LO PERMANENTE Y LO HISTORICO
EN EL DERECHO NATURAL®

Emilio Serrano Villafaiie

Se equivoca el positivismo al reclamar que el Derecho natural
y su afirmacidén es fruto de la especulacién y preocupaciones teo-
légicas, pues que su origen e invencién se pierde en la antigiiedad
de los tiempos. A

Podemos decir que desde la voz de Antigona («heroina del De-
recho natural» la llama Maritain), que tan amplia resonancia habia
de tener a través de los siglos, oponiendo, en trigico didlogo con
Creonte, las leyes divinas no escritas e inmortales de los dioses a
los decretos de los mortales que no podian prevalecer sobre aquéllas.
Desde la especulacién sofista en torno al «nomos» o «physis», pre-
tendiendo llegar a un concepto del Derecho y de la Justicia que lo
fuesen «por naturaleza», nacié la problemitica del Derecho natural
cuya primera denominacién y formulacién exacta se debe al genio
sistematizador de Aristételes con su distincién entre lo «justo natu-
ral» y lo «justo legal».

Roma, por medio de sus jurisconsultos, acepta la tradicién iusna-
turalista griega, encuadrdndola para siempre en su inmortal jurispru-
dencia, siendo Cicerén y el jurista Gayo quienes recogen la idea aris-
totélica del Derecho natural colocdndole en el mismo plano objetivo
que su ius civile y plasméndole en cldsicas definiciones a veces con-
fundido, no obstante, con el cldsico ius gentium.

A partir de la Epistola de San Pablo a los romanos, cuyos ver-
siculos 14 y 15 del capitulo II han sido felizmente considerados como

* Comunicacién presentada al IX Congreso Mundial de Filosofia del Derecho
y de Filosofia Social celebrado en Basilea del 27 de agosto al 1 de septiembre de 1979.
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la «Carta Magna del iusnaturalismo cristiano», la filosofia y teologia
catblicas, por obra de sus magnos e ingentes artifices, San Agustin
y Santo Tomds, recoge la herencia iusnaturalista grecorromana, cons-
tituyendo sobre la concepcién agustiniana del orden el edificio ro-
quero del concepto cristiano y teocéntrico del Derecho, con las no-
ciones de ley eterna, natural y positiva, que se repiten y proclaman
por te6logos, canonistas y juristas de la Edad Media informando las
concepciones juridicas y sociales.

Esta doctrina tiene su continuacién en Espafia en los siglos XVI
y XVII, de apogeo de la escoldstica espafiola (llamada «segunda es-
coldstica»), en la que se dan por primera vez reunidos los dos tér-
minos para que pueda hablarse de una verdadera Filosoffa juridico-
politica y social: una filosofia pujante y vigorosa y la presencia de
problemas juridicos y politicos * que la lmportancia politica de Es-
paiia hacfan necesarios para la estructuracién politica y ordenacién
juridica de la metrépoli, entonces unificada, y de las ricas y vastas
posesiones del Nuevo Mundo recién descubierto y cuya solucién se
consultaba a nuestros tedlogos y juristas como maestros de las Uni-
versidades y consejeros de los reyes de tan extensos dominios. Y es
al sentar las bases del Derecho vigente, o tratar de fundamentar las
instituciones juridicas y politicas, cuando acuden a otro Derecho, no
escrito pero «vigente también en la conciencia y naturaleza de los
hombres», al Derecho mnatural, cuyos principios universales e inmu-
tables son comunes no sélo a todos los hombres, sino a las «gentes»
y «pueblos» todos del universo.

Por eso surgen aqui las figuras de Vitoria (que habia de dar
forma al Derecho Internacional), Soto, Béfiez, Cano, Molina, Viz-
quez, Septlveda, Lugo, Salon, Medina, etc., pero sobre todo ese co-
loso de la filosofia espafiola y mundial que se llamé el «Doctor Exi-
mio», Francisco Sudrez, cuyo genial tratado De Legibus hace ya tres
siglos y medio que esti esperando el advenimiento de un filésofo
del Derecho que le supere.

Todo estos autores, filésofos, tedlogos y juristas notables abor-
dan esos problemas concretos e histdricos que la realidad juridico-
politica y religiosa (guerras religiosas) de la época presentaba, a la
luz de los principios del Derecho natural cuya permanencia e inmu-

1. Porque si Grecia tuvo una filosofia capaz de afrontar con éxito la investiga-
cién de cualquier problema; y si en Roma se estructuré magistralmente el sabio De-
recho romano, falté, sin embargo, en Grecia la presencia de grandes problemas
juridico-politicos, y carecié Roma de una sdlida filosofia para resolver, «more philo-
sophico», los problemas juridico-politicos de su vasto imperio. En la Edad Media
tampoco los problemas juridicos y sociales despertaron la suficiente inquietud e in-
terés filoséfico.
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tabilidad no obstaba a las més variadas aplicaciones en la coyuntura
existencial histérica.

