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individualismo, del voluntarismo y del racionalismo al abrirse paso en los tiempos 
modernos: esta aventura ha solido terminar provocando -tantas veces y en tantos 
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parecen neutrales e independientes: criticarlas de modo que la 
violencia política que siempre se ejerce, oscuramente, por medio 
de ellas sea desenmascarada y pueda ser combatida.» 

Michel FOUCAULT, La naturaleza humana: 
Justicia contra poder (debate con Noam Chomsky) 
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Tambi�n en _P?1tugal, como en el resto de los reinos de España, se destacabaque las d1sp�s1c10nes del derecho romano se revitalizaban «solamente[ ... ] porla buena razon en qu,e se fundaban» ( Ord. fil., I II, 64). �ste �er�cho regrncola -como �ntonces se llamaba- se manifestaba, claroesta, a tra�es de leyes; pero se marnfestaba cada vez más en la decisiones de losgrandes tnbun�les (en sus «estilos», o costumbres de juzgar, y en su «praxis»,o forma de aplicar el der�cho a los casos concretos). El jurista «ciudadano de�uropa», q�e hace ecuac10ne� c?n las cuestiones abstractas y los datos del derecho comun eu_rol?eo, es su�titmdo por el juez de los tribunales de la corte, elcu�I cnb� �n la Junsprudenc1a del reino (praxística) la doctrina del derecho comun (opznw communis doctorum). 
A_sí, por toda Europ� las deci_siones de los grandes tribunales pasan a tener, a�artir de la segun?ª mitad del siglo XY_I, una enorme audiencia doctrinal, y prohferan las col_ecc1ones y los comentarios. Esto es así por diversas razones. Porun lado, los tnbunales e_stán ahora constituidos exclusivamente por letrados. Poro,tro lado,_porque l?s �nbunales, ?orno los tribunales de corte y asimilados, estan r�veshdos de d1gmdad real. Fm�lmen�e, porque la regla del precedente proP?rc1ona 1;1ayor certeza que el func10nam1ento del criterio de la opinio commums. La practi�a f?rense se ��lve, así, la intellectrix legum (la intérprete de lasl�y�s) Y l_os _cntenos �e dec1s10n �ontenidos en las abundantes antologías de dec1S10nes J�nsprud�nciales (deciswnes, practica) pasan a constituir el «derechousado» [ «ius quasi mo�ibus_ co_nstitutum» ( el derecho como que instituido por lacostumbre), como decia elJunstaAntonio da Gama].

CAPÍTULO 7 

LAS ESCUELAS JURÍDICAS DE LOS SIGLOS XVII Y XVIII: 
IUSNATURALISMO, IUSRACIONALISMO, 

INDIVIDUALISMO Y CONTRACTUALISMO 

7 .1. LOS IUSNATURALISMOS 

7 .1.1. EL IUSNATURALISMO DE LA ESCOLÁSTICA TOMISTA

C on anterioridad hemos hablado de derecho natural y de naturaleza de las co
sas. Son ideas que, nacidas entre los griegos, habían perdurado durante to4a la •
Edad Media con fortuna y sentidos diferentes, y se habían reinstalado en la Epo-
ca Moderna. -·-··· 

N os encontramos con el Gerecho natural, por ejemplo, cuando nos referimos 
a Santo Tomás de Aquino. Siguiendo a Aristóteles, _Santo To_más �c�ptaba la exis- v

tencia de un orden natural de las cosas, tanto físicas (entw phisica) como hu
manas (entia moralia), orden ya constatado por los clásicos y que era confirma-
do por la creencia cristiana en un Dios inteligente y bueno, creador y ordenador
del mundo. Por lo menos, la teoría escolástica de las «causas segundas» se mo-
vía en esta dirección 1• Dios asignó a cada especie ( como «causa primera») una ,., ley natural ( «causa segunda») -el fuego sube por naturaleza, los cuerpos pe- \1_.I 
sados caen, etc.-, salvo caso de milagro ( es decir, salvo intervención extraor
dinaria de Dios). Estas naturalezas de las diversas especies se armonizan en fun
ción del Bien Supremo, de tal modo que el mundo está lleno de orden y los 
movimientos de los seres o de las especies de seres están sujetos a una regula
ción cósmica. 

Y lo mismo se puede decir del hombre. También la especie humana tiene una 
cierta naturaleza, o sea, está integrada en cierto modo en el1orden y 9-1 el desti
no cósmicos. La idea de ill:L®QJJ._fil1!fal parte precisamente de aquí.(6. partir de .., 
una investigación de los fiñesoelhombre y de su contribución en el plano de la 
creación, se elaboran las reglas que deben presidir la práctica humana, de modo 
que ésta resulte adecuada a los designios de Dios en relación ª. la vida en socie
dad y en relación al lugar que el hombre debe ocupar en el conJunto de los seres 

1 No era ésta la única interpretación cristiana de las relaciones entre Dios y el mundo; San Agus
tín lo había pensado de otro modo, dejando más espacio al arbitrio de Dios que al orden del m�n
do; y sus discípulos franciscanos de la Baja Edad Media retomarán sus puntos de vista, sustitu
yendo la teOiía «de las causas segundas» por la teoría del ímpetus.

[ l 45]
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cre�dos. Tales reglas, unas �orrnuladas en las Escrituras (derecho divino), otras 
en estas au�entes pero mamfestadas por el propio orden del mundo y alcanza
bles por el mtelecto, constituyen el derecho natural. 

. Sucede simplemente 2 que Santo Tomás combinaba su confianza en la capa
cidad del �o�bre para co�ocer el orden del m�ndo con el sentimiento de que 
e�te conoc1m1ento no pod1a ser obtenido a traves de procesos estrictamente ra
c1onale,s (cf., 5.3

_
). Por un lado, el descubrimiento del orden natural de las cosas

no pod1a proverur de un ac,ceso directo a las ideas divinas, pues esta vía estaba
v�?ada al hombre, por razon del pecado. Por otro, tampoco servía la especula
c1on meramente abstracta. Había entonces que proceder observando, como pri
mer p

_
aso,

_ 
los hech?s, o sea, los limitados e imperfectos resultados de nuestra

expenencia. A contmua�!ón
_ 
esta observación tenía que ser orientada y comple

mentada por 1� elaborac1011 mtelectual. Pero el intelecto no se fo1ja tan sólo con 
faculta�es rac10nales (propias del raciocinio) sino también con facultades mo
rales (v)rtudes). �uy especialmente el razonamiento sobre el orden de las cosas 
dep�ndia de la virtud de la bondad, o sea, de la capacidad moral para percibir el 
sentido gl?bal d�l orden y, de aquí, �a�·a d�stinguir lo justo de lo injusto. De aquí 
que la razon tuv,1era que tener un cahf1cativo moral para ser eficaz: tenía que ser 
una «buena razon» (recta ratio). 

!)e ot�a par�e, la movilidad esencial de las cosas humanas, provocada por la 
e��ten

_
c,a d� hbertad 

_
en �I ?ombre, aparejaba la imposibilidad de encontrar prin

c1

_
p10s mvanables de Justicia. Y de ahí que fuese imposible establecer una cien

cia �el derecho natural ,q�e desembocase en la formulación de un código de re
glas per�ia�e�tes. Lo max1mo que se podía afirmar en este terreno era la existencia 
d� un pnnc1p10, �ormal, y vago, por el cual «se debe hacer el bien y evitar el mal». 
S, P.º� el contrano optaramos por una reglamentación concreta, todo terminaría
de�m1en

_
do mutable y sujeto a un continuo examen de ponderación. Santo To

mas sustituye ento�ces la pretensión de una ciencia de lo natural por la propuesta 
de �n arte susc�ptible,. en cada mom

_
e,nto y para cada caso, de encontrar lo j us

to (ius suum cuzque tnbuere). Tamb1en en esto venía a coincidir con las ense
ñanzas de Aristóteles 3. 

7 .1.1.1. La Escuela Ibérica de Derecho Natural 

La Escuela Ibérica de Derecho Natural constituye un desarrollo peninsular de 
la escolástica tomista, provocado por la llegada de la Contrarreforma 4. A pesar 

; De aquí al final del epígrafe, trad. de ASG. 
Sobre _el «derecho natural» de Santo Tomás, v., por todos, y dentro de esta interpretación desu pensamiento, V�LLEY, 1961 y 1968, 124-131. 

. �� Escuela lbenca del Derecho Natural se desarrolló sobre todo en torno a las universidadesh1spamcas de la Contrarreforma,_especialn:iente Salamanca, Valladolid, Coimbra y Évora. Sus representantes son, casi todos, religiosos Jesuitas o domi.nicos. Los principales nombres son: De Soto

LAS ESCUELAS JURÍDICAS DE LOS SIGLOS XVII Y XVIII ... 147 

de guardar una fidelidad fundamental (por lo menos en las afirmaciones) a San
to Tomás 5, esta escuela integra una buena parte de la contribución cultural y fi
losófica del humanismo (entonces en su auge) y no es extraña a muchos temas 
de la filosofia franciscana. Así, un análisis más profundo de su obra está lejos 
de asegurar la alegada fidelidad fundamental a Santo Tomás; en muchos puntos 
hay un nítido revisionismo de las posiciones tomistas. Esto es lo que sucede con 
la doctrina del derecho natural. 

La contribución específica de la escolástica española se cifra en lo siguiente: 

i) Secularización del derecho.-Llevando a las últimas consecuencias la
teoría de las «causas segundas», la naturaleza se concibe de un modo tan auto-

9 

rregulado que se admite que tal regulación se daría incluso si Dios no existiese 
(etiam daremus Deum esse). Del mismo modo que Dios nada puede contra el 
hecho de que dos y dos sean cuatro, nada tampoco podría mudar las verdades 
de la ciencia. Este aspecto no está, sin embargo, presente por igual y con la mis
ma intensidad en todos los representantes de la escuela, ya que en algunos pre
valece una orientación más «voluntarista» 6, en la estela de Scotto y Ockham 
(por ejemplo, en Suárez). 

ii) Alojamiento del derecho en La razón individual.-Retomando las formas
del iusnaturalismo estoico (vehiculado por el humanismo), estos juristas penin
sulares defienden la idea de que las leyes naturales son lo suficientemente ex
plícitas como para ser conocidas por la razón humana. La razón individual (en ....la medida en que es «recta») es promovida a fuente de derecho, a «código pri
mero», donde están inscritos los principios jurídicos eternos. 

iii) Logicización del derecho.-La creencia en la razón y en los mecanismos
lógicos, honrados por el nominalismo, hará que se juzgue posible encontra� el 
derecho por vía deductiva; Suárez, de hecho, sienta las bases del deductivismo 
que irá a reinar en la metodología del derecho al afirmar, por primera vez en los 
tiempos modernos, que es posible deducir, a partir de los principios racionales 
del derecho, reglas jmídicas precisas, con contenido, eternas e inmutables 7. Con 
lo que se puede ver bastante bien que se alejó mucho de Santo Tomás, y que se 
aproximó mucho a los sistemas jurídicos logicizantes del siglo XV III. 

( 1494-1560), especialista en cuestiones coloniales; Alfonso de Castro ( 1495-1558), penalista; Fran
cisco de Vitoria ( 1486-1546), dominico, uno de los más ilustres representantes de la escuela, au
tor del comentario De iustitia; Luis de Molina ( 1535-1600), el más fiel a la tradición del tomismo 
y autor de una filosofia moral -que será el blanco de los ataques de Pascal-, durante muchos 
años profesor en Portugal (Évora); y, finalmente, el más famoso, Francisco Suárez (1548-1617), 
profesor en Alcalá, Madrid, Roma, Salamanca y Coimbra, donde publica su obra más famosa, un 
tratado sobre la ley, en el que aborda los problemas fundamentales de la teoría del derecho, el Trac
la/us de legibus ac Deo legisla/ore (1612), y procede a una reinterpretación, si bien moderada, 
de las posiciones de Santo Tomás sobre el tema. V. MELIA, 1977; CosTELLO, 1974; V ILLEY, 1968. 

5 Por lo que recibe el nombre de Segunda Escolástica.6 Es decir, realzando el poder constitutivo de la voluntad «arbitraria» de Dios.7 <<... la ley natural o divina es muy general y abarca solamente determinados principios mora
les por sí mismos evidentes y, como mucho, se extiende a aquello que se deduce con nexo necesa
rio y evidente de tales principios» (De legibus, I, 111, 18). 
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La Escuela Ibérica de Derecho Natural tuvo enorme importancia en el deve
�ir del _pensamiento jurídico europeo. El racionalismo, el contractualismo y otros 
1�gred1entes del_ derech� moderno encuentran ahí sus principios. De ellos se de
nva su enorme mfluencia en zonas tan distantes, geográfica y espiritualmente, 
como las áreas culturales del norte de Europa, especialmente Holanda y el nor
te de Alemania 8, donde se van a desarrollar las orientaciones siguientes. 

7.1.2. EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA (TUSRACIONALISMO)

_ Pero los juristas europeos, que habían comenzado a leer el Corpus iuris, y los 
filósofos, que desde hacía mucho convivían con los textos de los estoicos y de 
Cicerón, se encontraban con otra tradición del derecho natural la de ,raíz estoi
ca. _La cual, para responder mejor a las aspiraciones de los juri�tas, ansiosos de 
�e�teza, y por estar muy explícita en textos fundamentales del Corpus iuris jus
tlmaneo, tnunfó sobre la tradición aristotélico-tomista en los albores de los tiem
pos modernos. 

Para los estoicos, el derecho natural era otra cosa, porque también «su» na
turaleza era diferente de la de Aristóteles. Este último hacía de la naturaleza no 
s_ólo el germen (presente en nosotros desde el momento del nacimiento) a par
tir de� cual �e desarrollan las cosas y los seres vivos; sino también el.fin hacia el ¡cual estos tienden nah1ralmente, aquello que son en potencia. En el caso de los 
hombres, su naturaleza es la asociación con otros. Los hombres son «natural-

( � mente políticos», pues tienden a constituir ciudades, grupos, comunidades, como 
los que existen efectivamente. Sólo a partir de la observación de éstos se podría 

- avenguar alguna cosa sobre el derecho natural. 
Por el conh·ario, para los estoicos, la naturaleza es el espíritu creador y orde

nador (pneuma, lagos) que da movimiento al mundo y que lo transforma en un
mundo ordenado (cosmos). En todos los seres y, sobre todo, en los seres vivos, 
hay una parcela de lagos, que constituye su principio de vida («razón seminal», 
lagos spermatikos). En estado puro, el lagos (ratio, «razón») se encuentra en los 
dioses y también en el alma de los hombres, de tal modo que la razón constitu
ye la «naturaleza» específica del hombre. 

Por tanto, cuando los estoicos afirman que la nah1raleza es la fuente del derecho 
(initium iuris,fons iuris, ex natura ortum est iuris, Cicerón 9), lo que quieren decir 
es una de estas dos cosas. O que el derecho debe seguir lo dado en la naturaleza, 
doblarse al de�tino, a las instituciones existentes, a las «inclinaciones» que la na-

� turaleza coloco en nosotros. O, una vez que hay una chispa de lagos (razón) en el 
alma de los hombres, que el derecho debe basarse en los dictados de la razón. 

La primera proposición es relativamente estéril en consecuencias normativas: 
Puede conducir a una aceptación pasiva de las instituciones y del derecho dados 

8 A pesar de las diferencias religiosas, los juristas peninsulares van a influir en los alemanes yholandeses, sobre todo en Grocio y Althusio. 9 De inventione, II, 22, 65; De Legibus, I, 5; I, 6; I, 13.
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( quietismo jurídico), favoreciendo, en este sentido, una actitud positivista. La 
segunda se encuentra presente en toda la obra de Cicerón. Fue él, efectivamen
te, quien difundió la moral y la doctrina jurídica estoica� ,en el ambiente cultu
ral romano y, más tarde -cuando la cultura europea ans10 un regreso a los mo
delos clásicos- quien la inició en la dÓCtrina moral y jurídica de la Stoa 10. 

Esta doctrina -que se puede encontrar resumida en el texto citado en la nota 
anterior- puede sintetizarse en las siguientes ideas. 

i) Existe una ley natural, eterna, inmutable, promulgada por el Ordenador
del mundo. 

ii) Tal ley está presente en todos, pudiendo ser encontrada por todos, sie'"?
pre que sigan las evidencias de la buena razón (recta ratio), o sea, de l_a razon 
del hombre que respeta sus inclinaciones naturales [horno honestus, qui hones
te vivit (que vive honestamente)]. 

iii) Este derecho está constituido por normas precisas, por leyes generales,
ciertas y claras, de tal modo que no es necesario un especialista en derecho para 
interpretarlas. La declaración del derecho no es, por tanto, una tarea ardua, p_re
cedida de una cuidadosa observación y ponderación de cada caso concreto, smo 
una sin1ple extracción de las reglas de vida que la buena razón sugiere a cada 
uno [ eadem ratio cum est in hominis mente confirmata et confecta est lex_(la l,ey
es la propia razón, tal como reside y opera en la mente del hombre), C1cer?n, 
De Legibus, I, IV]. Y tampoco es una �area limi!ada en sus resultados, rues m ,la 7
ley natural está sujeta a la contingencia de los tiempos y los lugares, m la razon 
humana ( que es su propia sede) tiene dificultades en conocerla. 

