cum hoc ordinat princeps, qui curam populi habet et eius personam gerit. Et hoc dici-
tur tus positivum.

Foro, Nueva época, nam. 5/2007: 99-121 105

16/3/08 12:49:54



Foro 5.indb 106

Evaristo Palomar Maldonado La Filosofia del Derecho y el Derecho natural...

con recibir tanto; y esto puede realizarse de dos formas: por un convenio pri-
vado, como el que se constituye mediante un pacto entre particulares; o por
convencién publica, v. gr, cuando todo el pueblo consiente en que algo se
considere como adecuado y ajustado a otro, o cuando lo ordena asi el prin-
cipe que tiene a su cargo el cuidado del pueblo y representa su persona. Y
esto es Derecho positivo» (Ia.-Ile., g. 57, art. 2, resp.).

Una atencién a Tomas que simplemente lo lea deberi atender el texto y
su lugar en la Secunda-Secundae. Y por lo mismo, que de la ley habla en la
Prima-Secundae, donde la define como «rationis ordinatio ad bonum cons-
mune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata» (q. 90, art. 4, resp.
in fine), mientras que aqui escribe: «zus sive iustum». Y antes habia explicita-
do que «en nuestras operaciones se llama justo lo que segtin alguna igualdad
corresponde a otro: por ejemplo, la remuneracion debida por algiin servicio
prestado»'® (ITa.-Ile., q. 57, art. 1, resp.). Por lo demis, volviendo al art. 2 de
la q. 57, relativo al Derecho natural, explica santo Tomas qué es especie: «lo
que es natural a un ser dotado de naturaleza inmutable es forzoso que sea
inmutable siempre y en todas partes. Pero la naturaleza humana es mutable,
y, por consiguiente, lo que es natural al hombre puede algunas veces fallar» "
(resp. ad 1), y relativo al Derecho positivo, qué es especie: «la voluntad huma-
na, en virtud de un convenio comin, puede establecer algo como justo en
aquellas cosas que de suyo no se oponen a la justicia natural, y aqui es donde
tiene lugar el Derecho positivo»?° (resp. ad 2). Si, ademas, se leen los textos
siguientes y los dispersos, junto con los comentarios a Aristoteles, se redun-
dara en lo dicho (a modo de ejemplo, véase Contra Gentes, 2, XXVII-XXIX,
donde escribe: «La justicia propiamente dicha exige débito estricto, pues lo
que se da en justicia a otro de le debe por necesidad de derecho»?!).

En orden a ilustrar nuestro comentario sobre la tesis de Gonzilez
Vicén pueden recordarse algunas citas del mismo autor en el apartado V
de su trabajo, donde habla de la «positivacién radical del concepto del

8 Tbid.: «in opere nostro dicitur esse iustum quod respondet secundum aliquam aequali-
taem alteri, pura recompensatio mercedis debitae pro servitio impensos.

Y Ibid.: «quod est naturale habenti naturam immutabilem, oportet quod sit semper et ubi-
que tale. Natura autem hominis est mutabilis. Et ideo id quod naturale est homini potest ali-
quando deficere».

20 Ibid.: «quod voluntas humana ex communi condicto, potest aliguid facere iustum in
his quae secundum non habent aliguam repugnantiam ad naturalem iustitiam. Et in his habet
locum tus positivum.

2 «lustitia autem proprie dicta debitum necessitatis requirit: quod enim ex iustitia alicui
redditur, ex necessitate iuris ei debeturs, en Suma contra los Gentiles, trad. de Pla Castellano,

OP, Madrid, BAC, 1952, p. 432.

106 Foro, Nueva época, nam. 5/2007: 99-121

16/3/08 12:49:54



Foro 5.indb 107

Evaristo Palomar Maldonado La Filosofia del Derecho y el Derecho natural...

Derecho»: «El Derecho, sobre todo, el dado en el tiempo y en las comuni-
dades humanas, se convierte asi en Derecho “natural”, aunque, como dice
Savigny, “en un sentido distinto” al que pensaba el iusnaturalismo ilustra-
do. Ya Fichte habia dicho que todo Derecho positivo es siempre Derecho
racional, porque su razén de ser descansa en un postulado a priori, pero
ahora la argumentacién va mas all: el Derecho no sélo es positivo y sélo
positivo, sino que esta positividad le da un rango absoluto. Es asi que J.
Grimm hablaba del Derecho natural revelado en la historia, “cuyo estudio
nos lleva a principios mucho mas elevados y mas firmes que el falso Dere-
cho natural anterior”. O como escribird A. Miiller: “Todo Derecho positi-
vo ha de ser tenido por Derecho natural”, y por ello, en el futuro, habra de
llamarse ciencia del Derecho natural “al estudio de la verdadera naturaleza
en el Derecho positivo”»?2. Segtin esto, Filosofia del Derecho y Ciencia del
Derecho natural vendrian a coincidir, lo que explica aquel otro texto de
Gonzalez Vicén que ya se citd, y que es casi correlativo, pues se encuentra
en la p. 233: «Si el Derecho natural era “una ciencia racional, cuyas pro-
posiciones no proceden de la experiencia, sino que son deducidas de prin-
cipios puros a priori” —cita a P. J. A. Feuerbach, Kritik der natiirlichen
Rechts als Propideutik zu einer Wissenschaft der natiirlichen Rechte—, la
“filosoffa del Derecho” es aproximadamente todo lo contrario». Y donde
lo que hay que explicar es el adverbio «aproximadamente», que, segtin se
escribe en el Diccionario de la Real Academia, significa «con corta diferen-
cia». Y junto a ello, que la Filosofia del Derecho es una cuestién puramen-
te nominal; si se denominé asi, bien podria haberse denominado con cual-
quier otro nombre: «“Filosofia del Derecho” es el nombre que se busca y
se consolida —pudiera haber sido otro— para denominar una nueva espe-
cie de pensamiento filoséfico»?’.

