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L. PLANTEAMIENTO GENERAL

Entre las diversas ramas del ordenamiento juridico, acaso sea el Derecho
privado el que haya mantenido, y mantenga todavfa, relaciones més intimas y
més estrechas con el Derecho natural, como ninguna otra de aquéllas. Es ver-
dad que, por ejemplo, en el campo penal, las violaciones del Derecho natural
resultan —por asf decirlo— més aparatosas y llamativas (por ¢j. una sentencia
condenatoria pronunciada inaudita parte, o las condenas dictadas recientemen-
te en Guinea Ecuatorial, o los casos de eutanasia realizados por personal facul-
tativo —cada vez més frecuentes— que se han juzgado ante los Tribunales de
varios paises, o la persecuci6én penal por hechos estrictamente vinculados con
las creencias religiosas de la persona, as{ el delito de celebracién previa al civil
del matrimonio religioso ~todavia vigente en Francia, aunque de aplicacién
escasa—, o la pena de muerte que amenaza a los pakistanies que abandonan la
religién musulmana). Sin embargo ocurre que el Derecho privado en general, y
el civil en particular, tienen por objeto la regulacién de las relaciones ordinarias
y més generales de la vida en las que el hombre y la mujer se manifiestan como
tales, es decir, como sujetos de derecho, miembros de una familia y titulares de
un patrimonio, para el cumplimiente de los fines individuales de su existencia
dentro del concierto social, por lo cual su infraccién tiene en la sociedad efectos
mds duraderos y persistentes (as{ la experiencia enseiia que la introduccién del
divorcio resulta casi irreversible, afectando gravemente a los hijos y al cényuge
més débil). '

Modernamente se ha acufiado un axioma que ha recibido muchas adhesio-
nes entre los civilistas: ubi persona, ibi ius civile; férmula categérica en sus
términos y que no deja resquicio a la duda sobre su significacidn, aungue con-
viene estar precavido frente a los riesgos de que la realidad pueda desmentir
dicho axioma. También en las fuentes romanas se encuentra un texto que mu-
chos juristas actuales suscribiriamos: Hominum causa, omne ius constitutum
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est; pero tal afirmacién no pasé de ser una declaracién programdtica, que se
compatibilizé sin escripulo con la existencia de la esclavitud, y la situacién
juridica secundaria y servil de los hijos y de la mujer (no olvidemos el ius vitae
ac necis, de que ¢l paterfamilias romano gozé durante muchos siglos).

Una perspectiva de muchos siglos permite contemplar el Derecho positivo no
como algo dado, y ya no perfectible ni mejorable desde el principio, sino como
una realidad que, mas bien, presenta pasos atrds y adelante, avances y retrocesos,
y hasta titubeos y ambiguedades, como algo coherente, por lo demés, con la mis-
ma naturaleza humana. Nunca como en el periodo de tiempo comprendido entre
los siglos XVIITy XX se habfa progresado tanto en el campo de las Declaraciones
de Derechos, pero nunca tampoco hemos presenciado, y, desgraciadamente, se-
guiremos presenciando —por cierto, hasta con indiferencia—, tantas violaciones
contra la vida no nacida o en su ocaso, contra los nascituri y frente a nifios y
mujeres (los menhinos da rua 'y el inquietante problema de la corrupcion y prosti-
tucién infantil en Asia y Africa). Esta triste constatacién debiera ser motivo de
humildad para los juristas que creemos ya haber dominado la realidad social cuando
la hemos descrito en una proposicién normativa.

1. La Codificacién y sus vicisitudes ‘

El Derecho privado moderno ~especiatmente, el Derecho civil- viene a ser
el precipitado o el producto més valioso del poderoso movimiento codificador
europeo, iniciado con pasos vacilantes en el siglo XVIII (recuérdese el Codigo
general territorial prusiano), y que se desarroll6 en plenitud durante el siglo
XIX (con las codificaciones francesa, italiana, portuguesa y espafiola); proceso
todavia no conclufdo-a fines del XX, después de haberse producido la gran
codificacién alemana, la suiza y los nuevos Cédigos italiano y portugués; por
los comparatistas se habla ya de la 3* generacién de Cédigos civiles europeos,
que estaria representada por el interesante Nuevo Cédigo Civil (en adelante
C.c.) holandés de 1993. Con todo, estos textos codificados —alguno ya centena-
rio, y, en algtin caso, a punto de serlo bicentenario—, estdn siendo revisados por
el irresistible influjo de la internacionalizaci6n de ciertas materias (tales como
la igualdad de sexos, o la de los hijos con independencia de su origen), unido al,
hasta ahora, desconocido efecto directo de la constitucionalizacién del Dere-
cho privado respecto de los textos fundamentales promulgados después de la
Segunda Guerra mundial. No ha faltado quien dudara de la pervivencia de la
idea codificadora, y entonara un requiem por la etapa codificadora, hasta el
punto de hablarse por Irti de I’etd de la decodificazione, aunque en Italia esta
orientaci6n ha perdido fuerza en los Gltimos afios, registrandose curiosamente
la conversion de su inventor a la idea del valor central de los cddigos civiles,
como —por otro lado— parece razonable que siga siéndolo, en esta concreta co-
yuntura histrica.
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2. La Codificacion y el Derecho Natural catélico

Sin embargo, creo que puede afirmarse que el movimiento codificador en
su conjunto, no ha sido favorable en la Europa continental a la pervivencia
del Ius Naturae en el 4mbito del Derecho privado. Entre-guerras Vassalli ha-
bia alertado ya sobre la inaceptable estatalizacion del Derecho civil; fendme-
no ficilmente perceptible en los territorios del sistema romano-germénico,
pues, en efecto, convencidos los Estados nacionales de que constituia un mo-
nopolio de su soberanfa la facultad legislativa —también en el dmbito priva-
do-, no aceptaron de buen grado dar protagonismo a instancias extralegales;
hubo la excepcidn del C.c. general austriaco de 1811, inspirado en la doctrina
de los derechos innatos auspiciado por la Escuela protestante del Derecho
natural; pero, en general, se manifestaron serias resistencias para aceptar, por
ejemplo, en la teoria de las fuentes, la posibilidad de recurrir a normas no
positivas; otra excepcion a este positivismo lo representa el vigente art. 1. 4
del C.c. espaiiol, que ha recogido y perfeccionado el antiguo art. 6° del C.c.
en su version originaria. '

Esta orientacién legalista recibi6 un fuerte impacto con las flagrantes vio-
laciones de los derechos humanos cometidas durante Ia Segunda Guerra Mun-
dial', originindose, especialmente en Alemania, un nuevo episodio del ewige
Wiederkehr des Naturrecht que, de momento, supuso un abandono del domi-
nante formalismo kelseniano y la apertura a horizontes diversos del iuspositi-
vismo (tales como el Derecho comparado o la aplicacién de los métodos so-
ciolégicos). Quizé en estas postrimerias del siglo XX, y en los umbrales del
XX, sean la desorientacién e incertidumbre 1as notas caracteristicas de la
Filosofia del Derecho europeo, aunque no falten, como se veri en otras po-

! Con visién anticipadora, al poco de finalizar nuestra Guerra Civil, habia escrito CASTAN
TOBENAS, «En torno al Derecho Natural», rev. Universidad, 1940, p. 31 ss, a propésito del
resurgimiento actual de la idea del Derecho natural: «En realidad, la idea del Derecho natural
esti muy por encima de las ideologias politicas y sociales; no es aquél necesariamente conservador
ni sistetndticamente revolucionario; ampara siempre las legitimas aspiraciones a un orden mis
justo, y condena el desorden y la Injusticia, aunque sus agentes, como suele ocurrir, enarbolen
engafiosas banderas. Ciertamente, las conmociones y perturbaciones producidas en el mundo por
dlgunos programas cxiremistas, de base irreal, han trafdo, como reaccion I6gica, un viraje hacia
las ideas juridicas tradicionales. Mas ¢l renacimiento del Derecho natural no tiene esta dnica
significacién. Han contribuido a él, en primer lugar, cl fracaso y esterilidad de las concepeiones
positivistas del siglo pasado, que habian arrinconado el Derecho natural y, en general, lo estudios
filosofico-juridicos; y en segundo término, la necesidad que se siente, cada vez més, de restaurar
el orden juridico universal, quebrantado por los gravisimos errcres que los pueblos han cometido
et estos dlimos tiempos. Las exigencias de 1a época en que vivimos, de marcada crisis politico-
jaridica y de vivas apetencias reformistas, explican en Gltimo término la restauracién de las nociones
valorativas que han de forjar el instrumento para la critica e las instituciones positivas y han de
iluminar el camino para su reconstruccion».
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nencias, ilustres iusnaturalistas en los pafses europeos més representativos e
importantes.

