18.—EL DERECHO NATURAL COMO ARTE
' JURIDICO

por

Juan VALLET DE GoOYTISOoLO

1. BALANCE DE LAS “JORNADAS”.

Las primeras Jormadas Hispdnicas de Derecho Na-
tural han terminado. Pero esperamos que continten
dando fruto por el impulso que sinceramente cree
mos ha side logrado. Con esta perspectiva por afiadi-
dura, no pedemos sino sentirnos rouy satisfechos vy,
en nombre de la comisién organizadora, expresamos
nuestra gratitud a todos los que han participado: a
los presidentes de sesién, profesores PUIGDOLLERS,
Puy, GaMBra, SANCHEZ DE LA TORRE, MACI4 Manso, ¥
muy especialmente al decano de la facultad de de-
recho de la Universidad de Coimbra, Dr. Antémio
CasTANHEIRA NEVES; y a los conferenciantes, ponentes
¥y participantes, venidos de aquende y allende nues-
tras fronteras. Todos han concurrido en ese éxito.
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Hemos seguido con atencién y aprovechamiento Jos
informes que acerca del derecho natural em el si-
glo xx, en los mundos germdnico, anglosajén, lusitano,
hispancamericano, francés y espafiol nos han brin-
dado los profesores VoN Der HEYDIE, WILHEMSEN,
GALvao DE Scusa, IBAREz, Auct y Prrez Lufo, Y, tras
la palabra magistral del profesor ELiAs DE TEJADA,
los profesores LaMspoRFF-GALAGANE, FERNANDEZ DE Es-
CALANTE ¥y SERRANO VILLAFARE, respectivamente, nos
han mostrado cuil es la ontologia y Ia criteriologia
del derecho natural, las dificultades de la tensién en
que éste se halla entre la ética y la politica, y lo que
en sf mismo tiene de permanente y de histérico. Re-
ciban todos ¢l agradecimiento y el aplauso que se
merecen, :

2. TeorfA Y ARTE DEL DERECHO.

Sin duda extrafiard a muchos, como a mi mismo,
que sea un artesano del derecho quien, en presencia
de los ilustres profesores gue aquf se rednen, tome
la palabra en esta sesién de clausura. Todos habéis
escuchado al profesor LaMsDoRFF referir la distincién,
formulada por su joven maestro, Dr. Francisco Puy,
entre la Naturrechislehre y el Naturrecht, objeto éste
contemplado por aguella ciencia. Pues bien, quien
ahora os habla, realmente se mueve como prictico
del derecho, crée que el derecho natural es un arte vy,
por lo tanto, se siente inmerso en la realizacién del
objeto examinado por los maestros de la ciencia
del derecho natural. Sin embargo, pienso que preci-
samente por esto mismo he sido honrado con esta
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misién que trato de' cumplir; y que me ha sido con-
- fiada para dar a estas Jornadas uma prolongacién
prictica. '

La.ciencia del derecho natura] contempla, como
realidad viva, la naturaleza ontol6gica y criterioldgi-
camente, para deducir en cada caso el orden que ésta
lleva insite. Pero el derecho, como la medicina, no se
contempla sélo por el prurito de conocerlo, ni para
recrearse. en él, sino para iluminar su realizacién
prictica y para elevar a mayor perfeccién el arte
de lo justo, en que esta prictica consiste —que no
€5 sino la realizacién del derecho—, asi como en el
arte de samar y conservar la salud consiste el ejer-
cicio y realizacién de la medicina.

3. PBL DERECHO NATURAL Y LA NATURALEZA.

El profesor Erfas pE TEIApA, en su admirable dis-
curso inaugural, ha sefialado que la finalidad funda-
mental de estas Jornadas era el empefio de aclarar los
limites del derecho natural, tal como nosotros lo
concebimos, que es el mismo derecho natural de los
cldsicos juristas hispanicos. Afiadamos ademdas, que
verdaderamente es el tnico derecho natural, en el
pleno sentido de ambas palabras. Porque los dos
términos que lo integran —naturaleza y derecho—
son tomados por él en la plenitud del concepto que
respectivamente expresan. No mutilan la naturaleza
de su base y raiz, ni de sus circunstancias y acciden-
tes histéricos. Por el contrario la contemplan, no sélo
-en su plenitud, ontolégicamente, sino también crite-
rioldgicamente; la proyectan prudencialmente a la
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realidad politica bajo la luz de la ética; y observan
en la naturaleza, tanto lo que es permanente, como
lo que es histérico, es decir, su estitica y su dinamica.

'Si de esta concepcién del derecho natural decimos
que es la tmica que merece plenamente esta domina-
cién, es porque sdlo con ellg no se mut:la ni diseca
la naturaleza, pues:

a} Ni se circunscribe a una pretérita edad fellz
que nunca existié, ni a un hipotético mundo salvaje
en Iucha, apaciguada por un pacto imaginario.

b) Ni a un futuro y sofiado mundo fraternal, como .
el de la utopia marxista de la sociedad sin Estado
ni derecho; o la visién del punto omega, en el que
imaginariamente desemboca la “noosfera” de la fan
tasmagoria cosmolégica de TEILHARD DE CHARDIN, ©
aquella parusia que, segln el progresismo catdlico,
ha de engendrarse en la comunién de los hijos de
Dios (condicién de la que sdlo ellos creen participar
verdaderamente) y los hijos de los hombres (repre-
sentados por los marxistas). :

c) Ni se diseca ella en el hombre abstracto, cir-
cunscrito a ser una res cogitans, por cuyas intuicio-
nes, aspiraciones o dignidad preestablecidas .deba
hallarse su naturaleza, o de cuya conciencia haya de
deducirse silogisticamente lo bueno y lo malo; por
lo cual, ante la amarquia de tantas conciencias que
pretenden ser su espejo fiel, se propone comeo. deci-
soria la conciencia universal, es decir, la opinién pi-
blica artificialmente manipulable halagando apeten-
cias y pasiones a través de los mass media.