De aqui se colige, al menos, la fidelidad que guarda con los aconteci-
mientos y el pensamiento expresado la segunda tesis propuesta. En efec-
to, Carpintero atiende a aspectos particulares y planteamientos generales
suscitados en aquella época. Pero estas cuestiones enlazan con su inme-
diato precedente que es el iusnaturalismo racionalista. De modo que es
desde éste desde donde se hacen comprensibles dichas exposiciones: «La
Escuela de Derecho Natural de la Edad Moderna pretendié basar sus

22 En «La Filosofia del Derecho como concepto histérico», op. cit., p. 232.

B Ibid., p. 253. Véase, por otro lado, A. E. PErez LuNO, Lecciones de Filosofia del Dere-
cho, 5.* ed., Sevilla, Departamento de Filosofia del Derecho, Moral y Politica, noviembre
1993, pp. 98-100, donde se separa de la posicion de GONZALEZ VICEN en base a las nociones
de sincronia y diacronia y el andlisis estructural de los conceptos histéricos.
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demostraciones en la simple razén, y los seguidores de la escuela criti-
ca que escriben entre 1790 y 1810 —que llevan a esta Escuela a su cima
tedrica— pretendieron trabajar en todo momento en la elaboracién del
Naturrecht, segtin los postulados y las reglas que se deducen de la razén
pura a priori (...) el Derecho positivo no fue tenido en cuenta por estos
Gltimos iusnaturalistas (...) y quedé como un “hecho” mas de la Natu-
raleza, cuyo cumplimiento viene impuesto por la Autoridad mediante la
fuerza, pero del que no es posible dar una explicacion racional»?*.

Lo que revela el fondo de la cuestion es la critica de Sidensticker a la
filosofia kantiana, una apelacion al sentido comtin: «¢Cudntas patas posee
el asno de porcelana que él tiene y al que le falta una pata porque se cayé
al suelo y se rompi6? El kantiano contesta: el imperativo categdrico exige
que él tenga cuatro patas. ¢Como podria ser de otro modo? Y he aqui que,
en fuerza del imperativo categdrico, el burro posee cuatro patas. Asi habla
un jurista que ha construido su sistema filoséfico de espaldas al Derecho
positivo, y es preciso disculpar al pequefo Fritz cuando él dice muy poco
filos6ficamente: “El burro tiene tres patas, papa”»?.

Ahora bien, envueltos en la niebla de la pura razén y el noimeno kantia-
no, el esfuerzo de virar hacia la experiencia juridica no podia ir mas alla de
reconocer como Derecho natural el Derecho positivo, las normas dictadas
por el Estado y provistas de coaccién. «Seidensticker en sus Juristische Frag-
mente pedia que se considerara al Estado como el origen de toda normacién
juridica; reiterando ideas kantianas (...) entendia que cualquier doctrina sobre
el Derecho debe comenzar por la creacién de un poder fisico que hiciera rea-
lidad coactivamente la generalidad de las conductas que se obtiene mediante
el imperativo categdrico»?. Postulado kantiano que ya se encuentra en Hob-
bes (cf. Leviathan, Parte 11, cap. XVII). De esta forma, ahora contra Hobbes
y Kant se agotaba el Derecho en la manifestacion estatal del mismo, frente a
una condicién natural que jamés existié: «Los criticos del racionalismo iusna-
turalista moderno se plantearon esta alternativa excluyente de cualquier otra
posibilidad, que les cerré el camino para entender la naturaleza racional y
objetiva y, al mismo tiempo, tdpica e histérica, de la ciencia juridica»?.

2 Los inicios del positivismo juridico..., op. cit., p. 11. El autor remite a su obra La Cabe-
za de Jano, Cadiz, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, 1989, pp. 23-30,
que llevan el expresivo intitulado «Una razén pura al margen de la experiencia».

» Ibid, p. 16.

% Ibid, p. 139.

2 Ibid, p. 131.

108 Foro, Nueva época, nim. 5/2007: 99-121

16/3/08 12:49:54



Foro 5.indb 109

Evaristo Palomar Maldonado La Filosofia del Derecho y el Derecho natural...

La tesis de Gonzilez Vicén es, pues, una construccién ideoldgica.
¢Recordaremos a Hegel? Para Hegel el cultivo de la Filosofia comienza
con Spinoza, y ser espinoziano el inicio del filosofar: «Es ist also zu bewer-
ken, dass das denken sich auf den Standtpunkt des Spinozismus gestellthaben
muss; Spinozist zu sein, ist das wesentlinche alles Philosophirens»®. ¢No
lleg6 a conocer que existié Aristoteles? Justamente por esto, quien cultiva
a Aristoteles no ha entrado en la Filosofia. Asi como la Filosofia tiene su
origen, segtin Hegel, con el cultivo de Spinoza; la Filosofia del Derecho se
desarrolla, segtin Gonzélez Vicén, a partir de lo positivo e histérico.

Y en este punto se hace necesario retomar a Gonzalez Vicén y a Car-
pintero en orden a entender el significado tanto del iusnaturalismo raciona-
lista como del positivismo juridico, que no pueden comprenderse fuera de
sus presupuestos y de sus realizaciones en la Historia. Es, por otro lado, un
lugar comin; pero quiza por ello se suele pasar por alto. Gonzalez Vicén es
muy explicito, y no es necesario recurrir a otras fuentes en lo que se encuen-
tra suficientemente asumido. Quien haya leido su trabajo, ya aludido, recor-
dara las referencias a otros conceptos histéricos que propone. De todos
ellos se ocupa particularmente en explicitar cuatro: los conceptos historicos
de Estado, Revolucion, Sociologia y Filosofia de la Historia. Nos interesan
el primero, el segundo y el cuarto; respecto al tercero, extrae poco jugo®.

«El témino “Estado” no designa, en efecto, una forma de conviven-
cia politica cualquiera, sino, muy al contrario, una organizacion politica
concreta que se abre paso con los siglos modernos, y cuyas caracteristicas,
entre otras, son el poder “soberano”, la racionalidad de la administracién,
la hacienda publica, el ejército permanente, la neutralizacion religiosa, ras-
gos todos que no son casuales, sino que reciben su sentido propio en un
proceso de independizacion y concentracion frente a las instancias del plu-
ralismo politico medieval; “revolucién” es, al contrario —frente a la sed:-
tio—, intento de conformar por la violencia el futuro segiin modelos racio-
nales, una ruptura con el pasado y el presente que se alimenta de la fe en
la capacidad del hombre para crear su propio mundo (...) Como decia F,
J. Stahl con la agudeza del adversario: “Revolucion es el intento de fun-
damentar el mundo politico, no en la providencia y en el orden divinos,
sino en la voluntad humana”; “/z filosofia de la historia” (...) (es) la histo-
ria como obra consciente del hombre, en cuya virtud éste, guiado por la

% Geschichte der Philosophie, SW, Bd. XV, p. 339.
2 Puede leerse con provecho y buena bibliografia, J. M.* PETIT SULLA, Filosofia, politica
y religion en Augusto Comte, Barcelona, Acervo, 1978.
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razén, va ascendiendo paulatinamente a una realizacién cada vez mas ele-
vada de su propia naturaleza (...) descansa en la eliminacién radical de la
providencia del hacer humano, y en la que la idea escatoldgica cristiana de
la historia es sustituida por la nocién de progreso»*.