IL. LA NOTA DE PERMANENCIA DEL IUSNATURALISMO ENTRE
LOS CIVILISTAS ESPANOLES

Si hasta aqui he descrito un panorama general europeo, es licito preguntar-
se: ;qué ha pasado en Espafia? Por de pronto cabe constatar que nuestra situa-
cién resulta algo diferente de la europea®. En la era precodicial, tanto del siglo
XIX, como de épocas anteriores, el ambiente filoséfico que respiraba Ja doctri-
na civilista entre nosotros, era claramente iusnaturalista. En términos generales
puede decirse que apenas si llegaban a la Peninsula, y, caso de llegar, si arraiga-
ban, las doctrinas europeas poco respetuosas con el Derecho natural. Asi, por
ejemplo, durante muchos afios los principios de la Revoluci6n francesa, espe-
cialmente el de laicité, dificilmente logran aqui difusién. El galicanismo fran-
cés a partir del siglo XVI habja marcado ya el derecho matrimonial en institu-
ciones tales como la licencia para el matrimonio de los hijos o la competencia
estatal sobre las causas matrimoniales; la primera sélo llega a Espafia de forma
atenuada (el matrimonio sin licencia o consejo nunca afecta a la validez), y la
competencia del Estado sobre las causas de separacién matrimonial s6lo apare-
ce formulada, por primera vez, con cierta seriedad, en el Proyecto de Garcia
Goyena. Siguiendo con otros ejemplos, podemos comprobar que la declaracién
de que la loi ne considére le mariage que comme un contrat civil, y la conse-
cuencia de la introduccién del divorcio vincular, han tenido dificultades para
abrirse paso en Espaiia: asf la Ley de Matrimonio civil de 1870, si bien laiciza
el matrimonio, s6lo lo hace parcialmente, y en su Exposicion de Motivos se
contiene una declaracién de fe en el Derecho Natural, por lo que se rechaza el
divorcio quod ad vinculum, y se considera como impedimento dirimente el
orden sagrado y los votos solemnes; por otra parte, la vigencia de esta ley fué

2Dice CASTAN TOBENAS, op. cit.; p- 49: «Es una particularidad muy notable del pensamiento
juridico espatiol 1a continnidad de 1a idea del Derecho natural durante toda aguella época del siglo
XIX que, en otros paises, se caracterizé por la tendencia antifiloséfica y por 1z més aguda
contradiccién y confusién de doctrinas. En aquellos momentos —que Henaron casi medio siglo-
en que en los pueblos de més rica tradicién metafisica, como Alemania, €] pensamiento juridico
Tlegs a verse despojado de toda preocupaci6n netamente filoséfica y dominado por el empirismo,
seguia encendida en Bspafia 1a antorcha del iusnataralismo, cultivado por los representantes de la
escuela catélica y aun por las secvaces de otras direcciones. La escuela krausista espafiola, sean
cualesquicra sus tachas de orden cientffico y patridtico, hay que reconocer que dio rasgos de
acusada originalidad a la concepcién importada y que mantuvo viva la tradicion eticista, siquiera
10 se registre en los trabajos de sus principales representantes ~Giner, Costa, etc.— una concepeién
clara del Derecho natural como entidad juridica distinta del positivox». A propésito de 1a actitud
del krausismo ante el Derecho natural v. HERNANDEZ GIL, Itinerarios del Derecho natural,
ahora en Obras completas, I, (Madrid, 1987), p. 120 ss.

304



efimera, dandose paso al régimen inicial del C.c. fundamentado en la Base 3%,
como se sabe, oficiosamente concordada por Alonso Martinez con la Santa
Sede; sin embargo, los principios revolucionarios van a triunfar plenamente
con la Constitucién de 1931 y las leyes de 1932 promulgadas por la Segunda
Repiiblica, pero serdn derogados en 1938-1939 por el régimen de Franco, para
restablecer el primitivo régimen del C.c. que tuego se perfeccionard por el Con-
cordato de 1953. Sin embargo, 1a Constitucién de 1978 va a permitir en materia
matrimonial la casi total recepcién de los principios de 1a Revolucion Francesa
en el Derecho espaiiol, apenas moderados por la libertad de eleccién de la cele-
bracién del matrimonio, norma que la mayoria interpreta como adopcién de un
sistema anglosajén, mientras que algunos seguimos sosteniendo que nuestro
ordenamiento matrimonial todavia se adscribe a un sistema latino atenuado.

1. La doctrina civilista postcodicial

Cabe concluir que, en Bpafia, la doctrina civilista postcodicial es, global y
mayoritariamente, iusnaturalista, aunque bajo férmulas diferentes?; y este pa-
norama no se ha alterado sustancialmente hasta la Constitucién de 1978. He
aquf algunos significativos ejemplos.

2. Sanchez Romédn

Sanchez Romdn, ensefi6 Derecho civil antes y después de promulgado el
Cédigo. En el capitulo introductorio de sus Estudios de ampliacion del Dere-
cho Civil*, afirma categéricamente: «El Derecho natural es ¢l Derecho esen-
cial; esto es, la esencia permanente, eterna, consustancial del Derecho; aquel

% A propésito del positivismo, dice HERNANDEZ GIL, Puntualizaciones y correcciones al
positivismo juridico, ahora en Obras completas, 1, (Madrid, 1987), p. 192: «En Espafia, y de
modo particular en los cultivadores del Derecho civil, ha faltado una profesitén de fe positivista
incluso en los tiempos de mayor apogeo de la corriente, si bien se haya utilizado ¢l método
dogmdtico de origen positivista. Las razones determinantes de esta actitud han sido las tres
siguientes: 1" El predominio del derecho natural como filosofia, teorfa ¢ ideologfa en el terreno de
los principios, por m#s que no se hayan obtenido siempre todas las consecuencias en 1a operatividad
cientffica y técnica. 2" La actitud critica observada respecto de 1a ley v sobre todo respecto de 1a
procedente de la Codificacién, ya que ha habido ademés la inclinacién a considerar menos
afortunada 1a ley nueva y posterior, como ocurrfa con la legislacién codificada, que 1a legislacién
0 ¢l derecho precedentes. 3* La recepcidn de la dogmética como doctrina ya elaborada, en lugar
de construitla a partir del propio ordenamiento juridico, de tal manera que el derecho positivo ha
venido a considerarse como el dltimo paso o expresién de unos criterios jurfdicos dotados de
existencia anterior y superior en una reflexién juridica de caricter general». Aduce los ejemplos
de Sanchez Romin y Clemente de Diego, que ejercieron su labor cientifica y universitaria en
tiempos propicios al positivismo.

+ SANCHEZ ROMAN, Estudios de ampliacién del Derecho civil, vol. 1 (Granada, 1879), p. 16 ss.
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conjunto de elementos absolutos, necesarios e indispensables que constituye
el Derecho y sin el cual es imposible que éste exista (...) La frase Derecho
natural es perfectamente apropiada, porque indica bien la indole de la idea;
esto es, el derecho segiin la naturaleza misma de las cosas; el Derecho que
hallamos ya preexistente en el fondo mismo de nuestro ser, querimoslo o no,
y sin las adulteraciones impresas por la intervencién personal y arbitraria de
la voluntad humana». «La conciencia en el hombre culto como en el salvaje,
en el de todos los tiempos y pueblos, le hace percibir, con admirable unifor-
midad, ciertas verdades que no son producto de la experiencia, y si de un
orden superior, expresadas y reveladas por su propia razén; tal sucede con las
nociones de lo bueno, de lo bello, de lo verdadero y de lo justo, distinguiendo
con igual sentido los actos licitos y buenos, de los ilicitos y reprobados». A
modo de conclusiones, sienta que el Derecho es ciencia moral y social, y que
es una derivacién o deduccién del orden moral, hallindose estas dos ideas en
la relacién de medio a fin. Define’ la ley como «regla de conducta, justa,
obligatoria, dictada por legitimo poder y de observancia y beneficio comiin».
Su primera y capital caracteristica es la justicia; el legislador reduce el Dere-
cho natural y filoséfico a Derecho social e histérico, y la ley, capital férmula
de este tiltimo, ofrece como primer caricter de su esencia, la necesaria con-
formidad con el Derecho natural, esto es, su justicia. No obsta a ello la exis-
tencia de las leyes injustas impropiamente llamadas asi, en tanto que contra-
rian su fin esencial de exprésar y realizar el Derecho en las distintas relacio-
nes sociales y no dimanan de una voluntad providente y reguladora, sino de
un poder material y brutalmente coactivo, inmoral en su fondo y desmorali-
zado en su ejercicio y en extremo perecedero y transitorio.

3. Burén Garcia

Pocos afios después de promulgado el C.c. Burén Garcia se plantea, la pre-
gunta fundamental®: «;La voluntad del legislador tiene algiin principio superior
a que debe someterse en la determinacién de la norma de lo justo, o es, por el
contrario, ella la fuente suprema del Derecho?». Frente al legalismo o pragma-
tismo, afirma que «hay que reconocer la existencia de un principio fundamen-
tal, llamado asf porque de €l han de derivarse, como de su fuente natural, todas
las leyes, aunque para la formacion de éstas sea preciso el concurso inmediato
de la voluntad del Legislador». Aduce varios argumentos en su defensa, y con-

5 SANCHEZ ROMAN op. et vol. cit., . 34.

$ BURON GARCIA, Derecho civil espafiol segiin los principios, los codigos y leyes precedentes
¥ la reforma del Cédigo civil, I (Valladolid, 1898), p. 5 ss.
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cluye, por reduccién al absurdo, que «siendo de esencia una norma conforme a
la cual esa direccién se determine, es evidente que en defecto de un principio
fundamental, en donde esté contenida, habria que derivarle de la voluntad del
Legislador, y por tanto resultarfa el absurdo de someter el hombre al hombre
para cumplir reglas arbitrarias, esencialmente variables, y necesariamente in-
justas, porque sélo Dios, antor de la naturaleza humana, ha podido sefialar con
certeza la direccidn adecuada para la prictica del bien y ]a consecucion de nuestro
destino». Concluye por su aceptacion expresa de la doctrina expuesta por los
autores que defienden la ley natural. :

4, Valverde y Valverde

Del mismo modo se profesa inequivocamente jusnaturalista el Profesor .
Valverde y Valverde, al tratar de los caracteres de la ley”: «En primer lugar
—dice~ debe la ley ser justa y justamente impuesta, pues la ley positiva no
forma el derecho, sino en cuanto que la ley natural informa sus preceptos y
nuestra razén nos dicta y la observacién nos enseiia, que antes que se promul-
garan las leyes, el legislador y el hombre tienen una idea de lo justo, por lo
que aquél determina el derecho. Existe pues un derecho anterior a la ley posi-
tiva; sostener lo contrario es igual a defender el legalismo de la escuela utili-
taria». El autor propugna un proceso evolutivo en la traduccién de los princi-
pios iusnaturalistas al Derecho positivo, porque ello no es posible dada la
limitacién humana, y porque el legislador tiene que mirar la conveniencia u
oportunidad, que si no es opuesta al principio de justicia, sirve para adaptar la
ley a las circunstancias histéricas. En relacién con los principios generales
del derecho, incluidos como fuente de Gltimo grado en el originario art. 6°
C.c., propugna® una amplia concepcién: «Hay principios de justicia superio-
res a la contingencia y variabilidad de los hechos, hay normas superiores que
sirven de fundamento al derecho positivo, sea cualquiera el desenvolvimien-
to y desarrollo que éste tenga, hay reglas aceptadas por los jurisconsultos, que
constituyen verdaderos axiomas para todo aquél que interviene en més o me-
nos en la vida juridica, y que forman sin duda un derecho superior a lo legis-
lado, y a esos principios, reglas y normas, son sin duda un derecho superior a
lo legislado a los que se refiere nuestro legislador. Estos principios de justicia
superior, revelados por la razén y la conciencia, tienen una existencia real y
efectiva y superior a los hechos, puesto que si en éstos se realizan los princi-
pios, no puede contenerse en ellos la esencia juridica». Se trata de una doctri-

TVALVERDE y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espafiol, 1, (Valladolid, 1909), p. 76 ss.
® VALVERDE y VALVERDE, op. ¢t vol. cit., p. 181 &.
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na embrionaria sobre los principios generales del derecho, que ulteriormente
desarrollard, por ejemplo el Prof. De Castro; asimismo, la reforma del Titulo
Preliminar de 1973 ampliaré la funcién de aquéllos a la informacién de la
totalidad del ordenamiento en su conjunto.