d) Ni se circunscribe a la res extensa, es decir,
a la. naturaleza puramente material; ni a la Natur
der Sache —esa “naturaleza de las cosas” gue tan
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agudamente ha analizado el profesor ELfas DE' Tg-
JADA—, que, al estar desgajada de su Creador y del
orden de la creacién, tiene que recwrir a aquella
conciencia dominante para poder Jerarqwzar sus
valores.

e) Ni, menos alin, s¢ reduce a un devenir de la
materia en continua mutacién, en un materialismo
histérico en el cual la evolucién devora todo embrién
de ser, en una contradiccion dialéctica cuyas sintesis
engendran sin cesar nuevas antitesis predeterminadas-
por los cambios ocurridos en la infraestructura eco-
némica, con un determinismo gue. inevitablemente
arrastra al hombre, el cual queda asf pnvado de li-
bertad histérica.

f) Ni tampoco se encierra en una estructura esen-
cial o iipo, deducida del analisis de las diversas es-
tructuras histéricas en las que el hombre aparece
totalmente invariable, como si no jugaran para él
las diversas circunstancias histéricas que envolvieron
la vigencia de aquellas estructuras; por lo cual 1a
visién resultarid ahistérica, aunque esté referida a
prototipos histéricos, mas o menos despcojados de su
misma historicidad.

Todss estas perspectivas son parciales e incomple-
tas. Por eso no abarcan toda la naturaleza, ni la ven
en todos sus aspectos. Padecen de lo que el profesor
Sciacca ha calificado de stupiditd (estolidez), que
consiste, en los mejores casos, en la visién Intcida
de una sola parte, pero considerdndola como si fuese
el todo o, al menos, haciendo abstraccién de todo 10
demas.

La naturaleza contemplada por el derecho natural
cldsico en su versién tomista y conforme la vieron
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los - juristas tedlogos hispanicos —~-como nos ha ex-
plicado el maestro Erfas pg TEJADA-— es. resultado de
la conjugacion del poderio divino del Creador:con
la libertad de las criaturas raciomales en la tensién
dramdtica de un destino trascendente entendido por
conquista de la naturaleza, gue razona, que decide
y que asume responsabilidad personal ultraterrena
en su accidn de decidir dentro de los limites pro-
puestos por la razém, que capta el orden universal
por Pios querido. El hombre no aparece aislado, ni
puede ser contemplado en abstracto, sino en sus re-
laciones de origen y de fin con su Creador; en su
sociabilidad, en relacion con su préjimo, integrado
en cuerpos sociales —familia, parroquia, oficio, pro-
fesién, mumicipio, comarca, regién, Estado, etc—; en
un medio geografico, econdémico, politico e histérico
dado; con todas sus circunstancias concretas; por-
tador de una historia, con el legado de una tradicién,
y ‘moviéndose, actuando, realizando y transmitiendo
sus conocimientos y logros.

Esta naturaleza, en la que puede y debe leetse €l
derecho natural, no es una naiuraleza puramente
material, ni una naturaleza muerta ni inmévil. En su
dindmica intervienen causas maieriales, eficientes,
formales y finales. BEs racional en cuanto obra del
Creador y supremo ordenador. Pero en ella incide
la inteligencia, voluntad v accién del hombre con su
libertad, por cuyo mal uso puede introducirse el
desorden, contra el cual ella misma, pronto o tarde
pero siempre, reacciona, con el castigo que en si
misma Ileva implicito., Su examen nos muestra las
comunidades a las que da lugar el mismo instinto
de la sociabilidad humana v las sociedades que libre-
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mente constituye el hombre para la mejor consecu-
cién de sus fines. Unas y otras pueden perfeccionarse,
deteriorarse o corromperse. Cabe asf deslindar rigu-
rosamente lo que es orden y lo que es desorden; y
cabe decir que ese mismo orden, en cuanto tal, lleva
insitos unos valores,

Por eso es la ciencia del derecho matural —como
rnos ha explicado el profesor LAMSDORFF— simultdnea-
mente ontologia y criteriologia juridicas. Ese arte de
leer en ella ambos aspectos y de —gracias a su
aportacién— hallar soluciones justas, no es, pues.
arbitrario. La solucién no depende del punto de par-
tida tomado, ni del punto de vista elegido, ni del
valor subjetivamente preferido, ni de la estructura
escogida libremente, ni del interés predominante, ni
de la ideologia social o politica instalada en el poder.

La omisién, consciente o inconsciente, de la per-
cepeidn criteriolégica, lleva necesariamente a un ma-
quiavelismo, sea del tipo que sea, que —como nos
ha explicado brillantemente el profesor FERNANDEZ
BE EsCALANTE— se cifie a la veritd effettuale. Esta
por los hechos, en cuanto a los medios se refiere;
perc termina por orientarlos a otro fin subjetivamen-
te elegido: Ja unidad italiana, en el florentino, pero
més frecuentemente la mera conservacién del poder.
Es decir, lo somete todo a una finalidad impuesta
desde fuera y siempre parcial. Pero, lo que aun es
peor —como también nos ha explicado el mismo po-
nente—, es que se concluye por poner la ética al ser
vicio de Ia politica. El principe no se considera
sujeto a ella ni al derecho natural, pero le conviene
exigir e imponer su cumplimiento al pueblo.
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4, CRITICAS A LA TEORTA TUSNATURALISTA.