Justamente por haberse negado a este Derecho natural con fun-
damentacién metafisica y teolégica (que es el defendido por la tra-
dicién grecortromana y el iusnaturalismo espafiol) su entronque con
el orden moral, siguieron las mds lamentables desviaciones, con un
Derecho natural, «demasiado natural», en Grocio, Puffendotf y To-
masius, o «demasiado racional» con Kant, Fichte, Schelling y Hegel,
llegando, por reaccién subsiguiente a desaparecer durante siglos de
la Ciencia juridica.

Pero lo que la Escuela Histérica, el positivismo de ayer y el neo-
positivismo de hoy atacan, de hecho, es a ## Derecho natural indi-
vidualista y racionalista, a la «caricatura» que de él habia hecho el
siglo XVIII, englobando en esta critica a todo e/ Derecho natural,
sin tener la obligada honradez cientifica de distinguir ##a concepcién
del Derecho natural, a la que justamente combatian, del Derecho na-
tural de la tradicién cldsica. De haberlo hecho asi cudntos errores
se hubiesen evitado, entre otros —y acaso el principal— el que va
a ser desmentido en esta Comunicacién: la acusacién de abistoricidad
o antibistoricidad del Derecho natural.

Y prescindiendo ahora de los «suceddneos» con que la ciencia
moderna ha querido suplantar al Derecho natural, y de los nom-
bres con que cautelosamente se le ha «camuflado»: «Detecho poten-
cial», «idealidad social, justa, moral» (Ardigd); «Derecho objetivo»
(Duguit); «Derecho intuitivo» (Gurvitch); «Derecho libre», «Dere-
cho justo», «Derecho latente», «Derecho espontdneo», «cultura ju-
ridica»; Derecho natural moral (Ripert, Dabin); «Moral social»;
«Derecho racional» (Radbruch); y hasta la «Grundnorm» de Kelsen
para quienes quieren ver en ésta un sustituto del Derecho natural
(lo cual es desmentido por el propio Kelsen). Lo cierto es que, como
dice Del Vecchio, el Derecho natural existe, o sea, vale, porque
existe y vale el ser humano, del cual es atributo inseparable; y sus
determinaciones se derivan de la misma naturaleza humana que la
razén descubre y puede comprender.

Y cuando ha querido intentarse la superacién de un positivismo
que durante siglo y medio ha dominado por completo el campo de
la Ciencia juridica y de la Politica, se «retorna» a un Derecho natu-
ral como Derecho «superior» o «supralegal» (Radbruch), que recla-
man de consumo la Ciencia, la Filosoffa, la Politica y la Practica
juridicas. Pero, bien entendido, que el renacido Derecho natural no
es ni podia ser el abstracto y racionalista de los siglos XVII y XVIII.

Sin embargo, junto a este innegable renacimiento del Derecho
natural y, superadas en gran parte muchas de las angustiosas causas
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que le motivaron en la Gltima postguerta, se observa también hoy un
renaciente iuspositivismo, un radical neopositivismo que arremete
contra todo cuanto pueda suponer metafisica, trascendencia, valores
y hasta filosofia.

Y en este ambiente es donde precisamente, con visos de nove-
dad, se lanzan de nuevo acusaciones contra el Derecho natural, entre
las que se destaca una que no es ciertamente nueva, pero que se
renueva con pretensiones de ser definitiva: la acusacién de «ahisto-
ricidad» o «antihistoricidad» del Derecho natural.

Se plantea asi el viejo problema de la inmutabilidad e historici-
dad del Derecho natural (que es, en definitiva, el problema de la
naturaleza e historia del ser humano). Esto es: Lo «permanente» vy
lo «bistérico» en el Derecho natural como reza el titulo de nuestra
Comunicacién.

Podemos decir que este problema es tan antiguo como la filoso-
fia misma.

En efecto, el conflicto Naturaleza y Razén, Razén e Historia es
uno de los leitmotive capitales de la Filosofia del Derecho. Es el
problema de las relaciones entre lo inmutable y los datos contingen-
tes y mudadizos en la elaboracién del ideal de justicia.

Partidarios de la Razén son, en la filosofia moderna, los llama-
dos «cldsicos» del Derecho natural (llamado por eso racionalista),
Groccio, Puffendorf, Thomasius, Wolf y otros, que, con desprecio
del elemento vital e histérico, incurren, no obstante, en la paradoja
de fundar el Derecho natural en consideraciones empiricas (el «appe-
titum societatis» en Groccio, la «imbecillitas» o sentimiento de debi-
lidad en Puffendorf, y el «afdn de dicha» en Thomasius); es decir,
para los tres, un afecto, un fenémeno real que es absolutizado hasta
convertirlo en base de un sistema normativo.