5. Clemente de Diego

También es jusnaturalista la concepcién del Prof. Clemento de Diego®. Con
inspiracién en la doctrina clésica escribe: «Como no se concibe orden sin ley
que le gobierne, este orden estd regido por la ley eterna que segiin San Agustin
es la razén y voluntad de Dios en cuanto impone respeto al orden natural y
prohibe perturbarlo. Pero el hombre que en su cualidad de ser natural participa
como los demis seres del mundo de ese orden y de esa ley, es ademés un ser
racional y libre y tiene, por tanto, en ellos una participacion especial y més
excelsa. Como ser racional conoce su fin, que es el Bien infinito y los medios
para conseguirlo, como ser libre debe poner éstos al servicio de aquél, aunque
su libertad limitada le engafie no pocas veces a este respecto. La ley eterna hace
impresi6n en su conciencia, y le manda hacer el bien y evitar el mal; frente al
bien infinito que le espolea a la operacién siéntese constantemente en deuda, a
la continua compelido por el deber; del incumplimiento responderd ante Dios
en la otra vida y en ésta ante su conciencia, que no le escatimaré la satisfaccién
interior o el remordimiento, segiin los casos. He ahf el orden moral constituido
por los actos libres del hombre para la realizacién del bien infinito y regido por -
1 ley natural. Esta no es otra cosa més que la participacién de la ley eterna en
la criatura racional». Dificilmente podria describirse plasticamente mejor la
actuacién del ius naturae en la persona humana. Luego fija el lugar que ocupa
el derecho positivo: «Por ltimo, sociable por naturaleza y necesitando de ia
sociedad para cumplir su destino en la tierra, debe mantener el orden social, en
lo que todos y la sociedad misma estdn interesados. Podrd no cumplir estos
deberes, a virtud de la libertad limitada de que est4 dotado, pero de ese incum-
plimiento tiene que responder ante la sociedad, y los otros hombres y la socie-
dad misma podrén compelerle a su cumplimiento por los medios mas eficaces.
{Qué y cuando deber4? Lo que corresponda como suyo a los demis y a la co-
munidad social de que forme parte. Las exigencias de! orden social en las rela-
ciones de coordinacién y subordinacién que le constituyen tienen razon de tipo
y medida de los deberes de cada hombre y de los derechos correlativos. He ahi

9 Inicialmente expresada en las bellas paginas con que se abre su Curso elemental de Derecho
civil espariol, comiin y foral, I (Madrid, 1927), p. 8 ss., ¥ luego recogido sintéticamente en las
Instituciones de Derecho civil espafiol (manejo [a nueva ed. de cossio y GULLON, I, Madrid,
1959, p. 18 ss., especialmente p. 22).
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el orden social constituido por los actos libres del hombre para la realizacién
del fin de la sociedad y regido por la ley social juridica. El Derecho vuelve a
presentdrsenos ante nosotros derivado del orden social, uno de los anillos del
universal de la creacion, como vinculum societatis humanae, como guardador
de la armonfa social, como fuerza moral incontrastable que impele al obrar en
las relaciones sociales cuando demande el mantenimiento de la sociedad».

6. Castan Tobefias

Sobre el indiscutible e indiscutido iusnaturalismo de Castédn Tobefias, he de
remitirme al capitulo correspondiente de mi reciente monografia'®. A mi juicio
el punto de partida de la reflexién ius-filos6fica de este autor hay que situarlo,
muy tempranamente, en su aportacion al Libro-Homenaje de Clemente de Die-
g0, bajo el titulo Orientaciones modernas en materia de fuentes del Derecho
privado positivo, pasa luego por su trabajo fundamental, ya citado, En torno al
Derecho Natural, se diversifica en la serie de Discursos de Apertura de Tribu-
nales, y concluye en su monografia péstuma sobre Los derechos del hombre™.
Como ha escrito recientemente Vallet de Goytisolo', la concepcién esencial de
Castén era iusnaturalista, pero de un iusnaturalismo realista concretado en la
equidad, que para €] es la sublimacion de la justicia, a la que siempre sitvié. Por
su parte Herndndez Gil®* le adscribe a la posicién aristotélico-tomista y de la
escoldstica renovada, siendo un decidido partidario, asf en el terreno de los
principios, como en el de su realizacién prictica, de la distincién y de la nece-
saria coexistencia entre el derecho natural y el positivo; uno y otro derecho, sin
ser por completo paralelos, ni por supuesto rivales, se complementan e inte-
gran; el derecho natural viene a ser como la rafz del positivo, lo fundamenta y
lo nutre, y nada se opone a que puedan llegar, en determinados aspectos, a
identificarse; pero el derecho natural posee una virtualidad propia, no absorbi-
da en ningiin caso totalmente por el méis completo sistema de normas; tiene los
cometidos de aclarar, suplir, o, incluso, rectificar las prescripciones del derecho
positivo; podria decirse que su presencia precede a la del derecho positivo,
concurre con éste y ademis le subsigue; el derecho natural asf configurado,
dota al orden juridico de soportes ontolégicos y éticos, y constituye un excitan~

1 GARCIA CANTERO, Ef Maestro Castdn (Madrid, 1998), p. 139 ss.

! Monograffa que halogrado amplia difusi6n; 1a 4* ed. a cargo de Castin Vizquez se ha publicado
en 1992, con actualizacién de M* Luisa Marfn Castén.

12 VALLET DE GOYTISOLO, «José Castén Tobefias (1889-1969)», en el vol. Académicos
vistos por Académicos. Juristas y filésofos (Madrid, 1997), p. 172.

13 HERNANDEZ GIL, Don José Castdn Tobefias (1889-1969), Discurso inaugural de laRAJL
(Madrid, 1989), p. 97 ss.
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te estimulo para la critica y la perfeccion renovadora del ordenamiento juridico.
La conclusién final de Herndndez Gil me parece extremadamente ilustradora:
«Castén encuentra en la concepcién iusnaturalista el mejor correctivo que opo-
ner {(en nombre de la objetividad de lo justo) al decisionismo, y (en nombre del
valor de lo justo) al formalismo abstracto. A expensas del Derecho natural nutre
de contenido la idea de la justicia en la que aparecen como notas dominantes el
respeto a la dignidad de 1a persona y el bien comuin».

7. De Castro

Tengo en mi biblioteca la 2* ed. del Derecho civil de Espafia de Don Fede-
rico de Castro (Madrid 1949), adquirido al terminar la carrera durante el perio-
do de preparacién a cétedras; o he subrayado y anotado profusamente, espe-
cialmente en las p4ginas introductorias sobre los conceptos basicos del derecho
objetivo; antes de-conocer personalmente a su autor, y de tratarle —por su enot-
me benevolencia—, su pensamiento me habfa captado, pues me parece constitu-
ye la exposicién mas clara y profunda del tema que estoy tratando; es una cons-
truccién al mismo tiempo clésica y moderna, que me ha servido en mi vida
universitaria y a la que he procurado siempre ser fiel. Parte De Castro'* de la
idea bésica de 1a unidad del orden moral, que no es otra cosa que el conjunto de
preceptos de la Moral y el Derecho que se realiza en la conducta de los hom-
bres, en funcién a su libre albedrio. La estructura del orden moral debe descri-
birse conforme a la graduacién de las normas que lo constituyen; la ley eterna
regula tanto el orden natural, como el moral; este tltimo establece los deberes
del hombre con Dios, con los otros hombres y consigo mismo, y su finalidad es
la vida virtuosa y la abstenci6n del pecado. A la Justicia, una de las virtudes
cardinales, corresponde el deber de obrar justamente; la regla que determina lo
que es justo en las relaciones humanas, es la del Derecho; en el Derecho hay
que distinguir entre el Derecho natural y el Derecho positivo humano; el Dere-
cho natural es lo preceptuado por la ley natural —la participacién de 1a ley eterna
en la criatura racional- en materia que atafie a la justicia; el Derecho positivo
serd el mandato creador de deberes juridicos coactivos en una comunidad so-
cial. La misma estructura del orden moral impone una serie de postulados, que
importa tener siempre presente: la unidad irrompible del orden moral; 1a distin-
¢i6én necesaria entre los.conceptos de ley eterna, Derecho natural y Derecho
positivo; la dependencia jerdrquica del Derecho positivo, mediata respecto a la
Moral e inmediata hacia el Derecho natural. La conducta del hombre en la so-
, ciedad estd medida conjunta y arménicamente, a la vez, por la regla de la Mo-

" DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, 2° ed., I (Madrid,1949), p. 20 ss.
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ral, por la del Derecho natural y por la del Derecho positive; las diferencias
estén en el ambito, criterio y eficacia de cada regla. El Derecho natural se dis-
tingue de la Moral por su 4mbito més restringido, referido a la conducta del
hombre en la sociedad; y por su criterio més estricto, el de la justicia y no el de
la bondad; y por su eficia al llevar consigo la exigencia de su realizacion social,
la exigibilidad de su cumplimiento por la persona autorizada y el deber de repa-
racién en caso de incumplimiento. El puesto del Derecho natural, dentro del
orden moral, seré el de mecanismo necesario para la aplicacion de la ley eterna -
en la vida social. La relacién entre el Derecho positivo y la Moral se hace por
medio del Derecho natural, que mide con criterio de justicia a las normas posi-
tivas, les impone limites, marca direcciones y las puede completar; no puede
merecer nombre de Derecho una regla que pretende imponer una conducta in-
justa o inmoral; la perfeccién de un ordenamiento positivo se muestra por el
grado en que logra moralizar a la sociedad. El Derecho natural no es un Dere-
cho ideal (utépico), ni un ideal juridico (aspiracién politica, ideologia), es sen-
cillamente el canon jurfdico impuesto por la Justicia, en su doble funcién de
sefialar la meta de perfeccién a que ha de aspirar el Derecho, y el minimo de
respeto que a él ha de guardar una regla para merecer, conforme a las circuns-
tancias, el titulo de juridica.

