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Permitanme unas observaciones preliminares con el fin de poner en perspecti-
va el debate acerca de los conceptos anglosajones sobre el Derecho Natural. Lo
que sigue puede que sea una interpretacién personal, porque no puedo —y tal vez
no deba~ descartar mi medio siglo de observaciones que me han proporcionado
discernimiento de la mentalidad y el modus operandi anglosajones al plantear y
resolver cuestiones de derecho, la legalidad y el sistemna judicial.

Préacticamente desde el principio lo que podemos llamar la teologia y la
antropologfa inglesas difirieron de las del continente europeo, del derecho ro-
mano y del derecho eclesidstico. Esto era obvio en el caso de Ockham, cuyas
tesis sobre la potestas absoluta en referencia al poder y voluntad divinos leva-
ban aparejadas que no hay orden natural estable y eterno, porque lo que pode-
mos llamar orden cambiante depende de la voluntad temporal de Dios. La préxi-
ma vez Su voluntad puede ser otro orden. La serie de drdenes temporalmente
vilidos es un juguete en Sus manos, y El no estd vinculado por Sus propias
leyes. De forma que no hay orden natural excepto el sometimiento a Dios. En
otras palabras, esencialmente un arreglo temporal que, como Descartes apunta-
ria, podria proyectar la voluntad de un «espfritu maligno» en el horizonte cog-
nitivo y moral del hombre.

¢Puede haber una Ley Natural por si misma, sin Dios que la respalde? El
tedlogo alemén Joseph Fuchs sostiene que «tal ley estd escrita en el corazén del
hombre»; pero Karl Barth contradice este argumento al escribir que sélo cono-
cemos €l bien y el mal escuchando la palabra de Dios. Esto no es incompatible
con la tesis fundamental de Ockham. Como vemos, la visidn catélica y la refor-
mada son opuestas. Los catélicos creen que tanto Dios como el hombre estin
sujetos por el orden natural de las cosas; la férmula ockhamiana, por el contra-

* Traducci6n castellana del original inglés de Luis Infante de Amorin.
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rio, se aviene con las teorias posteriores: es decir, que el proceso evolutivo, 0
histérico, cultural, etc., cambia lo que serfa la Ley Natural, la cambia en cada
etapa. Como escribe Wolfhart Pannenberg, de Munich, la biisqueda de un con-
senso moral basado en una comiin naturaleza humana ha reemplazado la fun-
¢i6n social de la creencia religiosa.

Concluyamos: tenemos o bien el concepto moderno (histericismo, progre-
sismo, variedades del humanismo) o bien la Ley Natural. Cito al jurista judio
norteamericano Hadley Arkes: «En un Estado laico, las premisas de la ley no
las proporcionan los preceptos morales enraizados en el Derecho Natural». Una
fuente més autorizada, el magistrado del Tribunal Supremo Antonin Scalia,
sostiene que sus colegas en las facultades de Derecho argumentan que las posi-
ciones iusnaturalistas representan fanatismo e intolerancia; esto es, que la Glti-
ma autoridad judicial es simplemente el libre albedro individual. Es un tipo de
«filosofia débil», no muy lejos de la aparquia y la rebelidn, puesto que estos
libres albedrios individuales se coaligan en torno a los dogmas de una religién
civil «con sélo los articulos de fe suficientes para motivar el comportamiento
moral», como propuso Rousseau. Si te sometes a esta religién como Hobbes
propuso que hicieras, muy bien; si te rebelas contra ella, eres castigado. Todo
depende de quién tiene la clave de las definiciones y las interpretaciones. El
resultado politico es el Estado rousseauniano, o més exactamente €l de Hobbes:
los dos con su origen en el temor y la desconfianza, los dos respondiendo a las
condiciones de guerra civil. Al argumento se le da forma con las circunstancias
histéricas, y el 4mbito de la ley es proteger el orden civil entre individuos y
grupos naturalmente en conflicto.