En lo cual coincide Carpintero. Se puede leer en muchos lugares. Nos
interesa ponerlo de relieve respecto al Estado y en el comentario que dedi-
ca a Ahrens. Porque, escribira el mismo profesor en otro lugar, ha sido
esta via —la de la escuela racionalista— «el instrumento a través del cual
el protestantismo cre6 e impuso su propia cultura, en oposicioén a la tra-
dicional catélica»®!. «Este planteamiento —se refiere a la cierta objeti-
vidad con que era expresado el Derecho y la justicia milenariamente—
sufre una revolucion total con la aparicion del Estado. Efectivamente, el
poder del Estado reclama para si, exclusivamente, la creacion del Dere-
cho, que, de esta forma, deja de consistir en opiniones que no tienen mas
fuerza inmediata que el respaldo de la inteligencia, y pasa a ser considera-
do el conjunto de las 6rdenes o mandatos del gobernante estatal. La ratio
Juridica se desplaza, pues, desde la inteligencia a la fuerza; (segin) Anton
Arnold von Linck (...) inicamente el conocimiento de la naturaleza com-
pleta y entera del hombre en su Unidad nos puede hacer conocer nuestros
derechos y obligaciones, y hacer explicita esta conciencia que el hombre
posee de si mismo en su desarrollo historico en el mundo externo, atrapar
su movimiento y sus orientaciones, es la verdadera tarea de una Filosofia
del Derecho (...) El autor que contribuy6 a lanzar hacia la segunda mitad
del siglo x1x estas teorias fue Heinrich Ahrens (...) (para quien) el Derecho
es, simultaneamente, eterno y temporal. Es eterno porque su fundamento,
que es hacer posible el destino o determinaciéon humana, permanece siem-
pre, y es temporal y variable porque las relaciones de la vida conducen a
condiciones vitales progresivamente distintas»2.

Aqui se explicita el significado fundamental de la nueva concepcion
juridica, que viene de manos de la Escuela Moderna del Derecho natural
y desemboca en las plurales corrientes positivistas, sin ruptura. Y que se
concreta en rechazar, como contrario a la razén, un Derecho recibido que
limitaba a los particulares y también al poder, que tiene su fundamento en
una naturaleza permanente por sus principios y, a la par, contingente; para

30 «La filosofia del Derecho como concepto histérico», en Estudios de Filosofia del
Derecho, op. cit., pp.208,210-212,

3! «ILa modernidad juridica y los catélicos», en Anuario de Filosofia del Derecho (NE),
V (1988), p. 385.

32 Los origenes del positivismo juridico..., op. cit., pp. 101-102 y 116-117.
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postular un Derecho «puesto», positivo, que era la condicién de libertad
del sujeto frente a la naturaleza creada por Dios, y, por lo tanto, frente a la
misma condicién humana y la sociedad y relaciones de los hombres en el
tiempo, cuya regla y medida era la justicia, natural o positiva.

2.2.4. Elsiglo xix y el siglo xx

Acorde con la tesis propuesta, es en el segundo tercio del pasado siglo
donde se recibe el Derecho natural y la Filosofia del Derecho, para conso-
lidarse en el dltimo tercio, para cubrir el siglo xx, hasta la supresion de la
primera en 1990, y todavia vigente en algunas Universidades. La situacion
espanola es, pues, muy peculiar. La Filosofia del Derecho aparece como tal
en los planes de estudio, desde 1850 y hasta ahora, con el Ginico cambio de
su incorporacion a la Licenciatura en 1928, y el amago del Informe Técni-
co del Grupo de Trabajo nim. 10 de erradicarla.

El tema no estd exento de zonas oscuras y, a la par, de tépicos trans-
mitidos. Pienso que en la medida en que avancen los estudios sectoriales
e individuales (de autores o de temas), a sensu contrario, iran iluminando-
se aspectos e igualmente cayendo lo que no tiene mas soporte que la falta
de critica mantenida.

Si para la Historia de la Filosofia politica y del pensamiento politico
espanol, estudios ad hoc, aunque escasos, han puesto de relieve la continui-
dad del pensamiento tradicional, segiin la cual el pensamiento tradicional
de finales del xvir y del x1x enlaza con toda una expresion de pensamien-
to politico 4gil, fuerte, conocedor de los contrarios, con singularidades
geniales y escritores de segunda fila; por la entrega y capacidad de algiin
estudioso contemporaneo se nos ha hecho llegar noticia de un pensamien-
to juridico en la primera mitad del siglo xviiI, que es tradicional desde el
punto de vista de la jurisprudencia. Pero se nos presenta un vacio entre
1760 y 1860. Estas datas coinciden con la que el doctor Puy fij6 para su
trabajo®®, de finalidad distinta (el estudio de las ideas politicas); y la segun-
da, en relacién a Orti y Lara y la contestacion al discurso de apertura de
la Universidad Central pronunciado por Sanz del Rio, redondeada en tres
afos. Maxime si se tiene en cuenta que, en nuestra opinién, se da en Orti
un cierto eclecticismo, lo cual revela su contacto con dicha corriente y, a la
par, su relacion con la neoescolastica. Atendamos los dos siguientes textos

» Op cit.
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del jurista andaluz: «LLa ciencia del Derecho natural, a la que otros llaman
Filosofia del Derecho, se distingue de la ética o filosofia moral en que esta
ultima, como ciencia que es de las costumbres (7zores), comprende todos
los actos humanos propiamente dichos, al paso que el Derecho se con-
trae a aquellos actos que decimos justos, con que damos a otros lo que es
suyo»; «el Derecho natural, considerado como ciencia, es el conocimiento
cierto de la ley natural, o sea, de aquella ordenacién de la sabiduria divina,
hecha manifiesta naturalmente al hombre, que manda lo que es conforme
a la recta razén y prohibe lo que no se conforma con ella»*.