Por otro lado, para Cicerón no hay una verdadera oposición entre el _derecho
nah1ral y el derecho positivo. Por el contrario, el derecho natural tendena a con
cretarse en las normas positivas; por tanto, éstas son vistas como su consu�a
ción definitiva y respetable ( «Las costumbres y las instituciones son, por sí mis
mas, obligat01;as. Bajo el pretexto de que un Sócrates o un Aristipo habían violado 
una u otra vez las costumbres de la ciudad, no se debería cometer el error de pen
sar que podríamos ach1ar del mismo modo ... », De officiis, I, 41, 148) 11.

10 Es suyo un texto, muy leído en muchas épocas de la cultura europea, en que se define el de
recho natural (o mejor, empleando la terminología ciceroniana, a la cual nos debemos ir habituan
do, la «ley» natural): «Existe una ley verdadera, que es la recta razón, que concuerda con _la natu
raleza,presente en todos, inmutable y eterna; que nos reclama 1mpenosamente el cumphrn1_ento de
nuestros deberes y que nos prohíbe el fraude y nos aleja de él; cuyos precept�s y proh1b1c1ones_ el 
hombre bueno (honestus) acatará siempre, en cuanto que los perversos les seran sordos. Cualquier 
corrección de esta ley será sacrílega, no siendo permitido revocar alguna de sus partes; no pode
mos ser dispe�sados de ella ni por el Senado ni por el pueblo; no es necesario encontrar �n _Sex
tus Ae/ius para inte1pretarla; esta ley no es una en Atenas y otra en Roma; smo que es la umc_a Y
misma ley, inmutable, eterna y que alcanza en to?os los tiemposª, todas las_ n_actones. Un Di?s um
co, señor y emperador de todas las cosas, por st solo, la nnagmo, la med1�0 y la promulgo [ ... ]». 11 Tampoco para Aristóteles y Santo Tomás había una completa opos1c10n entre el de�echo na
tural y el derecho positivo; pero su conjugación era de otro tipo. El de�ec�o pos1tJvo, leJo� de re
presentar la culminación de la realización del derecho natural, constJtu1a simplemente un rntento, 
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A partir de estos ingredientes de origen estoico 12 se va a constituir la doc
trina moderna del derecho natural. Evidencia, generalidad, racionalidad, ca

r rácter subjetivo, tendencia a lo positivo, tales son los rasgos distintivos.del de
recho natural moderno, las cuales encontramos in ovo en la filosofía moral de 
los estoicos. 

7.1.3. EL TUSRACIONALISMO MODERNO

Pero, más allá de estas voces que venían del pasado, el siglo XVII encontró en 
el ambiente filosófico de su tiempo elementos que contribuyeron a formar su 
concepción de un derecho natural estable como la propia razón. Nos referimos 
al idealismo cartesiano, aunque tal concepción filosófica tenga puntos de unión 

l' muy profundos con una escuela filosófica anterior, de la Baja Edad Media, el 
nominalismo de Scotto y Guillermo de Ockham 13. 

Descartes ( 1596-1650) fue un espíritu profundamente atraído por la idea de 
un saber cierto. Y él mismo confiesa, refiriéndose a los tiempos de estudiante: 
«Je me plaisais surtout aux mathématiques, a cause de la certitude et de l'evi
dence de leurs raisons [ ... ] leurs fondaments étant si fermes et si solides». [«Yo 
me volcaba con placer sobre todo en las matemáticas, a causa de la certeza y la 
evidencia de sus razones[ ... ] siendo sus fundamentos tan finnes y sólidos» (Des
cartes, Discours de la Méthode. Pour bien conduire sa raison, et chercher la vé
rité dans les sciences. Premiere Partie, 163 7)]. Justamente él no encontraba esta 
firmeza y solidez en las disciplinas filosóficas, políticas, jurídicas, éticas, etc., 
tradicionales. En ellas todo era fluctuación, incertidumbre, contradicciones y 
disputas. Toda la primera y la segunda parte del Discurso del método expresan 
su estado de ánimo sobre este punto. De aquí le viene la idea, apoyado en su «luz 
natural» y en el «gran libro del mundo», de establecer para estas disciplinas un 
método que les proporcionase bases tan sólidas como las de las matemáticas. 

La primera regla de este método es -la regla de la evidencia racional: no ad
mitir como verdadero nada que no sea evidente para el espíritu. Las otras tres 
de las cuatro reglas cartesianas son complementarias respecto a ésta y tienen 
como objetivo hacer evidente lo que a primera vista no lo es 14

• Es decir, para
Descartes (como para los estoicos) la clave de la comprensión estaba en el acto 

una tentativa posiblemente frustrada, pero cuyos resultados debían ser tenidos en cuenta por cual
quier investigación posterior, tal y como una experiencia ya llevada a cabo es considerada por las 
subsiguientes; por otro lado, el derecho positivo era un elemento a tener en cuenta a la hora de en
contrar una solución justa, pues creaba expectativas. 

12 Sobre la doctrina moral y jurídica de los estoicos, v. YLLLEY, 1968, 428-480.
13 Sobre el nominalismo de los dos franciscanos, su influencia en la filosofia moderna y su con

tribución al pensamiento jurídico, v. VJLLEY, 1968, 147-263.
14 La segunda es la regla del análisis (dividir cada dificultad en tantos elementos como sean ne

cesarios para resolverla); la tercera, la regla de la síntesis (comenzar por los elementos más aptos 
para ser conocidos y avanzar sucesivamente hacia el conocimiento de los más complejos); la últi
ma, la de las revisiones generales (asegurarse de no omitir nada en el curso de la investigación). 
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de preguntarse a sí mismo, en un imaginar altivo y aislado, poco atento a las 
realidades exteriores. 

A pesar de que Decartes no se haya ocupado del derecho, su método influyó, 
sin duda, en los juristas que buscaban seguridad 15. 

También éstos habían creído en las ideas claras y distintas, en la evidencia ra
cional de los primeros principios del derecho, en la posibilidad de su extensión 
a través de la deducción; en definitiva, en el poder de la razón individual para 
descubrir las reglas de lo justo, de una justicia que huyese de la contingencia, 
para radicarse en un orden racional (casi matemático) de la naturaleza (mathe
sis universa/is), del que la razón participaba. Y es con este derecho natural ra
cionalista como se va a avanzar en el sentido de dotar de certeza al derecho po
sitivo. 

7.2. ALGUNAS ESCUELAS IUSNATURALIS TAS 16 

La idea de derecho natural, en este nuevo sentido, va a imponerse ·decisiva
mente en la cultura jurídica europea del siglo XVll. De alguna forma, el nuevo 
derecho natural, fundado en la razón, se corresponde con el del antiguo derecho 
niírural, fundaao-en la teología. }pensamiento social y jurídico se hace laico. 
A lo que no es ajeno el hecho de que, por primera vez, se ha quebrado la unidad 
religiosa de Europa (con la Reforma) y de que se ha entrado en contacto con 
pueblos totalmente ajenos a la tradición religiosa europea. De hecho, ambos da
tos reclamaban la configuración de un derecho que pudiese valer indepen
dientemente de la identidad de creencias. Con esta secularización, el fundamento 
del derecho pasará a residir en valores laicos, tan comunes a todos los hombres 
como las evidencias racionales. 

Trasvasada primero a nuevos moldes (con la Escuela Ibérica del Derecho Na-
� tura! a principios _de la Edad Moderna), la idea del derecho natural domina la 

obra de todos los juristas y tiene grandes consecuencias prácticas. 
Se trata, como ya se ha dicho, de un nuevo iusnaturalismo. 
Para empezar, se ha emancipado de fundamentaciones religiosas, a pesar de 

que sus fundadore; fueran en su mayor parte deísta� o incl�so cristianos. Sea
} 

O. como fuere, ell�rescindían, por un lado, de la omnipotencia de la voluntad de ó\ 
Dios, limitándola por Su razón, es decir, concibiendo un Dios sujeto a princi-
pios lógico-racionales que le serían «anteriores� esto tiene más que ver con 
una actitud racionalista que con una actitud religiosa 17. Por otro lado, los fun-

15 Sobre la novedad de esta <�urisprudencia racional» -opuesta a concepciones más «realis

tas»-(el derecho vinculado a las cosas establ·ecidas) del derecho natural, una buena síntesis es la

de KELLEY, en BURNS, l 977, 78-86.
16 Trad. del epígrafe por ASG. 
17 Muy característica en este sentido es la posición de G. W. Leibniz (v. inji-a): «En cualquier ser

inteligente los actos de la voluntad son siempre, por naturaleza, posteriores a los actos de su en

tendimiento ... esto no quiere decir que hay algo antes de Dios, sino simplemente que los actos del

entendimiento divino son anteriores a los actos de la voluntad divina», 7 n. 31 (Carta a Bierling,
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<lamentos de los que partían a la hora de encontrar un orden inmanente en la na
turaleza no consistían en ninguna vocación, destino o finalidad sobrenaturales 

r del hombre sino que resultaban de sus características puramente temporales, 
como los instintos y la capacidad racional. 

Al prescindir de los datos de la fe, estos iusnaturalismos apenas pueden contar 
con la observación y con la razón como vías de acceso al orden de la naturaleza. 
La observación -h.istórica y actual- de las sociedades humanas es ampliamen
te empleada por estos autores, y así sus obras están repletas de ejemplos extraídos 
de la historia o de la observación de la actualidad, los cuales les servían para apun
talar tanto los rasgos pennanentes de la naturaleza humana y social como sus va
riantes «locales». Pero junto a la observación funcionaba también la razón, la cual: 

i) identifica axiomas sobre la naturaleza del hombre. De todo tipo: el hom
bre es guiado por el instinto de conservación (Locke ), el hombre tiene un dere
cho natural a la autodefensa y al castigo de las ofensas que le son hechas (Loc
ke ), !a justicia es aquello que al mismo tiempo se conforma como justicia y como 
bondad (Leibniz), la voluntad general es más que la suma de las voluntades par
ticulares (Rousseau), etc., y 

ii) define los procedimientos intelectuales habilitados para deducir de estos
axiomas otras normas. Estos procedimientos eran por lo general los propios de 
la forma de razonar de la física y de la matemática. 

La justicia, escribe Leibniz, exponiendo el tipo de razonamiento a utilizar por 
parte de la ciencia del derecho natural, «es un término fijo, con un determina
do sentido [ ... ]; este término o palabra justicia debe tener alguna definición o 
alguna noción inteligible, siendo el caso que de cualquier definición se pueden 
extraer ciertas consecuencias, si usamos las reglas incontestables de la lógica. Y 
esto es precisamente lo que se hace al construir las ciencias necesarias y de
mostrativas, las cuales no dependen de unos hechos cualesquiera sino sencilla
mente de la razón, como la lógica, la metafísica, la aritmética, la geometría, la 
ciencia del movimiento y, también, la ciencia del derecho. Las cuales no se fun
dan en la experiencia de los hechos, pues antes al contrario sirven para refle
xionar sobre los hechos y para controlarlos antes de darlos por ciertos. Lo que 
también acontecería con el derecho, si no hubiera ley en el mundo» 18• Es por 
esto muy frecuente encontrar en estos autores imágenes o modelos de argu
mentación importados de la matemática o de la física. Rousseau, por ejemplo, 

Duttens, 1768, V, 386); y, así, «Dios puede crear materia, un hombre o un círculo, o dejarlo en nada 
(en no existencia), pero no puede producirlos sin darles sus propiedades esenciales. Él tiene que 
hacer un hombre como animal racional y tiene que dar a un círculo una forma redonda», n. 33 
(Teodicea, ll, 138). 

18 Meditación sobre el concepto común de justicia, en G. MOLLAT, Rechtsphilosophisches aus
Leibnizes Ungedrucktes Schriften, Leipzig, 1885. «¡[ ... ] La justicia sigue ciertas reglas de igualdad 
y de proporcionalidad que están tan fundadas en la naturaleza inmutable de las cosas como los prin
cipios de la aritmética y la geometría!». Opinión sobre los principios de Piifenda,f(l 706), en Lou1s 
DUTTENS, God. Guil. Leibnitii, Opera omnia, 1768, IV. V. in.fi·a. 
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construyó extensos pasos del Contrato social sobre �od�los de raz_onamiento
inspirados por la matemática. Así, por ejemplo, co�figuro las r�l�c1�res entre 
Estado, soberano y gobierno con la forma de una_ �igura matematI_ca . Y,_ a�
que diga que en materias políticas no se puede utih�ar el razonam1ent? antme
tico (Contrato social, III, 1), muchas de sus conclus1ones sobre las meJores t?r
mas de gobierno se basan en cálculos hechos so�re la base de esta proporc10n. 
Samuel Pufendorf es igual de rotundo cuando afirma el parentesco entre e� d�
recho y las ciencias formales. Conceptos como el de «fuerza» surgen de 1ma
genes extraídas de la dinámica y ap�re�e� muchas veces cuando�� trata de ex-
plicar las relaciones entre voluntad mdiv1dual y voluntad general . . . El modelo general de naturaleza del que parten es un _ mo_�elo mecamcista, "
inspirado en la física de su tiempo. Y es así como la sushtuci_on de \IDª .e�truc
tura mental teológica por otra dominada por el nuevo pensamiento c1enh�ic_o se 
patentiza en la sustitución de un modelo finalista por un modelo mecamc1sta. 
O sea, en este mundo que prescinde de la dimensión sobren_atural y que se con
centra en las explicaciones a nivel puramente temporal (físico), a la m1turaleza 
del hombre ya no se accede por la vía de su finalidad últin1a (Dios, la salvac�ón, 
la vida en común) sino por la de las causas de sus acciones (la volu�1tad, los ms
tintos ). El derecho de la naturaleza deja de ser a9uel qu_e, era requendo_ par� pre
parar la ciudad divina; ahora resulta de la ma111festac10n de tendencias ciegas 
naturales del hombre o de la necesidad de garantizarlas. 

Al prescindir de la idea de finalidad, de ordenación de_! hombr� hacia al�o que 
lo trasciende (sea Dios o la sociedad), este 1;1-uevo pensanuento social se detiene en 
el individuo limitándose a sus referencias. Este es, como veremos, el punto de apo
yo de todas '1as construcciones del derecho de la naturaleza, aunque varíe se�ún el 
autor la definición de sus características más relevantes desde el punto de vista de 
este fin (así, unos destacarán el impulso de conservación individual, ?�os el deseo 
de felicidad, otros el instinto de propiedad, oh·os la búsqueda de la utilidad). Algu
nos -alzando un puente con las concepciones anteriores- segui�·án hablan�o del 
deseo de sociabilidad o, lo que es casi lo mismo, de la dependencia de la sociedad 
para garantizar la conservación individual. Enseguida vol�erernos sobre esto. 

Perdida -o atenuada 21-la referencia a un orden social natural, se abre paso 
una idea nueva (aunque dotada de antiguas raíces): la de que los vínculos y la 

19 «Es en el gobierno donde se encuentran las fuerzas intermedias, cuyas rel_ac_iones componen

la relación de todo al todo, del soberano al Estado. Puede representarse esta ultuna relac1on por

dos extremos (a, c) de una proporción continua (a/b = b/c), cuya media proporc10nal es el g?b1er

no (b ). El gobierno recibe del soberano las órdenes que da el pueblo; y, para 
2
que el Estado este bien

equilibrado, es preciso que haya igualdad entre el producto o potencia (= b ) del gobierno t_omado

en sí mismo y el producto o potencia de los_ciudadanos, que s?n soberanos de _un lad_o Y subd1tos

de otro (ax c)» (Contrato social, 111, I). Le1bn1z es todav1a mas osado en la util1zac1on de mode

los matemáticos. 
20 Por ejemplo, en LOCKE (Two treatises of government, 1690, 11, 7, 96) y en ROUSSEAU (Du con-

tra/ social, 1762, l, 6). . ¡ 
· 

21 No todos los autores identifican el estado de naturaleza con el caos social, negando a posi

bilidad de existencia de un orden social natural. Locke, por ejemplo, concibe la posibilidad de una

sociedad natural, aunque deficientemente asegurada. 
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º disciplina sociales son hechos artificiales, propios de la creación de un orden 
político por acuerdo de voluntades. La voluntad pasa a ser así la única fuente de 
disciplina política y civil. Lo único que sucede es que a este voluntarismo radi
cal lo dulcificará la idea -diversamente formulada- de que esta voluntad ha 
de ser conducida por la razón. 

A continuación se seleccionan algunas de las principales orientaciones ius
naturalistas, apuntándose los tópicos fundamentales de cada una de ellas. 

7.2.1. LOS IUSNATURALISMOS INDIVIDUALISTAS

Bajo esta designación se pretende englobar a todos aquellos pensadores que, 
aunque presentan entre sí remarcables diferencias, iniciaron la construcción de 
los sistemas naturalistas de los derechos innatos del individuo.

Esta idea de que el individuo -el hombre, tomado aisladamente, considera
do como si estuviese desvinculado de los grupos en que está inscrito, no carac
terizado por las funciones que desempeña en ellos- está en la base del dere
cho, se remonta al nominalismo de Scotto e Ockham 22, corriente que, como 
hemos visto, aportó muchas de las ideas básicas del pensamiento jurídico mo
derno. Pero el impulso decisivo le vino dado por el cartesianismo y, también, 
por el empirismo que, cada uno a su modo, definieron la naturaleza del hombre 
y de ella hicieron derivar derechos individuales, inalterables y necesarios. 