Un bandazo contrario, sacrificando la Razén a la Realidad, la
Idea a la Historia, es el que representa la Escuela Histdrica del De-
recho, en la que no cabe hablar de Derecho natural porque el dnico
Derecho es el histérico, y en los productos concretos «fraguados» en
la conciencia juridica de un pueblo se agota el objeto de la Ciencia
y de la Filosofia del Derecho.

Hegel, al identificar lo real con lo racional, no sacrifica la His-
toria a la Razdén, o la Razén a la Historia, porque en el monismo
dialéctico y panlogismo hegeliano, Razén y Realidad, Idea e Histo-
ria, pensar y ser son una misma cosa.

Pero antes de seguir adelante con la filosofia contempordnea, es
preciso retrotraernos hasta Santo Tomds y Sudrez. Porque en Santo
Tomds se encuentran ya perfectamente delineadas las ideas funda-
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mentales que, a este respecto, habia de consagrar después Francisco
Sudrez y que han dado a éste una de la més justa y merecida fama.

Los autores iusnaturalistas contempordneos encuadrados en la di-
reccién tradicional, aun con destacados matices personalistas, cultu-
ralistas e histdrico-sociolégicos, que defienden al Derecho natural de
la ligera acusacién de antihistoricidad o ahistoricidad, se basardn fun-
damentalmente en la doctrina tomista y suareciana de la mutabili-
dad e inmutabilidad del Derecho natural *.

La variabilidad por lo que se refiere a las leyes positivas estd
justificada y no plantea problemas. Pero respecto de la ley natural
¢cabe también variabilidad? ¢Cémo se explica que la ley natural,
expresién de principios racionales, no posea un alcance universal?

Este es el problema capital que sutge de la consideracién me-
tafisica y teolégica de la ley natural. Y Santo Tomés no sélo tiene
conciencia clara del problema, sino que brinda una solucién muy in-
teresante que Sudrez llevard después a un grado de superlativa ma-
durez y precisién.

Ya en los Comentarios a las Sentencias distingue el Aquinatense,
entre las leyes morales, las que tienen una validez absoluta y univer-
sal, que no toleran excepcién alguna; y otras, en cambio, que no
presentan tal universalidad a consecuencia de las circunstancias acci-
dentales, que dejan en suspenso su contenido concreto, que fue for-
mulado para otras circunstancias.

Pero es en la Summa Theologica donde profundiza mds este pro-
blema que formula con precisién en el tratado de la Ley°.

La ley natural —dice— es en si absolutamente inmutable en
sus primeros principios; pero los principios secundarios pueden ad-
mitir variacién; la razén de este cambio radica en la defectibilidad
de la naturaleza humana. Ahora bien, la ley natural puede variar
de dos formas: por adicién por la que sus preceptos pueden ser com-
pletados y perfeccionados a lo largo del tiempo, en cuanto cabe
afiadir algo a su contenido *. En este sentido dice Sudrez que la mu-
danza por adiccién no es propiamente tal, sino mds bien una «per-
feccién extensiva que se refiere a la utilidad humana» °. M4s que
cambio, consiste en una ampliacién del 4mbito de la ley natural.
Esto es lo que permite a Renard hablar de un Derecho natural de
«contenido progresivo», gnoseoldgico o por incorporacién de nuevas

2. Asi lo hacemos ver en nuestra obra Conucepciones Iusnaturdlistas Actuales.
Madrid, 1967; 2.* edic. 1977, espec. capts. II, III y IV.

3. Santo Tomds de Aquino: Summa Theologica, I-1I, q. 90 y ss.

4. Ibid. 111, q. 94, a. 5.

5. F. SuArez, De Legibus, 11, 13,1.
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aplicaciones, que no es propiamente cambio, porque la adicién no
niega los preceptos, sino que los afirma y los extiende al afiadirle
Otros nuevos.

La mudanza por sustraccién en cuanto algo que ha sido la ley
natural pudiera dejar de serlo; en que un precepto deje de ser vi-
lido en determinado momento o circunstancia, «bajo este aspecto,
la inmutabilidad acompafia siempre, absolutamente, a la ley natural
por lo que se refiere a los primeros principios. Pero respecto de los
preceptos secundarios, mds concretos y derivados de los primeros a
modo de conclusiones mds inmediatas, en la mayor parte de los casos
(ut in pluribus) son también universalmente vélidos e inmutables;
pero en casos excepcionales (u¢ in paucioribus) cabe mutacién a algin
precepto concreto por el caricter eminentemente contingente y va-
riable de la «materia» o por oponerse algunas causas impeditivas a
la observacién de tales preceptos, y por la ponderacién de una serie
de factores empiricos con vistas a un determinado fin» °.