Por consiguiente es de suprema importancia que el orden cambiante dentro
de la movilidad permitida por Dios pero comunicada s6lo a una pequeiia élite
de elegidos, tenga en su centro lo que Hobbes llamaba un deus mortalis que
mantiene el orden mediante los articulos de la ley positiva. En los tiempos de
Hobbes el mantenedor del orden era el rey; en los Estados Unidos es la Consti-
tucién, un documento sacralizado, en un clima perfectamente representado por
el que fue magistrado del Tribuna! Supremo Harry Blackmun, acerca de un
fallo del Tribunal: en una sociedad pluralista, la orientacién sexual no puede
establecerse por un patrén determinado. Cada individuo y cada pareja deciden
por si mismos. O sea que la cuestion no es que se niegue ia Ley Natural como
tal; es que la naturaleza, como establecida por Dios o posteriormente por algu-
na otra autoridad, es mudable, asi que s6lo temporalmente vinculante. Vincu-
lante no por un absoluto, sino por absolutos sucesivos y sucesivamente validos.
En dltima instancia, no por un absoluto sino por un consenso, una eleccién, y
por pardmetros socioldgicos varios.

Es cierto que Blackstone, jurista del siglo X VIII, escribié que el Derecho
Natural obliga en todo el planeta, y que las leyes humanas deben sometérsele.
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En otras palabras, que las normas son cogroscibles incluso para la razén co-
rrompida. Pero el asunto deja de ser cuestion de conocimiento y se convierte en
cuestion teoldgica cuando sostenemos con Guillermo de Ockham que hasta el
contenido de la ley cambia, que de hecho nos es desconocido porque no se
espera que Dios proclame este orden nuevamente instituido. Somos meros in-
dividuos que razonan pragmaticamente, obrando en la oscuridad sobre nuestras
obligaciones éticas y juridicas. En lenguaje moderno, el de Hume, no podemos
deducir sollen (deber) de sein (ser) a menos que nos dejemos guiar por conside-
raciones pragmdticas.

Es muy comprensible que faltando un Juez Supremo sujeto a sus propias
Ieyes nosotros, los humanos, nos inventemos otros jueces que sean temporales
como nosotros, y que reciben su autoridad por eleccién, moda psicolégica, o €l
mandamiento ad hoc del lugar comin. Semejante orden tiene la ventaja de
permanecer vélido en tanto no sea revocado por las circunstancias histdricas;
impone su voluntad, y cuando se propone cambiar lo anuncia. (Es lo que se
llama programa politico, 0 manifiesto de alguna otra clase). Asunto distinto es
que este mudable deus mortalis haga rebajarse el tono general de la sociedad
halagando los méis bajos apetitos y convirtiéndolos en normas. Un nombre que
se le da modernamente es «politicamente correcto»: una etiqueta admirable,
porque significa a la vez algo que concierne a la polis y es impuesto por las
autoridades politicas, disfrazadas con una méscara «cultural». La politica, la
cultura y la moralidad forman un conglomerado: se ha establecido el consenso.

Debemos recordar que el mundo anglosajén es en gran patte protestante y
que mientras Inglaterra «naci6» catélica y retiene, en su Alta Iglesia, elementos
de ese origen, los Estados Unidos nacieron protestantes, en religién Baja Igle-
sia, en reaccién contra elementos anglicanos como, por ejemplo, el nombra-
miento de obispos (episcopalianismo). ; Cree el protestantismo en la Ley Natu-
ral, es decir, en un orden en la naturaleza (jcaida!)? La respuesta se hace més
dificil porque hay un niimero infinito de iglesias, como infinitos son los drde-
nes posibles en la concepcién ockhamiana, todos ellos de institucién divina y
luego alterados una y otra vez. Michael Zoller habla del «modo protestante
norteamericano de resolucién de conflictos», y en verdad éste se realiza no con
referencia a una potestas ordinata sino a las variaciones del deus mortalis. De
forma que la situacién anglosajona tendria que ser individualismo extremo y
anarquia, si esa mentalidad no tuviera un contrapeso adecuado y, todo hay que
decirlo, eficaz.

Entre paréntesis, permitaseme mencionar que por su propia l6gica el enfo-
que ockhamiano provocaria desastres sociales. Llevo observando el mecanis-
mo del derecho positivo mientras va siendo obligado a ajustarse a un entorno
social rdpidamente cambiante, y a elevar a leyes los caprichos de éste. La pri-
mera victima es la familia, en la cual las relaciones bésicas se redisefian y re-

497



programan sin mds justificacidn gue la de «las cosas cambian». Esto responde
casi al mismo espiritu del dictamen antes citado del Magistrado Blackmun, con
autoridad porque emana de la sala de mando de la Constitucién. En poco més
de quince o veinte afios el ritmo de cambio socio-econdmico e ideoldgico ha
infligido normas enteramente nuevas y antinaturales a todas las relaciones fun-
damentales, personales y colectivas; y también nuevas normas judiciales de
derecho positivo. No hace falta mejor demostracién de la necesaria derivacion
del derecho positivo del Derecho Natural.