Las soluciones del derecho natural mo se pueden
encerrar en un cédigo que aspire a ser modelo de
todos los derechos positivos, como acontecia con los
ordenamientos ideales que pretendieron elaborar los
juristas de la Hamada escuela moderna del derecho
natural. El mismo profesor FERNADEZ DE ESCALANTE
nos ha recordado que Hugo Grocio abrié el camino
a mhmuciosas regulaciones de un derecho de propie-
dad, de crédito, de familia y de sucesiones precisados
hasta los més mifnimos detalles conforme a un pre-
tendide derecho natural. Por eso, tanto las criticas
formuladas por BEreBOHM a finales del siglo pasado,
como las recientes de Bopplo, no dan justamente en
el blanco de la concepcién clasica del derecho natural.
' Recordemos que BoBero ha objetado: a) Que la
expresién natural no hace referencia al contenido
del derecho natural, siho va sea a su fuente, ya sea
a su fundamento; b) Que las distintas teorfas fusna-
turalistas le han asignado los contenides materiales
mas variables; por lo cual estima BoBBI0 que es
imposible determinar qué tendencias son mnaturales
v que, aun en el caso de conseguirse esto, se crearia
una tautologia para calificar cuiles son buenas y
cudles malas; ¢y Y que una misma moral es suscep-
tible de recibir y ha recibide histéricamente funda-
mentaciones iusnaturalistas y no iusnaturalistas.

El profesor LAMSDORFF nos ha mostrado agudamente
que este ataque dirigido a la ciencia del derecho ma-
tural, ni siquiera roza al objeto de ésta, al derecho
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natural en si mismo, respecto del cual Bossio duda
simplemente de su inteligibilidad. Esta resulta cier-
tamente imposible, tanto en caso de ponerse en e}
mismo plano cualquier pretendida manifestacién de
cuanto nos es ofrecido con la etiqueta del derecho
natural, como si se excluye toda posibilidad de ana-
lisis objetivo ontolégico y criteriolégico de la propia
realidad. Pero la misma realidad nos muestra que
ésta es posible. Y el verdadero iusnaturalismo re-
chaza, aunque lleven su misma etiqueta, los subpro-
ductos puramente idealistas.

5. CRITICAS A L0S PRINCIPIOS JURIDICO-NATURALES.

Hace cerca de un siglo habia formulado BERGROHM
otras tres objeciones: a) No hay principios fundamen-
tales atemporales de naturaleza moral, sino sélo jui-
cios socialmente condicionados o historizados, por
una parte, vy opiniones personales y subjetivas sobre
cuestiones morales, por otra; b) Todo derecho esta
ligado a la situacién: vale para una determinada si-
tuacién histérica y resuelve conflictos especificos
e histéricos, por lo que no puede existir un derecho
universal y de vigencia absoluta; y c¢) Derecho na-
tural y derecho positivo no pueden estar vigentes
simultdneamente. C

La materia objeto de la ponencia del profesor Sg
RRANO VILLAFANE se ha situado en el terreno dentro
del cual se mueven las dos primeras objeciones de
BrreBoE M. Si la naturaleza comprende al hombre en
sus relaciones con su medio moral fisico y econémico,
variable e histdrico, v si las conclusiones logradas

— 473



dependen también de la fidelidad de la lectura del
derecho patural que se haga, tenemos que aceptar
también 1a diversidad, condicionalidad y correlati-
vidad histérica de la mayor parte de las soluciones
concretas que pueden ser deducidas por el derecho
natural.,
SERRANO VILLAFARE ha mostrado de un modo trans-
parente aquello que es permanewiée v aquello que es
" histérico. en el derecho natural. Wos ha recordado
que Santo TomMAs bE AQUINO, en sus Comentarios g las
Sentencias, distingui6: a) Aquellas leyes morales que
tienen una validez abscluta y universal, que no tole
ran excepcidén alguna, si bien las conclusiones que
de ellas se deducen pueden perder universalidad, a
tenor de la mutabilidad y variabilidad de Ias circuns-
tancias que deben regular las variaciones de las con-
clusiones deducidas, las que serdn tanto mds corrien-
tes cuarito mas se alejen de los primeros principios
y mayor sea la concurrencia de las circunstancias
individuales y de las contingencias de Ios casos con-
cretos a los cuales deben acomodarse dichas conclu-
siones. b) Y otras leyes morales que ya inicialmente
no presentan universalidad, a consecuencia de las
circunstancias . accidentales a que circunscriben su
contenido concreto, referido sélo a determinadas so-
Iuciones. Con él hemos visto, cémo el propio Aqui- -
nate distingue (en 8. th, 1-2, q. 90 ss.) los primeros
principios absolutamente inmutables, v los principios
secundarios que pueden admitir variacién por la de-
fectibilidad de la naturaleza humana; una ley natural
para seres indefectibles, serfa inmutable como sus
mismos sujetos, porque lo naturzl a una naturaleza
inmutable no puede sino tener también este mismo
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carédcter, -pero lo que es natural a una naturaleza
defectible, participa también de esta defectibilidad.

. Y nos ha recordado que esa doctrina fue precisada,
mas elaborada, por Francisco SUAREZ, quien, mante-
niendo con mayor rigor la inmutabilidad de los
preceptos de la ley natural, primeros o segundos en
su respectivo dmbito, estimaba en cambio que pueden
experimentar modificaciones en su contenido, no.
por variar en si mismos, sino porque a! transformarse
la materia social a la que se aplican, deben cambiar
las consecuencias mediatas de la ley matural. Esta
no cambia: varia la conclusién, porque es otra la
materia a la que en concreto se aplica, No ha cam-
biado el precepto, sino que al ser distinto el caso,
éste requiere otre precepto mas concreto,

Con este contexto es como el profesor FERNANDBZ
DB EscATANTE ha situado al derecho natural entre la
“exigencia” ética y el “razonamiento” politico. Ha
recordado la definicién del derecho como norma po:
litica de contenido ético de su maestro el profesor
ELfas pE Terapa. Frente a la escisién realizada por
MaguiaveLo entre polftica y ética, el derecho natural
clasico ordena la relacién entre ambas al bonum com-
mune que el derecho debe proteger in concreto. El
juicio juridico es un juicic prudencial, en el sentido
noble de la virtud de la prudencia, no con el tinte
timorato o acomodaticio gue hoy suele darse a esta
palabra.