De Castro® trata de delimitar con precision las relaciones entre el Derecho
natural y el positivo, pues su mal planteamiento ha ocasionado uno de los pre-
juicios m4s obstinados frente al Derecho natural. La doctrina del Derecho natu-
ral no supone ni subordinar las leyes del Estado a reglas ut6picas, desconocien-
do Ias realidades sociales, ni confunde los preceptos de la ley natural con los del
gobernante. Norma de Derecho positivo es la promulgada por el gobernante
con eficacia coactiva, con la finalidad de lograr el bien de la comunidad; de
aqui que la idea del bonum commune sea crucial en la doctrina del Derecho
natural y sea imprescindible su recta comprensién para juzgarla. El Derecho
natural es eterno, igual e inmutable, pero -como la Moral- sélo en sus primeros
principios; pero puede variar afiadiendo o sustrayendo algo. El Derecho natural
marca el cardcter y sefiala su fin al Derecho positivo; no pretende petrificar al
Derecho positivo, sino que le impone como cardcter la variabilidad. El Derecho
positivo no Heva en s{ mismo fuerza de obligar en conciencia; pues la detiva del
Derecho natural; esta derivacién puede ser per modum conclusionis y per mo-
dum determinationis. Habla el autor del doble caricter del Derecho natural’s;
por un lado, su firmeza para juzgar y sancionar los mandatos del Poder, y su
flexibilidad al tener siempre en cuenta lo cambiante de la realidad social, por o

3 DE CASTRO, ap. et vol. cit., p. 34 ss.
5 DE CASTRO, op. et vol. cit., p. 38 s.
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cual el Derecho natural no puede apresarse en férmulas; por otro, presentar el
modelo de lege ferenda, ofreciendo una posible fuente inagotable de principios
generales del Derecho, con que completar la irremediable insuficiencia de las
normas positivas, '

8. Hernédndez Gil

También ha de adscribirse al iusnaturalismo, Herndndez Gil'?, uno de los
civilistas contemporéneos que con mayor asiduidad ha cultivado los temas
filos6ficos, y a quien tocd la importante funcién de presidir las Cortes que
aprobaron la vigente Constitucién, y también el Tribunal Supremo, por lo
que, de alguna manera, ha debido confrontar sus personales convicciones con
el nuevo texto fundamental. A modo de conclusiones habla de la continuidad
del Derecho natural®®, lo que me parece ya un significativo indicio de su
pensamiento a este respecto. Dice, en efecto, que el derecho natural es una
constante histérica en el 4mbito de la cultura occidental; en ningtin momento
ha sido totalmente eliminado del horizonte juridico, aunque han sido diversos
1os modos de entenderlo y ha conocido fases de esplendor y de crisis; pero un
total desarraigo no ha llegado a producirse; por tanto, el fenémeno del resur-
gimiento no significa que vuelva un derecho natural desaparecido, sino mas
bien que se reafirma con mds fuerza lo que de algiin modo, al menos latente,
siempre ha subsistido, La teorfa del derecho natural es la que més plenamente
afronta el problema de la justicia; en Espafia la nota de la continuidad del
derecho natural estd tan acusada que casi no cabe hablar de renacimiento.
Pese a la diversidad inntimera de doctrinas y, aunque no tan numerosa, del
propio objeto, opina Herndndez Gil que hay algin denominador comiin. Asi,
toda concepcidn del derecho natural tiende a sustraer del puro arbitrio indivi-
dual o convencional los criterios bésicos reguladores de las relaciones de con-
vivencia entre los hombres, buscando la justicia como expresién ontolégico-
metafisica del ser, como expresion 16gica de la razén o como expresién €tica
del bien. El problema del derecho natural no es el meramente teorético de que
los juristas y los filésofos no nos pongamos de acuerdo respecto de los modos
de afirmarle, ni es tampoco su negacion, sino el problema, profundamente
antropolégico y social, de que, habiendo un derecho preconfigurado por la
naturaleza o encarmado en el hombre, no logra realizarse con plenitud en la
practica. Es por tanto, irremisiblemente una cuestién pendiente. Ni todo el
derecho que efctivamente rige dentro del Estado-es justo ni ante la ley injusta

1" HERNANDEZ GIL, ltinerarios del Derecho natural, en Obtras completas, I, cit., p. 61 ss.
18 Op. et vol. cit., p. 159 ss.
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es posible otra actitud que la del transgresor o el héroe. La democracia exclu-
ye que el principe, el dictador o el grupo oligirquico sean definidores del
derecho. Mas no garantiza que la voluntad general alcance siempre la justi-
cia. El pensamiento del derecho natural, con todas sus dificultades y sus frus-
traciones, encierra un valor que, a juicio del autor, se manifiesta en estos tres
puntos principales: 1° La posicién de adoptar una posicién critica respecto
del derecho positivo; 2° Mantener la esperanza abierta hacia un derecho me-
jor; y 3° Erigir en centro de la proteccién jurfdica la persona.

9. Vallet de Goytisolo

En este elenco, no completo, de iusprivatistas espafioles contemporaneos, par-
tidarios del Derecho natural, tiene un puesto de honor el gran jurista Juan B. Valiet
de Goytisolo™, cuyo elenco de publicaciones dedicadas al tema, por todos los
aquf presentes conocido, resulta impresionante®. Es el gran pedagogo del Dere-
cho natural®! que opportune aut importune siembra a voleo su doctrina en cuantos
Aréopagos se le brindan, con generosidad y desinterés, recordando, sin duda, que

18 HERNANDEZ GIL, op. ef vol. cit., p. 154 ss. Incluye & este autor, junto a Michel Villey, en
el capitulo dedicado a las reinterpretaciones de doctrinas del Derecho natural. A modo de
conclusiones, dice aquel autor: «Conforme a la interpretacidn de los textos tomistas hecha por
Vallet de Goytisolo, el total orden jurfdico estd formado: Por el Derecho natural, que lo integran
“los principios universales de justicia de 1a ley ratural y lo que es justo natural atendida 1a cosa en
s{ misma”. Por el Derecho de gentes, que lo forman “los principios generales secundarios, o
conclusiones més inmediatos o préximas en matetia de justicia, de la ley natural, y 1o que es juste
natural atendidas las consecuencias deducidas por la razdén natural”. Y por el Derecho civil, en el
que se contienen “los preceptos particulares de de 1a ley natural o de tercer grado o conclusiones
remotas o Giltimas, y lo justo natural que debe ser precisado por su adecuacién més conereta en el
derecho de cada ciudad o comunidad politica”»

20 Serfa presuntuoso, por mi parte, ofrecer un catdlogo exhaustivo de los trabajos tusmaturalistas
de VALLET DE GOYTISOLO, limitindome a una scleccion de las obras generales que me parecen
mis significativas: En Metodologia de las leyes (Madrid, 1991), p. 327 ss. se ocupa de los diversos
tipos de leyes en especial, y después de dedicar vn titulo a las leyes divinas positivas, ha dedicado
otro, muy extenso y fundamental (p. 345-512) a tratar en profundidad de los principios generales,
distinguiendo entre los principios ético-juridicos, los principios tradicionales de cada pais, los
principios politicos, los denominados derechos humanos y los principios dimanantes de la
naturaleza de las cosas. En la Metodologia de la determinacidn del derecho 1, (Madrid, 1994), el
panorama se amplfa y enriquece con una perspectiva histérica y comparativa, con referencias
abundantes a la docirina europea continental y anglosajona, y a las posiciones de los foralistas
espafioles. En sus conclusiones provisionales (p. 1291 ss.) constata que, no obstante 1a persistencia
del positivismo durante el presente siglo, se ha venido a producir una reaccién mediante la
penetracién en el ambito filoséfico-juridico de la consideracién de los valores y de la idea del
derecho justo, primero sélo formal y después sustantiva; ello se complement6 con la atencién
hacia una renacida naturaleza de las cosas, y la apertura de la jurisprudencia de intereses, mis all4
de la ley positiva, a las rcalidades vitales, culminando cn Ia jurisprudencia cstimativa o
Wertungsjurisprudenz. Y sin mengua de esta apertura, en el terreno préctico, la determinacién del
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nada es el que siembra y el que riega, sino Dios que da el incremento. Muchos
ahora contra spem, speramus, y después del vendaval legislativo que ha arrasado
tantos drboles centenarios y gue ha dejado tras s{ un panorama desolador, retofie
con pujanza en nuestro solar un prometedor reflorecido bosque iusnaturalista.