Estas consideraciones tienen su razon. Sea la primera, que al presentar
las corrientes de pensamiento juridico espafiolas del siglo x1x se abunda
en referirse a las sabidas de krausista, hegeliana, histérica y neoescolastica.
Pero, por otro lado, ya hice constar al referirme en nota a Torras y Bages,
que su pensamiento juridico es sencillamente escolastico®. Puede apun-
tarse, sobre esto, que autores sefialados como historicistas, y aun teniendo
en cuenta su formacion krausista, por la impronta natural de la tierra, son
realistas y muy concretos en cuanto a su sentido de lo juridico, y el ejemplo
mas palpable lo veria en Joaquin Costa y su estudio del Derecho altoara-
gonés. ¢Puede sefalarse algo més concreto y mds opuesto a las «exigen-
cias racionales y universales que inspira el Derecho natural»?’¢ La misma
ausencia de Cédigo Civil redundaria en lo dicho.

Es por ello por lo que se exige una atencién a la corriente juridica sen-
cillamente escolastica que pervivié en Espafa, al igual que la politica. Y
que seria ahogada, en parte, por la contaminacién racionalista importa-
da por la neoescolastica, que hace una lectura de Santo Tomds a través de
Sudrez e incorpora a la reflexion juridica los temas de la Ilustracién y su
herencia cultural®’.

>4 Los textos los tomamos de F. Puy MuNoz, Tratado de Filosofia del Derecho..., op. cit.,
pp. 587 y 588; quien remite a la obra de J. M. Ortf Y LARA, [ntroduccion al estudio del Dere-
cho y principios de Derecho natural, Madrid, P. Conesa, 1874, pp. 26 y 24-25, respectivamen-
te. Obsérvese la inmediatez de los textos.

» Cfr. nota 24, nuestra segunda entrega en Foro, Nueva época, 3/2006.

¢ Cfr. N. M.* Lorez CALERA, Joaguin Costa, filésofo del Derecho, Zaragoza, Institu-
cién Fernando el Catdlico, 1965, tesis doctoral dirigida por el doctor Agustin de Asis; J. B.
VALLET DE GOYTISOLO, Voluntarismo y formalismo en el Derecho. Joaquin Costa, antipoda de
Kelsen, Discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid,
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1986, particularmente pp. 80 y ss.

*" Téngase en cuenta lo apuntado en la segunda entrega, Foro, Nueva época, 3/2006,
p. 237, acerca del jurista José Marfa Alvarez. Sobre la neoescoléstica juridica comenta HER-
VADA, Historia de la Ciencia del Derecho natural, Pamplona, Eunsa, 1987: «Nota caracteris-
tica de estas escuelas de orientacion tradicional fue haber adoptado, por las circunstancias
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Sea de esto lo que fuere, la indicacién de Gil Cremades sobre la refor-
ma del plan de estudios de 1883 no nos parece convincente, aunque
podriamos espigarle algtin apoyo. Segiin Gil Cremades, el cambio del plan
de estudios de 1883, que se concreta en restablecer como disciplina acadé-
mica para el segundo grupo la disciplina de «Principios de Derecho natu-
ral», que al ano siguiente devendria en «Elementos de Derecho natural»,
«indica el predominio de los neotomistas en el campo docente»*®. El Real
Decreto de Reforma va firmado por German Gamazo, a la sazon minis-
tro de Fomento, y tiene su inspirador en Felipe Sanchez Roman. Pidal y
Mon entraria en el Gobierno en el mismo afo de 1883, pero tras la aproba-
cion de dicha reforma, y su influencia concreta no irfa mucho mas all4 de

histéricas, un modo de estudiar el Derecho natural similar al de la escuela racionalista y a las
obras de filosofia del Derecho. Los autores citados se presentaron como tratadistas de filoso-
fia social o filosofia juridica, y sus tratados fueron obras de esas disciplinas. El Derecho natu-
ral cldsico, esto es, el Derecho natural integrado en la ciencia juridica, habia desaparecido
en gran medida, pues los métodos adoptados por los juristas eran fruto del positivismo juri-
dico. Asimismo, el tratamiento del Derecho natural que los filésofos y te6logos hicieron en
épocas anteriores como parte del sistema juridico (tratados de zustitia et iure) también habia
desaparecido. En su lugar, los tratados de Derecho natural se orientaron hacia los grandes
temas de organizacién de la sociedad y el Derecho publico: el origen del poder, la soberanta,
los derechos fundamentales y las libertades publicas, etc. En cuanto al Derecho privado, su
atencién se fijo en aquellas materias que la filosofia social de la época involucré con las ante-
riores: la propiedad, el matrimonio, el salario justo y otras semejantes. En consecuencia, la
ciencia del Derecho natural, que en la escuela clasica era una parte de la ciencia del Dere-
cho, fue cultivada por los neoescolasticos aceptando la transmutacién en filosofia social y
juridica comenzada por la escuela moderna y consumada por la filosofia kantiana, pese a que
ello resultaba poco coherente con la tradicién aristotélica y la escoldstica. Por influencia del
iusnaturalismo moderno, los neoescolésticos se allanaron a la idea de que el Derecho natural
y el Derecho positivo son dos sistemas de normas, y tuvieron al Derecho natural como un
conjunto de principios abstractos, haciendo asi validas para ellos algunas de las criticas que,
con razén, se han dirigido a la escuela moderna» (p. 318).

Desde el punto de vista politico, obsérvese que la Biblioteca de Autores Cristianos, ins-
pirada por el circulo y ambiente cultural de la Asociacién Nacional de Propagandistas, sélo
recoge a BALMES y a DONOSO CORTES. Los CEBALLOS, ALVARADO, PUIGSEVER, STRAUCH, X ARRIE,
PuiG, MAGIN FERRER, JosE VDAL, VICENTE Pou, etc., sencillamente no han existido; cfr., a
este respecto, J. M.* ALSINA Roca, E/ tradicionalismo filoséfico en Espasia. Su génesis en la
generacion romdntica catalana, Barcelona, PPU, 1985, donde se incluye un prélogo impor-
tante para la cuestién de Francisco CANALS VIDAL.