6. EL DERECIT0 NATURAL Y LA NATURALEZA HUMANA.

Pero no sdlo es el contorno geografico, politico, so-
cial y econémico del hombre lo que cambia, sino que
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¢l ‘propio hombre, a pesar de su libertad personal, su-
fre en mayor o menor grado las consecucncias de esas
variaciones y de su reaccién ante ellas. Como hemos
ofdo al profésor SERRANO VILLAFARK, no es exacta la
afirmacién de OrTEGA de que el hombre no tiene natu-
raleza, sino historia, porque si el hombre se hace y
se perfecciona, es realizando su esencia, su naturale
za entendida como principio dindmice de las opera-
ciones que le son propias. Por eso nos ha aclarado
gue la naturaleza del hombre es una a la que, ade-
més de sus rasgos esencizles constitutivos, le convie-
ne, también esencialmente, el cardcter de histéricd,
porque no es una naturaleza completa y cerrada en
sus determinaciones esenciales, sino abieria y sus-
ceptible de sucesivos enrigquecimientos al contacto
con la realidad histérica y cambiante. Porque la an-
tropologia tradicional que arranca de ARISTOTELES
entiende a la naturaleza como la esencia en cuanto
principio de movimiento, segin nos ha recordado el
profesor LAMSDORFF, y esa naturaleza la integran po-
tericias cuya actualizacién depende de las condiciones
histéricas més variadas. Es decir —como concluye
SERRANO VILLAFARE—: el hombre es un ser histérico
al que corresponde esencialmente el cambiar a tra-
vés del ticmpo, pero tiene una naturaleza o csencia
que permanece a lo large de la historia y que es el
fundamento mismo que facilita dicho cambio.

Ahi tenemos explicado el porqué, la razén misma
de Io permanente v lo variable e histérico del dere
cho natural; por qué éste debe ser repensado sin ce-
sar en contacte con los hechos sociales, seglin una
frase de Helmut Coing que nos ha sido recordada a
propésito de otro sistema de derecho natural.
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Y aqui volvemos a enlazar con la precisién de es-
tudiar la naturaleza, para extraer de ella en cada mo-
mento y en cada caso en concreto las soluciones
adecuadas; viéndola no sélo en su aspecto ontoldgico,
sino tarnbién en el crifericldgico que lleva insito. No
ha sido por pura proclamacién ideoldgica que el
maestro Erfas pe Triapa ha afirmado que el verdade-
ro derecho natural es resultado de la conjugacién del-
poderio divine del Creador con la libertad de las cria-
turas racionales en una tensién dramatica. Porque el
derecho natural: a} No es un mero producto histori-
co, no es dado de un modo determinista al hombre,
como, siguiendo la filosofia de SCHELLING llegd a en-
tender la escuela histdrica alemana, salvando la figu-
ra de Savieny. b} No es la realizacién de la idea
hegeliana, en la cual razén y realidad, idea e historia
son la misma cosa. ¢) Ni puede concebir al hombre,
. como pretende el marxismo, inevitablemente inmerso
en el devenir de la dialéctica del materialismo histé-
rico que le domina, pero a la cual puede ayudar para
acelerar el proceso revolucionario si colabora en la
. destruccién del orden existente.

" El hombre con todas sus limitaciones, y por lo me-
nos en parte, puede juzgar moral, ética y juridica-
mente el acontecer histérico y dirigirlo, aunque no
pueda torcer sus leyes. De ahi la inseparabilidad del
conocimiento, a la vez ontolégico y criterioldgico, de
la naturaleza. Si se introduce et desorden, deberdn
sufrirse sus consecuencias mientras no sea corregido.
Segtin lo que sembremos, recogeremos. Lo que cons-
truyames. y destruyamos repercutird necesariamente
en el acontecer sucesivo, mientras nuestra libertad no
derribe ¢ reconstruya lo que sea preciso a fin de co-
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rregir las secuencias del desorden previamente origi-
nado. Y desorden produce el maquiavelismo, que si
bien a la corta concede muchas bazas al principe,
termina por corromperlo todo. Este desorden es fru-
to del olvido —subrayado por el profesor FERNANDEZ
DE ESCALANTE— de la jerarquia de valores del derecho
natural, que fue afirmada en el medievo cristiano: y
en primer término, del olvido de que el destino indi-
vidua] transtemporal es superior al destino colectivo
temporal. Y ese desorden termina por pagarse con
guerras y revoluciones,

7. LA ACUSACION DE INMOVILISMO.

Siempre chocamos con dos objeciones de signo
contrario opuestas al derecho natural —a las que ha
aludido el profesor LaMmsporrr—: la acusacién de cons-
tituir un elemento de incertidumbre, y la acusacién
de fixismo, de inmovilismo. E] andlisis de ambas ob-
jeciones merece, a mi parecer, especial atencién. Co-
menzaremos por la segunda: la de fixismo, de inmo-
vilismo, de conservadurismo a ultranza,
~ Serfa cierta, ¥y sin duda justa, aplicada al derecho