Me parece que la singlaridad del enfoque jusnaturalista de nuestro autor
fue expuesta, con claridad, por él mismo, hace un cuarto de siglo™: «Voy a
tratar, en mi condicién de jurista practico, de observar la cuestion y de exponer
c6mo la contemplo. Los juristas pricticos estamos més cerca de las cosas y de
los hechos que los te6logos y fildsofos. Nuestra perspectiva estd més apegada a
la realidad y a lo que en concreto es bueno y iitil o nocivo al bien comiin, mien-
tras 1a visi6n de los moralistas, es a la vez mis elevada y més profunda». Ello
explica la atencién que dedica a la determinacién negocial del derecho®, y a la
adecuacién de las normas existentes a las necesidades vividas, con apertura de
cauces juridicos, estudiando nuevas instituciones en el dmbito del derecho de
propiedad y los derechos reales en cosa ajena, de los contratos, del derecho de
familia y del derecho sucesorio®. Ello también puede explicar 1a amplia inter-
pretacién que Vallet de Goytisolo hace del concepto de ley en Santo Tomds,
excediendo del campo juridico e incluso del 4mbito humano, comprendiendo
las leyes relativas al gobierno del universo y la naturaleza en sentido lato, entre
las que se encuentran las leyes matemdticas, fisicas y biolégicas, ademés, ob-
viamente, de las relativas a las actividades psicolégicas y morales y las concer-
nientes a la actividad propiamente juridica®.

derecho ha seguido guiada por los principios generales de justicia. En Metodologia de la
determinacion del derecho, 11, Parte sistemdtica (Madrid, 1996), dedicada fundamentalmente a
la teorfa de la interpretaci6n de las leyes (en donde se supera, sin duda, 1a clisica obra de Betti),
merecen destacarse los apartados relativos alos niveles teolégico y filoséfico en la determinacidn
del derecho, 1a interpretacién en el siglo XX, la determinacién negocial del derecho —a mi juicie,
de extraordinaria novedad— y el capitulo final sobre la equidad.

Respecto de obras monogrificas y articulos, cabe mencionar: En torno al Derecho natural
(Madrid, 1973); «Perfiles juridicos del Derecho Natural en Santo Tomés de Aquino», en Homenaje
De Castro, II (Madrid, 1976) p. 703 ss.; «Derecho y verdad», Verbo, nims 347-348, 1996, p. 709
ss. «Concreci6n de tos principios ético-naturales ¢n principios generales de derecho y su reflejo
en la interpretacidn juridica», Verbo, niims. 351-532, 1997, p. 47 ss.

21 Me refiero a la obra Qué es el Derecho natural (Madrid, 1997), pequefia por su formato y
contenido, aunque de extraordinarias cualidades didécticas, constituyendo un capelavere de
singular utilidad préctica.

2 YALLET DE GOYTISOLO, «Perfiles juridicos del Derecho Natural en Santo Tomés», cit.,
p- 706. : )

B YALLET DE GOYTISOLO, Metodologia, 11, p. 1041 ss.

% VALLET DE GOYTISOLO, op. et vol. cit., p. 1205 ss.

2 Sobre esto, cfr. HERNANDEZ GIL, op. et vol. cit., p. 157 s.
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10. El iusnaturalismo en Bonet Ramén, Espin Canovas, Albaladejo, Lacruz
Berdejo, De los Mozos y Garcia Amigo

Este elenco de civilistas espafioles que después de promulgado el C.c. se
han pronunciado en favor del Derecho natural ha de completarse —last but non
least- con otra némina, también nutrida, de Profesores que de una u otra forma,
acaso con argumentaciones no siempre coincidentes, se han profesado creyen-
tes en aquél. Asi, para Bonet Ramén?, en sentido estricto se habla del Derecho
natural como de un Derecho de indole real objetiva (no meramente ideal), cons-
tituido por aquellas normas, universales e inmutables, que tienen su base en la
naturaleza y son cognoscibles por la razén, definiéndose como el conjunto de
normas juridicas de validez universal, dictadas por la razén y fundadas en la
naturaleza humana. Inequivoca, asimismo, es la postura de Espin?, quien escri-
be, al comienzo de su conocido Manual, que el Derecho en sentido objetivo
puede referirse tanto al Derecho natural como al positivo; y que Derecho posi-
tivo es la ordenacién de la actividad del hombre, dentro de una comunidad
politica, realizada por sus propios miembros, para consecucion del bien comiin,
de acuerdo con los principios del Derecho natural; el Derecho positivo, por
tanto, ha de estar subordinado al Derecho natural; si en vez de fundarse en el
Derecho natural fuese manifiestamente contrario al mismo, no seria verdadero
Derecho, sino meros mandatos impuestos por la fuerza, alejados de la idea de
Justicia®. Por su parte, Albaladejo® inicia significativamente la exposicién del
Derecho civil tratando del Derecho natural; Dios, creador del hombre, ha esta-
blecido 1a base del orden justo al prescribir a aquél unas reglas fundamentales a
las que debe atenerse tal convivencia. El conjunto de estas reglas constituye el
Derecho natural, Derecho que es perceptible por la razén humana, que es con-
gruente con la naturaleza del hombre y que representa la perfecta Justicia o el
ideal de lo justo. En relacién con los principios generales del Derecho®, admite

% BONET RAMON, Derecho natural y Derecho positivo, RDP, 1954, p.1097 s,

21 ESPIN CANQVAS, Manual de Derecho civil espariol, 8" ed., I, (Madrid, 1982), p. 4.

2% ESPIN CANOVAS, El Derecho Natural y la moderna metodologia, incluido ahora en el vol.
Cien estudios juridicos del Profesor Dr. Diego Espin Cdnrovas, | (Madrid, 1998) p. 335 ss. A
modo de conclusion escribe: «Por esto estimo un deber de los juristas espafioles, cualquiera que
sea la especialidad que cultiven, el cimentar sus doctrinas sobre el eterno Derecho natural. Y
quizé més que ningén otro, el civilista, debe ocuparse del Derecho natural porque 1o en balde es
el Derecho civil el viejo tronco del arbol de la Jurisprudencia, del que se han ido desgajando las
ramas mis frondosas, y a su vez ese vigjo Derecho civil, para que dé como fruto la justicia ha de
ahincar sus raices en el subsuelo filoséficos del Derecho natural».

2 ALBALADEJQ, Derecho civil, I (Barcelona, 1983), p. 19 s.
WALBALADEJQ, op. et vol. cit.,, p. 114.

315



que el art. 1.4 C.c. remite también a principios extrapositivos los cuales entran
a formar parte de nuestro ordenamiento civil. Lacruz abre, como autor dnico, la
1* ed. de sus Elementos de Derecho CiviP! con la siguiente definicién del Dere-
cho positivo: «Es, en su formulacién abstracta, un plan vinculante de conviven-
cia en la Justicia; un catdlogo de facultades y deberes, unas y otros establecidos
sobre un patrén sucinto pero inderogable y eficaz de principios éticos, por mo-
tivos de conveniencia y oportunidad». Al desarrollarla, insiste en la base de
unos vectores preexistentes, de una parte, las normas éticas primarias, sean de
tipo material, como las que ordenan el respeto a la integridad fisica y moral del
hombre, su libertad, derecho al desarrollo, etc.; o bien mis instrumentales, como
‘1as que establecen la igualdad entre los sujetos, el derecho a no ser condenado
sin ser previamente juzgado, etc. De otra, institutos connaturales al hombre y
regulados ya en sus lineas fundamentales por esas normas éticas, como e] ma-
trimonio, la filiacién y patria potestad, y otros tantos. Las reglas y preceptos
juridicos, conformes, por definicién, con la ética, algunas veces reproducen
normas morales. Pero la norma juridica positiva es distinta de la moral, 1a cual
no regula sélo relaciones intersubjetivas ni se refiere siempre a la Justicia; y
distinta también de la equidad y el Derecho natural, ya por la fuente de donde
emana y el modo de su promulgacidn, ya por la normal exigibilidad coactiva de
su cumplimiento; ademds, las més de las veces encierra un contenido indiferen-
te a la moral, aunque no contrario a ella, siendo entonces una determinacién
contingente, inspirada en motivos de conveniencia y utilidad, para una situa-
cién y tiempo concretos, de modo que podria ser distinta, y aun contraria, en
otro momento o circunstancia. Al hablar de «otras fuentes del derecho»™, se
adhiere a un Derecho suprapositivo que es, sin duda, gufa del legislador, con-
traste y medida de la justicia en un ordenamiento concreto; y a través del art.
1.4 C.c., que es nosrma positiva en aquellas materias necesitadas de regulacion
que no la hallen en la ley o la costumbre; si bien opina que la superioridad
jerérquica de los principios extrapositivos es meramente moral. En linea muy
nitida sobre nuestro tema se situa De los Mozos®, al sostener que el Derecho
natural forma parte del ordenamiento juridico, al constituir su componente ra-
cional mds importante y del que, el Derecho positivo, no puede separarse, por

3 Como se sabe, esta 1* ed. es exclusivamente de su pluma, por lo que puede entenderse que
refleja genuinamente su personal conviccién: LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil,
I, (Barcelona, 1974), p. 9 s.

2 | ACRUZ BERDEIQ, op., vol et ed. cit., p. 58.

# DE LOS MOZOS, Derecho civil espafiol, 1, Parte general, vol. 1 Introduccidn al Derecho
civil (Salamanca, 1977), p. 35 ss.
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la propia estructura ontolégica del Derecho; Derecho natural y Derecho positi-
vo —afirma, siguiendo a De Castro— no son més que dos formas o manifestacio-
nes, paralelas y complementarias entre sf, de una misma sustancia, a saber, el
ordenamiento juridico. También merece registrarse —aunque lo haga de pasa-
da— la opini6n de Garcia Amigo®, para quien, en relacién con la composicién
de los principios generales del Derecho, los de Derecho natural evidentemente
se encuentran ya incorporados bdsicamente al sistema tradicional de nuestro
Derecho histérico y positivo, pareciéndole férmula plenamente aceptable la
contenida en la Ley 4 del Fuero Nuevo de Navarra, segiin la cual son principios
generales del derecho los de Derecho natural o histérico que forman el total
ordenamiento civil navarro y los que resultan de sus disposiciones.