La definición del hombre realizada por el cartesianismo era la de ser racio
nal: ser que buscaba la verdad a través de la razón, que, intelectualmente, sólo 
se doblegaba ante la evidencia racional. A tal ente no podían dejar de recono
cérsele dos derechos derivados de su naturaleza: el de usar libremente la razón 
(en el campo teórico) y el de desarrollar racionalmente (en el campo práctico o 
de la acción) su personalidad (es decir, el de pautar su acción mediante los prin
cipios que le eran dictados por la razón). 

El empirismo ya partía de una observación del hombre concreto: el hombre, 
más que un ser racional, era un ser dominado por los instintos (el de conserva
ción, el de perpetuación, etc.). Era a estos instintos a los que el derecho debía 
garantizar el libre curso, pudiendo decirse que su satisfacción constituía un de
recho natural 23

. 

Como acabamos de ver, el derecho natural no deriva ahora de la naturaleza 
cósmica o de la(s) naturaleza(s) de la(s) sociedad(es) (como sucedía con el de-

22 Frente a la filosofia clásica, que daba existencia real al hombre «situado» en ciertas estruc
turas sociales (como «padre», como «ciudadano», como «hijo»), y, por tanto, consideraba como 
reales o naturales los derechos y deberes que se derivan de tal situación, la f ilosofia social nomi
nalista considera los individuos aislados, sin otros derechos o deberes sino aquellos reclamados 
por su naturaleza individual o por su voluntad (y aparece aquí la tendencia «voluntarista» del no
minalismo, que está en la base del positivismo moderno). Sobre esto, v. la síntesis de VILLEY, 1968, 
199 SS. 

23 Idea de raíz estoica que aflora, varias veces, en el Digesto [las inclinaciones naturales del hom
bre como animal (D. 1, 1, 3); la legítima defensa (D. 43, 16, 1, 27), etc.]. 

LAS ESCUELAS JURÍDICAS DE LOS SIGLOS XVII y xvm ... 155 

recho natural aristotélico-tomista) sino de la naturaleza del hombre individual y 
de la observación de aquellos impulsos que lo llevaban a la acción. Y, por lo vis
to hasta ahora la «sociabilidad» ( característica esencial de la especie humana 
en Aristóteles,'para quien el hombre era «un animal pol�tico») no constituía uno 
de esos impulsos 24

. Por el contr�rio: median�e �u necesidad «natural_» de operar
racional o instintivamente la sociedad aparecia mcluso como un obstáculo, pues
to que en ella no era posible dar rienda suelta a est?s impulsos sin oponerse a 
los designios de acción de los otros. Es por este motivo por \o q�e la _mayor par
te de los pensadores del derecho racional defienden que la mstituc10n de la so
ciedad organizada (en Estado) representa el límite de los derechos naturales, o 
incluso su hipoteca a otros valores. . , . . , De hecho, llevado por la consideracion de los mter�ses de la vida en comun, 
para la cual se sentían inclinados (Grocio), o por el miedo a un estado_de natu
raleza en que la satisfacción de los impulsos naturales generaba c�nt!nuas lu
chas (Hobbes), los hombres celebran entre sí un pacto por el cual lumt�ban su 
libertad natural, entregando en la mano de los gober�antes el pod�r de dictar re
glas de convivencia obligatorias. Es el «contrato soc1�l», cuyos germene� ya se 
encuentran en Suárez, pero cuya teoría es ahora ampliamente �esarrolla��-. La teoría del «contrato social» no sólo dio lugar a las teonas democratlcas 
que tuvieron su epílogo en la Revolución francesa. Fue igualmen�e adec\tad? 
para fundamentar el «despotismo ilustrado», típico de _las monarqu�as Y prmc1-
pados europeos del siglo xvnr. De hecho, todo depend1a del c?ntemdo del con
trato, pues los iusnaturalistas acababan, como se ve, por depositar la facu�t�d de 
concebir la constitución política en manos de los miembros de la colecttv1dad. 

Para unos 25, para los más pesimistas .en cuanto a la naturaleza humana, c_omo
Thomas Hobbes (1588-1679), los peligros del «estado de naturaleza» haciai? a 
los hombres tomar la decisión de depositar todos sus derechos en manos del prm
cipe, a fin de que éste cuidase, con plenos poderes, ?el ?ien común y_ de la feli
cidad individual. La única limitación del pnnc1pe denvana de la necesidad de_ go
bernar racionalmente, o sea, de fonna adecuada a los objetivos fijados en el or�gen 1
de la institución de la sociedad política («asegurar la paz y la defensa comu�», 
Leviathan, 1651, cap. 17). Por oposición a esto, el gobierno tiránico Y ?espóttco 
sería el «del Turco», imagen muy corriente en esta literatura para des1�ar _u°:a
forma tiránica de gobierno. Aquí, el soberano podía legislar y gobernar sm hm1-
tes; sus razones y sus actos no podían ser enjuiciados por sus súbditos Y no esta-

24 De todos Grocio es el más ligado a las autoridades tradicional�s: sigue r�conociendo que el 
«appetitus societatis» es uno de los impulsos naturales del hombre. ,Este �perana 1mpulsa�o por la
razón y por el instinto gregario. Y entonces el derecho natural no sol? se11a un_ reconoc11mento de
los derechos naturales individuales, sino también del orden que preside la sociedad humana (vm
culum humanae societatis), v. SOLAR!, 1959, 13_ ss. Tam_bién Sai�rnel Pufendorf ( 1632- 1694), un
pensador hoy menos conocido, pero de enorme 111fluenc1a en la epoca, sobre todo entre los Juris
tas, reconoce una dimensión social de la naturaleza del hombre, provocada por la 111c?p�c1dad hu
mana de vivir sin el auxilio de sus congéneres; de donde se deduce que la conservac10n 111d1v1dual 
deriva también de la conservación de la comunidad (BURNS 1997, 509-533). 

25 Desde aquí al final del epígrafe, trad. de ASG. 
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ba sujeto a ninguna «razón de derecho» (iurisprudentia, ratio iuris) fabricada 
por los juristas; era, en fin, el único intérprete autorizado de las leyes ( cap. 18, 26). 
En este caso hasta el mismo derecho natural se esfuma como institución de la 
sociedad política, precisamente porque, al haber instituido al soberano como úni
co legislador, no hay lugar para ningún derecho que no provenga de éste. Las le
yes naturales y las costumbres valen, pero siempre y cuando no sean contesta
das por las leyes positivas; o sea que aunque no provengan de la voluntad positiva 
del soberano, al menos puede decirse que provienen de su paciencia (cap. 26). 

Otra versión del contrato social es la de John Locke ( l  632-1704). Para este 1

autor la constitución del estado político no cancela los derechos que los indivi
duos disfrutaban en el estado de naturaleza. En última instancia el estado polí
tico sirve, simplemente, para garantizar una mejor administración de los derechos 
naturales, sustituyendo la autodefensa y la venganza privada por la tutela de una 
autoridad pública. Por esto mismo el soberano, que no era fuente ni del derecho 
de naturaleza ni de los derechos individuales derivados de ésta, e,staba obligado 
a respetar el derecho natural y los derechos políticos de los ciudadanos: «sien
do tan sólo el legislativo un pod_er fiduciario para actuar siguiendo ciertos fines, 
continúa residiendo en el pueblo un poder supremo para remover o alterar el le
gislativo cuando el legislativo actúe contrariamente a la confianza que se le ha 
dado [ ... ]. Y así la comunidad retiene permanentemente el poder supremo de li
berarse de los atentados y designios de cualquiera, incluidos sus legisladores, 
cuando ellos sean tan dañinos que traten de formar o llevar a cabo designios con
tra las libertades y propiedades de los súbditos» (Two treatises o

f

government,
1690, 11, 13, p. 192). 

� 

Así, desde el punto de vista de las formas políticas, vamos a ver desdoblarse � 1 el iusnaturalismo en dos grandes or�entac�ones: la demoliberal, inaugurada por
� John Locke y desarrollada por los msrac10nahstas franceses, y la absolutista,

con origen en Thomas Hobbes y con un representante tan sobresaliente como 
Samuel Pufendorf 26

. 

Más allá de su significado en la historia de las ideas políticas, el derecho na
tural individualista nos interesa como un movimiento específicamente jurídico. 
Y, desde este punto de vista, presenta ciertos elementos bastante significativos 
para la futura evolución del pensamiento jurídico. Recorramos los principales. 

7 .2.1.1. La teoría de los derechos subjetivos

Actualmente estamos tan habituados, por lo menos en la teoría del derecho 
privado, a oír hablar de derechos subjetivos, a equiparar el derecho (en su acep-

26 
Pufendorf (1632-1694) es más jurista que filósofo y por eso desempeñó un papel extraordi

nario en la divulgación de las nuevas corrientes de pensamiento político entre los juristas. Su obra 
(Elemento iurisprudentiae universa/is, 1660; De iure naturae et gentium, 1672; De officio homi
nis et civis secundum legem naturalem, 1673) fue objeto de continuas ediciones durante el si
glo XVIII y sirvió de base al despotismo ilustrado europeo, desde Prusia a Austria, pasando por la 
Península Ibérica. Cf. DENZER, 1972; SOLAR!, 1959, 62 ss.; BURNS, 1977, 509-533. 

LAS ESCUELAS JURÍDICAS DE LOS SIGLOS XVII y xvm ... 157 

ción subjetiva) con un poder de voluntad garantizado a cierto sujeto, que nos 
cuesta creer que tal noción haya tenido un debut. Se trata de una de las figuras 
que nos parecen indispensables en la dogmática jurídica. Pero la noción de de
recho subjetivo no siempre formó parte del arsenal teórico de los juristas. Se fue 
construyendo poco a poco, hasta alcanzar su fase de perfección con los iusra
cionalistas. 

Los derechos subjetivos son, en la concepción iusracionalista, los atribuidos 
por la naturaleza a cada hombre y son los que permiten dar rienda suelta a sus 
impulsos instintivos o racionales. Están, por tanto, ligados a la personalidad, a 
su defensa, a su mantenimiento, a su desarrollo. 

Los iusracionalistas pensaban que estos derechos (también denominados «na
turales», o «innatos», o, en una terminología más moderna, «de la personali
dad») no podían desarrollarse plenamente-en el estado de naturaleza, pues el li
bre desenvolvimiento de los derechos de uno chocaría contra idéntico 
desenvolvimiento de los derechos del otro. Por eso el «estado de naturaleza», 
correspondiente a la libre asociación de los hombres, era un estado de guerra 
(Hobbes) o, cuanto menos, de insuficiente garantía de las facultades individua
les (Locke). Una vez constituida la sociedad civil a través del contrato social, la 
suerte de tales derechos quedaría bastante comprometida, aunque la opinión de 
los autores variase en relación a este punto. Sin embargo, los sujetos recibirían 
garantías públicas en relación con aquellos derechos que hubieran sido confir
mados. 

De hecho, el objetivo del contrato social es la reducción de los derechos in
natos a fin de hacer posible la convivencia. En ciertos autores, partidarios del 
absolutismo -por ejemplo, Hobbes-, tal reducción va a tener un amplitud enor
me 27

. Aunque en otros -en los representantes de la orientación liberal 28
- los 

derechos subjetivos continúan valiendo incluso frente el Estado. 

27 
Para Hobbes, los ciudadanos sólo conservarían el derecho de libre conciencia y el de legíti

ma defensa (v. YILLEY, 1968, cit., 665); por su parte, Pufendorf, otro representante de las tenden
cias absolutistas, defiende que los derechos naturales no son «perfectos», sólo se vuelven efecti
vos después de ser positivados por el Estado. En Rousseau los derechos del estado de naturaleza 
-que se corresponden con los deseos instintivos (la voluntad particular)- se extinguen una vez
concluido el contrato social, en vi1tud del cual, sencillamente, se atribuyen a los ciudadanos dere
chos racionales, compatibles con la voluntad general ( con la ley) ( cf. RoussEAU, Le contrat social,
I, 8). Esto en la práctica hace que el poder soberano, que se expresa por medio de la ley, no tenga
límites, salvo el de no poder imponer a los ciudadanos mandatos inútiles desde el punto de vis
ta de la comunidad (racionalidad) y el de no poder actuar sino de modo general (generalidad)
(ibídem, II, 4 ).

28 
Es el punto de vista de Locke, el teórico inglés del liberalismo. El optimismo social y filosó

fico de Locke le hace pensar que, dado que el hombre tiene tendencia a la felicidad y a la utilidad, 
es posible instaurar un orden social dirigido a los instintos hedonistas de los hombres. Tal será el 
«estado de naturaleza» que, lejos de ser una hipótesis, es un ideal actualmente factible, y que, en 
Locke, correspondía a la idealización de la sociedad burguesa de la Inglaterra de su tiempo. Siendo 
así, los derechos subjetivos se mantenían en la sociedad civil y deberían ser respetados en su orga
nización, y si no los individuos podían poner fin al Estado tirano que así se alejaba de los fines para 
los que había sido constituido(«[ . .] the supreme power to reverse or alter the legisla ti ve, when they 
flnd the legislative act contrwy to the trust reposed in them», LOCKE, On Civil Government, XIII).
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Esta teoría de los derechos naturales (o subjetivos), que comienza por tener 
aplicaciones importantes en los dominios del derecho público, era, en su natu
raleza íntima, una teoría de derecho privado, pues se refería originariamente al 
modo de ser de las relaciones entre los individuos. 

Y fue, de hecho, en los dominios del derecho privado donde tuvo consecuen
cias más duraderas, proporcionando la base para la construcción doctrinal efec
tuada por la «pandectística» alemana del siglo XIX (cf. 8.3.3). 

Todo el derecho privado se considerará como una forma de combinar y ar
monizar el poder que cada uno tiene para desarrollar su personalidad. 

Recordemos, de hecho, que la premisa básica del iusnaturalismo individua
lista era la existencia de un derecho innato de cada hombre al desarrollo de su 
personalidad (racional o instintiva, no interesa ahora). El contrato social tenía 
como objetivo garantizar ese derecho en la vida social, creando una entidad ( el 
Estado) que asegurase a cada uno la satisfacción de sus derechos siempre que 
no pe1judicase los derechos de los otros. Así, si por el contrato social se creaba 
el derecho objetivo, no se creaban derechos subjetivos: éstos existían antes del 
propio orden jurídico objetivo, eran su fundamento y su razón de ser. El origen 
de su legitimidad está en el carácter naturalmente justo del poder de voluntad
(Willemacht), a través del cual el hombre desdobla su personalidad. 

Mientras, teniendo en cuenta su propia garantía, el Estado y el derecho pue
den limitar en parte los derechos de cada uno, en la medida en que eso sea exi
gido para salvaguardar los derechos de los otros. El derecho objetivo aparece, 
entonces, como un semáforo, dando luz verde o roja a los «poderes de la vo
luntad» (que se mueven por sí mismos) conforme a las necesidades del tráfico 
jurídico. 

Por tanto, en la base de todo el derecho civil se encuentran los derechos sub
jetivos, definidos como «poderes de voluntad garantizados por el derecho» 29

. 

De tal naturaleza son el derecho del acreedor a exigir la prestación del deudor y 
a ejecutar su patrimonio en caso de incumplimiento; el derecho del propietario 
a usar y abusar de su propiedad con total exclusión de terceros; el derecho a exi
gir del otro cónyuge, tanto abstenerse de hacer (por ejemplo, el derecho a la 
fidelidad conyugal), como hacer (por ejemplo, el llamado «débito conyugal» 
o sustento económico); el derecho de los hijos a «alimentos», etc. Todos estos
(y otros) derechos subjetivos corresponderían a la expresión de una voluntad.
No habría, incluso, efectos de derecho sino los provocados por la manifestación
de una voluntad.

Fue esta concepción individualista y voluntarista 30 
( que también tiene reper

cusiones en la teoría de las fuentes de derecho) la que sustituye a la construc-

29 «Un poder perteneciente a la persona, un dominio donde reina su voluntad, � donde ella rei
na con nuestra conformidad» (SAYIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 1849). 

30 La influencia de las doctrinas ética y jurídica de Kant sobre la «teoría de la voluntad» (Wi
lletheorie) fue muy importante y contribuyó a su definitivo establecimiento en la dogmática civi
lista. Kant realzó, de hecho, la autonomía de la voluntad y su papel creador de valores universales, 
al mismo tiempo que hizo de la voluntad (o de la libertad) el apoyo de la personalidad moral. El 
derecho consistía en la forma de relación entre los arbitrios de las personas, de la relación entre 
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ción aristotélico-tomista del derecho privado y que lue�o, ya en nuestro siglo,
sufre el embate de las concepciones institucionalistas 3 ; y fue también la que
sirve de base a los códigos civiles del siglo pasado 32 y la que inspira en buena 
parte a nuestros manuales de derecho privado 33. 

7.2.1.2. Voluntarismo

Cuando nos referimos al voluntarismo, queremos significar la doctrina según 
la cual el derecho tiene su fuente no en un orden objetivo ( de la naturaleza, de 
la sociedad) sino en los derechos naturales e irrenunciables del hombre. No en 
una 1ógica jurídica objetiva, sino en el poder de la voluntad. 