natural de la escuela moderna de los siglos xvix y
XVIIL, que pretendié establecer ¢] derecho natural con
validez universal para todos los tiempos y pafses.
Pero no faltan tampoco quienes sostienen la misma
acusacién contra el derecho natural clasico. Asi, es
una acusacién que hoy es proclamada abierta y vio-
lentamente por el progresismo social catélico. Este
es, en primer término, un fruto del modernismo, que
ha llevado a ese sector a concluir que el derecho na-
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tural viene determinado por la conciencia colectiva
de cada época, que no se halla sometida a ley exterior
alguna para estimar de modo inmanente lo bueno ¥
lo malo lo justo y lo injusto. Asi, pueden tener cabida
en esta conciencia colectiva toda clase de aspiracio-
nes, sin que sea posible someterlas ‘a juicio objetive
y trascendente alguno. Las utopfas queridas se con-
vierten en fuente de derecho o, mas exactamente, de
destruccion del derecho,
El derecho natural realista es, sin duda, un estorbo
para las suefios de los progresistas. Estos, al prendre
- la main tendue por el marxismo, creen que, para po-
der engendrar con €l el reino mesidnico, habrd de
destruirse previamente todo lo “establecido”, sin dis-
tinguir lo que en eso haya de orden y de desorden;
pues para ellos, como para los marxistas, es desorden
cuanto no corresponde a una sociedad sin clases, en
la que se halle abolida la propiedad privada de los
medios de produccién, Por eso, todo cuanto contradi-
£a su utopia y dificulte la desiruccién a que la nueva
teologia de la violencia cree necesario llegar para
alcanzar aquel suefio: o bien es negado apasionada-
mente ¢ priori; o bien es declarado contraric al men-
saje evangélico —pero tal como ellos Io entienden, en
contra de Ia tradicién catélica—. Los mismos progre-
sistas decretan que todo ello es incompatible con la
hnueva visién mesianica de la Encarnacidén, la cual
creen que se realizard con la dialéctica del materia.
lismo histérico. Asi les parece bueno todo lo que des-
truye el orden establecido sin distincién, y malo
cuanto lo dificulta o cuanto trata de reconstruirlo de
modo distinto a su utopfa. Esta, filoséficamente,
prescinde de la naturaleza del hombre, al que juzga
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oprimido por las instituciones actuales; y, teolégica
mente, prescinde del dogma del pecado original, pues
lo trasplanta al pecado social de las instituciones,
que deben ser destruidas (com el fin de que luego se
wealicen sus suefios por si solos).

El anlisis riguroso de lo concreto y, en general, de
lo ontolégico, no pueden soportarlo aquellos a quie-
nes tal andlisis ofende a su imaginacion, a la que han
incorporado toda su voluntad. El juicio moral, el
examen criterioldgico, queda sustituido por prejuicios
futuristas. Asi es como estimé buenc TEILHARD todo
ensayo que impulse, todo dinamisme, y malo limitar
la fuerza {a no ser que sea para obtener mayor fuer-
za aun). Para el progresismo, es bueno cuanto lleva
al triunfo de-la revolucién, y cuanto contribuye a
destruir las actuales estructuras o ayuda o facilita
Ia construccién de las futuras; v malo, todo cuanto
se oponga a ello y mantenga en cualquier caso lo que
hoy se estima orden.

Asi se consagra un nuevo tipo de maquiavelismo
social, para el cual la finalidad de alumbrar el mundo
feliz del futuro justifica los medios empleados para
destruir méas de prisa el actual. Este maquiavelismo
presenta algunas diferencias respecto a la doctrina
del florentino. Mientras MAQUIAVELO asienta su doc-
trina en la necessita del principe de “mantenerse”
y de engrandecer y fortalecer sus Estados, el actual
progresismo pone la necesidad en la precisidn de de-
rribar el poder y destruir las estructuras existentes,
Y mientras MAQUIAVELO proclarnaba que hacia abs-
traccién de los deberes religiosos, pues el principe se
hallaba en el trance de optar enire el cumplimiento
de esos deberes o el logro de su grandeza —tal como
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el profesor FErnANDEZ DE ESCALANTE ha puesto en
claro—, en cambio, hoy el actual progresismo- basa
precisamente en su fe religiosa, tal como €] misme la
entiende, Ia legitimidad de la revolucién marxista, con
toda la destruccién consiguiente, que declara. necesa-
ria. Asi, mientras MAQUIAVELO disociaba la politica de
la moral y del derecho, ¢l progresismo hace de la re-
volucién el precedente necesaric de su pretendida
realizacién de la justicia en la humanidad futura, que
asi convierte en buenos todos los actos de subversién
que a ella conduzcan.

. 8. LA ACUSACION DE INCERTIDUMBRE,

Para concluir esta critica de las criticas al derecho
natural, vamos a recoger ahora la otra acusacién: la
_que le achaca el ser contrario a la certeza que requie-
re la realizacion del derecho. Su contenido confluye,
en cierto modo, con el de Ia citada tercera objecién
de BereBOHM, que afirm¢ la imposibilidad de que
pueda darse la vigencia simulténea del derecho na-
tural y del positivo.

Verdaderamente, si consideramos dentro del de-
recho natural cualquier aspiracién ideolégica, es de-
cir, si aceptdramos que en todo momento los jueces
pudieran recogerlas, la certeza juridica quedaria con-
tinuamente amenazada y, con toda probabilidad,
perturbada. El futuro del derecho sufre, hoy preci-
samente, la continua amenaza de que el derecho po-
sitivo recoja en nuevas leyes esas aspiraciones ideo-
légicas utdpicas, amparadas o no en alguna concep
cién iusnaturalista de tipo idealista. Tal posibilidad
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produce -inquietud, inseguridad y desconfianza por el
"riesgo inherente a las mmiltiples perturbaclones y
dafios sociales que podria originar.

Ahora bien —como nos ha dicho el profesor ELias
DB TerADA—, mientras que el derecho natural es dis-
conformidad y renovacién en aliento de mejora, el
derecho positivo es un bloque sin vida, que tnica-
mente puede vivificarée cuando lo sacude la pasién
de justicia que es el derecho natural. Por eso, el de-
recho positivo es barrera v el derecho natural es
asalto de ofensiva. Por eso, el derecho positivo puede
ser encerrado en la técnica de las sentencias confor
mes, al paso que el derecho natural, a fuer de voz de
Dios, excede a las técnicas de los técnicos juridicos.
Pero advirtamos también que éste se mueve dentro
del més riguroso realismo y.de las conclusiones més
prudenciales. Por eso es también acertada la mati-
zacion —hecha por el profesor LAMSDORFF— de que €l
fusnaturalismo admite que el orden y la seguridad
jurfdica son también, en si, vilorss y que, por ianto,
es siempre preferible procurar la reforma de las le-
yes por los medios pacificos que las naciones civiliza-
doras suelen poner a disposicion de los stbditos; por
1o cual la desobediencia séle cabe en casos muy ex-
tremos, en los que peligran valores muy fundamenta-
les. Todo lo cual incita, atin més, a precisar la rela-