No haber tenido esto en cuenta fue el error del iusnaturalismo
racionalista que procedia deductivamente, «more geometrico». Y si
es cierto que una regla de geometrfa tiene un valor normativo inde-
pendiente de los casos concretos en que se realiza, una norma moral,
por el contrario, sélo tiene valor en cuanto considera y recoge las
circunstancias de los casos particulares concretos. Por eso dice Santo
Tomiés que atribuir valor universal a las normas que dicen que «debe
devolverse el depésito», o «no matards», seria falsear el sentido de
las mismas y destruir su verdad. Porque estos preceptos estédn subor-
dinados al principio: «Obra en todos los casos conforme a la razén».
Y es la razén en algunos casos concretos la que prescribe que no
deben, en esos casos, obedecerse tales preceptos.

¢Se puede decir con honradez cientifica que este Derecho natural
seglin el pensamiento tomista, es «omnino inmutabilis»?, es ahisté-
rico o antihistérico? Entendemos que no.

En Sudrez esta doctrina de la mutabilidad o inmutabilidad del
Derecho natural encontrard la elaboracién més perfecta y precisa
y la solucién mds coherente y sugestiva, que constituye uno de los
mds luminosos monumentos de la Filosofia juridica. Sudrez va a abor-
dar el problema de la amplitud del Derecho natural, de su rigidez
o flexibilidad, y la relacién que guarda con los contenidos empiricos
de la Historia.

Descartada la mutacién por «adiccién» como verdadera mudan-
za de la ley, la tnica que merece tal nombre es la que tiene lugar

6. Santo TowmAs, Summa Theologica, I-11, q. 94, a. 4.
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por «sustraccién»; y ésta puede realizarse en la propia ley o en su
obligacién. En cuanto a la mutacién intrinseca de la ley, esto es, la
posibilidad de que determinados preceptos de la ley natural puedan
dejar de ser vélidos en determinados momentos y circunstancias, Sud-
rez mantiene la doctrina de que los preceptos de la ley natural son
totalmente inmutables, tanto los primeros y mas generales como los
segundos més concretos y derivados de éstos, y las conclusiones mds
remotas siempre que sigan siendo de ley natural, que manden o
prohiban lo que es bueno o malo segtin la naturaleza racional.

Esta posicién, que parece atin més rigida que la de Santo Tomds,
no impide que un sector de los preceptos naturales puedan expe-
rimentar modificaciones en su contenido, pero no porque los princi-
pios racionales varfen, sino porque transformdndose la materia social
(subrayamos nosotros) a la que se aplican, cambian también el pre-
cepto, lo cual estd previsto ya en el sentido del mismo. La ley na-
tural, en sus primeros y mds generales principios es absolutamente
perenne e inmutable; y lo es también en cuantos preceptos derivan
de aquellos por ilacién 14gica; pero éstos pueden referirse a la natu-
raleza humana como tal, o a materia mudable y contingente. En el
primer caso el contenido de los preceptos naturales no sufrird jamds
la menor mudanza; en el segundo, son capaces de ella, pero no pot-
que la razén varfe, sino porque cambiando la materia contingente y
relativa (que es mutabilis et difformis) sobre que se aplican, cambian
las consecuencias mediatas de la ley natural.

En otros términos, que la mudanza en la ley natural no es po-
sible, se desprende de la inmutabilidad de la naturaleza humana como
tal. «La ley natural no puede cesar por si misma o mudarse, ni uni-
versalmente ni en particular, permaneciendo la naturaleza racional
con uso de razén y libertad» *. En la ley natural sélo cabe mudanza
pot la mudanza de la materia: de suerte que la accién es sustraida
a la obligacién de la ley natural, no porque sea abolida o disminuida
la ley natural, pues siempre obliga y obligd, sino porque se muda
la materia de la ley °. Asi en el ejemplo del depésito no ha cambiado
el precepto de la devolucién, «pues desde un principio no fue puesto
para el caso (de que si se trata de un arma o explosivo cuyo duefio,
loco o demente, emplearia contra los deméds o contra la patria, se le
deba devolver el objeto), sino para otros que dicta la recta razén» °.
Lo mismo puede decirse del «no matards». Lo que ocurre es que a

7. De Legibus, 11, 13,2,
8. Ibid, 11, 133.
9. Esto mismo habia dicho Santo Tomds, Sum. Th. I-1I, q. 94, a. 4.



188 EMILIO SERRANO VILLAFANE

veces nos parece que cambia la ley porque la identificamos con su
formulacién més genérica y absoluta. Asi, cuando se dice «no ma-
tards», no quiere expresarse que en ninglin caso sea licita la muerte
de un préjimo; este precepto natural —aclara Sudrez— «encierra
muchas condiciones, a saber: no matards por propia autoridad y aco-
metiendo»; y asi «es licito matar en defensa propia».

De este modo la ley natural, permaneciendo inmutable en si
misma, dejard de ser aplicable en algiin caso al adaptarse flexible-
mente a su materia, las acciones humanas, que se realizan de modos
diversos y en circunstancias cambiantes.