Ya antes hablamos de «voluntarismo», a propósito de la filosofia del derecho 
de San Agustín, justamente en estos términos. Vimos cómo, para el agusti
nianismo, la voluntad era ante todo voluntad divina, aunque, mediatamente, la 
propia voluntad humana (de los gobernantes) llegase a ser investida de igual dig-
nidad. También entonces se dijo que las posiciones de San Agustín no habían 
quedado sin continuación en la historia del pensamiento jurídico europeo, apun
tándose como supervivientes las teorías franciscanas que, grosso modo, identi
ficamos con el nominalismo. 

dos arbitrios que, al exteriorizarse, se encuentran; la acción justa ( o jurídica) sería, entonces, la que, 
según una ley universal, coexistiese con el libre arbitrio de cada uno. V., sobre los fundamentos de 
la «razón práctica» y, más concretamente, sobre sus ideales ético-jurídicos, SOLARJ, 1959, 202 ss. 

31 El institucionalismo (cf. infra) se desarrolla ya a inicios del siglo xx; se trata de un transpe1:
sonalismo, es decir, de una doctrina que aloja al derecho, no en las personas consideradas indivi
dualmente, sino en realidades globalizadoras (los grupos humanos o ciertas ideas normativas pro
pias y necesarias). Son estas realidades («instituciones»: por ejemplo, la familia, la propiedad, el 
Estado) las que, disponiendo de una normativa propia, atribuyen a cada uno el «suum» (lo suyo). 
El derecho de cada uno es, por tanto, derivado y no propio o subjetivo. La herencia tomista está 
aquí bien clara; y su ligazón con la corriente antidemocrática y totalitaria de su tiempo (a la que 
aportaron cobertura teórica) no lo está menos. Principales representantes: Gierke (1841-1921 ), 
Hauriou (1856-1929) y Santi Romano (1875-1947).32 El Código Civil portugués de l 867·es un ejemplo estupendo. En el artículo I .º se puede leer: 
«Sólo un hombre es susceptible de derechos y obligaciones ... »; y en el artículo 2.0 se define «de
recho» como la «facultad moral de practicar o dejar de practicar ciertos hechos». 

33 La «teoría de los derechos subjetivos» o «teoría de la voluntad» ha sido sometida a una críti
ca cerrada por parte de la <�urisprudencia de los intereses» (R. v. Jhering, 1818-1892), del institu
cionalismo y de las concepciones socialistas en el ámbito de la filosofia social y del derecho. Las 
críticas que ha recibido son de tres tipos: teóricas, pragmáticas y éticas. Las primeras se centran en 
la falsedad de la correspondencia entre el derecho y la voluntad (habría, en realidad, derechos a los 
que no correspondería ninguna voluntad válida, por ejemplo, la de los menores o la de los inter
dictos) o en la inviabilidad de explicar a través de ella las relaciones constituidas en ciertos secto-., 
res del derecho (por ejemplo, el derecho de familia o el derecho penal). Las segundas se basan en 
la alegación de que la visión subjetiva del derecho impide la adecuada comprensión de las verda
deras realidades jurídicas, aislando las relaciones de derecho privado de la realidad social. Las ter
ceras insisten en que el derecho subjetivo es la expresión de un individualismo exagerado para el. 
cual el hombre sólo tiene derecho y no deberes. Por eso, su supervivencia en muchos sectores de 
la dogmática del derecho privado está hoy muy en el aire. Sobre esto, v. la síntesis de CorNG, 1964. 
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Son, de hecho, Duns Scotto y Guillermo de Ockham los que retomaron la tra
dición voluntarista, obscurecida durante algunos siglos por el predominio de los 
puntos de vista jurídicos de Santo Tomás. 

De hecho, la restauración de la tradición agustiniana está ligada al colapso de 
las teorías de Aristóteles y de Santo Tomás. Si, para éstos, el fundamento del de
recho consistía en un orden de lo justo inherente a la comunidad humana aho
ra, deshecha la idea del orden natural, el derecho no puede basarse sino en Ía vo
luntad de l?� hombres º. de Dios. Y es así como Scotto funda la ley positiva en
la convenc10n de los miembros de la colectividad [«ex communi consensu et 
electione» _(por consenso común y elección), Opus Oxon, rv, 15, 2, concl. 5]. y 
Ockham gira po� completo la propia noción de «derecho natural», equiparán
dolo, en un sentido, a derecho establecido (puesto) por Dios en las Escritura-s 
[«in Scrir:turis ... �onti!1etur» (está contenida en las Escrituras), Dialogus]; y, en 
otro sentido, equ1parandolo a las consecuencias que derivan racionalmente de 
una convención (es decir, de un acuerdo de voluntad) entre los hombres o de 
una regla jurídica positiva [«illud quod ex iure gentium ve! aliquo pacto /;uma
no evidenti ratione colligitw; nisi de consensu illorum quod interest, statuator 
contrario» (aquello que se colige por la evidencia racional del derecho de las 
gentes o de algún pacto humano, a menos que se estipule lo contrario por el con
senso de aq�ellos a quienes interesa)]. La voluntad no está ni siquiera prisione
ra de la lógica, pues la consecuencia racional incluso podría quedar desactiva
da por un acuerdo de los intereses (v. última parte del texto citado). 

Tomado en su conjunto 34
, el iusracionalismo moderno es, a estos efectos un 

tanto paradójico. En principio la aproximación del derecho a saberes tales c;mo 
la �ate!nátic� o _la_ lógica supondría la promoción de un sentido objetivo y no
arb1tran_o d� JUst1c1a, en la línea del carácter no voluntario de las proposiciones
de las c1enc1as formales, pues en la determinación de éstas la voluntad carece 

I 
de imperio. Y, como v�remos, ha!' pe�sadores que apun�an, más o menos radi-

1 
calrnente, en este sentido. El ractonaltsmo de estas comentes es entonces un 

. .1 racionalism? metodológico, o sea, un método racional de escrut;r la natur�le-
� 1 za d� la sociedad y del hombre y de establecer, de aquí, el tipo de orden que

, preside las cosas humanas. 
�ora bien,_ concluido este análisis racional, muchos de los autores pasan a 

considerar la, hbertad y �utodeterminación ( o sea, el poder de voluntad) como 
los rasgos mas sobresalientes del hombre, elevando el contrato a la condición 
d�, fundamento de la sociedad. O sea, que un método racionalista de averigua
c10n desemboca en un modelo voluntarista de orden social, en un voluntarismo 
axiológico. 

Dedicaremos a este último aspecto los párrafos siguientes. 
Con el iusracionalismo de la Época Moderna, el voluntarismo se refuerza. 
De hecho, ya en el «estado de la naturaleza», los derechos de cada uno se fun-

daban en el derecho esencial del hombre a la manifestación de su personalidad 

34 Hasta el final del epígrafe, trad. de ASG. 
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a través de «acciones libres», siendo la libertad el poder de «querer sin limita
ciones». De ahí que los derechos naturales anduviesen íntimamente relaciona
dos con la manifestación de esta voluntad, hasta ahora simplemente atenta al bie
nestar particular. Para algunos autores más radicalmente individualistas, no había 
riesgos de contradicción entre la voluntad y la razón, pues, por un lado, los hom
bres podían conocer sin esfuerzo la ley de la naturaleza y, por otro, eran capa
ces de dominar sus instintos y de querer aquello que estuviera conforme con la 
razón 35

. Para otros, más pesimistas en cuanto a la voluntad natural del hombre, 
no existe razón alguna superior a la voluntad. Ésta, la voluntad, se desencade
naba «mecanicísticamente», por estímulos externos, siendo la razón apenas ca
paz de orientar la acción hacia los fines apetecidos. O sea, la razón no era fin, 
sino más bien medio, por lo que topa la y..oluntad era racional 36

. 

Pero, si pasamos a considerar ef estado politico, su anclaje en la voluntad es 
aun más claro, pues el establecimiento del propio orden jurídico objetivo se hace 
a través de un acto voluntario de los hombres (el «contrato social»), cuyo con
tenido es aquel que ellos-le.quieren dar para la salvaguarda de la vida en c;omún. 

Y, establecido el gobierno civil, el poder de crear el derecho a través de actos 
de voluntad soberana no tiene límites. Por lo menos no admiten límites la ma
yor parte de los autores, bien porque se sitúén en el bando absolutista, bien por
que pertenezcan al de los liberales. 

Toda la diferencia entre unos y otros descansa en el modo en que conciben 
esta voluntad que da origen al derecho, así como sus relaciones con la razón 
(cf. 8.2). 

Los liberales (sobre todo Locke) tratan de combinar voluntad y razón, sobre 
la base del carácter racional de la voluntad individual en el estado de naturale
za (a la cual ya nos referimos). Esto es así porque, por un lado, el advenimien
to del estado político no cancelaría esa ley de la naturaleza que iluminaba la vo
luntad en el estado de nah1raleza; por esto continúa siendo un parámetro para el 
enjuiciamiento de las leyes políticas. Por otro lado, la voluntad que está en el 
origen de las leyes políticas es esa misma voluntad de los individuos, de la cual 
el Estado no es sino un representante. 

En realidad, Locke no se evade de una concepción tradicional del pacto polí
tico, concibiéndolo a modo y manera de un pacto privado (quod omnis tangit, 
ab omnibus approbari debet, lo que a todos afecta, por todos debe ser aproba
do). La voluntad de aquí resultante era el producto de la suma de las voluntades 
individuales, y no una voluntad nueva. De ahí que aquella sabiduría moral de 
los individuos se conserve con el Estado, el cual podía conocer las reglas racio
nales de la vida en común y legislar de acuerdo con ellas 37

. Claro que siempre 

35 Vid. LOCKE, nvo trecllises, 11, 2 y 4. 36 Hobbes, en el capítulo decimocuarto del Leviatán, indica que el derecho natural es la liber
tad que cada hombre posee para usar su propio poder con el fin ante todo de preservar su natura
leza o su vida; y añade que en consecuencia el hombre puede hacer todo aquello que su propio jui
cio/ razón le indiquen como medios más adecuados para alcanzar ese fin.

3 El poder de la mayoría de imponer su voluntad sobre la minoría era explicado con un razo
namiento mecanicista, importado de la dinámica, según el cual la voluntad del mayor número tie-
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se puede decir que esta misma permanencia de la ley natural, en la medida que 
orienta la voluntad política, implica de por sí una limitación del voluntarismo 
del cual resultan, además, consecuencias concretas sobre todo desde el punto de 
vista del derecho de resistencia o rebelión 38

. 

Los no liberales (absolutistas, jacobinos), por el contrario, subordinan total
mente la razón a la voluntad, en el sentido de que no reconocen casi límites a la 
voluntad del soberano. Para ellos, la voluntad soberana (legislativa, general) es 
distinta a la suma de las voluntades de las partes. En verdad el pacto social es
taría dando origen a una entidad nueva, el cuerpo político, el cual detenta el po
der de gobernar con mandatos sobre la comunidad. Propia de una persona dife
rente (persona moral, ente moral, en la terminología de Pufendorf), esta voluntad 
legislativa presenta caracteres distintos a los de las voluntades particulares: siem
pre desea el bien general y, de aquí, siempre es racional. Aunque fue Pufendorf 
el primero que construyó una teoría acabada de la personalidad pública 39

, la 
construcción del carácter absoluto y soberano de la voluntad legislativa fue lle-
vada a cabo, de forma ejemplar, por Hobbes y por Rousseau. 1 

\ Para ambos la voluntad legislativa era soberana y absoluta. Primero, en 
el sentido de que se impone absolutamente a todos los súbditos, los cuales, 
si se aferran a la hipótesis de que en origen no firmaron el pacto social, en
tonces, consecuentemente, pueden expatriarse. Esta es la opinión de Hobbes, 
el cual no reconoce a los súbditos ningún derecho en relación al soberano. 
Rousseau, por su lado, define el poder del cuerpo político sobre los súbditos 
como absoluto: al igual que la naturaleza, que da a todo hombre un poder 
absoluto sobre sus miembros, «el pacto social da al cuerpo político un po
der absoluto sobre todos los suyos; y es este mismo poder el que, dirigido 

/ por la voluntad general, recibe el nombre de soberanía [ ... ]» (Del contrato
social, II, 4). 

En segundo lugar, la voluntad legislativa era absoluta en el sentido de que no 
conocía límites materiales, o sea, no estaba subordinada a ningún precepto ex
teri�r a sí misma. Para comprender bien el alcance de esta afirmación, es preci
so sm embargo aclarar que esta voluntad general contiene en sí misma su pro
pio objetivo, es decir, que está íntimamente dirigida a la consecución del interés 
general, por lo que era, por definición, siempre justa y racional. 

ne más fuerza que la voluntad de la minoría, arrastrando entonces a éste cuando se forma la vo
luntad del cuerpo (v. LOCKE, T'wo treatises of government, ll, 7). Cf., partiendo todavía de ciertas 
características tradicionales (la voluntad colectiva como suma de las voluntades individuales el 
so?;rano como representa�te de_ los ciudadanos), HOBBES, leviatán, cap. 17).

Que el pueblo continua tentendo un poder supremo para remover o alterar el legislativo, para 
el _caso de que los gobernantes actúen contra las libertades y propiedades de los súbditos, se ex
plica en Two treatises o

f 

government, 11, 13. 

_
39 Cf. BURNS,_ 1997, 511 ss. Según Pufendorf, la causa remota de estas persona y voluntad pú

blicas es Dios, siendo el pacto social (la voluntad humana) tan sólo una condición (o causa próxi
ma) de su i_nstauraci�n. De ahí que e_l gobierno político y sus leyes tengan un carácter semisagra
do, no pudiendo ser estas desobedecidas. Ya Suárez había encontrado una formulación próxima a 
ésta cuando hablaba del origen divino mediato del poder político (a Deo, per populwn).
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En relación con esto, Hobbes había sustentado ya la tesis del primado de la 
voluntad legislativa sobre la costumbre, sobre el poder judicial, sobre la propia 
razón jurídica (Leviatán,.cap. 26). La única restricción del poder soberano -de 
cuyo cumplimiento, por otro lado, sólo el propio poder soberano podía dar garan
tías- era la de que estaba racionalmente vinculado a gobernar de acuerdo con 
la finalidad para la que el poder civil había sido instituido 40

. 

El tema de la coherencia forzosa entre la voluntad del cuerpo político y la ra
zón fue desarrollado por Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) en el ámbito de 
su teoría de la voluntad general. Es así como explica ese acto casi místico de 
creación, por el contrato social, de una nue_v� persona, el soberano, y una _n�,e
va entidad, la voluntad general (que se ma111f1esta en la ley y que por def1mc10n 
actúa siempre conforme a razón): «Este paso del estado de naturaleza al estado 
civil produce en el hombre un cambio muy notable, sustituyendo, en su con
ducta, la justicia al instinto y dando a sus acciones la moralidad que antes les 
faltaba. Sólo entonces el hombre, obedeciendo a la voz del deber en lugar de se
guir el impulso físico, su inclinación o su apetito[ ... ], se ve obligado a actuar _si
guiendo otros principios y consultando a su razón antes de responder a sus m
clinaciones [ ... ]» (Del contrato social, I, 8). Por esta razón,_ la voluntad general, 
siendo diferente a la suma de voluntades, que son corromp1bles, no puede deJar 
de ser justa y racional: «Síguese de aquí que la volunt�d general es siempre re�
ta y tiende siempre a la utilidad pública; pero no se sigue de aquí que las deli
beraciones del pueblo posean siempre una rectitud semejante[ ... ]». Muchas ve
ces hay una gran diferencia entre la voluntad d� todo_s y la volunt�d g�nera_l: ésta
tan sólo respeta el interés común; la otra se refiere siempre a un mteres pnvado, 
no siendo sino una suma de intereses particulares; pero, si retiramos de estas 
mismas voluntades los más y los menos que se destruyen entre sí, queda enton
ces la suma de las diferencias como voluntad general (II, 3). La decisión políti
ca se hará transparente y la justicia será evidente 41

• 

Rousseau proclama de este modo la soberanía de la voluntad general, que 
poco tiene que ver con la voluntad psicológica de cada uno (a�� q_ue llama vo
luntad particular), por ser ante todo una voluntad rac10nal, dmg1da a la c�n
secución del bien común y presentando por esto un fuerte componente rac10-
nal. Rousseau representa, de hecho, el triunfo de la tendencia democrática 

40 A pesar de todo hay -como señala Cattaneo, 1966- una gran diferencia entre el despotis
mo de Hobbes y el de tipo oriental; dicha diferencia estliba en que el Estado de Hobbes constitu
ye un despotismo legal, en el que la voluntad del príncipe se expresa a través de normas gener?les
que salvaguardan a los súbditos, si no del absolutismo, por los m�nos de la arbttraneda_d

. Ast, �I
principio «nu/lum crimen sine lege» y «nu/la poena sme lege» estan claramente establec.'?ºs en, el
(«no /cm; made after afacl done. can make it a crime», leviathan, cap. 27). La concepc1on poht1-
ca de Hobbes viene a poner, así, las bases teóricas del despotismo Ilustrado: porun lado,_�

on la
afirmación de un fuerte poder central del cual emanan las leyes; y, por otro, por la 111staurac1011 del
principio de legalidad y de seguridad jurídicas ( cf. CATTANEO, 1966, 19 ss.). , . 41 «Entonces todos los mandatos del Estado son vigorosos y sunples, sus maxtmas claras Y lu
minosas; no hay intereses de por medio, ni tampoco contradictorios; el bien común_ se muestra en
tonces por todos lados con tanta evidencia que basta un buen sentido para perc1b1rlo» (Del con-

trato social, IV, 1 ). 
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jacobina 42, para la cual la protección de las voluntades particulares -que tie
nen su origen en un móvil de satisfacción de intereses meramente individuales
se debilita bajo el dogma absoluto de la ley como «volonté genéraie». Se entra
rá así en una fase de «despotismo democrático» 43

. 