-cién que deberia existir entre el derecho natural y el
positivo,

Como hemos visto, el verdadero derecho natural
no consiste en un cddigo ideal, contrapuesto al dere-
cho positivo, al que tenderia a sustituir. Tampoco es
sélo pura axiologia, que recoge un conjunto de prin-
cipios fundamentales que actuaran “a modo de mar-
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c0”, del cual no debiera salirse el derecho positivo
sin correr el riesgo de resultar injusto. El derecho
natugral, como arte juridico, es un sistema para la
realizacién concreta de la justicia. Y en ese sentido,
puede decirse, con el profesor Michel ViLLEY —sobre
cuya posicién tan excelente informe hemos oido a su
discipulo el profesor Guy AUGE—, que es un método
para hallar soluciones justas. Sistema y métode que
reclaman la existencia complementaria del derecho
positivo, precisamente para formular con alguna cer-
teza sus conclusiones y para efectnar las determina-
ciones que la realizacién de la justicia exige,

Ya hemos dicho que el derecho natural debe ser re-
pensado sin cesar conforme a los hechos sociales.
Requiere, pues, una continua busqueda, que puede
resultar mas o menos perfecta y fructifera, y que,
por lo tanto, siempre puede ser mejorada, aunque
también quepa gue se vaya deteriorando y.degradan-
do. Lo que sea mds adecuado a la situacién o al caso
contemplado debe ser objeto de una lectura que re-
coja las conclusiones resultantes de la incidencia en
el mismo del orden natural. Otras veces, ese orden
requiere unas determinaciones que, arbitrariamente
dentro de ciertos limites, fijen lo que sera justo: asi,
circular por la derecha y no por la izquierda, la edad
de la mayoria, €] plazo de tal supueste de prescrip-
cién, la duracién de una condena, etc. Y ese mismo
orden que ¢l derecho natural trata de captar v defen-
der, 2 l]a vez, reclama que estas deferminaciones y
aquellas conclusiones sean efectuadas por aquellas
personas a quienes competa,

Ahi tenemos el drama de la interpretacién del de

~recho natural, que necesita personas investidas de
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autoridad reconmocida para hacerla. El profesor WiL
HEMsEN lo ha expuesto con toda la crudeza que ac-
tualmente tiene este problema. El orden natural es
inteligible, pero la razén humana —que forma parte
de su mnaturaleza enferma, pero no muerta por €l pe-
cado— no es capaz de alcanzarlo de una sola vez en
su totalidad. Su lectura estd dificultada por las pa
siones, y son pocos los hombres debidamente forma-
dos para extraer, aungue sean incompletas e imper-
fectas;, las conclusiones més adecuadas al supuesto
que las reclama, Esa dificultad ha aconsejado que
esas lecturas vayan escribiéndose, bien en costumbres
recopiladas, bien leyes ¢ c6digos como se estila
hoy. Aun admitiendo que su letra escrita sélo puede
ser una incompleta expresién de aquella lectura, 'y
que, por lo tanto, siempre ha de estar sujeta a adap-
taciones y a correcciones, el procedimiento ¢s acep-
table, pero insuficiente, porque siempre. se requieren
nuevas lecturas y que éstas se hagan competentemen-
te. Para salvar la dificultad de determinar esta com-
petencia, el mismo orden natural puede iluminarnos.

El profesor Eifas pE TEIADA nos ha dicho que €l de
recho natural es la armonfa entre la causa primera,
es decir, Dios, ¥ las causas segundas. Responde, pues,
a la armonia entre lo multiple y lo uno, ne a un dua-
lismo de contrarios en Iucha dialéctica. Correlativa-
mente, se observa en la propia naturaleza una plura-
lidad de érdenes. La naturaleza no nos muestra a los
hombres  aislados, sino agrupados en comunidades
sociales naturales: la familia; los denominados cuer-
pos sociales bésicos o cuerpos intermedios y, hoy en
la cima temporal, ¢l Estado. Cada uno de dichos
cuerpos sociales tiene su competencia respectiva y
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todas estdn ordenadas por el principio de subsidiarie
dad: lo cual determina las autoridades a quienes
primariamente corresponde realizar, en cada dmbito
de competencia, las lecturas del orden de la natura-.
leza v, a partir de ellas, formular las conclusiones y
las determinaciones precisas.

‘Notemos Ia total disparidad existente en este pun-
to enire la perspectlva del derecho natural clasico v
Ia de las concepciones racionalistas. Las llamadas

“construcciones racionales” efectuadas por el racio-
nalismo de ayer y por Ia actual tecnocracia se carac-
terizan por ser producto de unas pocas mentes que
todo 1o predeterminan, y que consideran muy impro-
bable que pueda ser racional cuanto sea producido
por todas las demas mentes gue hayan actuado, cada
-una, en ¢l dmbito mas reducido de su propia compe
tencia. En efecto, los actuales tec_:ndcratas —es decir,
quienes “entienden por decreto’— picnsan .que es
racional lo que ellos plapifican --monopolizando la
razén y sustituyendo a todos los demds en el esfuer-
zo de pensar—, y nada mds; y asi deciden lo que con-
viene a todos. los stibditos: lo que el productor debe
producir; lo.que el consumidor debe consumir; lo que
¢l maestro debe ensefiar; lo que los padres- deben
hacer con sus hijos..., pues estiman que lo que éstos
decidieran acerca de dichos extremos conforme a su
propio saber y entender no estaria debidamente. “ra-
cionalizado”. ' :