Muy andloga es la forma, sélo la forma, en que Stammler solu-
ciona el problema, pero con profundas diferencias respecto a Sudrez.
Porque éste, partiendo de supuestos metafisicos cldsicos, insiste y
perfecciona la sistematizacién y exposicién del Aquinatense sobre la
mutabilidad de la ley natural y consideratio diversarum circunstatia-
rum. Por el contrario, Rudolf Stammler, partiendo de la teorfa kan-
tiana del conocimiento y de la distincién entre la «materia» y la
«forma», no hace sino construir unos conceptos aprioristicos, pura-
mente formales, desprovistos del verdadero contenido positivo que
tenfan en Sudrez .

Lo que no hizo Sudrez, como tampoco Santo Tomds, porque uno
y otro confiaban esto al, por ello necesario, Derecho positivo, fue
elaborar un cédigo completo de principios y preceptos que, segin
la razén, habian de valer en todos los pueblos y para todos los
tiempos. Este fue el error del iusnaturalismo racionalista de los si-
glos XVII y XVIII que, en su concepcién maximalista del conte-
nido del Derecho natural, elabord, «more geometrico», deductiva-
mente y de modo exhaustivo, un cédigo ideal universalmente vélido
al que tenfan que ajustarse todas las legislaciones particulares.

La reaccién no se hizo esperar, y a partir de la Escuela Histérica
y del positivismo, que consideran el Derecho como algo evolutivo
y cambiante, propio de cada pueblo, lo problemitico serd ahora la
posibilidad misma de un Derecho natural e inmutable. Y, si admi-
tido éste, sus principios son tan universales y sus preceptos tan com-
pletos que regulan hasta los mds minimos detalles todos los aspec-
tos de la vida juridica, este Derecho natural hace innecesario el De-
recho positivo. Uno de los dos sobra; y como el positivismo no puede
suprimir el Detecho positivo, negard la existencia del Derecho na-
tural.

10. R. STaAMMLER, Lerbbuch der Rechtsphilosophie, trad. esp. 1921, lib. I1I y IV,
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A un exagerado racionalismo ha sucedido un no menos exagerado
historicismo. A la Razén, prescindiendo de la Historia y de la Natu-
raleza, la Naturaleza y la Historia prescindiendo de la Razén. Si el pri-

mero se pierde en las abstracciones, el segundo se pierde en los
hechos.

Por eso, en el innegable renacimiento postpositivista del Derecho
natural, ninguna de las muchas tendencias y concepciones iusnatu-
ralistas propugnan la vuelta al Derecho natural racionalista de los
siglos XVII y XVIII que es, como venimos diciendo, al tdnico al
que puede, y con razén, criticarse de ser ahistérico.

Una prudente y moderada posicién media, aunque con marcados
matices historicistas, representan algunos iusnaturalistas contempo-
réneos y quienes sostienen en la actualidad la doctrina tradicional de
la «philosophia perennis» (Messner, Leclercq, Rommen, Von der
Heydte, Villey, etc.), porque saben que si es cierto que Aristdteles
y Cicerén, Santo Tomds y Sudrez hablaron de principios inmutables,
hablaron también de principios fundamentales del ordenamiento ju-
ridico adecuados a las situaciones histéricas y a los datos empiricos ™.
Y esto por el concepto que tenfan del hombre y de su naturaleza
(como principio dindmico de sus operaciones propias); de los ele-
mentos permanentes e inmutables de ésta, y de lo variable de su
condicién histérica.

Peto no se trata de presentar dos naturalezas, como pretende
Kelsen en su critica al Derecho natural *: la «sustancialista», cerrada
y completa en sus determinaciones esenciales, y la «historicista» para
la que el hombre es su historia, y su ser y esencia no son sino un
momento de su devenir existente. Por el contrario, estimamos que
es la esencia constitutiva lo que hace posible y cualifica el devenir,
pero no al revés.

No, la naturaleza del hombre es una a la que, ademds de sus
rasgos esenciales constitutivos le conviene —también esencialmen-
te— el cardcter de histdrica, abierta y susceptible de sucesivos enri-
quecimientos al contacto con la realidad histdrica y cambiante. Pero
existe una naturaleza o esencia del hombre que permanece a lo largo

11, Esto viene a decir, en otros términos, Arthur KAUFMANN en su documentado
trabajo Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristichen Hermeneutik; vets.
esp. A. Ollero: Entre iusnaturalismo y positivismo bacia la bermenéutica juridica.
«Anales de la Citedra F. Sudrez», n° 17, 1977, pdg. 357.

Y también, a este respecto, del mismo Kaufmann Die «ipsa res justas. Gedanken
zu einer bermeneustischen Rechtsontologie, en Fest. K. Larenz, 1973.

12, Obra colectiva KELSEN, BOBBIO y otros, Le Droit Naturel, P.U.F. Patis, 1959,
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de la historia y que es el fundamento mismo que facilita dicho cam-
bio *.