«Et qu'est ce qu'une loi? C'est une déclaration publique et soiennelle de la
volonté genérale sur un object d'interét común» (Y, ¿qué es una ley? Es una de
claración pública y solemne de la voluntad general sobre un asunto de interés
común), explica Rousseau (Lettres écrites de la Montagne, I, VI). Es en este pun
to donde se consuma la orientación democrática que triunfa en el continente con
la Revolución francesa. La ley (el derecho, del cual la ley debe ser única fuen
te) es una voluntad, pero una voluntad general, en el sentido de que: i) deriva de
todos, ii) se refiere a problemas de todos, iii) estabiece la igualdad y la libertad
de todos, y iv) persigue el interés de todos.

Esta concepción de la ley como norma absoluta establecida soberanamente
por el Estado-legislador va a ser decisiva hasta nuestros días.

7.2.3.1. Cientifización

Por último, realcemos aún uno de los hilos conductores del pensamiento del
derecho racional: el de que el derecho constituye una disciplina sometida a re
glas de valor necesario y objetivo. En la cual hay, por tanto, verdad y falsedad
(y no tan sólo opiniones o voliciones).

Esta idea de que el derecho es una disciplina rigurosa, científica, no tiene
sus raíces ni en el pensamiento de la generalidad de los juristas romanos clá
sicos [que desconfiaban, por sistema, de las formulaciones genéricas «non ex
regula ius summatur» ( el derecho no proviene de la norma), D. 50, 17, 1; o «in
iure civili omnis definitio periculosa est» (en derecho toda definición es peli
grosa), D. 50, 17, 202] ni en la doctrina jurídica aristotélico-tomista. Ahí im
peraba, por el contrario, la idea de que el derecho es un arte, orientado por re
glas, tan sólo probables, de encontrar lo justo y lo injusto. Certezas no las
había, de ahí esa constante confrontación de opiniones a que ya nos hemos re
ferido.

42 La oposición entre liberales y demócratas acostumbra a hacerse en estos términos: los pri
meros concebían las garantías individuales como una esfera de acción de los individuos libre de 
intervención estatal, como límite, por tanto, a la accion del Estado; mientrns que los segundos (en
tre los que destaca la fracción jacobina) entendían esas garantías como un derecho de participar en 
la gestión del Estado, convertido así éste en un gobierno del pueblo (democracia). Dentro de esta 
última perspectiva los límites puestos por los individuos a la acción estatal pierden todo su signi
ficado, pues el Estado y su acción son el producto de la voluntad de los propios ciudadanos; limi
tar el Estado sería, entonces, venire co11tra.faclu111 proprium. De este modo las democracias jaco
binas liquidan la oposición entre individuo y Estado, dando vía libre a la idea de «disciplina 
democrática». Sobre esto, v. DUVERGER, 1966.43 Tanto Hobbes como Rousseau tienen una idéntica concepción de la ley como voluntad del so
berano. La diferencia está en el modo de concebir al soberano. Hobbes lo identifica como hombre: 
el rey; Rousseau con el pueblo, con la comunidad en su totalidad. 
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La fuente filosófica de este «cientifismo», de esta aproximación del derecho
a las ciencias de la naturaleza, está en esa tendencia (ya aludida) de los estoicos
para someter el mundo humano a las leyes cósmicas 44

. La naturaleza específi
ca del mundo humano -mundo de la contingencia, de la libertad, donde las ac
ciones debían ser medidas por la regla flexible de plomo de los legendarios can
teros de la isla griega de Lesb0s- era desconocida; por el contrario, el mundo
era todo él de la misma naturaleza (monismo naturalista) y todos los seres obe
decían al mismo movimiento. 

Los juristas, que, por otras razon�s 45
_, ?esde hace i:nuch? tenían en proyecto

la reducción del derecho a pocos pnncipios, necesarios e mmutables, encuen
tran, por tanto, en las concepciones estoicas sobre un or?en geométric?-11:1-ª!e
mático del cosmos, Stoa, un buen apoyo teórico para considerar estos pnnc_ip10s
verdaderos axiomas de la ciencia del derecho, a partir de los cuales se pudiesen
extraer, por los métodos de la demostración lógica propios de l_as cie_ncias natu
rales ( entonces en su aurora), las restantes re_glas de la �on,v1_vencia ��mana.
Y, a falta de axiomas naturales, serían las propias normas Jundicas positivas las

· · , 46 que los sust1tuman . . . _ . , 
Está claro que este proceso de ci�nt1f1zac1on del derecho hizo �Pª:ecer de _re

pente el escepticismo de algunos , pero, con 1� lleg�da, �el optimismo car te
siano, quedó básicamente asentado en el pensamiento JUnd1co ( como en las res-
tantes disciplinas filosóficas y morales). . . , 

¿No estaba, de hecho, en los proyectos de Descartes la mstaurac10n de la cer
teza de una certeza de tipo matemático, en todas aquellas ramas del saber en
que,' hasta entonces, predominaban la opinión y la duda?

7 .2.2. LA TRADICIÓN DEL IUSNATURALISMO OBJETlVlSTA

Entre el voluntarismo, por un lado, y la tendenc_ia al «cientif�c!�m?» � a la
fundamentación racional del derecho, por otro, existe una opos1c10n mtnnse
ca, la misma que existe entre la voluntad y la razón, entre subjetivida? Y ob
jetividad. Esta oposición consiste en que, o el derecho es el producto libre de

44 Cf. ULPIANUS, D. J, l, J, 3-4, «Ius natura/e est quod natum omnia animalia docuit; nam ü1s 
istud non humani generis pmpium sed omnia animalium, quae in t_erra, quae m man nasc1./u!;_av'.um
quoque commune es/ ... videmus etenim cetera qt!oque ani111aliajeras e/wm. 1sl:!us 1uns pen/la con
seri ... 111s genlillm ... a naturali rrecedere.facile 111tell1gere fice/ ... » (El derecho natu�al es lo que la
naturaleza enseñó a todos los animales; en realidad este derecho no es propio del genero humano, 
sino de todos los animales que viven en la tierra y en el mar, y también de las aves ... Y vemos tam-
bién que otros animales, incluso los fieros, tienen conocimiento de este derecho [ ... ]. El derecho 
de gentes [ ... ] es lícito entender que procede del derecho natural). , . . . . . , 4> Nos referimos a la necesidad de seguridad y de certeza en la practica Jtmd1ca, en relac10n a
la cual la axiomatización del derecho era una respuesta altamente ade�uada. . . . 46 Vimos que ya Ockham clasificaba como naturales las reglas extra1das racionalmente (ev1denll 
ratione) de las normas jurídicas positivas. . , . 47 Por ejemplo de Montaigne, de Bacon y de Pascal, cuyas observac10nes sarcast1cas o ang�s
tiadas sobre la contingencia del derecho son la respuesta a las pretensiones de ax10mat1zac10n. 
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1� voluntad y su definición nada tiene que ver con un orden natural científico Ora
c10nal de las cosas (pues, repitiendo a Pascal, «el corazón tiene razo�es que la razón 
�esconoce»), o existen principios jrnídicos científica, natural o racionalmente vá
lidos, Y entonces n� se apela a la legitimidad de la voluntad para destronarlos. 

Todo el _p�nsa�ento del derecho racional fue consciente de este dilema, del 
cual se denvo hacia una fluctuación de soluciones en relación a una serie de pro
blemas recurrentes, como, por e3emplo, el de las relaciones entre el derecho na
tural Y el de1:ech?, positivo, el de la interpretación e integración de las leyes, el
de la revalonzac10n del derecho romano, etc. 

�-orno ya vimo�; para alguna� cor�ientes el problema no se plantea, puesto que
pai t�a1: de la f1cc1011 de la «rac1o�altdad de la voluntad»: el derecho constituye, 
�s c1e1 to, el producto d

_
e un acto libre y voluntario de los sujetos, o de un acto y 

lt?re del poder; pero solo aquella voluntad recta, racional, ilustrada, detenta la 
virtud de crear el verdadero derecho. Y esa voluntad racional tanto podía ser aque
lla que «actuase de tal modo que su acción pudiese ser considerada norma uni
v�!·sal» (K�n9, como aquell_a_ que actuase según «un plano científico de obten
c1on �el maxm_10 placer o �t1hda? pe1:sonales» (David Hume), como aquella que 
se_f01mase teruendo a la vista el mteres general (Rousseau). Entonces, la antino
mia entre voluntad y razón desaparecía, pues la primera surgía subordinada a la 
segunda,

_ 
cooperan?º en la �-�alización de un orden racional y natural.

Todav1a hubo quien desv10 el fundamento del derecho nah1ral aún más hacia 
e! lado de la razó?, p�ro de una razón objetiva, radicada no en los individuos, 
smo en el orden cosm1co o en el de la convivencia humana. En definitiva se tra-
ta de retomar un tema de la filosofia ecléctica clásica. 

?s �sto lo que sucede a finales del siglo XVIII, con autores como Montesquieu, 
Le1bmz y J. Bentham. 

El primero �Montesquieu, Charles Louis de Secondat, Barón de la Brede, 1689-
1755) revalonza el concepto de «naturaleza de las cosas», invocando como fun
dament? d�l de1:echo objetivo, no la nah1raleza del hombre o la voluntad de Dios 
o del pnnc1pe, stno la «necesidad natural», es decir, las consecuencias normativas 
de las relac10nes naturales y necesarias que se establecen entre los hombres uni
do_s en una a�ociación p�Iítica �8. E_I 

_
objetivo de su obra más famosa (L'Esprit des

l01s) e� prec1sa_m�n!e la 111ves�gac1on de los factores objetivos (morales, fisicos, 
geograf1cos, h1stoncos y sociales) que determinan el modo de ser del derecho. 
. Aunque ta _I concepción, en lo que tiene de histórico-sociológico y de relati

vista, _no p��d1ese favor�cer mu�ho la construcción de principios fijos para guiar 
la leg1slac1on Y la doctnna, lo cierto es que, desistiendo de radicar el derecho en 
la volunt�d ? _en la inteligencia individuales, marca una señal de reacción con
tra el sub3et1v1smo de las doctrinas anteriores. 

Encon_tra�os la misma ��ndencia a la objetiv�ción del derecho natural en 
G. W Le1 bmz ( 1646-1716) , el cual, aunque partiendo de presupuestos fil osó-

48 Sobre esta original (para la época) concepción del derecho natural v. BARATTA J 959 J 91
y CATTANEO, 1966, 28 SS. 

' ' ' ' 

49 Cf. RILEY, 1988; BURNS, 1977. 
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ficos muy diferentes, concibe un derecho natural emanado de la eterna razón di
vina, que se impondría tanto al propio arbitrio de Dios como a cualquier inten
ción normativa, a cualquier imposición positiva del Estado. 

«Ni la norma de conducta en sí misma, ni la esencia de lo justo -escribe 
Leibniz en su obra Opinión sobre los principios de Pufendorf (1706) 50

- de
penden de la decisión libre de Dios, sino antes de verdades eternas, objetos del 
intelecto divino, que constituyen, por así decirlo, la propia esencia de la divini
dad ( ... ] La justicia no sería, de hecho, un atributo esencial de Dios si Él esta
bleciera la justicia y la ley con su voluntad libre. Y en verdad la justicia sigue 
ciertas reglas de igualdad y de proporcionalidad que no están menos fundadas 
en la naturaleza imnutable de las cosas de lo que lo están los principios de la 
aritmética o de la geometría» ( cit. por Riley, 1988, 71 ). 

A este derecho natural (que constituiría el régimen jurídico de la optima res
publica), averiguable exclusivamente por medio de la reflexión, se contrapon
dría el derecho positivo (ius voluntarium), emanado del soberano en virtud de 
los poderes tradicionales o constitucionales de que éste está revestido [ius re
ceptum moribus ve/ a superiore constitutum ( el derecho recibido consuetudina
ria mente o instituido por el superior)] 51

• 

E incluso aparece en Leibniz la afirmación --dificil de encontrar en los iusna
turalistas contractualistas, que tendían a aceptar como justas todas las consecuen
cias normativas del contrato social- de que las leyes positivas pueden ser injus
tas 52. Ésta es la señal de que el derecho se libera del imperio de la voluntad y de
que, más allá del deseo de los individuos o de sus representantes, hay n01mas ob
jetivamente válidas, por lo que el principio stat pro ratione va/untas (la voluntad 
hace las veces de la razón) «c 'est proprement la devise d 'un tyran», es propia
mente la divisa de un tirano (Leibniz, Méditation sur la Notion Commune de Jus
tice, 1693). 

Esta idea de que era posible construir, por operaciones de cálculo, w,a cien
cia del derecho o del poder está presente en otros autores. Rousseau construye 
su teoría política sobre la base de una ciencia cierta -y largamente matemati
zable- del poder. Al discutir de las formas de gobierno, ese ideal de certeza y 

50 Pub l. en Duttens, 1 V. 
51 «La justicia es un término fijo, con un determinado sentido [ ... ], este término o palabra jus

ticia debe tener cierta definición o cierta noción inteligible, siendo que de cualquier definición se 
pueden extraer ciertas consecuencias, usando las reglas incontestables de la lógica. Y esto es pre
cisamente lo que se hace al construir las ciencias necesarias y demostrativas -las cuales no de
penden de cualesquiera hechos- sino tan sólo de la razón, tal como la lógica, la metafísica, la arit
mética, la geometría, la ciencia del movimiento y, también, la ciencia del derecho. Las cuales no 
se fundan en la experiencia ele los hechos, antes bien sirven para razonar sobre los hechos y para 
controlarlos antes de que se den. Lo que también acontecería con el derecho, si no hubiera ley en 
el mundo. El error de los que hacen a la justicia dependiente del poder deriva, en una parte, ele la 
confusión del derecho con la ley. El derecho no puede ser injusto, sería una contradicción; pero la 
ley sí puede. Pues es el poder el que crea y conserva la ley» [en Meditación sobre el concepto co
mún de justicia (c. 1702-1703), publ. en MOLLAT, Rechtsphilosophisches aus leib11ize11s U11gre
duckte11 Schriften, Leipzig, 1885, cit. por RILEY, 1988, 49-50). 

52 En De Tribusjuris 11aturae et ge11ti11111 gradibus (cit. por SOLARI, 1959, 65 ss.). 
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de verdad le impele a concebir una ciencia rigurosa de las fonnas políticas, las 
cuales, en virtud de este rigor, estarían inmunizadas contra el arbitrio de los ciu
dadanos (Del contrato social, III, 1 ). Por eso sería posible, por ejemplo, esta
blecer una relación objetiva entre la dimensión del Estado y la libertad, del tipo: 

Estado = gobierno 
Gobierno = soberano 

Aquí, por ejemplo, el número de habitantes (Estado) varía en razón inversa 
de la libertad individual que, a su vez, es el inverso de la fuerza de gobierno. 
También las relaciones de poder entre Estado, soberano y gobierno pueden ser 
objeto de este mismo tipo de cálculo, pues existiría una proporción entre el prín
cipe y el gobierno semejante a la que existe entre el Estado y el soberano, de la 
cual se podrían extraer reglas como las siguientes: i) príncipe (poder sobre los 
magistrados) y soberano (poder sobre los súbditos) varían en sentido inverso 
(III, 2); ii) cuanto más magistrados, más frágil es el gobierno (ibid.), y iii) de 
una y otra proporción resulta que «la relación de los magistrados con el gobier
no es inversa a la de los súbditos en relación con el soberano» (ibid.). 

Pero quien llevó mucho más lejos la idea de objetivación del derecho natural fue 
Jeremy Bentham (1748-1832). Partiendo de la máxima utilitarista de que el dere
cho justo es el que organiza la sociedad con el fin de obtener el máximo bienestar 
para el mayor número («the greatest happiness of the greatest number is the mea
sure qf right and wrong»), concibió el derecho como el producto de un cálculo ri
guroso (que él denominaje/icic calculus). La legislación se vuelve entonces una 
ciencia tan próxima, en su naturaleza, a las ciencias fisicas, que él no vacila en com
parar el principio de utilidad general como fundamento de la ciencia del derecho 
con el principio de Arquímedes como fundamento de la hidrostática 53

. 

Justamente uno de los motivos de interés que este tipo de iusnaturalismo vie
ne a tener en la historia del derecho moderno es el papel desempeñado por él en 
el desarrollo de las tendencias codificadoras. 

7.2.3. LA IDEA DE CODTFJCACIÓN

La idea de codificación del derecho fue tratada de llevar a la práctica en di
versas ocasiones en la historia del derecho europeo. Normalmente, este intento 

53 Cf. SOLAR!, 1959, 298. La fundamentación del derecho justo en la utilidad se remonta al epi
cureísmo de la Antigüedad (cf. VILLEY, 1968, 495 ss.). Pero en la'Edad Moderna es patente la in
fluencia de esta idea en las obras de Hobbes y Locke y, en general, en la teoría jurídico-política del 
despotismo ilustrado que, rechazando ser un «gobierno del pueblo», afirmaba ser un «gobierno para 
el pueblo». El trazo distintivo del epicureísmo (o utilitarismo) de Bentham es el hecho de que per
siga la utilidad, no la de dos individuos aislados, sino la utilidad general, pudiendo suceder que la 
consecución de esta utilidad general implique alguna limitación del bienestar de los individuos uti 
singuli. Los predecesores más próximos a esta corrección hecha por Bentham del utilitarismo son 
Beccaria [ que, en la introducción a Dei delitti e del/e pene ( 1764) habla de la «massima felicita di
visa ne! maggior numero»] y Priestley [An Essay on !he First Principies of Governmenl ( J 771 )]. 
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está relacionado con �idacLde_fijª1.§Lrjyn::d10-\!.igente,..aunque ta�bién 
sea utilizado para renovar globalmente, de acuerdo con aquello que se entiende 
que son las nuevas necesidades de la época. 