En cambio, reconocida la existencia de una plurali-
dad de 6rdenes dentro del orden total de la creacién,
el mismo derecho natural fija la respectiva compe
tencia para interpretar y traducir ¢l orden de la rea-
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lidad vivida a través de sus respectivos drganos natu-
rales, es decir, de sus autoridades sociales. Y asf: -
a) La libertad civil constituye Ia zona en la cual
" la autonomia para deducir las conclusiones y dictar
las determinaciones corresponde a los individuos y a
la familia. Aquéllos, al contratar entre sf, convienen
el preclo, que serd justo en cuanto convenido, a no
ser que exceda de clertos limites (v. gr., laessio enor-
mis o ultra dimidium). Al testar dentro de los Hmites
establecidos por el derecho, el padre de familia con-
cluye determinandc la sucesién de sus bienes, Io cual
serd juridicamente justo en cuanto querido por &
dentro de aquellos Hmites. Haciendo esto, aquéllos y
éste deberdn buscar Io moralmente justo, pero sélo
ellos pueden juzgarlo mientras no se salgan de los
limites dentro de los cuales es exclusivamente suya
la competencia para deducirlo.
b} El pueblo, guiado por sus juristas, en forma de
costumbres locales, comarcales o generales, hace
también sus lecturas, formula conclusiones y efectua
determinaciones.

c) 'El principe, el parlamento, el legislador, en gé
neral, también deben efectuar cuando legislan la co-
rrespondiente léctura en la naturaleza: ley viene de
legere, que “tanto quiere decir como leyendo”, dijeron
las Partidas; por eso no debe de ser sino formulacién
de comclusiones dimanantes del derecho natural o ex-

. presién de determinaciones por él exigidas.

d) Los fueros no son sino conclusiones y determi-
naciones realizadas y convenidas de comtin acuerdo
entre el principe y sus siibditos de un determmado
municipio, terriforio o regiém.

¢) - Bl derecho romano en la edad media, despuds
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de ‘su recepcién, habia sido aplicado como recta ra-
zdn, como buene razdn; e igualmente era asi recono-
cida la comiin opinide de los autores, cuyos dictdme
nes y controversias se confrontaban buscando entre
ellos la solucién més adecuada al supuesto planteado.

f) Los jueces y los tribumales de justicia también
deben realizar sus lecturas de lo justo para adminis-
trar justicia' en el caso contemplado, en concreto.
Pero esto 1iltimo merece especial examen,

9. EL DERECHO NATURAL Y LA FUNCIGN JUDICYAL.

A dicho efecto, conviene que precisemos, ante todo,
en qué consiste la labor del juez, tanto segin el posi-
tivismo legalista, como segun el sistema del derecho
natural. :

El profescr Michel VILLEY, en eI ultimo volumen
recién aparecido, de los “Archives de Philosophie:du
Droit”, distingue cuidadosamente tres criterios inter
pretativos, que van desde el potitivismo més extremo
al criterio propugnado por el sistema iusnaturalista
clisico: a) El de la escuela de la exégesis; que cir-
cunscribe la bisqueda del contenido de la solucién al
analisis del texto literal de la norma, efectudndolo
por procedimientos silogisticos “casi mecanicos”, b)
El menos positivista y mds abierto, que reconoce la
imposibilidad de deducir literalmente de las mormas
escritas todo el derecho y entiende que toda norma
de derecho no hace sino sugerir, de modo més o me
nos claro o confuso, una orientacién, una pista del
orden de preferencia que el ordenamiente pesitivo
establece entre diversos intereses o valores, de cuya
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prelacién han de extraerse los criterios para interpre-
tar el texto de las normas. Y c) el que concibe la re’
gla de derecho, no tanto como el medic de dirigir
una conducta, sino mAas bien como un intento de bus-
car el derecho natural, esto es, lo naturalmente justo;
por lo cual Jas normas no pueden sino colocar jalo-
hes, aportar indicaciones fragmentarias que, entre
otras, deberan ayudar a descubrir lo justo, puesto
que lo escrito no puede abarcar todo lo justo natural,
que, por esencia, es inexpresable en su plenitud.

Este nltimo criterio lo podemos hallar claramente
expuesto en las obras de los viejos juristas catala-
nes, Entre ellos, PEGUERA, con palabras que nos re-
cuerdan las de ARISTGTELES, escribié gue las leyes
suelen dictarse en términos de generalidad, y que
como la vida. se traduce en hechos completamente
distintos entre si, puede ocurrir que estos conceptos
generales, al ser aplicados a casos concretos, produz-
can una solucién injusta, en cuye case “seria una
iniquidad —esset iniquum, dice . literalmente— apli-
car el derecho constituido”. Es, pues, preciso en estos
casos rectificar-Ja conclusién. Precisamente en esto
consiste lo que ARISTOTELES denominé epigqueya y los
romanos iradujeron por équidad. Pero es preciso
depurar esta tltima palabra de la penetracion de otro
concepto mas lato de equidad, consistente en un trato
benévolo, atendidas las circunstancias personales, que
es fuente de inseguridad juridica y comcede, a la vez,
excesiva libertad al juez, dejéndole indefenso frente
a las presiones, en especial las politicas.

Notemos, por otra parte, que la funcién del juez, y
en’ éspecial de los mdas altos tribunales, ha sido con-
siderada de diversos modos: a) Sea como defensa de
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lo justo concreto, segin acabamos de ver. b) Sea co-
mo guardadora del texto de las leyes positivas, cual
la concibieron la revolucién francesa y Narorpon I,
de modo tal, que la casacién ha sido construida como
defensa contra la inaplicacién o la aplicacién indebi-
da de Tas leyes o de la doctrina legal, para precisar
en tales supuestos cuél es la correcta 1nterpretac16n
de la ley.

En cualquiera de ambos: casos, los fallos anterio-
res parece que no pueden tener otra fuerza que aque:
lla que les confiere el peso de sus razones decisorias:
aparte del interés prictico que pudieran tener, como
prevision de lo que méas verosimilmente se fallard en
cases andlogos. Pero si se trata de hacer justicia con-
creta, debe advertirse contra el riesgo de dar excesi-
vo valor a esas sentencias anteriores. Asf lo entendid
la antiguna doctrina catalana. Incluso se cita al res-
pecto una frase de un antiguo- fiscal general de Ia
audiencia de Catalufia, en tiempos de Carios II, que
previno para que ne se imitase a aquellas aves que
“estlipidamente vuelan en una direccién determinada,
s6lo porque hacia ella vuela otra delante”. Se enten-
di¢ asi, que la doctrina de una sentencia era tan es
tricta, que no se podia extender de un caso a otro
(fuera de que se probase que el contenido de tal sen.
tencia se hubiese transformado em costumbre). Por
eso dijo FONTANELLA que no se extienden las senten.
cias “ultra quam importat sonus”, pues “minima mu-
tatio facti, mutat totum ijus”.