Por eso el contenido del Derecho natural si no estd determinado
de una vez para siempre, cualquiera que sean las citcunstancias, sino
que hay que buscarlo en la sociedad y en la existencia histdrica con-
creta, segin sefialé ya Sudrez y subrayan en nuestros dias los iusna-
turalistas sociélogos Jacques Leclercq ™ y Johannes Messner *, tam-
poco es algo que puede dejarse a la absoluta libertad arbitraria del
hombre, sino que en su determinacién, éste se ha de atener y some-
terse a limites impuestos por las exigencias de la propia naturaleza
humana, individual y social.

Se afirma asi «lo permanentes del Derecho natural.

Pero existe una «materia» social en la que el sentido trascendente
y universal de lo juridico puede concretarse de modo directo en vet-
dadero Derecho. Porque el Derecho natural se da y se pone en la
historia al ser el hombre un ser histérico: es decir, también en el
conjunto de preceptos del Derecho natural se da un proceso y des-
pliegue histdrico al aparecer y manifestarse en cada caso dentro del
orden juridico de cada comunidad histdrica, teniendo en cuenta la
situacién socioldgica «concreta». Por eso el Derecho natural, dice
Arthur Utz «est perpetuellement en mouvement», y de aqui su im-
portancia para la autoridad social *.

En este sentido dice el jurista y iusfilésofo Giuseppe Lumid que
puede hablarse de una bistoricidad del Derecho natural; no en el sig-
nificado, querido por los historicistas, de variabilidad de sus prin-
cipios en funcién de las situaciones histdricas, sino en el sentido de
que los principios del Derecho natural, en si dotados de validez ab-
soluta, si no reciben de la historia su validez, que reposa en exigen-
cias a prori de la razén y de la naturaleza, encuentran, sin embargo,
en el terreno histdrico la materia para su determinacién concreta y
en cada caso asumen un contenido y se determinan histéricamente
en formas diversas segtin las cambiantes situaciones histdricas. Y tam-
bién puede hablarse —segiin este mismo autor— de la relatividad del
Derecho natural, pero no para poner en duda la validez permanente
y universal del valor juridico, sino para subrayar la desigualdad y

13. E. SERRANO VILLAFANE, Naturdleza, naturaleza humana y Derecho natural.
EUNSA, Pamplona 1977.

14. ]. LecLErcQ, Du Droit Naturel & la Sociologie. Paris 1960, trad. esp. 1961.

15. J. MEssNErR, Modern Soziologie und Scholastisches Naturrecht. Wien, 1961;
vers. esp., Barcelona 1964.

16. A. Urz, Ethique Sociale 1. Les principes de la doctrine sociale. Fribourg
1960, pdg. 129.
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desproporcién de la naturaleza humana frente a la absoluteza de este
valor

Se afirma asi «lo variable e histérico» del Derecho natural.

Pero bien entendido que este despliegue existencial de los pre-
ceptos, y la manifestacién histdrica de los principios y proposiciones
universales, sélo pueden ser considerados en rigor como verdadero
Derecho natural en cuanto contindian constituyendo preceptos vali-
dos por si mismos, distintos de los existencialmente positivos; pre-
ceptos cuya verdad o justicia intrinseca aparezca inmediatamente evi-
dente a todos, es decir, en cuanto constituyan directa e inequivoca
concreccion.

Y en la concreccién y manifestacién histérica de los principios
universales validos, se conjuga «lo permanentes y «lo histérico» del
Derecho natural.

Ampliamente exponemos en nuestro libro Concepciones Iusnatu-
ralistas Actuales las direcciones iusnaturalistas contempordneas en
las que, por su acentuado cardcter histdrico-sociolégico, se da entrada
a elementos «fdcticos» y sociolégicos que el mds entusiasta positi-
vista suscribirfa *®

El Derecho natural no es antihistérico —dice el profesor Pizzot-
ni *—, sino de una dinidmica constante aun reconociéndole una in-
trinseca inmutabilidad considerada objetiva y ontoldgicamente. Por-
que «aun cuando el Derecho natural tiene un fundamento eterno e
inmutable, vive en la concreteza histérica». Esto es, fijeza de prin-
cipios si, pero también evolucién de acuerdo con la racionalidad y
con las concretas exigencias de un pueblo y con los factores sociales,
econdémicos, culturales y politicos que dice el profesor Fechner *

Los principios del Derecho natural —afirma von Hippel— son
inmutables y absolutos aun cuando son miiltiples las situaciones y
variados los medios y la posibilidad de realizarlos *

17. G. LumiA, Su alcune recenti concezioni del diritto naturale, RIFD 1959.
Fasc. IV, pp. 429-433.

En este mismo sentido, Arthur KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlickeit. Tu-
bingen 1957; Diritto naturdle e storicitd, «Jus» 1959, pp. 178-196.

18. E. SERRANO VILLAFARE, Concepczone: Tusnaturalistas Actuales, Madrid 1967;
22 edic. 1977, espec. cap. 1IT: Direcciones historicistas; cap. IV: Direcciones so-
cioldgicas, pp. 129 y 166, respectivamente.