38 El reformismo espaiiol, Barcelona, Ariel, 1969, p. 188. Este mismo aspecto es sefia-
lado por A. E. PErez LuRNo, «El Derecho natural en la Espafia del siglo xx», en E/ Dere-
cho Natural Hispdnico, Madrid, Escelicer, 1973, p. 136: «Los tratados de Derecho natural
de finales de siglo son obras surgidas de la ensefianza y dirigidas a la educacién universi-
taria, y ello en una época en que, tras el establecimiento del Derecho natural y de gentes
en 1821, la catedra fue regentada, salvo excepciones, por pensadores de cufio neotomista».
Pero este texto, lejos de ser claro, es bastante oscuro; contrasta con los datos histérico-ofi-
ciales. Y, por lo demas, retrotraer el neotomismo al afio 1821 ha debido ser despiste del pro-
fesor PEREZ LuNo.
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las mismas «posibilidades» que le permitiera Canovas por razén de asegu-
rar el sentido politico de la Restauracién, que en modo alguno casaba con
una interpretacién de la Constitucién interna de Espafa segtin el plantea-
miento tradicional. En este sentido, su paso por Fomento abriria cauces a
una presencia eclesial en la primaria y en la secundaria, aparte de posibi-
litar una timida autonomia social en lo universitario que se concretaria en
los estudios teoldgicos y filosoficos de Comillas. Una exposicion del inspi-
rador de la reforma nos permitird apreciar su sentido.

El doctor Escalona ha recogido partes sustantivas de su proyecto, de
donde las tomamos, para proceder a su comentario®”: «Urge, pues, recons-
truir la unidad técnica en lo juridico, proscribiendo para siempre toda apa-
riencia, en la ensefanza oficial, de esa tendencia a mantener en perpetuo
divorcio y renido antagonismo dos aspectos de una sola y misma cosa, que
Unicamente reunidos ofrecen una esencia completa: el Derecho en princi-
pio, en doctrina, el Derecho natural, en una palabra, y el Derecho positivo,
histérico y aplicado; satisfaciendo de esta suerte la necesidad de sistema-
tizar todas las funciones de realidad que el Derecho muestra, en el alcan-
ce de la preparacion académica. Para que esta reconstruccion sea eficaz es
preciso vigorizar el elemento cientifico, con estudios juridicos de propia
naturaleza, hoy alejados de los planes oficiales...» (pp. 351-352).

«Responder a la exigencia de vigorizar el elemento cientifico serd
comenzar los estudios juridicos en general no por ninguna manifestaciéon
meramente histérica del Derecho, sino por los elementos completos de la
ciencia del Derecho. Un rudimento y conato de esta exigencia racional se
halla apuntado hoy en los llamados “prolegémenos”, pero esto no basta;
muy por el contrario, se hace preciso que los tales elementos se den con
una amplitud extensiva grande, en tanto que ellos constituyen la Gnica
clave cientifica de que ha disponer luego el alumno para la recta compren-
sion de los estudios positivos. Mas para que la indicacion resulte plena-
mente satisfecha 7o es suficiente este sentido cientifico de iniciacion en la
carrera, servido por una Cdtedra de Principios de Derecho natural, como la
primera asignatura, sino que es preciso que ese culto del Derecho racional se
sostenga en todas las esferas parciales del Derecho, sin menoscabo por ello
de la integridad histérica del mismo y de sus problemas de aplicacidn;
fuera de cuyo proceso docente se quebranta la unidad especulativa y prac-

* F. SANCHEZ ROMAN, «Proyecto sobre reforma de los estudios de la Facultad de Dere-
cho», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, LXIII (1883), pp. 350-379, a donde
se remite; G. ESCALONA MARTINEZ, op. cit., pp. 290-292 (la cursiva es nuestra).
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tica que trata de reconstruirse, para lo cual el estudio debe hacerse critica-
mente, exponiendo al frente de cada tratado, en todas las asignaturas, sus
principios fundamentales y comparando el hecho con el ideal, base de toda
rectificacién, mejoramiento y reforma» (p. 352).

«Para servir los fines de la necesaria preparacion e introduccién al estudio
del Derecho se viene reconociendo la necesidad de crear, como primera asig-
natura de la carrera, una Citedra de “Principios de Derecho natural” que susti-
tuya con ventaja a la de “prolegomenos”; 1a cual, unida a la del primer curso de
Derecho romano, comparte con éste un curso de leccién diaria, y cuyo exa-
men y aprobacién deben preceder a los de todas las demas asignaturas de la
carrera, puesto que constituye su verdadera iniciacién» (p. 359).

Gil Cremades, comentando el papel de Sanchez Roman en la investiga-
cién sistematica del Derecho privado®, insiste en la preocupacion dogmati-
ca recibida de Alemania frente a la orientacién exegética de inspiracién fran-
cesa. Dogmatica que ha de interesar todo el tratamiento juridico. Y es dicha
preocupacion la que inspira los parrafos antes transcritos. De modo y mane-
ra que cuando se escribe: «reconstruir la unidad técnica en lo juridico», se
trata de reducir todo el Derecho, en cualesquiera de sus ramas, a un sistema
que permita la elaboracion conceptual arrancando de lo que es el Derecho
y las instituciones juridicas. Lo cual sélo lo permite la atencién al Derecho
natural, que es uno solo y el mismo Derecho que el Derecho positivo por su
esencia, esto es, por lo que es. El Derecho natural, como racionalidad, redu-
ce a razén toda manifestacion del Derecho; el sistema es su deduccion preci-
samente racional sobre la base del dogma del Derecho, y esto viene exigido
si se quiere atender un estudio y aplicacién cientificos del mismo.

Aqui se denotan tres cuestiones: 1.* El cambio geografico en la orien-
tacion ideolégica: de Francia se vira hacia Alemania. 2.* La dependencia
politica en la configuracién de los planes de estudio. 3.* La intencionali-
dad de cambio social y politico que encierran, y no sélo de modo implici-
to, sino explicito.

En cuanto a lo primero, serfa absurdo entenderlo como necesidad de
mirar s6lo a lo hispano. Premisa ineludible del pensamiento es su univer-

4 «El pensamiento juridico en la Espafia de la Restauracién», en J. ITURMENDI y J. LiMA
(eds.), Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia juridica en Memoria y Homenage al Catedrd-
tico don Luis Legaz y Lacambra (1906-1980), 11, Madrid, Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense-CEC, 1985, pp. 46-49: «LLa primacia de la “construccién juridica” frente al
hecho social va a marcar en adelante la mentalidad del jurista, imbuido ya de ese estilo inte-
lectual en las aulas de la Facultad de Derecho» (p. 49). SANcHEZ ROMAN desarrolla el camino
emprendido por Clemente FERNANDEZ ELias, que en éste eran premisas dispares.
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salidad; aunque al mismo tiempo se manifieste, por su vertiente mas prac-
tica, con rasgos peculiares, y tantos mas cuanto mas empirica sea la materia
a tratar. El hecho fue que la lectura por Sanz del Rio hacia 1837 de la posi-
cién intermedia en el conjunto de la polémica sobre la Ciencia del Derecho
en el primer tercio del siglo XIx alemén, a través de un discipulo de Krau-
se, Ahrens, determiné su traduccién al castellano en 1841; su recoleccién
como texto, bajo la dictadura del liberal Espartero, en disposicion oficial
de 1842; y un viaje a Alemania*'. Desde entonces no ha dejado de mirarse,
en general, a Alemania en los estudios de Derecho, y la razén es sencilla:
Alemania cultivé la mas alta investigacion del Derecho, la filoséfica.