Y cuando las sentencias, como en nuestra casacién,
deben velar por la correcta aplicacién de las leyes y
de la doctrina legal, resultard que, si consideramos
que la reiteracién de la misma doctrina en varias
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sentencias constituye fuente de derecho, nos hallare
mos inevitablemente ante el siguiene dilema: a) O el
tribunal supremo estard sometido en sus interpreta-
ciones, no sélo a la ley, a la costumbre y a los prin-
cipios generales del derecho, sino también a sus fa-
llos anteriorermente reiterados: por cuya causa se
producird un anguilosamiento en sus resoluciones, y
sus ponentes estardn sometidos a los ponentes ante-
riores. b) O bien estarin sometidos a esta fuente
juridica judicial solamente los jueces y tribunales
inferiores, mientras que el propic tribunal supremo
podrd variar de criterio si lo estima convenientée:
pero en tal caso, las nuevas normas que ‘emita con
esas rectificaciones, resultarén retroactivas, pues se
aplicardn 3 casos ccurridos con anterioridad vy falla-
dos también con anterioridad por los tribunales in-
feriores cuando adn estaban sometidos a su- anterior
doctrina. Este dilema parece insoslayable.

Por otra parte, es evidente que el tribunal supremo
ha sido criticado muchas veces injustamente, acusén-
dole de contradecirse, sin comprender que habia ra-
zonado forzando mAs o menos determinadas inter-
pretaciones, sélo con la sana preocupacién de hacer
justicia en el caso concreto contemplado. Este es el
principal defecto dimanante del sistema de la casa-
cidn, en el cual la justicia del caso ha de ir conjugada
con alguna infraccién legal que permita casar el fa-
llo estimado injusto, abriendo ¢l pase a que se pueda
dictar sentencia justa. Este trdmite da lugar a que
muchas veces se fuerza la interpretacién hasta torcer
la doctrina, cosa que no seria preciso con otro siste-
ma de apelacién, que no fuera el de casacién. Incluso
ha ocurrido que, para evitar contradecirse y lograr



a la vez hacer justicia concreta, el propio tribunal
supremo se ha perdido, a veces, en una techné no
siempre facil de entender. En un reciente estudio ain
inédito, hemos. visto ¢émo ante supuestos de dona-
clones encubiertas en compraventas simuladas, des-
pués de haber dictado diversos fallos contradictorios,
traté de conjugarlos sin rectificar su ultima doctrina,
pero tratando de soslayarla en ciertos casos en que
comprendiz que podia llevarle a una solucién. injus-
ta, y utilizé para ello; como una tercera solucién, la
de negar la accién en tales supuestos. Pero asi cerré
el paso a la impugnacién, no sélo en los supuestos en
los cuales la interpretacién hecha por las idltimas
sentencias resultaba inadecuada para fallar justamen-
te, sino tarnbién en otros casos, que igualmente que-
daban incluidos en esa negacién de acciém, pero en
los. cuales la impugnacién se encontraba totalmente
justificada. :

Nos hallamos ante el problema —denunciado por-
los profesores De CAsTRo Bravo y Erias pE TRrapa—
que resulta, en primer lugar, de confundir la senten-
cia con la norma més general de derecho que el juz.
gador se creyé obligado a aplicar; v, en inmediato
término, de querer dar a la propia sentencia la gene
ralidad que corresponderia a aquella norma que, si
bien se estimé aplicable, lo fue para adaptarla justa-
mente a la singularidad del caso, deformando su
enunciacién genérica con el fin de aplicarla correcta-
mente al supuesto singular, olvidando que esa ope-
racién no hubiese sido precisa de mo necesitarse dar
por violada una disposicidn legal, para casar la sen.
tencia recurrida que iba referida a un caso no cir
cunscrito totalmente al supuesto general de aquélla,
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- 10. ORDEN NATURAL Y DERECHO.

Pero volvemos a encontrar aqui el drama que el
profesor WILHEMSEN nos ha mostrado que es cada
vez mdas grave. Gira en torno a esa necesaria lectfura
del orden natural mediante la que debe hallarse la
determinacidn del derecho. Ella requiere indispensa-
blemente que, tanto el legislador, como ¢l juez v los
juristas y el pueblo sientan su deber de buscar, cada
uno en Ia 6rbita de su respectiva responsabilidad, el
derecho aplicable para. traducir ese orden al supuesta
general o concreto planteado. Es preciso que unos .y
otros estén convencidos de que la realizacién de la
justicia no consiste sélo en ser obedientes al volunta-
rismo arbitrario de quienes ostentan e] poder, ni en
servir las apetencias de una oligarquia, ni tampoco en
seguir la conciencia errénea de una mayoria tal vez
deformada por la influencia de los érganos de opi-
nién pablica: todos ellos sujetos incapaces de hacer
una lectura correcta de lo justo natural adecuada al
supuesto general o especifico contemplado. Es pre-
ciso que todos, gobernantes y gobernados, sintamos
la responsabilidad que nos compete en la conserva-
cién, mejora, restauracién o reposicién del orden
natural querido por el Creador. Es preciso que sin-
tamos la gravedad de que por culpa de nuestras
pasiones, de nuestra ignorancia o de nuestra desidia
sea aquel orden degradado o destruido, Es decir, es
preciso que sintamos este deber de justicia para com
nuestros hermanos, tanto los de hoy como los de su-
cesivas generaciones que han de venir, y que sintamos
tal deber ante Dios, ¢reador y ordenador de todas
las cosas. :
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