19. R. M. P1zzorni, Il diritto naturale, norma dinamica del Diritto, RIFD 1962,
39/1-3, pp. 143 ss.

20. E. FECHNER, Rechesphilosophie. Soziologie und Metapbysik des Rechis. Tu-
bingen 1959, pigs. 200 ss.

21. E. v. HipeeL, Rechispositivismus und Naturrecht, en «Die Kirche in der
Welt», 13, 1954, pp. 59-66. Y también en este autor, Rechtsgesety und Naturgesetz.
Tubmgen '1949.
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El Derecho natural —dird von der Heydte— es el «principio de
conformacién» (Gestaltungsprinzip) del Derecho positivo *.

El Derecho natural consiste, para Leclercq, en una serie de prin-
cipios susceptibles de aplicaciones variadas; y estos principios tie-
nen un alcance tan extenso como la propia naturaleza humana, sien-
do por lo tanto susceptibles de ser adaptados a las circunstancias
tanto como la misma naturaleza del hombre, sin que ello suponga
que tengan un contenido variable; lo tendrian si se aplicaran de la
misma manera a condiciones diferentes. Exactamente lo contrario,
subraya Leclercq, de lo que creen quienes se desorientan ante la es-
tabilidad radical del Derecho natural con posibilidad de aplicaciones
diversas. En la naturaleza social del hombre y en la vida social es
donde hay que buscar esos principios. Por eso Leclercq considera
a la sociologia como la «ciencia auxiliar por excelencia del Derecho
natural» *,

¢Puede decirse que este Derecho natural, cuyo contenido se ird
descubriendo por observacién, es el «petrificado», cerrado e inmu-
table, el «idolo que no debemos adorar» como dicen Carnelluti y
Guido Fassé del Derecho natural tomista, aun del renacido de nues-
tros dias? *,

Por el contrario, es un Derecho natural «flexible» y «adaptables
en sus aplicaciones histéricas. Y es un Derecho natural «social» pot-
que en la vida social se encuentra su contenido, y en la sociedad y
con la ayuda de la sociologfa averiguaré el Derecho natural las ins-
tituciones fundadas ex y exigidas por la naturaleza humana.

En este mismo sentido el profesor Bréthe de la Gressaye dice
que es preciso comprender la inmutabilidad y universalidad del De-
recho natural, contra la que los positivistas oponen la diversidad de
doctrinas e instituciones y la evolucién del Derecho. Pero no son
incompatibles, dice este autor. En realidad los principios no podrin
cambiar porque la naturaleza humana no cambia en lo que tiene de
estable y permanente. Son las aplicaciones las que varfan segtin las
situaciones *, jQué gran parecido tienen estas afirmaciones con las
de Sudrez de hace casi cuatro siglos!

22. A. F. voN pER HEYDpTE, Vor Wesen des Naturrechts. AfRSS, XLII/22, 1957.

23. J. LecLercq, Du Droit Naturel & la Sociologie, pig. 226 de la vers. esp. y
en Lecons de Droit Naturel. Louvain, 1. 1947, pig. 55.

24. F. CARNELUTTI, L’antinomia del Diritto naturale, Rivista di Diritto proce-
suale, XIV, 1959, pp. 511-525.

G. FassG, Che cosa intendiamo con «Diritto naturales?, en «Scritti vari di Filoso-
fia del Diritto». Milano 1961, pp. 180-204.
2 25.1 géZAN BReETHE DE LA GRESSAYE, L’apport du Droit Naturel au Droit Positif.

aris 1966.
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Que el Derecho —y también el Derecho natural— deban tener
en cuenta las circunstancias humanas e histdricas cambiantes es indu-
dable, y es un mérito que no puede negarse a quienes en todos los
tiempos lo han subrayado asf. Es el «condicionamiento histérico del
Derecho» como dice Arthur Kaufmann. Pero no puede exagerarse
esta historicidad so pena de quedar el Derecho reducido a un mero
«hecho» o «fenémeno social».

El Derecho natural —dir4 Helmut Coing— «debe ser repensado
sin cesar al contacto con los hechos sociales». Un Derecho natural
«variable» y «cambiante» como las citcunstancias y vicisitudes que
ha de regular ®; un Derecho natural «flexible» y «abierto», o «se
faisant» como dice Henri Battifol del de Fechner®, que tenga en
cuenta el elemento «social»; un Derecho natural «histéricamente
eldstico» como dice SPRANGER *; o sub ratione historiae como el de
STADMULLER ®; un Derecho natural «dindmico-existencial» propug-
nado por WURTENBERGER *; o «relativo-existencial» como dicen
Quaprr y Q. RipoLLEs *; o el Derecho natural «concreto-existen-
cial» de MATHOFER *; o un Derecho natural derivado exclusivamente
de la experiencia y praxis concreta de cada tiempo y caso —el De-
recho natural pragmitico o «prictico» de contenido variable— tnico
que admite el realismo norteamericano de Pounp .