Se notara que la demanda del estudio de la Filosofia del Derecho es
temprana. Y todavia més, que el interés en la uniformidad educadora de la
sociedad trajo con los moderados localizar el Doctorado, significativa deno-
minacién, en la Universidad Central de Madrid. No en oposicion al progre-
sismo, sino como postulado de lo que exigian las circunstancias. La Filosofia
del Derecho se cursara, pues, en Madrid, y para el grado de doctor, culmen
de la carrera docente, 16gicamente habian de recibirse los alumnos mas inte-
resados y decididos a aplicarse al Derecho. Esto ocurria en visperas de Bravo
Murillo y en plena década moderada. Atendido el mismo caracter politico
de la obra de Bravo Murillo llama la atencién que no se modificara en nada,
o precisamente por ello. Toda la orientacion que tomen después los estudios
concretos dependerdn en gran medida de esta politica juridica.

Y fue Ahrens, a través de Sanz del Rio, como se evidencia en el mismo
Giner de los Rios, el que inspira que se hable en Espana de Filosofia del
Derecho o Derecho natural, tras Krause y Hegel*. No es que se suprima
la disciplina en 1842, al sustituirla por la de «prolegémenos», sino que el
Derecho natural pasa a los cursos superiores, como fue solicitado®, y a
partir de 1850 se instala en la disciplina de Filosofia del Derecho como
una y la misma cosa. Se asistird después a una serie de intervalos en que

“ Hacia 1837 y 1838 terminaba SANz DEL Ri0 sus estudios de jurisprudencia civil en
Madrid. Por dicha época entra en contacto con ALVARO DE ZAFRA, NAVARRO ZAMORANO y
ARRAZOLA, juristas afiliados al partido progresista, avidos de las Gltimas novedades cientifi-
cas europeas. Precisamente sera NAVARRO ZAMORANO quien traduzca a AHRENS, a indicacién
de Sanz DEL Rio. Pero ya por dichas fechas se dieron cursos de Filosofia del Derecho en el
Ateneo, en los que uno de los ponentes serfa SEjas LozaNoO, quien con el tiempo crearia para
el doctorado la primera catedra de Filosofia del Derecho.

42 Sobre el tema de la ambivalencia en HEGEL, cfr. FE Puy MuRNoz, Lecciones de Derecho
natural, t. 1, Introduccién a la Ciencia del Derecho natural, 3.* ed. (reimpr. de la 2.%), Barce-
lona, Dirosa, 1974, pp. 45-50.

# Cfr. el texto de Javier DE QUINTO en nuestra primera entrega, Foro, Nueva época,
1/2005, p. 250.
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aparece y desaparece como el Guadiana en cuanto al rétulo como tal para
el primer curso de la carrera, para plantearse como imperiosa necesidad
de presentar también la racionalidad del Derecho ya desde el comienzo de
los estudios juridicos de modo que informe todos los estudios posteriores,
segin lo manifiesta y hemos visto en Sanchez Roman.

Desde luego, y contra lo que patrece decir Gil Cremades, no pensa-
mos que los diferentes gobiernos revolucionarios tuvieran interés alguno
en potenciar una inspiracion neoescoléstica en las facultades de Derecho.
A no ser que dicha orientacion arrancara de aceptar las bases o reglas de
juego impuestas y fuera simple concesién a Pidal*. Pero el plan de estu-
dios ya habia sido aprobado en el sentido de Sanchez Roman.

Esta intencién politica es evidente. Y en conexidn, por ejemplo, con el
primer Olavide y otros ilustrados, la vemos recogida en el siguiente texto
de Marcial Antonio Lépez que nos ofrece Jara, en la presentacion a su tra-
duccién de Reyneval en el ano 1821, donde exhortaba a la juventud espa-
fiola a que «mire el estudio de esta ciencia y de la politica como un medio
de hacer la felicidad de su patria; en la inteligencia de que sin el estudio de
ambas no podra concurrir a tan gran objeto, ni cumplir debidamente los
augustos cargos a que algtn dia sera llamada por el voto nacional»®.

La atencién a la elaboracion de las nuevas posiciones cientificas del
Derecho laboré en Espafa por cambios de orientacién que se hacen pre-
sentes en tendencias sociolégicas y de otro cariz, bajo un influjo plural,
aunque guardando primacia Alemania. El positivismo puro y simple, si
tuvo, por su parte, presencia, lo fue en escasa medida en el mismo siglo
XX, hasta fechas mas recientes, y como en su sentido radical y puro desta-
caria sobremanera el trabajo de desbordante erudicion del catedratico de
La Laguna, el doctor Gonzalez Vicén; asi como no tuvo ninguna presencia
dicho positivismo en el siglo xix*.

# Sobre el sentido y significado histérico de la Unién Catdlica, cfr. Evaristo ParLo-
MAR MALDONADO, «La polémica Ramiére-Canga-Argiielles en torno a la Unién Catélica»,
en Verbo, 331-332 (1995), pp. 129-149. De hecho, algunos representantes, y entre los més
importantes, de la neoescoléstica se mueven de lleno en el 4mbito de la Unién Catélica vy,
por lo tanto, en cuanto aceptan el marco politico de la Restauracién, esto, aunque sea de
hecho, la Constitucién liberal de 1876. Como mera referencia, lo hace constar explicitamen-
te DE GONzALEZ CASTEJON Y ELi0, y se infiere de los datos reflejados respecto de MENDIZA-
BAL MARTIN Y RODRIGUEZ DE CEPEDA, Rus RurmNO y LraNO TORRES, E/ Derecho natural en la
Espasia del siglo x1x, Ledn, Universidad de Leén, 1997, pp. 62,72 y 101.

¥ Instituciones de Derecho natural y de gentes, escritas en francés por M. R., Madrid,
Imprenta de la Compafia, 1821, p. XXIII; cita en A. JARA ANDREU, 0p. cit., pp. 271-272; cft.
pp. 263 y ss.