1 -(D 

Pero los códigos modernos, que comienzan a entrar en vigor por toda Euro- O \ 
pa a fines del siglo XVIII, presel)tan rasgos de marcada especificidad en relación
a las codificaciones anteriores )4

• 

Primero, desde un punto de vista formal, porque se presentan com� códigos 
sistemáticos, dominados por un orden intrínseco, lo que les confiere, a nuestros 
ojos, un aspecto «ordenado» que contrasta con el plan arbitrario de los códigos 
anteriores. Después, en cuanto al s_entido de sus disposiciones, porque tienden a 
presentarse como conjuntos de disposiciones liberados de las contingencias del 
tiempo y, por eso, tendern;:ialmente eternos. 

Cualquiera de estas características proviene de los presupuestos filosóficos 
de los que habían partido sus autores y que eran, de forma general, los de la exis
tencia de un orden jurídico anterior a la legislación civil, a la luz de la cual ésta 
debía ser científicamente reformada. Los códigos serán así un monumento no 
del derecho «voluntario», sujeto a las contingencias y a los cambios de la vo
luntad humana, sino del derecho «natural», inmutable, universal, capaz de ins
taurar una época de «paz perpetua» en la convivencia humana. 

Estas ideas constituían la esencia del pensamiento de los autores que acaba
mos de estudiar, que consideraban urgente la reforma científica de la legislación 
civil a través de la promulgación de códigos fundados en el derecho «natural» 
(cualquiera que fuese la idea que tuvieran de esto). 

En el movimiento de la codificación moderna tiene un papel destacado la obra 
teórica de Jeremy Bentham. La codificación aparece_como una consecuencia ló
crica de la idea de un código unificado y universal («an all comprehensive code 
�f law for any nation professing liberal opinions» ), fundado en una ciencia de
la legislación orientada por el «cálculo de la felicidad» (v. 7.2.2). 

El Código debía ser completo, es decir, debía formar un sistema normativo
cerrado, lógicamente concatenado, just(ficable según el principio científico de 
la utilidad. Aunque Bentham no desconociese los elementos contingentes y va
riables de la legislación, entendía que tales elementos no destruían la verdad in
trínseca de los principios científicos de la legislación y, por tanto, la posibilidad 
de un código universal. Estas ideas de una legislación universal llegaron a tener 
una enorme repercusión por toda Europa, tanto más cuanto que se articulaban 
con la idea de una ciudadanía universal y de derechos cívicos universales (Welt
bürgerrechte, derechos del ciudadano del mundo), desarrollada en ese tiempo 
por Kant en su proyecto de una organización jurídica y política mundial ( «paz 
perpetua»). 

Uno de los primeros proyectos modernos de código fue el de Leibniz (Cor
pus iuris reconcinnatum, 1672). Pero los ejemplos históricos más famosos 

54 Sobre la codificación: TARELLO, 1976; más actual y reflexivo (en el sentido de que relaciona
la codificación con la absolutización de la ley), CLAVERO, 1991 y CAR0NI. 
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(y llevados a _la práctica) fueron los del Código de Prusia (Allgemeines Landrecht
f den preuss1schen Staaten, A.L.R., 1794); de Austria (Allgemeines bürgerliches 
Gesetzbuch, A.B.G.B., 1811 ); y de Francia, el famoso Code civil de 1804. 

7.3. LA PRÁCTICA JURÍDICA 

Pero no s?lo lo� f�ctores ideológicos y filosóficos contribuyeron a moldear 
las c?ncepc10�es Jund1ca� ,modernas._También la práctica jurídica de la época
antenor genero, por reacc1011, una sene de ideas que prosperaron en el período 
que estamos tratando. 

Ya t,enemos una idea del estado de la vida jurídica en los siglos XVI y xvu en
los p�1ses del su� de Europa, donde se continuaron utilizando de un modo ge
neralizado los metodos de los Comentaristas. 

?nt�nces la vida forense �rese�taba una g_ran desorganización e inseguridad.
P_�me10, P?r. el exf

5

eso de d,1sens1ones doctn�ales favorecidas por la prolifera
c10n de op1111ones ; despues, por la complejidad y morosidad de los trámites 
procesales. Por fin, por la complicada organización de los tribunales -inherente 
a �a plw-alidad jurisdiccional del Antiguo Régimen 56

-, que daba lugar a inter
mmables conflictos de competencia. 
. De ahí que la actividad de los tribunales fuese vista, en todos estos países, con 
mmensa desconfianza. 

. Aprovechando las enseñanzas de Francis Bacon ( 1561-1626), según el cual
<qudges ought to remember that their office is jus dicere and not Jus dare, to in
terr:et the la_w, _and not make or give_ de law» ( On Judicature, en Essays 57

), los
mas Ilus�res _ J�mstas de la segunda mitad del siglo XVIII proponen una profunda 
reforma Jud1c1al que po?ga término a_l «despotismo de los tribunales» (Condor
cet

'. 
1743-1794), depositando exclusivamente en manos del legislador la tarea 

de interpretar la ley oscura. 
. Es en los países lat!n�s d� la_ �uropa Occidental donde más se percibe la crí

ti_ca al estado d� la practica Judicial, ello da origen a proyectos de reforma judi
cial y procesal mcluso antes de la Revolución. 

Po_r el vigor de su testimonio hay que destacar el italiano Luigi Antonio Mu
raton (1672-1750), y su_ o�ra Dei D![etti della Giurisprudenza (1742). Al expo
n�r _los «def�ctos de la Jt!nsprudencia», Muratori reserva el primer lugar al ar
b1tno de los Jueces que, hber�do� a �us_ pi:opias fuerzas gracias a una legislación 
muy defe_ctuosa y a una doctrina 111d1sc1plmada y «preciosista», lo resolvían todo 
a su antoJo (Dei Difetti ... , IV). El remedio sería, según el italiano, recurrir a los 

SS A d 1 · . pesar e acatamiento, p�r casi toda Europa, de la «regla del precedente», siempre era po-
s,�lt encontrar un prax1sta que diera la vuelta a la solución propuesta. Cf. ROCHA, J 852, 24-3. 

Sobre esta, v. H ESPANHA, 1992c. 
57 Incluso en Portugal llega a tener eco esta idea de Bacon: «La mejor ley», decía Bacon de Ve

rulam,�, «es la q�1_e menos cosas deja al arbitrio del Juez:_ el mejor Juez es el que menos cosas deja
a su p1op10 arb1t110» (v. PENIZ, 1816). En el mismo sentido Estatutos Pombalinos Ti't 6 cap 6 
§§ 13-14.

' ' . ' . ' 
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principios fijos del derecho natural, a la reforma de la legislación a través de la
edición de códigos y a la centralización de la producción del derecho en las ma
nos del príncipe. 

En Francia, donde el problema también se planteó agudamente -habiendo
sido denunciado por Montesquieu-, la restricción del poder de los jueces fue
llevada a cabo en el período revolucionario. Se tomaron varias medidas en ese
sentido: introducción del jurado en los juicios penales [ medida de reacción con
tra la «artificial reason» (Coke) de los juristas]; obligatoriedad de motivar la
sentencia (ley de 16/24, de agosto de 1790); creación del Tribunal de Casación
para verificar la «legalidad» de las decisiones judiciales (ley de 27 de noviem
bre/] de diciembre de 1790); institución del sistema del référé legislat[f, por el
cual los tribunales estaban obligados a reenviar a la Asamblea Legislativa las
cuestiones jurídicas de interpretación dudosa (ley citada y Constituciones de
1791 y del año III). Todas estas medidas tendrán sus equivalentes en el resto
de Europa. 

7.4. EL DERECHO RACIONALISTA Y SUS REPERCUSIONES 

Al concluir estos capítulos dedicados al derecho racionalista, procede hacer
algunas consideraciones sobre el alcance de sus temas principales en la historia
del pensamiento jurídico e, incluso, en la de la sociedad europea . 

Con el racionalismo, abrimos una nueva fase en la historia del derecho euro
peo. Y aun con todo, no se deben menospreciar algunos elementos de continui
dad. Si pensamos que una de las características más destacables de la fase ante
rior -la del derecho común- es la de la constitución de un derecho de tendencia
universalista, no es difícil terminar considerando al derecho racional como una
última fase (quizás prolongada, incluso, en tiempos de la «pandectística») de ese
período anterior 58 

• 

De hecho, con el iusracionalisrno se realza el carácter universal del derecho.
Las normas jurídicas, al estar vinculadas a una «naturaleza humana» eterna e
inmutable, no dependen ni de climas ni de latitudes. Los «códigos» presentan
tendencias universales, por lo que tanto pueden estar hechos por un jurista na
cional como por uno extranjero y pueden ser aplicados, libremente, como dere
cho supletorio o incluso principal de otros países. Así se explica la tendencia a
exportar los grandes códigos (principalmente, el Code civil de 1804; y más tar
de los códigos civiles alemán, italiano y suizo) a áreas culturales totalmente ex
trañas a la europea, como la japonesa (con el reformismo Meiji, a finales del si
glo XIX), la china ( con el movimiento occidentalizante del 4 de mayo de 1919)
o la turca (con la revolución de Kamal Ataturk).

Este cosmopolitismo del derecho y de la propia legislación únicamente se ate

nuará con la aparición nacionalista del Romanticismo. Fascinados por los ele-

58 Es lo que hace COING, 1967. 
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CAPÍTULO 8 

EL DERECHO EN LA ÉPOCA CONTEMPORÁNEA 

La metodología jurídica de los siglos XIX y XX conoció diversas escuelas . En 
parte, respondían a problemas y necesidades del propio saber y de la práctica del 

derecho; pero en gran medida reflejaban también las grandes temáticas socio
políticas, filosóficas y metodológicas de la época. En los capítulos siguientes se 
describirán, sintéticamente, algunas de ellas . 

8.1. EL CONTEXTO POLÍTICO 1 

Tras el período «progrnmático y experimental» --descrito en el epígrafe corres
pondiente al iusracionalismo (v. 7. I .3}- el orden político estatal llega a su fase de 
institucionalización. En el plano jurídico, esta fase se caracteriza por el movimien
to legalista y, sobre todo, por la tendencia codificadora. Los nuevos códigos, por un 
lado, procedían a w1 nuevo diseño de las instituciones, acorde con un orden burgués 

liberal; y, por el otro, in1plantaban una tecnología normativa basada en la generali
dad y en la sistematicidad, muy adecuada, pues, para una aplicación más cotidiana 
del derecho y también más controlable por parte del nuevo centro de poder: el Es
tado . El estatalismo ( esto es, la identificación del orden social con el orden estatal), 
la certeza del derecho y la previsibilidad van a trabajar codo a codo para activar y 
estabilizar los nuevos arreglos sociales, políticos y jurídicos. 

Los cien años que transcurren entre 1750 y 1850 corresponden al periodo de 
implantación de un nuevo orden político y jurídico al que se suele denominar li
beralismo. En el ámbito del derecho, se confeccionan entonces sus presupuestos

estratégicos : instauración, por medios legislativos, de un nuevo paradigma de or
ganización política (el Estado liberal representativo) y de organización social 
(«liberalismo propietario», esto es, identificación de la propiedad como condi
ción de la libertad y, de aquí, de la ciudadanía activa), cuyos detalles institucio
nales irá desarrollando la propia ley 2. 

Por lo que se refiere la los grandes principios, el nuevo derecho asegura la li
bertad, la propiedad y la igualdad ante la ley. Pero todos estos principios tienen 
consecuencias constitucionales concretas que las leyes civiles y políticas tendrán 
que reglamentar. 

1 Desde aquí a 8.3, trad. de ASG.
2 Sobre el orden jurídico liberal, v., en general, ARBLASTEN, 1984; ARNAUD, 1973, COSTA, 1974,

1986, y CLAVERO, 1991. 
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La garantía de la libertad personal 3 incide directa y indirectamente en diver
sas esferas d�l- derech?·. El derec�o co_nstitucional cimentaba, por supuesto, los
derechos poht1cos y c1v1les. Pero 1mphcaba también la garantía de la libertad de 
trabajo y de industria 4, con lo que la iniciativa privada se sacudía todas las li
mitaciones antes impuestas por el corporativismo medieval y el mercantilismo. 
En derechos re�les 

_
consti�ía l

_
a base de la construcciónjurídica de la propiedad

como de�echo tl11111tado y mvwlable. En derecho de obligaciones, promovía el 
v?lunt�r!�mo y ponía fin a las limitaciones éticas y comunitarias al poder de 
d1spos1c1on de la _v?luntad sobre los contenidos contractuales ( Willenstheorie,
cf. 8.3.3.1), perm1t1end� la u��ra? _la falta de proporcionalidad entre prestacio
nes contractuales y la libre fiJac1on de precios y salarios. 

La garantía de la propiedad -la cual, y como se acaba de ver no es sino exten
si

_
ón de la garant

_
ía de la \ibertad- era entendida como «el der:cho sagrado y in

�10l�ble [._..] d _� disponer libremente de todos sus bienes, según las leyes» 6. Su cons
tl�c�o�ahz�c1on se co1Tespondía con aquello que C. B. Macpherson denominó el 
«md1v1d

_
uahsmo pos��1vo»: la propiedad 

_
considerada como un derecho natural y ab

soluto, libremente uti�za_ble (hbertad de mdustria) y libremente disponible, no limi
table -�or derec�os senonales ( derecho foral), del común ( derechos de pastoreo, de
rotac1on de cultivos, etc.), troncales (formas de propiedad familiar vinculada). 

La garantía de igualdad 7, a su vez, ponía fin a ciertas situaciones discrimina
torias en materia política (como la exigencia de nobleza y de «limpieza de san
g�e» ��ra acceder a cargos públicos), debiendo garantizar en principio la parti
c1pac

_
1,on de t?d�s

_
en la política (mediante el sufragio universal); concretaba 

tamb1en el pnnc1p10 general de igualdad ante la ley, especialmente en el ámbi
�o procesal (aboli

_
ción 

_
de lo� fueros privilegiados) y, por encima de todo, penal, 

1�staurando el pnnc1p10 de igualdad y proporcionalidad de las penas, indepen
dientemente del status propio del delincuente. 

Como se va
_ 
a �o?er ver �quí y a lo largo de toda esta exposición, sucedió que 

todos estos pnnc1p10s sufrieron diversas limitaciones, resultando incluso a ve
ces totalmente desnaturalizados en el momento de su concreción constitucional 
y legislativa. Sobre todo el principio de igualdad. 

No �11e estoy refiriendo tan sólo a la cuestión de la falta de correspondencia 
e

_
ntre libertades formales (? sea, las garantizadas por la ley) y libertades mate

riales (o sea, las luego realizables en el plano de las relaciones sociales concre
t�mente dadas) 8• Se tr�ta �e �ucho más que esto: se trata de la instauración por 
v1a legal -�e estatu

_
to

_
s d1scnmmatorios que restringieron drásticamente los dere

chos pohticos y civiles de las mujeres, de los no-propietarios, de los nativos en 

; Cf. Carta co11stit11cional, art. 145, § 5. 
Cf. Carta co11stitucio11al, art. 145, §§ 23 y 24. 

5 Antes prohibidas pues concurría la laesio enormis.
: Cons�t11c(�11 de 1822, art. 6.:, Carta co11stitucional, art. 145, § 21. 
K Constt_t�1c1011 de 1822, art. 9., Carta co11stitucio11al, art. 145, §§ 12 y 15. 

_Cuest10n esta que será central en la crítica marxista y posmarxista del derecho liberal
(cf. 111/ra, 8.5.1 ). 
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las colonias, de los miembros de órdenes religiosas, por no hablar de otro tipo 
de interdicciones sociales y culturales muy marcadas (los locos, los pródigos, 
los tahúres, los menores, los quebrados). Por detrás de estas limitaciones-que, 
en términos políticos, reducían drásticamente el porcentaje de «ciudadanos ac
tivos» 9 

- operaban algunas ideas-fuerza del siguiente tenor: que las mujeres'º, 
los campesinos (los «rústicos») y los indígenas de las colonias servían menos 
para la vida civil y la política, y que la calidad de propietario hacía emanar se
riedad y compromiso políticos. Al final, como se puede ver, resultaba que el mo
delo social y político subyacente era todavía muy dependiente de los modelos 
tradicionales propios de una sociedad patriarcal en la que al hombre (y, de aquí, 
por extensión, al hombre blanco, «civilizado») le competía un poder de direc
ción sobre la «casa», entendida como conjunto de familiares y de dependientes 
(también animales y cosas) 11• 

Tan importante como el asentamiento de estos principios es su estabilización 
legislativa (en códigos) y doctrinal. Esto es, de una forma u otra estos principios 
se incrustan en complejos normativos orgánicos que escapan a una caprichosa 
voluptuosidad legislativa de los gobiernos, garantizando, de esta manera, la so
lidez y continuidad de las transformaciones político-sociales. «¡Propiedad! ¡Pro
piedad! Centro de la unión social, cuántas veces no oscila incierta y casi redu
cida a un mero nombre por el vano vicio de leyes multiplicadas y oscuras», se 
clama en Portugal, en el Manifiesto del Gobierno Supremo del Reino, de 31 de 
octubre de 1820. Mientras que a finales de siglo, Júlio Vilhena tiende ya un 
vínculo muy estrecho entre certeza del derecho y libertad política: «la libertad 
civil, hermana gemela de la libertad política, no enconti·aba ni en la redacción 

. • · · , · · · 12 

oscura de la ley ru en la variedad de mterpretac1ones garanttas para su eJerc1c10» . 
Justamente a esta tensión entre el principio democrático de primacía de la vo

luntad constituyente y la aspiración a la estabilidad social y jurídica (alrededor 
de principios estables e indisponibles de ordenación social) dedicaremos el pró
ximo epígrafe. 