Preguntdbamos antes: ante el potencial ~a menudo real— peligro de anarquia
legal, ;cdmo reacciona la mentalidad anglosajona, como hizo muchas veces,
con Hobbes pero también antes y después de é1? Reacciona elevando la ley
positiva a un nivel de sacralidad que le niega al Derecho Natural. La ley, tan
pronto como es promulgada, posee suprema autoridad, detrés de la cual hay
apoyo real o algiin otro apoyo elevado al absoluto. El beneficio que el sistema
obtiene de esta ley eventualmente personalizada (jpero no sacralizada!) es que
los asuntos no se discuten en términos abstractos: ortodoxia, herejia, sectaris-
mo, credo, buenio y malo; sino en términos de obediencia «a la persona del
Rey» (por ejemplo Enrique VIII, Isabel) quien representa (no encarna) el con-
senso. Bste tltimo no es eterno, pero es un consenso duradero; y sus metamor-
fosis sucesivas, tanto reformistas como radicales, se conocen como enmiendas.
Mieritras tanto, con la acumulacidn de enmiendas ha llegado a existir un con-
senso enteramente nuevo, que los signatarios originales no habian previsto ni
deseado. Y sin embargo la continuidad formal se salvaguarda. Por ejemplo, la
Primera Enmienda a la Constitucién estadounidense proclama «libertad de ex-
presién», pero ahora se aplica también a la «libertad de accién» pricticamente
de cualquier clase, por ejemplo fotografias o estatuas pornogréficas. Sin em-
bargo esta interpretacién tan amplia de la libertad de expresién no es disputada
oficialmente: ahora es la ley. Lo mismo puede decirse de la aceptacion gradual
de los matrimonios homosexuales por parte de los parlamentos de los estados.
En suma, cualquier cosa que los partidarios (en realidad grupos de presién) de
cambios radicales propongan se incorpora gradualmente al «consenso» me-
diante el procedimiento judicial. 1 procedimiento judicial se convierte asi en
portavoz del programa de cualquier tendencia radical de la sociedad. La ley
sigue siendo—no importa cudn vacia de contenido ni cudn alejada del Derecho
Natural- el supremo arbitro.

Podemos hablar de esta operacién legal como de una evolucion natural o
como de una forma de desmantelar la Constitucién mediante sucesivas iniciati-
vas de caricter revolucionario. «L.a lenta marcha a través de las instituciones»,
como Helmut Schelsky calificé 1968 y sus secuelas. De cualquier forma, evo-
lucién o revolucién, los cambios penetran no sélo los libros de derecho, sino
también el drea semisagrada de la vox populi. Otro ejemplo ain més reciente lo
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dio un tribunal de Wisconsin que fall en un caso de publicidad engafiosa que
aun cuando se descubra la propaganda politica o comercial in flagrante delicto
de falsedad, sigue estando protegida por la Primera Enmienda de libertad de
expresion. El argumento utilizado merece atenci6n: la gente, dijo el tribunal, es
capaz de descubrir tales mentiras por s{ misma, asi que sus intereses no resultan
perjudicados (j!). De esta manera las «normas» sociales provisionales se inscri-
ben en el corpus de las leyes y reciben proteccién constitucional. Hemos llega-
do muy lejos desde el Decélogo... En otras palabras, los conflictos se resuelven
sin considerar el contenido de los asuntos; méis bien se resuelven mediante la
ampliacién de la proteccién formal a posiciones que previamente eran inadmi-
sibles. La resolucidn del conflicto prima sobre los méritos del caso.