4 Cfr. A. E. PErez LuNo, «El Derecho natural en la Espafia del siglo xx», op. cit.,
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Pero, como senala Pérez Lufo, el incipiente positivismo hispano vino
impulsado por los presupuestos tedricos de la escuela krausista: «... este
positivismo filoséfico de fundamentacién comtiana, evolucionista o mate-
rialista, ecléctico en la mayor parte de las ocasiones, contribuy6 a crear
un ambiente propicio para la critica del Derecho natural. También con-
tribuy6 a esa critica el iusnaturalismo krausista. Es bien sabido c6mo para
los discipulos espafoles de Krause no existe distincién real entre Dere-
cho natural y Derecho positivo. Asi, Francisco Giner de los Rios y Alfre-
do Calderén, en su Resumen de Filosofia del Derecho, pretendian superar
el dualismo entre los Derechos natural y positivo al impugnar la posibili-
dad de existencia de un Derecho ideal que no mantenga relacién con los
hechos, y a la vez senalar que éstos no pueden desconocer el principio de
su fundamento y determinacién efectiva (...) El formalismo de corte sta-
mmleriano que se trasluce en las tltimas obras de Giner de los Rios y Posa-
da no era sino el precipitado de una concepcién del Derecho natural inma-
nentista que terminaba por hacerlo innecesario, o a lo sumo lo convierte
en un postulado formal cuya concrecién se halla sujeta a la contingencia
de los vaivenes de la legislacion positiva. De ahi a negar la necesidad de tal
Derecho natural vacio de contenido sélo mediaba un paso, que fue dado
por dos penalistas, Dorado Montero y Quintiliano Saldafia»*.

Precisamente, este desarrollo intelectual, ligado a determinados plan-
teamientos provenientes de diferentes 4reas culturales, daria lugar a un
nuevo cambio de los planes de estudio desde el nuevo régimen politico.

pp. 128 y ss. Destaca entre los datos recogidos por este profesor la critica demoledora de un
PraT DE LA RiBA contra DORADO MONTERO: «Prat de la Riba reprochaba a Dorado la inuti-
lidad de su concepto del Derecho. Decir que el Derecho es la misma realidad social —afir-
maba Prat— es penetrar muy poco en la naturaleza del Derecho. Dorado, como los restan-
tes positivistas, creen haber declarado la naturaleza del Derecho con sélo afirmar que es una
realidad social, sin observar que, en vez de haber resuelto la dificultad, la han diferido; pues
no aclaran qué realidad, qué parte del todo social es el Derecho y cual es la naturaleza pro-
pia de esa realidad del cuerpo social en que el Derecho consiste. Todos los esfuerzos posi-
tivistas se dirigen a combatir la ley natural. Tarea inttil, a juicio de Prat, porque empenarse
en desterrar del Derecho la ley natural es algo parecido a querer desterrar del lenguaje las
ideas, pues la ley natural es al Derecho lo que las ideas al lenguaje: elemento esencial, aun-
que no exclusivo» (p. 133; remite a «El positivismo en Castilla», en Revista Juridica de Cata-
luria, 1895, pp. 292 y ss.).

47 «El Derecho natural en la Espana del siglo xx», op. ciz., pp. 128-130. El autor, no obs-
tante, matiza la adscripciéon de SALDANA; cfr. pp. 131-132. Ténganse en cuenta las observa-
ciones de A. DE Asis GARROTE, «Naturaleza y sobrenaturaleza en el fundamento del Derecho
natural», en J. ITURMENDI y J. LiMA (eds.), Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia juridica
en Memoria y Homenaje al Catedrdtico Don Luis Legaz y Lacambra (1906-1980), 1, Madrid,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense-Centro de Estudios Constitucionales,
1983, pp. 111-112.
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En la Segunda Reptblica desaparecia el Derecho natural para emerger de
la mano de don Fernando de los Rios, y en su Proyecto de Ley de Bases de
marzo de 1933, la «Teoria del Derecho.

Contra lo que pudiera pensarse en un principio, la disciplina de Dere-
cho natural, si bien reinstalada a partir de 1943, no gozaba de buena salud
oficial ya desde la década de los setenta, como lo pone de manifiesto los
intentos ministeriales por saldarla. Justo en un momento de verdadero
esplendor de los estudios que tenian como objeto dicho Derecho natu-
ral, bien directamente, bien indirectamente, y de los que dar cuenta por-
menorizada seria tarea en extremo prolija, ardua y extensa. Podria servir
como referencia acerca de esto el trabajo del doctor Puy sobre la trayec-
toria intelectual del catedratico compostelano y complutense, el doctor
Luis Legaz*®.

La dltima etapa nos parece que la configura certeramente el doctor De
Asis Garrote, incluso por encima de escritos aislados y aparentes de estu-
diosos y profesores universitarios que hacen objeto de su investigacion
dicho Derecho natural, aunque fuera para negarlo. Efectivamente, Agustin
de Asis, en el trabajo que apareciera en 1983, fechado en enero de 1978,
escribe: «Si exceptuamos a Felipe Gonzalez Vicén, muy pocos de los culti-
vadores actuales de la Filosofia del Derecho en Espana han dejado de ads-
cribirse a la doctrina iusnaturalista. Es mas, desde hace treinta anos, el cul-
tivo del Derecho natural ha crecido en importancia en nuestra patria. Casi
todos los autores nos hemos afanado en explicar en qué consiste el Dere-
cho natural y su posible relaciéon con el positivismo, o nos hemos referi-
do a aquél como criterio legitimador de éste»*. Pero este testimonio tiene
un apoyo doble; uno primero que lo referimos al trabajo de los civilistas,
penalistas, internacionalistas, canonistas, etc., espafioles: basta asomarse a
cualquiera de los trabajos, desde el Derecho civil espariol, comiin y foral, del
maestro Castan, a los tratados de Penal de un Devesa, en tarea realmen-
te trabajosa, no por la dificultad del hallazgo, sino por la cantidad enorme
de los estudios. Y, junto a ello, el despliegue que, aunque podemos vislum-
brarlo en el sugestivo E/ eterno retorno del Derecho natural, de Rommen,
anterior a la experiencia desoladora, desde 1945 es una verdadera aveni-
da de publicaciones que inunda todas las areas culturales, con indepen-
dencia de su adscripcién intelectual mayoritaria inmediatamente anterior

4 Cfr. «El Derecho natural en Luis Legaz Lacambra (1906-1980)», en Luzs Legaz
Lacambra. Figura y pensamiento, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, 1993, pp. 139 y ss.