Todas estas (y otras muchas podriamos mencionar) son expre-
siones mds o menos significativas del matiz historicista y socioldgico
que se atribuye por los iusnaturalistas contempordneos al Derecho
natural renacido de nuestros dias.

26. H. Coiwng, Grundziige der Rechtsphilosophie. Berlin 1950; versién espafiola,
Fundamentos de Filosofia del Derecho, Barcelona 1951. Diritto e pensiero moderno,
RIFD 1958.

27 H. Barriroir, La Pbhilosophie du Droit. Paris 1960, pag. 77.

28. E. SpPrRANGER, Volsmoral und Gewissen als Erziehungsmichte. «Bildung und
Erziehung», Stuttgard 1948.

29. G. STADMULLER, Das Naturrecht im Lichte der geschitlichen Erfabrung Recht-
tlichhausen. Verlag Bitter und Co., 1948.

30. Twu. WORTEMBERGER, Das Naturrecht im die Philosophie der Gegenwart.
Jurist. Zeit. 1955, pp. 1-5. vers. cast. «Revista de la Universidad de Cérdobay (At-
gentina), mayo-agosto 1960, pp. 487 ss.

F. M. Scumorz, Das Naturgesetz und seine dynamischen Kraft, en «Thomisti-
che Studien», 8, vol. I. Freiburg 1959.

31. G. Quaori, Giusnaturalismo 1950, en «I problemi attuali della Filosofia del
Diritto». Milano, 1954, pp. 125-135. .

A. QuintaNO RiPOLLES, II diritto naturale nella prospettiva relativisticoesistenziale,
RIFD, XXVIII, Fasc. IV, 1951, pp. 673-690.

32. W. MarHOF¥ER, Naturrecht und Existenzrecht. Frankfurt, 1963.

33. R. Pounp, Las grandes tendencias del pensamiento juridico, trad. esp. Puig
Brufau. Barcelona 1950. Natural Natural Law and Positive Natural Law, «Natural
Law Forum», 5, 1960.
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La conjugacién de principios ontoldgicos o «estructuras» (como
se dice hoy) con las situaciones histdricas, parece ser también el pen-
samiento de tedlogos y autores protestantes como Hans Welzel y
Eberhard Schmidt, y de juristas como Radbruch, Mitteis, Max Miiller,
Kaufmann, Maihofer y Henkel.

Y las criticas que hacen hoy positivistas y neopositivistas obede-
cen, muchas de ellas, al desconocimiento y prejuicios contra el Dere-
cho natural de la tradicién cldsica (como de Kelsen dice Villey); o a
pretender, y este es el empefio, entre otros, de Guido Fassé, que
siendo irreconciliable la antinomia entre la naturaleza (o, como dice
él, la «metafisica») y la historia, el Derecho natural no ha sido ni
puede ser sino el «absolutamente eterno e inmutable» —«tutto da-
tor»—, sin consideracién alguna a la naturaleza y a la historia, es
«lidolo che non dobbiamo adorares *.

Y ante el hecho innegable de la acentuacién del elemento con-
tingente e histérico en el Derecho, afirmada por los iusnaturalistas
neoescoldsticos de nuestros dias (como Leclercq, Messner, Renard,
Stadmiiller, Graneris, Rommen, Kaufmann, Villey, etc.) el profesor
Guido Fass6 se limita a decir que estos autores no son iusnaturalis-
tas. Esto es: si iusnaturalistas, antihistoricistas; si historicistas (en
el sentido de conciliar el Derecho natural con la historia y la socio-
logia), antiiusnaturalistas. El autor no les concede cuartel.

Llenos de prejuicios estdn, asimismo, los pretendidos «argumen-
tos» criticos contra el Derecho natural hechos por Kelsen y Bobbio
en su libro conjunto Le Droit Naturel, ya citado ®.

Lo cierto es que la bimilenaria doctrina del Derecho natural, «re-
pensado» en nuestros dias en funcién de las circunstancias histdricas
y concretas en que el hombre, ser histérico, vive, puede terciar con
ventaja en la vieja controversia Naturaleza y Razén, Razén e His-
toria, porque ha sabido conjugar «lo permanentes de sus principios
con «lo variable e histérico» de sus aplicaciones.

34. F. CARNELUTTI, 0b. cit., pag. 511; y afiade que el atributo de inmutabilidad
«& escluso anzi che implicato nella stesa formula del diritto naturale».

G. FaAss6, ver nota 24.

35. E. Pury MuNoz, en Lecciones de Derecho Natural, 2. edic. Santiago de
Compostela 1970, refuta detalladamente y con fuerte y documentada critica los argu-
mentos antiusnaturalistas de Kelsen y Bobbio, dedicando a ello el cap. 6, pp. 529 ss.