IIL. DESPUES DE LA CONSTITUCION ;PUEDE UN CIVILISTA SER
TUSNATURALISTA?

Quiz4, en esta hora, la pregunta clave sea la siguiente: ;Puede hoy, un
civilista en Espafia, ser iusnaturalista? No se tratard meramente de invocar el
principio constitucional de libertad de cétedra —a cuyo amparo puede defen-
derse cualquier concepcion sobre el derecho—, sino que, dando un paso ade-
lante, sostener que tal postura posee un fundamento in re, lo que requeriria
demostrar que los principios iusnaturalistas tienen cabida en 1a Constitucién
(en adelante C.E.) de 1978. Sabido es que ésta no hace profesién, como otras,
de fe en la existencia de un Ser Supremo, ni en momento alguno le invoca.
Tampoco se refiere al Derecho natural. Perc nuestra doctrina mas autorizada
(Garcia de Enterrfa, Herndndez Gil*) excluyen que se trate de una Constitu-
cidn positivista, ya que el art. 1° coloca en primer término a los principios

# GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho civil, 1, Parte general (Madrid, 1979), p. 176.

% El pensamiento de este iltimo autor se ha expresado en ocasiones varias, y de modo
significativo. Asi en Itinerarios del Derecho natural, en Obras completas, cit. I, p. 161, doctrina
parcialmente ya recogida en el texto anteriormente: «Toda concepcién del Derecho natural tiende
a sustraer del puro arbitrio individual o convencional los criterios basicos reguladores de las
relaciones de convivencia entre los hombres, buscando 1a justicia como expresién ontolégico-
metafisica del ser, como expresidn 16gica de la razén o como expresién €tica del bien. El problema
del Derecho natural no es el meramente teorético de que los juristas y los filésofos no nos pongamos
de acuerdo respecto de los modos de afirmarle, ni €8 tampoco su negacién, sino el problema,
profundamente antropolégico y social de que, habiendo un derecho preconfiguado por 1a naturaleza
o encarnado en el hombre, no logra realizarse con plenitud en la prictica. Es, por taato,
irremisiblemente una cuestién pendiente. Ni todo el mundo que efectivamente rige dentro del
Estado es justo, ni ante 1a ley injusta es posible otra actitud que la del fransgresor o el héroe. La
democracia excluye que el principe, el dictador o el grupo oligérquico sean definidores del derecho.
Mas no garantiza que la voluntad general alcance siempre la justicia. Ahora bien ;podemos aspirar
amis que a la concurrencia de todos en el ejercicio del poder, a la limitacion en el gjercicio de

317



superiores de justicia, libertad e igualdad (alos que se agrega el pluralismo),
y en el art. 10.1 se refiere categéricamente a los derechos inviolables de la
persona humana, utilizando una cladsula general que tendrd su desarrollo a
lo largo del capitulo 1°, Titulo I. No faitan autores que aseguran, por otra
parte, que buen niimero de principios de Derecho natural han pasado a ser
integrados en la propia Constitucién®. Por todo ello estimo que los partida-
rios del Derecho natural estamos plenamente legitimados para sostener, sin
complejos, que nuestra doctrina constituye una de las mejores explicaciones
de los arts. 1°y 10° C.E., todo ello sin mengua del ya mencionado legitimo
pluralismo que la propia norma fundamental proclama, siendo también legiti-
ma la aspiracién de que en el Tribunal Constitucional haya igualmente repre-
sentantes de esta orientacién que la transfundan a sus sentencias y la incorpo-
ren a la realidad social.

éste, al reconocimiento y garantfa de unos derechos fundamentales ya que, sobre esta base,
toda cuestién pendiente queda entregada al pueblo? El pensamiento del Derecho natural, con
todas sus dificultades y sus frustraciones, encierra un valor que, a nuestro juicio, se manifiesta
en estos tres puntos principales: 1° La posibilidad de adoptar una posicién critica respecto
del derecho positivo. 2°Mantener la esperanza abierta hacia un derecho mejor. 3°Y erigir en
centro de la protecci6n juridica 1a persona. Bajo el expresivo titulo de La Constitucidn, el
Derecho, el ordenamiento y los valores, en Obras completas, cit., vol. I, y después de proclamar
la justicia como concepto material en Ia Constitucién (p. 434 ss.), llega a la conclusién (p.
451 ss.) de que ésta dista de una adcripcion al formalismo propio del positivismo normativista,
sino que estd m4s bien en la otra cara o en la otra orilla, pues si, por un lado proclama la
dignidad de la persona como introduccién a un generoso cuadro de derechos y libertades que
son el fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1), por otro coloca el
ordenamiento globalmente considerado, esto es, el derecho en su dimensién objetiva y total,
y no sélos los derechos subjetivos humanos, al servicic y en dependencia de los valores
superiores; asf la concepcidn valorativa del ordenamiento, consagrada por 1a Constitucion,
se aproxima a una posicién iusnaturalista; el ordenamiento no se legitima exclusivamente
por consideraciones 16gico-formales, sino también ético-materiales, como pone de manifiesto
su acomodacién a unos valores constitucionalmente reputados superiores. Afiddase a ello, el
apartado relativo a la justicia en la Constitucién, que forma parte de un discurso de apertura
del afio judicial pronunciado en 1986 (reproducido también en Obras completas, cit., I, p.
793 s8.).

% Asf LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, 1, 5* ed. (Madrid, 1996), p. 80:
«Bn la actualidad una buena parte de los principios que tradicionalmente se afirman ser de
justicia o de Derecho naturales tienen un rango normative especialisimo, al estar recogidos en
la Constitucién, aplicandose, pues, como verdaderas supernormas, pero por ser constitucionales,
més que por ser principios generales del Derecho». Vide también M* DEL CARMEN GETE-
ALONSO, en Manual de Derecho civil, I, (Madrid, 1995), p. 60 ss., y O’CALLGHAN MUNOZ,
Compendio de Derecho civil, I (Madrid, 1986), p. 90, siguiendo fielmente las doctrinas de
Albaladejo en este punto. A mi juicio, el problema estaria en ¢l caso de una medificacién
constitucional que eliminara algunos de esos principios naturales. Yo entenderia en tal caso,
que segufan estando vigentes como tales principios generales, pero basados en el Derecho natural.
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1. El desarrollo civil constitucional ante el Derecho natural

En relacién con lo anterior cabria igualmente preguntarse: ;Ha sido cohe-
rente con fa doctrina iusnaturalista el desarrollo, efectuado en los Gltimos vein-
te afios por ley ordinaria, de los principios constitucionales? La amplitud del
tema me impide acometerlo ahora en su integridad; limit4ndome al 4mbito es-
trictamente civil la respuesta tiene que ser necesariamente matizada, diferen-
ciando distintos aspectos.

2. El principio de igualdad entre los sexos

En principio me atrevo a decir que la ignaldad entre el hombre y la mujer, en
¢l dmbito de las relaciones privadas, puede considerarse una exigencia del De-
recho natural. En Espafia, como se sabe, comenz6 a ponerse en practica por la
Ley de 1958, de modo lento y gradual, completandose por la de 1975; después
de la Constitucién se implant6 enérgicamente por la Ley de 13 mayo 1981,
modificadora de los correspondientes preceptos del C.c. Pero no me parecen
exigencias del Derecho natural las —a mi juicio— exageraciones en que incurrié
la Ley de 15 octubre 1990, tratando de eliminar algunas discriminaciones por
razén del sexo; asi por ejemplo la reforma de 1981 habiz conservado en el art.
159 una regla tradicional segin la cual, si los padres viven separados, y no
decidieren de comin acuerdo, los hijos e hijas menores dé siete afios quedarén
al cuidado de la madre, salvo que el Juez por motivos especiales proveyere de
otro modo; pero la ley de 1990 ha eliminado esta regla basada en la natura
rerum, con fundamento en constituir un supuesto privilegio para la mujer (sin
embargo, los Tribunales con base en criterios empiricos, siguen prefiriendo ala
madre cuando los hijos son de corta edad). Tampoco parece justificada la elimi-
nacién, en ¢l art. 1267, de la circunstancia del sexo para apreciar la intimida-
cidn como vicio contractual (supresidn que se ha prestado a no pocos comenta-
rios, incluso jocosos).

3. El principio de igualdad entre los hijos

Algo similar puede decirse del principio de igualdad de los hijos ante la fey,
con independencia de su origen, matrimonial 0 no matrimonial; el trato discrimi-
natotio fue introducido por Napoledn e imitado por los restantes Cédigos de los
siglos XIX y XX sus efectos eran crueles y violaban las normas elementales de
justicia. Sin profundizar aqui en la evoluci6n legislativa de los paises occidentales
a partir de los afios veinte, baste decir que en el camino hacia la igualdad de trato
se adelantaron los paises escandinavos, seguidos por la Unién Soviética; sélo
después de la Segunda Guerra Mundial les secundaron los demds paises occiden-
tales, unas veces en aplicacién de principios contenidos en las tltimas Constitu-
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ciones (Alemania Federal, Espafia), otras a impulsos de la opinién piblica (Fran-
cia), y hasta, en algin caso, ha sido imposicién de las sentencias del Tribunal
Derechos Humanos de Estrasburgo (Bélgica e Irlanda). Aunque las reformas de la
filiacién se inspiran en idéntico principio, difieren en detalles concretos, desde la
terminologfa (Francia e Italia conservan, respectivamente, la filiation naturelle y
la filiazione naturale, que en Espaiia hemos proscrito por discriminatoria), pasan-
do por el tratamiento de los hijos incestuosos, hasta el mecanismo de actuar los
derechos sucesorios de los hijos no matrimoniales (en algunos paises no ingresan
en la comunidad hereditaria). La reforma espafiola se ha realizado por la Ley de
13 mayo 1981; en raz6n al tiempo, es de las més tardas, y en cuanto a su méto-
do y efectos, se caracteriza por un igualitarismo mimético que el legislador apli-
ca mecanicamente; a titulo de ejemplo, la institucién de la mejora ha quedado
desvirtnada con la reforma (propicia, en efecto, que si un padre tiene un hijo
matrimonial y otro no matrimonial, pueda atribuir a éste Gltimo los 5/6 de la
herencia y s6lo 1/6 al matrimonial).