9 Ibid, p. 112.
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o incluso secular: hablamos de la Europa continental, de influencia catéli-
ca o protestante; del area anglosajona, ya sea Gran Bretana, Estados Uni-
dos o Australia; de la América hispana y lusa; de la acometida de Cana-
da... Se notara, por lo demis, que en el escrito de referencia del doctor de
Asis, la cuestion planteada era del calibre de la relacién natural-sobrena-
tural para sus consecuencias éticas y juridicas, en lo que no retoma, sino
continiia toda una tradicién investigadora que se remonta muchos siglos
antes, y que denota la altura y orientacién de la investigacion iusnaturalis-
ta en Espana. Una investigacion que nos recuerda al presente, entre otras
muchas, la contribucién genial de Truyol y Serra con su E/ Derecho vy el
Estado en San Agustin, que viera la luz en 1944°°,

Quien se acerque a Olivecrona, Finch, Bobbio o cualquier autor y con
independencia de qué solucion se dé, encontrara que el Derecho natural
es materia obligada. La revista Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, en su
ndmero de 1975, no hacia sino recoger dicha situacion, y en donde algunos
testimonios contra un Derecho natural deben reputarse méas como saram-
pién que como carga letal. Mas grave parecerian los textos recogidos en el
Libro Verde, Consejo de Universidades, Reforma de las Enserianzas Univer-
sitarias. Titulo: Licenciado en Derecho. Propuestas alternativas, observacio-
nes y sugerencias formuladas al Informe Técnico durante el periodo de infor-
macion y debate piblicos, Secretaria General del Consejo de Universidades,
Madrid, 1988. La gravedad radicaria en la falta de defensa de la disciplina
de Derecho natural, de modo que, si no me equivoco, sélo aparece incluida
en un plan de estudios que es el propuesto por la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid. Pero tiene también su lectura positi-
va en los textos de Elias Diaz, Nicolas Lopez Calera, Milagros Otero, Fran-
cisco Puy, Carolina Rovira, los profesores de la Universidad de Salamanca,
con Delgado Pinto a la cabeza, Brufau Prats, Luis Garcia San Miguel, Juan
José Gil Cremades, en la unanimidad de mantener la Filosofia del Derecho,
a los que se pueden unir la prictica totalidad de los actuales docentes.

50 Madrid, Edersa, 1944.

>l En el texto en cuestion, las respuestas se recogen desde las formuladas por la Uni-
versidad como tal, a las que formulan personas a titulo particular, pasando por las de las
Juntas de Facultad y las de los Departamentos. Cabe encontrar, en este sentido, propuestas
contrarias: por ejemplo, la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid no
reconocia la Filosofia del Derecho, mientras que Erias Diaz lo manifestaba decididamente.
Junto con Derecho de la Auténoma de Madrid (pp. 87 y ss.), no la recogian —la Filosofia
del Derecho— la Universidad de Valencia (pp. 53 y ss.) y la Universidad Auténoma de Bar-
celona (pp. 59y ss.), ni tampoco indican nada las Facultades de Derecho de las Universida-
des del Pais Vasco (pp. 109 y ss.) y de Navarra (pp. 115 y ss.). En el otro sentido, se mani-
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Cabe, entonces, plantearse si es 0 no conveniente que un Derecho natural
como disciplina encuentre acomodo en los planes de estudio, siendo como
somos conscientes de la dificultad de muchos de los planteamientos que
otorgan realidad al Derecho natural, como por lo demas ha podido quedar
recogido en estas paginas, y siendo como es el Libro Verde exponente de
ninguna defensa en este sentido’?. Pero la discusion de la cuestion la deja-
mos para otro lugar. Un apunte, con todo: puede que la dificultad misma
entre quienes cultivan la Filosofia del Derecho para con la misma Filosofia
del Derecho haya sido responsable de la presente situacién abocada tam-
bién a una cierta minusvaloracién de la Filosofia del Derecho en los planes
de estudio, de la que no logra salir airosa en la misma contrarreforma de
los planes de estudio, lo que no sucede con otras disciplinas juridicas que
igualmente sufrieron el embate de la Comisién Técnica ntim. 10.

fiestan las Facultades de Derecho de las Universidades de Extremadura (8 créditos, pp. 71
y ss.) y Oviedo (9 créditos, pp. 101 y ss.); Departamentos de Valladolid (7 créditos, pp. 139
y ss.), Alcald de Henares (8 créditos, pp. 241 y ss.), Santiago de Compostela (6 u 8 crédi-
tos, pp. 249 y ss.), Valencia (4 créditos, pp. 255 y ss.) y Complutense de Madrid (9 crédi-
tos, pp. 293 y ss.); entre los catedraticos y profesores, ELias Diaz (sustituir Teorfa del Dere-
cho por Filosofia del Derecho, pp. 389 y ss.), LoPEz CALERA (sustituir Teorfa del Derecho
por Filosofia del Derecho, 6 créditos, pp. 425 y ss.), Milagros OTERO, Francisco Puy y Caro-
lina Rovira (sustituir Teoria del Derecho por Filosofia del Derecho, 8 créditos, pp. 485 y
ss.), DELGADO PINTO y profesores de Salamanca (sustituir Teorfa del Derecho por Filosofia
del Derecho, 6 créditos, p. 609), GiL. CREMADES y profesores de Zaragoza (introducir Teo-
ria de la Justicia si se mantiene la Teoria del Derecho, p. 611), GARCIA SAN MIGUEL (mante-
ner Filosofia del Derecho, la Teoria del Derecho implica su desaparicién o grave desnatu-
ralizacion, p. 689).

%2 Que la cuestién acerca del Derecho natural sea inevitable, segin comentibamos, lo
muestra cualquier obra. Entre las mds recientes basta asomarse a la publicacién del doc-
tor ANSUATEGUI ROIG, Poder, Ordenamiento juridico, Derechos, Madrid, Instituto de Dere-
cho de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Universidad Carlos IIT de Madrid-Dy-
kinson, 1997, quien abre su punto tercero de la siguiente guisa: «Algunas dimensiones del
planteamiento iusnaturalista y del transito al positivismo juridico. Derecho natural y Filo-
soffa del Derecho» (pp. 11-26). Compartiendo algunas de las exposiciones criticas a plan-
teamientos que de hecho implican una absolutizacién, y estando en desacuerdo incluso en
cuanto a la categorizacién de qué sea Derecho natural, lo evidente es que no es una cues-
tidn en absoluto cerrada.
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