Aquellos (por ejemplo, los jueces) que aplican la técnica de la resolucion de
conflictos son por supuesto conscientes de que la alternativa serfa —consideran-
do el resultado 16gico— o bien la guerra civil o bien la separacién del grupo
contendiente del corpus de la ley y consiguientemente de la sociedad. Ambos
métodos se usaron en la Inglaterra del siglo XVII. Uno fue la fragmentacién en
sectas, la separacion de la iglesia anglicana. Esto llevé en muchos casos a la
emigracién a Norteamérica, colonia britdnica entonces. El otro método fue la
guerra civil. Ante estas posibles consecuencias, secesion o guerra civil, la tarea
de la Constitucién estadounidense fue la de incorporar a la ley una siempre
posible guerra civil, y como primer paso retirar cualquier consideracién oficial
o legal a las iglesias y a la religién en general, por ser la causa principal de
secesidn y tension. La idea era legalizar el disenso antes de que condujese a una
ruptura de ia comunidad. Esta legalizacion conllevaba la separaci6n radical del
Estado y la Iglesia. Los estadounidenses aprendieron de la Inglaterra del sigio
XVI, donde las disputas religiosas fueron sofocadas, a diferencia de Francia, no
ocupdndose de la verdad que contuviesen, jsino a la ley del Rey, respaldada por
el Parlamento! Se impidieron las guerras de religién por la amenaza de que
pudiesen degenerar en una explosidn politica. Lo abstracto se tradujo a concre-
to, los tribunales religiosos y las inquisiciones se suprimieron en favor de los
tribunales civiles.

Bajo estas condiciones, la concepcién fundamental anglosajona del Dere-
cho Natural y en concreto la estadounidense fue perdiendo énfasis. Una setie
de magistrados del Tribunal Supremo, entre ellos especialmente el Magistrado
Holmes, razonaron como si el Derecho Natural fuera un lugar cormin at que la
gente recurre casi inconscientemente pero sin ninguna idea precisa, o bien en
cualquier caso un concepto de muy poco valor. Siguiendo a estas autoridades
legislativas, la legién de abogados en un medio tan excesivamente litigioso '
como el estadounidense actiian intentando colocar los vicios humanos y socia-
les bajo el paraguas constitucional. El «tercer jugador», las iglesias, por su mis-
ma pluralidad se limitan a ser recordatorios abstractos de las flaquezas de la
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naturaleza humana en general. Mientras tanto, las transformaciones de la socie-
dad y sus costumbres van conformando una religién civil, ensefiada en la es-
cuela y difundida por los medios de informacién y por la multitud de canales de
las burocracias estatal y privadas. En el clima «filos6ficamente débil» resultan-
te, cuyo més reciente representante es Richard Rorty («con el triunfo final de la
democracia la religién desapareceré»), lo mejor que cabe esperar es 1o que yo
llamarfa los habitos de pensamiento ingleses. Esto quiere decir que al negar
toda raiz ontol6gica o declararla initil en el mundo objetivo, los temas al me-
nos siguen discutiéndose. Pero el derecho positivo sigue siendo la tinica refe-
rencia; se desconfia del Derecho Natural, la influencia de Hans Kelsen ha pene-
trado la trama jurisdiccional. El Derecho Natural es sospechoso de origen reli-

- gioso y metafisico, inadecuado para una sociedad pragmtica y pluralista. Mien-
tras se imponga la ley positiva, la paz social, o el mito social si se prefiere,
conserva un cierto prestigio. Los reformadores posteriores pueden conseguir
trabajar con este material; pero no es imposible, como previé con angustia el
jesuita John Courtney Murray, tan activo en el Vaticano II, que borren las ver-
dades en las que se basa la Constitucion.

No obstante hay otros reformadores, més en la linea de las preocupaciones
de Murray; como John Finnis, Robert George o Hadley Arkes, quienes apuntan
alarehabilitacién del Derecho Natural en las universidades, facultades de dere-
cho y circulos juridicos. Tengamos en cuenta lo dificil de esta tarea: las nues-
tras son sociedades laicas, habituadas a Ja destruccién de todos sus cimientos,
en las que un Edgar Morin puede pedir un fondement sans fondement. Los con-
ceptos de bueno y malo estén erosionados, los valores se decretan por ley posi-
tiva. Un ejemplo llamativo resulta cuando se legaliza el aborto, y en consecuen-
cia es bueno. Somos testigos de la clara victoria del legalismo sobre la ética.
Las raices no estan en lo permanente sino en el futuro en el que, pronto, se
espera que aparezca un nuevo tipo humano. Un hombre estandarizado, que haya
asimilado completamente ¢l derecho positivo (objeto de manipulacién sociol6-
gica) con todos sus cambios subsiguientes.
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