4. Examen de la Ley de Procreacién Asistida de 1988

Afecta a la filiacién, aunque su régimen se encuentre en la Ley especial de
22 noviembre 1988 sobre reproduccién asistida humana®. Conocida como Ley
Palacios del nombre de su inspirador, contiene una Exposicién de Motivos que
es ejemplo de despropésitos de filosoffa legislativa. No viniendo exigida la ley
por la Constitucién de 1978, trata de justificar flagrantes violaciones de 1a mis-
ma, cometidas en su texto, alegando que una ley que acogiera, en esta materia,
los principios de 1a Iglesia catélica no serfa adecuada®; la pregunta es obvia de
con qué finalidad se invit6 a formar parte de la Comisién que preparé el ante-
proyecto a médicos, moralistas y juristas de no oculta, sino declarada, filiacién
catélica. Mientras que los primeros preceptos de la ley configuran la procrea-
cién asistida como remedio dltimo de parejas estériles, se pasa a continuacién a

% Vide ampliamente una exposicién critica de a ley, con abundantes referencias bibliogrificas
en GARCIA CANTERO, adiciones a CASTAN, Derecho civil espafiol, comiin y foral, V- 1°, 10
ed. (Madrid, 1995), p. 215 ss.

% Dice asi en el primer apartado de la Exposicién de Motivos: «Desde una perspectiva ética, el
pluralismo social y la divergencia en las opiniones, se expresan frecuentemente sobre los distintos
usos que se da a las técnicas de Reproduccidn Asistida. Su aceptacion o su rechazo habrfan de ser
argumentados desde el supuesto de una correcta informacion, y producirse sin motivaciones
interesadas ni presiones ideolégicas, confesionales o partidistas, sustentdndose tinicamente en
una ética de cardcter clvico o civil, no exenta de componentes pragmdticos y cuya validez radique
en una aceptacion de la realidad una vez que ha sido confrontada con criterios de racionalidad y
procedencia al servicio del interés general».
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legalizar un supuesto derecho al hijo con caricter absoluto, no sélo para los
matrimonios, sino para las parejas no casadas e, incluso, para las mujeres solas
con independencia de su estado civil. Hay bastante consenso entre los civilistas
espafioles para considerar esta ley como opuesta, en varios puntos, con la pro-
pia Constitucidn en vigor; por ejemplo, al considerar como fop secret la identi-
dad del donante, sélo revelabie en casos extremos y nunca para atribuirle la
paternidad; o al prohibir tajantemente 1a investigacién de la paternidad que po-
sibilita, por el contrario, el art. 39.2 C.E.; o al crear caprichosamente una nuevo
tipo de postumidad (que permite calificar de postpdstumo al hijo del marido
premuerto que puede llegar a nacer hasta 16 meses después de fallecido aquél,
mientras que en Cataluiia el plazo se prorroga hasta 19 meses, con posibilidad
de prérrogas judiciales...). La ley también es criticable por la duedosa morali-
dad de las técnicas empleadas habitualmente para obtener el esperma del varén,
por &l destino incierto y terrible de los évulos o gametos no utilizados, cuya
crioconservacién no se garantiza legalmente més alld del quinquenio.

5. La inviolabilidad de los derechos de la persona humana y la
despenalizacion del aborto y la esterilizacién de los deficientes

En relacién con la persona humana hay otras cuestiones de extraordinaria
gravedad que trascienden del Cédigo, aunque siguen relacionados intimamente
con €l: se trata del aborto y sus aspectos civiles, y de la esterilizacion de los
deficientes.

El nasciturus ante el Derecho civil

{Qué es el nasciturus para el Derecho civil? Tradicionalmente la respuesta
se reducia a fijar, como dies a quo de la vida humana, el momento en que el
6vulo es fecundado por el espermatozioide, y, por supuesto, ocurrido en el inte-
rior del utero materno; pero las nuevas técnicas en materia de procreacién han
revolucionado los conceptos cldsicos, han modificado la nocién de procrea-
cioén, y han dado origen a otras situaciones que paso a examinar:

~ gametos masculinos y femeninos, que han sido separados u obtenidos de
sus titulares casados por un acto médico, y que estdn depositados en un
Laboratorio, con vistas a una previsible, y deseada por aquéllos, fecun-
dacion futura;

— la misma situacién anterior, pero habiéndose procedido por el equipo
médico, presuntamente por decision de sus titulares, a la fecundacion en
una probeta; :

— las mismas situaciones, pero intervenidas en una pareja no casada;
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~ 6vulo de mujer, cualquiera sea su estado civil, fecundado con esperma
de donante anénimo, ya se deposite en su dtero, ya lo sea en otra mujer o
en un Laboratorio especializado; '

- 6vulo fecundado, en cualquiera de las situaciones anteriores, que ha sido
implantado en madre de alquiler, origindndose una dualidad de materni-
dades (madre genética y madre gestante).

En varias de las situaciones descritas, y en virtud de aplicacién de las
técnicas de crio-congelacion, pueden resultar prolongadas situaciones de pen-
dencia para auténticos nrascituri, con riesgo de que sus progenitores cambien
de opinién sobre su destino, se olviden o se desentiendan de ellos, o, en dlti-
mo término, que les alcance ¢l plazo inelectuable de caducidad fijado en los
reglamentos. Por ello hay que volver a replantearse si esta spes hominis es
una simple cosa, que puede incluso circular en el trifico, o, por el contrario,
hay una persona en via de desarrollo embrionario que, por su situacién de
absoluta menesterosidad, precisa de Ia mixima tutela del ordenamiento juri-
dico. Hay que reconocer que la recepcion en los modemos Cédigos civiles de
la regla segin la cual el nacimiento determina la personalidad (art. 29 C.c.)
no ha facilitado, pese a los esfuerzos de la doctrina, la debida proteccidn civil
del concebido®, siendo insuficiente la conservacién de la conocida regla ro-
mana nasciturus pro iam nato habeto, también recogida en el propio articulo.
Hay que dejar bien claro que una cosa es la personalidad civil, concepto ela-
borado por la pandectistica germéanica de inspiracidén positivista, y otra la
personalidad general del sujeto ante el ordenamiento. Si fodos tienen derecho
a la vida segtn el art. 14 C.E. hay que aceptar que desde el momento de la
fecundacién hay ya una vida distinta de la del padre y de la madre, e indepen-
diente de ellos, por mis que la naturaleza haya disefiado esa maravillosa rela-
cién madre-hijo hasta el momento del nacimiento. Esa vida humana debe
estar constitucionalmente protegida en todas las fases de su desarrollo; la
tutela fundamental consiste en facilitar al nasciturus el derecho a nacer, pro-
tegiendo su desarrollo en su habitat natural que es el vientre materno. Si hoy
la Ciencia Biol6gica permite conservar de modo duradero los évulos fecun-
dados sin riesgo para su ulterior desarrollo, hay que dejar bien claro que la
probeta no es su medio natural; por ello, ios progenitores en primer término,
y subsidiariamente el equipo médico, tiene un deber moral de proporcionarle
cuanto antes s implantacién con las debidas garantias de éxito. Estas situa-
ciones transitorias no estdn al margen del ordenamiento juridico, el cual debe

¥ Vide dltimamente José M* CASTAN VAZQUEZ, «La tradicién ibérica en la defensa de la
vida humana», en ¢l vol. La famiglia: dono e impegno speranza dell'umanitd (Citta del Vaticano,
1998), p. 485 ss.

322



dispensar, positiva y negativamente, proteccién al desarrollo de de la vida en
gestacion; y si el Estado social de Derecho se caracteriza por la tutela de los
débiles, cabe decir que no hay situacién humana mas precisada de proteccién
que la del nasciturus. La famosa sentencia del Tribunal Constitucional sobre
el aborto, es plenamente aceptable en sus seis primeros Fundamentos de De-
recho, aunque luego incurre en un incomprensible error al negarle personali-
dad por el mero hecho de que falta un adecuado representante que haga valer
los derechos del concebido; el propio art. 29 C.c. le otorga personalidad para
todo lo favorable; la cuestién en si misma accesoria de quién actiia en nombre
del nasciturus, lo resuelve el C.c. caso por caso, y sus reglas pueden genera-
lizarse; en primer lugar son sus representantes aquellos que le representarian
de haber nacido, y asi los padres la tienen para aceptar una donacién en favor
de aquél (art. 627), y tal representacién debe ampliarse a otros supuestos,
patrimoniales y no patrimoniales; la cuesti6n es obvia ;hay algo m4s favora-
ble para el concebido que el hecho de nacer?; en cualquier caso habria que
consultdrselo al interesado sin que en esta materia quepa representacién. La
legislaci6n abortista sélo reconoce a la madre capacidad juridica para decidir
sobre el aborto. Hay aqui una discriminacién no justificada para el progenito-
pr varén, y un olvido de la doctrina civilista; como he dicho ya, ambos proge-
nitores tienen representacion legal del concebido para aceptar denaciones
puras, y, en general, para todo lo favorable. En caso de contradiccién de inte-
reses, habrd que nombrar un defensor judicial (art. 299-1° C.c.), sin olvidar
las amplias facultades que el art. 158 C.c. otorga al Juez «a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios»; ;puede alguien dudar que con-
sentir la madre la interrupcién legal del embarazo no representa el méaximo
peligro para el concebido? Me parece que no se han agotado todas las posibi-
lidades de defensa del nasciturus con armas meramente civiles; como ya he
indicado, el marido que se opone al aborto pretendido por su mujer puede
invocar un trato discriminatorio legal respecto de ésta. Por otra parte, aunque
el C.c. habla de aborto, estd pensando en la interrupcidn del embarazo por
causas naturales, mientras que el aborto voluntario resulta absolutamente ex-
trafio a aquel cuerpo legal, con el afiadido de infringir alguno de sus postula-
dos bisicos en materia sucesoria; piénsese en un matrimonio sin descenden-
cia en el que la mujer heredaria a su marido en ausencia de hijos; si queda
embarazada, el aborto se lo facilitarfa.