8.2. ENTRE VOLUNTAD Y RAZÓN 

8.2.1. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA Y LEGALISMO

El principio democrático de que el poder tiene su origen en el pueblo y que 
debe ser por él ejercido es una consecuencia muy clara de la idea de contrato 

9 Algunos cálculos señalan que el porcentaje de ciudadanos activos sobre el total de «naciona
les» no superaba el diez por ciento. Y por supuesto este porcentaje era todavía menor en zonas co
loniales o poscoloniales (por ejemplo, en los países latinoamericanos: v. CLAVERO, 1993). 

1
° Cf., sobre la imagen de la mujer en el derecho tradicional europeo, de la cual hay muchos re

siduos en el período liberal, HESPANHA, 1994c. 
11 Sobre el modelo tradicional de la «casa grande» (ganze Haus), cf. BRUNNER, 1968b; para la 

época contemporánea, en una situación colonial pero susceptible de aplicación la la sociedad ru
ral europea, v. FREYRE, 1993. 

12 Júlio VLLIIENA, Problemas del derecho moderno, Coimbra, 1873, cit. por SCHOLZ, 1976, 745. 
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socia
_
], tal y como la describimos antes (cf. 7.2.1). De forma más o menos pura, 

esta
, 
1�ea va a estar detrás de las revoluciones políticas que tuvieron lugar en 

Amenca del Norte (1776) fi en Francia (1789), primero, y después en la gene
ralidad de países europeos 3

. 

El ��incipio democ:ático va a establecer que la única legitimidad política es 
la leg1hm1dad proveme�te de la v�l

,
untad popular, manifestada por sus repre

sentantes, elegidos mediante votac10n, en sus órganos representativos (por ex
celencia, los parlamentos). 

La h�?emonía política absoluta del parlamento -con la consiguiente con
centrac10n por su parte de toda la capacidad de crear derecho- derivaba del 
principio de soberanía popular. Pero, al margen ya de esta justificación teóri
ca, esta hegemonía tenía además la ventaja «práctica» de ser la única forma de 
evitar la «degeneración de la democµcia». Por un lado, impedía la tendencia 
común a todas l�s é_l!tes polít�cas (mismamente a las democráticamente elegi�
das), a la apropnac10n paulatma del poder político que les había sido delega
do, hecho al q�� fueron P?r ejemplo sensibles, durante los últimos dos siglos, 
pensadores poht1cos tan dispares como Rousseau 14, Trotsla 15 o Mao Zedong 16_
Por �tro lado, ��nstituía la forma más segura de garantizar que el interés per
segmdo (la felicidad buscada) equivaliera al «interés general» o a la «felicidad 
para el mayor número», por utilizar dos formulaciones -una de Rousseau otra 
de Bentham- utilizadas para justificar la supremacía absoluta del parla�ento 
(<�acobinismo») 17. 

Delante de _la l�gitimidad democ:�tic
_
a debían doblegarse todas las antiguas 

fo�mas de leg1hm1dad, desde la leg1t1m1dad del derecho divino hasta la legiti
midad emanada de la tradición. 

En e_l ámbito de ,las fuentes de derecho, este principio elevaba la ley parla
rr.1enta�-1� -expres1on de la «voluntad general»- a dignidad de fuente primera,
s� no_ umca, del de

_�
echo. Ella era el producto de: i) la voluntad popular y, por

anad1dura, de u?a 11) voluntad general, de todo el pueblo, liberada de despotis-
11:-os y d� �ectansmos,

_
y

_
que, poi: tanto, iii) expresaba el interés general, y iv) ha

cia explicitas las amb1c1,o_nes mas generalizadas de felicidad. Más tarde -pero
ya en otro contexto pohtico, al cual nos referiremos- otros dirán a su favor 

' ' 

. 13 Todo lo que viene lo trata de modo conciso y ejemplar, FIORAVANTI, 1999. Para los puntos de 
v1s1�a «fuertes», v. de nuevo CLAVERO, 1991. Pai:a una exposición de conjunto, RENAULT, ¡ 999.

D_e un modo pes11111sta, Rousseau d1agnost1caba un principio de corrupción inherente a todas 
las sociedades �olit1cas: la voluntad general, que instituía la libertad civil y liquidaba el despotis
mo, e�taba en nesgo permanente de degenerar de nuevo en «voluntad particular» [ o sea, «faccio
sa»_ (termmo centrnl en el vocabulario democrático del s. x1x), despótica]. Por ello se hacía nece
sana la ex1stenc1a de un pennanente control de la representación nacional por parte del ejecutivo 
(cf. FIORAVANTI, 1999, 82 ss.). 15

_ �on su idea de «revolución _en la revolución» (o «revolución permanente»), cuestionando a
las elites revoluc1onanas establecidas. 16 Al_ lanzar la «revolución cultural» (primavera de 1966) contra el aparato del propio Partido
Comu111sta. 
. n S�bre 1� insistencia de Bentham en el principio del control democrático como forma de ga
iant1za1 la busqueda de la felicidad general, v. Code constitutionnel, 1830 (cf. ROSEN, 1983). 
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que la ley es la fórmula que racionaliza intereses privados divergentes, que con
densa el interés público, que expresa normas socialmente consensuadas. Pero 
éstos son ya planteamientos ulteriores del legalismo, muchos de ellos formula
dos como reacción frente a esta justificación democrático-jacobina del absolu
tismo de la ley (Paolo Grossi). 

La costumbre (antes legitimada por la tradición) ahora debe ceder ante la ley. 
Pero como de alguna forma la costumbre manifestaba -como hace mucho tiem
po se decía- un «consentimiento tácito del pueblo» y por esto podía ser consi
derada como un «plebiscito de todos los días» no se procedió a abrogarlas de 
modo liminar y automático, sino que tan sólo se prohibió taxativamente que pu
dieran valer contra la ley parlamentaria, es decir, contra la forma expresa y re
glamentada con la cual el pueblo manifestaba su ':'?!untad. P?r lo dem�s,

, 
e:1 la

constitución de la costumbre coadyuvaba una Nac10n concebida transh1stonca
mente, hecha de pasado y de presente, de muertos y de vivos. Mientras que aho
ra la Nación tendía a ser identificada con el pueblo actualmente existente, capaz 
de votar y elegir. Como veremos, otros dirán que, justamente, ésta es una idea 
muy reductora de Nación, cuyos valores y cuy� espíritu no son patri�oriio �� la 
generación presente (cf. 8.3.2); mas esto constituye ya un punto de vista cntlco 
sobre el democraticismo jacobino. 

También la jurisprudencia (legitimada por la competencia técnica de los jue
ces) debía ceder. Y es que, de acuerdo con el principio democrático, la legitim�
dad de los jueces era tan sólo indirecta, pues derivaba únicamente de su condi-
ción de poder contemplado en la Constitución. . Además de padecer este vicio de origen, la jurisprudencia era susceptible de 
ser criticada políticamente. Pues en realidad, por lo menos en Europa, la Revo
lución también había sido hecha contra la tiranía de los jueces, los cuales, afe
rrándose al carácter casuista y flexible del derecho tradicional ( cf. 5.6, 7 .3), 
habían transformado el derecho en un saber hermético, de resultados imprevisi
bles y no controlables por parte de los ciudadanos.\, así, los m�vimentos r�for
mistas de la segunda mitad del siglo XVIII (v.g., Lu1g1 Muraton, el Marques de 
Beccaria y Gaetano Filangie1i, en Italia; o Luís António Verney, Pascoal de M_elo 
y Lardizabal, en la Península Ibérica), se dirigieron an!e todo contra el «gobier
no arbih·ario», y este término incluía tanto la autocracia d� los sob�ranos c_omo
la arbitrariedad de los tribunales. En el sur de Europa (!taha, Francia y Perunsu
la Ibérica), este último componente era fortísimo; por lo que había sus�itado �n 
movimento de crítica a la inseguridad y hermetismo del derecho doctnnal y JU
risprudencial, reclamándose leyes claras y reformas judi�iales que constriñeran 
a los jueces al cun1plimiento estricto de la ley. De ahí que el legalismo y la des
confianza en el derecho jurisprudencia! -que ya venía de atrás y que había ca
racterizado la política del derecho del Estado absoluto- acabaron transformán
dose en componentes esenciales de las propuestas revolucionarias 18• Pues, puestos 
a hablar de los peligros del «espírih1 de facción», nada más legítimo que hacer-

18 Referencia bibliográfica básica: LATORRE, 1978, 153-154; WIEACKER, 1993, 524-527; sobre

el reformismo judicial, R. AJELLO, 1976, maxime, 275-360.
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lo en relación a los juristas y a los jueces ( como ya se hacía en relación a los fun
cionatios y a las élites políticas 19

). 

Principio democrático y sensibilidad anti-«letrada» explican que -en el con
texto europeo (aunque no en el americano) 20- las decisiones de los juristas y
los veredictos de los jueces puedan ser objeto de sospecha y deban siempre li

. mitarse a la aplicación est1icta de la ley. A partir de ahora los jueces no son más 
que la «larga mano de la ley» y la «boca que pronuncia las palabras del legis
lador». 

Sucede que, de acuerdo con el principio da separación de poderes formula
do por Montesquieu y generalmente (aunque con variaciones) adoptado por los 
nuevos Estados constitucionales, los poderes tenían que respetarse mutuamen
te, no pudiendo entrar en conflicto sus competencias entre sí. Por eso la pro
ducción de derecho, entendida como manifestación de la «voluntad general», 
debía ser ejercitada con carácter exclusivo por el poder legislativo, sin interfe
rencia de los otros, especialmente sin intromisiones del poder judicial. Hay que 
cruzar el Atlántico o, en Europa, llegar casi hasta nuestros días para encontrar 
concepciones del Estado y del Derecho que atribuyen a los jueces un papel ac
tivo en la creación del derecho o, incluso, en el control de la legitimidad de las 
leyes. A este modelo de una constitución generada (o, mejor, revelada, declara
da, puesta en práctica) por los jueces se le denominó «Estado judicial» (Rich
terstaat); pero queda claro que este modelo no se adscribe a la constelación de 
ideas democrático-jacobinas sino a otra para la cual el derecho es anterior a las
asambleas representativas, las cuales no pueden derogarlo 21. 

También la doctrina deja de tener legitimidad para hacer construcciones au
tónomas, fundadas en la «naturaleza de las cosas», o en los principios de la ra
zón, como hacían las escuelas medievales. Estas construcciones eran propia
mente derecho porque se aceptaba que una de las fuentes de legitimidad del 
mismo era la autoridad técnica o doctrinal de los especialistas, capaces de re
velar un derecho que residía en las propias cosas o en los principios abstrac
tos de la razón. Ahora, en el contexto del nuevo Estado democrático, la única 
funci�n legítima de la doctrina es -muy al contrario- la de describir la ley, 
la de mterpretarla [de acuerdo con la voluntad del legislador histórico (inter
pretación subjetiva), a ser posible] y la de integrar sus lagunas, proponiendo 
aquella norma que el legislador histórico hubiera formulado en caso de ha
berlo previsto. En algunos supuestos extremos, la interpretación doctrinal lle
gó a ser prohibida, imponiéndose el recurso a la interpretación auténtica, o 
sea, a la interpretación llevada a cabo por el propio órgano legislativo (réfé
ré législatif). 

19 Esta reacción contra los «letrados» explica la simpatía de que gozaron, en uno y otro lado del
Atlántico, las fig�ras de los ju_eces elegidos y de los jurados; a pesar de todo, en Europa, el lega
lismo estatahsta hm1ta progresiva y severamente estas formas más «populares» de justicia (cf. CLA
VERO, 1991, 81 ss.). 

2
° Cf. CLAVERO, 1991, loe. cit.; CLAVERO, 1997. 

21 Sobre la oposición entre los modelos de constitución «estatalista» o «constitución de dere
chos», CLAVERO, 1991. 
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Desde esta perspectiva, todo el derecho se reduce a ley, y pierden reconoci
miento todas las fuentes de derecho, así como cualquier principio supra-legis
lativo ante el cual tuviera eventualmente la ley que doblar la cerviz. Como se 
verá en breve, este fi Ión legalista-democrático, que es síntoma jurídico del vo
luntarismo en el plano de la filosofía política, tiene que convivir, durante estos 
dos siglos, con un filón de composición opuesta -en tanto que síntoma de va
rias formas de antivoluntarismo en el plano de la filosofia política-, que su
braya los límites marcados a la ley por los «derechos originarios», o por el «go
bierno sabio», o por la «sensibilidad común», o por la «naturaleza de las cosas», 
o por la fuerza de los valores o de las ideas, o por la «vida cotidiana».

En este contexto legalista, la idea de «código» es ambivalente. Por un lado, el
«código», como conjunto compacto, simple, armónico y sistemático de precep
tos normativos, favorece el conocimento de la ley por los ciudadanos y, por esto, 
potencia el control por parte de éstos del derecho, introduciéndose así, aquí, una 
problemática antijudicialista claramente jacobina. Mas, por otro lado, el «códi
go» constituye un «monumento jurídico» que aspira a la permanencia, a la en
carnación de la estabilidad de la razón jurídica, a la «corporizacióm> de con
sensos profundos. Y, en este sentido, no pretende sino resistir al ritmo frenético 
de las decisiones parlamentarias. Los grandes códigos del siglo XIX -el Code 
Napoléon, de 1804, y el Código Civil alemán (Bürgerliches Gesetzbuch, B. G.B. ), 
de 1900--, en efecto, han resistido (por lo menos fonnalmente) el paso del tiem
po y los cambios de régimen. Pero al querer dotarse de este carácter no efíme
ro, lo que la actividad codificadora está, a su vez, pretendiendo es colocarse en 
un plano superior al de la legislación ordinaria, la cual va a ser siempre muy bien
valorada por parte de los representantes del pueblo 22. 

Y así algunos dirán más tarde que el código es, por esto, un producto del tra
bajo de racionalización de las pasiones y de los actos propios del arbitrario vo
luntarismo de los legisladores; un producto elaborado gracias al sentido públi
co del Estado o a la ecuanimidad tranquila y sosegada de los jmistas; un producto 
que se traduce en un pattimonio de soluciones-jurídicas basadas en valores es
tables y consensuales (en un ídem sentire) 23. Pero esta forma de ver las cosas,
de nuevo, ya no se adscribe al filón del pensamiento político propio del demo
cratismo jacobino. 

8.2.2. «RAZÓN JURÍDICA» VERSUS «RAZÓN POPULAR»

Si hay algo que caracteriza el pensamento jurídico de los últimos dos siglos 
es su multiforme reacción contra la dominación que sobre el proceso de crea
ción del derecho ejerce la voluntad popular, inmediata y continuamente expre
sada en las asarnbleas constituidas por los representantes directos del pueblo. 

22 Sobre la problemática de la relación entre codificación, derechos individuales, Estado y so
beranía popular, v., muy agudamente, CLAVERO, 1991, maxime, 81 ss. 

23 Cf., remitiéndose a una obra clásica de Car! Schmitt, AMARAL, 1996. 
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Si consideramos l� historia del derecho como la historia de un discurso que 
e�pr€;fª el poder social de un grupo de especialistas -tal y como hace P. Bour
d1e� - -:-- este hecho no puede resultar extraño. En el fondo, lo que pasa es que 
los Junstas tratan de salvaguardar un monopolio de decir el derecho que siem
pre han detentado y que la fase más radical de la Revolución francesa (la que en 
términos constitucionales se traduce en el proyecto de Constitución de 1791) tra
tó de expropiar. 

Aunque sin duda la explicación ha de ser más compleja, pues no cabe duda 
de que en este intento de «des-democratización» (hoc sensu) del derecho parti
ciparon también políticos e intelectuales. Podría decirse entonces que aquí con
curre una tendencia de más largo recorrido ocupada en mantener en manos de 
una élite cultural (grosso modo, los intelectuales, los políticos) aquel poder cons
tituyente que la filosofia política, desde el siglo XVII, venía confiriendo al pue
blo. Estaríamos así en presencia de una de esas paradojas típicas del pensamiento 
político democrático europeo. Por un lado, la filosofia política deja a expensas 
de la vo_lunta? de l�s miembros de la sociedad el poder de establecer las reglas de
la convivencia social. Pero, por otro lado, esa misma filosofia impone tales re
quisitos para revalidar políticamente esta misma voluntad -que la voluntad sea 
«racional» y no «arbitraria», pues sólo así sigue siendo «voluntad» y no «pa
sión»- que al final resulta que sólo unos pocos están en condiciones de expre
sarla legítimamente 25

. 