El art. 156 pdr. 2° del Cédigo penal y la esterilizacion de deficientes

Lalicitud de la esterilizacién de deficientes, a peticion de sus padres, €s una
grave consecuencia civil (atentado a la integridad fisica de la persona) que,
entre nosotros, ha sido la conclusién final de unas premisas penales. En efecto,
si operaciones tales como la ligadura de trompas, 1a extirpacién de los ovarios o
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la vasectomia, realizados con consentimiento del sujeto mayor de edad, han
dejado de ser supuestos penales tipicos, jcémo impedir la aplicacién de tales
intervenciones a los deficientes, precisamente en su supuesto beneficio? La
respuesta se ha escrito en el art. 156 pér. 2° del nuevo C.p. al disponer lo si-
guiente: «No serd punible la esterilizacién de persona incapacitada que adolez-
ca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, toméndose como criterio rec-
tor el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el
mismo procedimiento de incapacitacién, bien en un expediente de jurisdiccion
voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a peticién del representante
legal del incapaz, oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y
previa exploracién del incapaz». El derecho a la integridad fisica, con las con-
sabidas excepciones de las de menor entidad o en peligro de muerte, es indispo-
nible para todo titular que esté en pleno goce de sus facultades; con mayor
razén la indisponibilidad ha de regir para su representante legal, en el supuesto
de estar mermadas sus facultades mentales, y menos aun tal poder dispositivo
ha de corresponder al Juez o a cualquier antoridad; accesoriamente cabe decir
que el procedimiento previsto no parece estar de acuerdo con la Convencién de
los Derechos del Menor de 1989, ni con la Ley sobre los derechos del Menor de
1996. ;Quid si la deficiencia se cura o mejora, de mode que el incapacitado
llega a estar en condiciones de desarrollar una vida familiar? ;Cabri exigir
responsabilidad a los padres que la solicitaron, o al Juez que autorizé la esteri-
lizacién? ;Qué valor deberd dar el Juez a una negativa insistente del incapacita-
do ala esterilizacién? ; No se ha abierto una peligrosa brecha en la inviolabili-
dad de los derechos de la persona humana, que proclama el art. 10.1 C.E.?
(Hay, en este caso, alguna diferencia esencial con las esterilizaciones masivas
de los locos ordenada por el régimen hitleriano?

Comprendo la extremada delicadeza del tema, ante el angustioso problema hu-
mano que, en ocasiones, se presenta a los padres de los deficientes, pues no son
infrecuentes los casos de abuso sexual, especialmente respecto delas deficientes, lo
que, por otro lado, se ver4 facilitado indirectamente por la politica de integracién
social deestas personas, y por el permisivismo ambiente. Pero su adecuadasolucién
exige tener en cuenta que estamos en presencia de los derechos fundamentales de
una persona —aunque sea deficiente y, precisamente, por ello—, de su integridad
fisica, de su derecho a contraer matrimonio, y de su libertad, que deben, a mi juicio,
tener la primacfa sobre la tranquilidad de sus tutores o cuidadores.

6. El transexualismo y la doctrina de la Sala 1* del Tribunal Supremo

De la igualdad de sexos —meta loable y justa, como se ha dicho—, hemos
pasado, en las costumbres y en la moda, al unisex, y, de aqui, a la minusvalora-
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cidén de la diferenciacion sexual, a su banalizacién, y al fransexualismo, trans-
pasando aquellas fronteras que, segiin se decia, no podia atravesar el Parlamen-
to inglés (que podia hacerlo todo, salvo convertir a un hombre en mujer). Sin.
embargo, la diferenciacion sexual (una mala traduccion del inglés ha difundido
entre nosotros la expresion diferenciacion de géneros) esta inscrita en la natu-
raleza, que sabiamente hace nacer, anualmente en cada sociedad, casi el mismo
nimero de varones v de hembras (las diferencias de porcentajes en favor de los
nifios o nifias son poco significativas), y constituyen un factor esencial en las
relaciones familiares (la educacién completa del ser humano precisa, conjunta
y alternativamente, de los modelos patemo y materno). Hombre y mujer osten-
tan igualdad de derechos y obligaciones ante el ordenamiento, lo que no impi-
den que sean profundamente diferentes, por lo cual la mencidn del sexo es un
dato esencial de la partida de nacimiento desde que se produzca este Wltimo.
Desde Ia Antigtiedad se han conocido casos de sexo dudoso y de hermafroditis-
mo, pero se han resuelto sin afectar a la doctrina. Lo que actualmente se preten-
de es que, mediante intervenciones quirirgicas que afectan exclusivamente a
los caracteres sexuales externos, se pueda alterar la identidad sexual de la per-
sona. ; Tiene aqui que decir algo el Derecho natural? Se es persona y sujeto de
derechos, en calidad de varén o de hembra, y tal circunstancia no puede depen-
der de la voluntad del sujeto, sino que dependerd de circunstancias objetivas
naturales, pues acompaiia al sujeto desde el nacimiento a la muerte; la sociedad
estd interesada en que tal caracteristica de la persona sea permanente ¢ inmodi-
ficable, salvo sentencia judicial con fundamento in re; serfa un desorden social
que una persona pudiera casarse unas veces como varon y otras como hembra,
o que dentro de una misma relacién matrimonial, de modo sucesivo, mamd sea
papd, o viceversa. Como se sabe, entre nosotros el cambio legal de sexo, a
virtud de intervenciones quinirgicas, ha sido propiciado por dos sentencias del
Tribunal Supremo, luego reiteradas y seguidas también por fos Tribunales infe-
riores. Pero los argumentos utilizados resultan escasamente convincentes, y no
estd exenta de contradicciones; se trata, en definitiva, de que el libre desarrollo
de la personalidad requiere que el cambio del sexo basado en motivos psicol6-
gicos, y seguido de la intervencidn quinirgica sobre los érganos sexuales exter-
nos, obliga a los Tribunales, en ausencia de norma expresa, a que ordene al
Registro Civil competente al cambio de identidad. E]1 T.S. reconoce que se trata
de un ficci6n, ya que, en la realidad, se mantiene el sexo originario de la perso-
na, por lo cual se niega al intersexual el derecho a casarse con base en el nuevo
sexo, cautela que, en la préctica, parece no se observa, incluso con publicidad.
La mejor doctrina civilista ha criticado esta doctrina jurisprudencial (hay varios
votos particulares a la sentencia), destacando no pocas cuestiones que tal cam-
bio legalizado suscita: ;Es irreversible el cambio de sexo, o es legalmente posi-
ble un transexualismo de ida y vuelta? ;Qué efectos produce el cambio en las
relaciones familiares ya contraidas: resulta irrelevante para éstas, o, pot el con-
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trario, unos hijos, sin consultarles siquiera, se encontrardn inopinadamente con
dos papds o dos mamés?

7. El matrimonio en la Ley de 7 julio 1981 y el Derecho natural

Flagrantes violaciones del Derecho natural ha originado la Ley de 7 julio
1981 relativo al matrimonio. Sin perjuicio de incumplir, en parte, el Acuerdo
Juridico de 3 enero 1979 con la Santa Sede, la introduccidn retroactiva de la
posibilidad de divorcio vincular ha supuesto, a modo de expropiacién sin
indemnizacidn, de la cualidad de indisolubles que tenfan los matrimonios ca-
nénicos celebrados antes, y que estaba protegida por un Tratado internacio-
pal, el Concordato de 1953; para el futuro, las causas de divorcio resultan tan
elésticas que se divorcian los que quieren, sin que falte la posibilidad legal
del repudio unilateral: se divorcia el que quiere); en relacién con el sistema
. matrimonial, el Estado ha impuesto una interpretacién unilateral del Acuerdo
de 1979 —el llamado sistema anglosajon o escandinavo—, que no pudo ser el
querido por la Santa Sede; la homologacién de las sentencias candnicas de
nulidad o dispensa super ratum, resulta tan cicatera en la prictica, que supone
una penalizacién para los ciudadanos que quieren acogerse a ella. Aunque en
la forma se aparenta respeto a las convicciones religiosas de muchos espafio-
les, en el fondo la Ley San Fermin ha supuesto un ataque al matrimonio cané-
nico y a la concepeidn catélica de la familia, tan profundo como lo supusie-
ron, en su dfa, las leyes de 1932%.

8. Hacia Ia legalizacién de la eutanasia

No parece que en el proximo futuro vayan a rectificarse estas concretas
violaciones del Derecho natural en el 4mbito civil. Acabamos de presenciar el
tercer intento legislativo de implantar una modalidad pricticamente de aborto
libre —afortunadamente abortado por un sélo voto de diferencia*’—. Bl ataque a
la familia prosigue con la ley catalana de 15 julio 1998, de relaciones estables
de pareja, asimismo con la que se prepara en Aragdn y la que estd en gestacion
en el Congreso de los Diputados sobre el mismo tema. Para concluir este catd-
logo de horrores, no olvidemos la amenaza sobre 1a Tercera y la Cuarta Edades
espafiolas que se cierne con la posible legalizacién de la eutanasia. Como se

% Tempranamente las denuncié en Comentarios Albaladejo, I, 2* ed. {Madrid, 1982), p. 292 ss.

* 4Peroes que la vida de cientos o miles de seres por nacer depende del sentido de un sélo voto,
que puede emitirse, o no emitirse, por razones circunstanciales?
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sabe, hay una tictica de avanzar pasito a pasito, en materia tan delicada, como
se comprueba con la figura extraordinariamente privilegiada del art. 143.4 del
nuevo C.p. : «El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y
directos a la muerte de otro, por la peticidn expresa, seria e inequivoca de éste,
en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria ne-
cesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes y
dificiles de soportar, seré castigado con la pena inferior en uno o dos grados a
las sefialadas en los nimeros 2 y 3 de este articulo». Estas remisiones se refie-
ren a la cooperacién al suicidio (sancionada con prisién de dos a cinco afios), y
a la cooperaci6n consistente en ejecutar la muerte (sancionada con 6 6 10 afios).
La manipulacién que se ha hecho con la muerte del tetrapléjico gallego por
parte de las activisimas sociedades pro-eutanasia, pueden derribar los tdltimos
escrdpulos de algunos Diputados para consagrar la dltima —;definitiva?- viola-
cién de los derechos de la persona humana y,'e*ri'r--particular, del derecho ala
vida, desde 1985.
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