Fue sin duda Benjamín Constant (1767-1830) quien primero y más claramen
te expresó esta angustia liberal por la democracia, cuando aseveró que la «liber
tad de los modernos» no es, como la de los «antiguos», libertad de participar ( di
rectamente) en la construcción del orden jurídico sino que más bien se traduce en 
1� conservación de un margen de libertad personal frente a cualquier orden jurí
dico, sea del tenor que sea: «Antes de nada uno se pregunta, Señores míos-acla
ra en 1819 Constant a los socios del A thénée Royal- qué es lo que entiende hoy 
un inglés, un francés o un americano por el término "libertad". Para cualquiera de 
ellos es el derecho de no estar sometido sino a las leyes, de no poder ser hecho 
preso ni detenido, ni condenado a muerte, ni maltratado de la forma que sea por 
obra y gracia de la voluntad arbitraria de uno o más individuos. Es, para cualquiera 
de ellos, el derec�o de dar su opinión, el de escoger su industria y ejercerla; de dis
poner de su propiedad o de abusar de ella, etc. Y es, para cualquiera de ellos, el 
derecho de reunirse con otros individuos, sea para discutir de sus intereses, sea 
para profesar el culto que los asociados prefieran, sea, sencillamente, para pasar 
s�s días y sus horas de la manera más conforme a sus inclinaciones y fantasías. 
Fmalmente, es el derecho, para cualquiera de ellos, de ejercer influencia sobre la 
administración del Gobierno, sea por lo que respecta al nombramiento de todos o 
parte de sus funcionarios, sea a través de representaciones y peticiones a las cua
les la auto1idad debe por lo general prestar atención. Ahora comparemos esta li-

24 
Cf., maxime, BOURDIEU, 1986. 

25 Este proceso de expropiación del poder constituyente por parte de un pequeño grupo de in
telectuales fue magistralmente descrito por Z. Bauman (BAUMAN, 1987). 
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bertad con la de los antiguos. Ésta consistía en ejercer colectiva y directamente va
rias de las atribuciones de la soberanía: deliberando, en la plaza pública, sobre la 
paz y la guerra; estrechando alianzas con gobiernos extranjeros; votando leyes; 
haciendo juramentos; fiscalizando la actividad de los magistrados y convocándo
los para que comparezcan ante la asamblea del pueblo; acusándolos, condenán
dolos, absolviéndolos. Por otro lado, todo esto que los antiguos denominaban li
bertad, toda esta libertad colectiva resulta que al final terminaba siendo compatible 
con la completa sujeción del individuo a la autoridad colectiva. No encontramos 
en su mundo ninguno de los gozos que acabamos de enumerar como formando 
parte de la libertad de los modernos» (B. Constant, The liberty o

f 

the ancients com
pared with that of the moderns, 1819 26). 

Pero además, para Constant, la libertad de los antiguos constituiría un fardo 
insoportable para los modernos, pues el hombre moderno, dado al comercio y a 
la industria, tan ocupado por otra parte en los quehaceres de su vida privada, no 
tiene ni tiempo ni disponibilidad para dedicarse devotamente a las cosas públi
cas, pues una intensidad semejante le impediría poder satisfacer sus anhelos par
ticulares. De ahí las ventajas de un sistema de representación política•dispuesto 
a delegar con carácter casi definitivo en unos pocos l,as tareas de las cuales la 
gran multitud no quisiera por más tiempo ocuparse. Este era el sistema repre
sentativo, en el que unos pocos políticos profesionales, escogidos por el pueblo, 
descargaban al común de los ciudadanos del peso de ocuparse del interés co
lectivo. Si no fuera porque entre los representantes puede darse la tendencia a 
desviarse de su objeto de perseguir el interés público y porque resulta a la pos
tre peligroso el desinterés general por el gobierno de la república 27

, la delega
ción de poderes hubiera podido ser definitiva. 

En este discurso Constant presenta el sistema representativo sobre todo como 
una forma de exonerar a la masa de ciudadanos del ejercicio de un mandato que 
la complejidad cada vez más creciente de las sociedades terminaba por hacer in
cómodo; o sea, no lo presenta como el necesario resultado de una incapacidad 
del ciudadano medio para decidir sobre el interés_ general. Pero tanto él en otras 
obras como otros autores no eran tan optimistas por lo que se refiere a las dotes 
legislativas y de gobierno de las masas populares. De ahí que diversas corrien
tes del pensamento político contemporáneo se hayan dedicado a explicar que el 
pueblo no podía crear libremente derecho (a través del voto de sus representan
tes elegidos), y hayan imaginado sistemas para prevenir justamente que esta si
tuación nunca pueda darse. 

8.2.2.1. Tradición

Una de esas corrientes lleva en su seno el siguiente postulado: que la consti
tución y el derecho son legados de la tradición, lo que significa que tan sólo 

26 En FONTANA, 1988, 31 J. 
27 Cf. ibid., 326.
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pueden ser modificados o actualizados al ritmo de la evolución «natural» de las 
sociedades. Se trata, realmente, de reeditar el pensamiento social, político y ju
rídico más tradicional de Europa (cf. 4.2), ese que también fue esgrimido por 
las corrientes más conservadoras del reformismo ilustrado y postilustrado para 
luchar contra el pensamiento liberal 28

• En el plano de la filosofia política, el más 
característico defensor de este punto de vista es el irlandés Edmund Burke ( 1729-
1797) (Rejlections on the Revolution in France, 1790), para el cual la Revolu
ción, fundada a su juicio en la falsa idea de que la constitución (y, por extensión, 
el derecho) puede ser el producto de un conh·ato, destruye la constitución his
tórica de Francia, subvirtiendo todo el verdadero orden social y político («aque
lla antigua constitución 

29 que representa nuestra única garantía, la certeza de 

nuestras leyes y de nuestras libertades» 30
). Esta idea de Burke acerca de la ile

gitimidad de una alteración decisionista, momentánea, revolucionaiia, de la cons
titución se basaba, de hecho, en otra idea sobre la soberanía: la de que ésta no 

era propiedad de una generación, por ser el destilado de una tradición de mu
chas generaciones. El principio de que «la soberanía reside en la Nación» en
tonces sólo es verdadero si se entiende la Nación como una realidad trans-his
tórica, hecha de pasado, presente y futuro. La generación actual no es sino una 
concretización efímera, que debe estar por tanto desprovista de poderes consti
tuyentes. 

En el continente, el romanticismo alemán generaba ideas semejantes. Friedtich 
<;=ar! von Savigny (1779-1861) tiene una idea similar sobre el origen del derecho. 
Este no provendtía de pactos constih1cionales o de la voluntad del legislador sino 

del «espírih1 del pueblo» (Volksgeist), expresado en sus instituciones y manifesta
ciones culturales e históricas, y captable por medio de una auscultación de las tra
diciones jurídicas, a cargo de las élites cultas (muy destacadamente, los profesores 
universitarios) (v. 8.3.2). Como más adelante se dirá, estos puntos de vista van a es
timular la predilección por el derecho tradicional, en detrimento del derecho legis
lativo. Pero no por esto van a optar por el derecho popular (Volksrecht), tal y como 

lo experin1entaban vivencias jurídicas espontáneas. No, antes acuden al derecho 

materializado en la tradición del derecho letrado, judicial o profesora! (Profes
sorenrecht), retomando así, en Alemania, la antigua tradición pandectística (cf. 
6.3.2), que los jmistas de la Escuela Histórica Alemana ahora insertan en otro con
texto, el de la cosmovisión social y política del siglo XIX. 

Esta idea de que las instituciones, los hechos y los acuerdos concretos de la 
vida social constituyen la verdadera constitución y el verdadero derecho, fun-

28 Cf., 1-IESPANHA, 2001.
29 Burke se está refiriendo a la tradicional constitución inglesa, para la cual él, un tanto para

dójicamente, propugna una reforma de orientación parlamentarista; cf., sobre esta constitución y 
la historia de su evolución (de un modelo de gobierno «equilibrado», expresado en la conjunción 
del principio monárquico (rey), aristocrático (Cámara de los Lores) y democrático (Cámara de los 
Comunes) a un modelo parlamentarista, con la extinción del poder autónomo del rey y la instau
ración del principio de responsabilidad exclusivamente parlamentaria del gobierno, v. flORAVAN
TI, 97-98, 1999, ] 00). 

JO LANGFORD, 1989, vol. 8. Sobre Burke, FIORAVANTI, 1999, 118. 
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damentalmente indisponible a golpes de voluntad del legislador, no es un �o

nopolio de la Escuela Histórica Al�mana. Vamos .ª encontrarla con facetas dis

tintas durante todo el siglo XIX e mcluso en el siglo _XX, pues va a dar fu1;1da

mento a un largo rosario de doctrinas crí_ticas con las 1_deas del contrat� social y

de la soberanía popular. Para estas comentes -que m�luyen, e� el siglo XIX,

diversas escuelas sociológicas y «reahstas» (c
f. 8.4.4), mas el marxismo (cf. 8.5.1

8 5 2) el siglo xx conceptos como el de «naturaleza de las cosas» (Na-
y ·

d

· 
, 

,
5

Y, e

h
n 

f 8 6 2) 'y de derecho de lo cotidiano (cf. 8.6.4.1)- estas no
tur e, ac .e, c • • · . . · 'd. (J B th ) 

· di'an deJ·a1· de ser consideradas «f1cc1ones JUrt 1cas» . en am ,
c10nes no po . · ·f· · ·d l' · 
d. · tafísi·cas (A Comte y L Dugmt) o m1xt1 icaciones 1 eo ogicas

1vagac10nes me · 
· , . · d (d h 

(K. Marx). El derecho había que busc�rl� mas _bien antes
'. 

e_n la v1 a _erec . o 

vivido, lebendiges Recht, E. Ehrlich; law in_actwn, J. A;ustm. everyday life_l�';',

A. Sarat), en las agrupaciones soc�ales �urgida� espontaneamente de la d1v1s10n 

del trabajo y de la solidaridad social («mst1tuc1ones»). 

8.2.2.2. Derechos individuales

Para otras corrientes, las fuerzas que creaban el derecho -y que, por tanto,

se opmúan a su libre modelación por par�e de la voluntad soberana del pueblo-,

no eran las cosas, sino los valores y las ideas. . . . . 
Valores eran desde luego los derechos naturales de los 111d1v1duos, anten?-

res a la ley positiva y cuya t�tela y c_o�servaci?:1 constitu_ían la verdadera razon

del establecimiento de la sociedad c1v1I (o pohtica) Y, por tanto, del EStado Y de

la ley(cf. 7.2.1). h · 1 ftu ·onalis 
En el origen de esta tradición estaba, c�m? ya se a visto, e cons 1 Cl .:

mo inglés 31 
con su ideal de un gobierno limitado por los _  derechos (aunque d��I 

uales) de J�s cuerpos del reino y equilibrado por mecamsmos de compe_ns�c10�

�e poderes. El buen gobierno consistiría, entonces, sobre todo, en el establec11111ento.

i) de una regla explícita y estable (una standing rule) sobre el modo de di-

rimir conflictos de derechos; . d ¡ . 1 
ii) de una instancia de resolución de estos c_o:1füctos acor e con ta reg a, Y

iii) de órganos capaces de imponer las dec1s1ones adoptadas. 

Para que el sistema no se pervierta, animando a los go�ernan_tes a re?asar

sus estrictos límites de guardianes de los derechos, se def1:1e:1 tres func�ones 

ue tenían que estar separadas y que competían a pode_res <;hstmt_os. �on estas,

�ásicamente ideas ya contenidas in ovo en el repubhcamsmo mgles (James

Harrington 1611-1677; The Commonwealth ofOceana, 1656), per? ahora f?r.1
muladas d; forma acabada por John Locke (1632-1704, Two treatLses _on civz 

government, 1790); en el continente se ,encu�ntran b�ena parte de estas ideas en

el baúl de Montesquieu (1689-1755; L Esprit des lozs, 1748). 

31 Sobre el constitucionalismo inglés, CLAVERO, 1997; FIORAVANTI, 1999.
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Lo que aquí importa realmente destacar es el hecho de que para estos autores 
la verdadera constitución (y, por tanto, el núcleo más fundamental del derecho) 
residía en la espontánea combinatoria de los derechos individuales. Esta verda
dera constitución es, pues, anterior e independiente de cualquier poder consti
tuido, incluso aunque éste fuese una asamblea representativa. Cualquier intro
misión de los poderes constituidos en el libre juego de los derechos individuales, 
la cual rebasara los límites que hacen que sea clara y estable la regla de su com
patibilización, sería, por tanto, abusiva y despótica, aunque proviniera de un ór
gano representativo 3-_ 

Abusiva fue, en opinión de los colonos ingleses en América del Norte, la in
tromisión (fundamentalmente de carácter fiscal) del Parlamento inglés: no sólo 
porque este ótgano carecía de representatividad en relación a los colonos, sino 
sobre todo porque violaba ese libre juego de los derechos individuales, tan evi
dente en una sociedad «de frontera» como era la sociedad colonial. De ahí que 
la idea liberal de un Estado reducido al mínimo necesario para garantizar dere
chos preexistentes se hiciera mucho más evidente y popular en el constitucio
nalismo norteamericano, limitando notoriamente otra idea central de la revolu
ción americana, que era la idea de la soberanía del pueblo ( o sea, el principio 
democrático 33

). 

La compatibilización de estas dos ideas se logra gracias al principio «repu
blicano» del gobierno limitado. Limitado, desde luego, por la institución de una 
serie de poderes y contrapoderes en la cima del Estado (bic•ameralismo, veto pre
sidencial, control judicial de la constitucionalidad de las leyes). Pero limitado 
también por el principio federal, el cual, aunque dotando a la Unión de órganos 
políticos centrales fuertes ( destacando la figura del presidente, dotado de pode
res efectivos), garantiza una dilatada esfera de autonomía a los gobiernos esta
tales. Este modelo liberal-teorizado, sobre todo, por Alexander Hamilton (1755-
1804) y James Madison (1751-1836) 34

- introduce en el mundo jurídico-político 
una idea nueva, la del control constitucional de las leyes por parte del poder ju
dicial. Y, con esto, habilita una vía jurídica concreta y eficaz para limitar, en el 
plano jurídico (y no tan sólo en el plano político), la actividad legislativa (de las 
asambleas representativas). Es verdad que con esto se vuelve a conceder a los 
juristas la última palabra sobre el derecho constituido. Pero, en el caso ameri
cano, la magistratura es una magistratura electiva y/o actúa dentro de los lími
tes de una constitución establecida democráticamente (la Constitución de 1787, 
algunas veces reformada). La verdad es que precisamente es esta legitimación 
democrática, tanto de la Constitución como de la magistratura 35

, la gran nove-

32 Sobre el liberalismo clásico, CLAVERO, 1991; 1997; muy buena síntesis, FIORAVANTI, 87 SS. 

n Sobre el constitucionalismo norteamericano, v. CLAVERO, 1997.34 Publican en común The Federa/ist, 1788. 3f'Las concepciones sociales de Adam Smith (1723-1790) -al insistir en los mecanismos na
tura�es de la convivencia, especialmente en el campo de la economía (la famosa «mano invisi
ble»)- reconstruían de una forma nueva viejas ideas sobre la autorregulación de la sociedad y so
bre los peligros de un excesivo intervencionismo gubernamental. Al contrario de los teóricos 
ilustrados del Estado de Policía (Polizeistaat), los cuales preconizaban una detallada regulación de 
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dad del constitucionalismo americano en relación al control judicial de la acti-
vidad política, que también formaba_ parte de la _t�adi�ión ingl�sa. . 

El liberalismo jurídico norteamencano no deJO de influenciar al pensamien
to jurídico y a la política del derecho de la Europa contine!ltal; pero matícese 
que tan sólo por lo que respecta al carácter limitado_ d�I gob1ern? [n�da en rela
ción con la idea de un derecho casi autónomamente Junsprudencml (judge made

law)]. . . . , 
La idea del carácter limitado del gobierno sonaba farmhar a 01dos de los eu-

ropeos. Por un lado, evocaba el modelo tradicional de gobierno? únicamente dis
puesto a «hacer justicia», o sea, a dirimir �onflictos entre pa�tlculares (cf. �.2). 
En un contexto más próximo de la teoría hb_eral (pero t?davm m�y del?end1en
te de concepciones más antiguas), Montesqmeu retomara el tema, ms1stien?o en 
el equilibrio que debía existir entre, por un !�do? el Estado y los «cuer�os mte�·
medios» y, por otro, entre los poderes const1tut1vos del Estado entre s1 («teona 
de la separación e independencia de los poderes»).. . , 

Pero sobre todo fue la experiencia vivida en la pnmera fase de la Revoluc10n 
francesa con su acción de concentrar todos los poderes en una Asamblea Na
cional q�e, además, se concebía como soberana y abso!uta («go�ierno asam
bleario»), la que espabiló en muchos las ganas y la necesidad_ de evitar este nue
vo despotismo, volviendo a insistir tanto en la preval_encia de los derechos 
originarios sobre la voluntad de los represen!a?tes ele��dos por el pueblo (go
bierno «liberal») como en la necesidad de dividir y eqmhbrar los poderes de Es-
tado (gobierno «moderado»). . . 

La segunda cuestión-destacan aquí los nombres de BenJamm Constant (1767-
1830) 36 y de Alexis de Tocqueville (1805-1859) 37

- la verdad es que interesa 
más a la teoría política. 

La primera, sin embargo, es muy relevante P?ra la. teoría del derech?, pues
afecta al problema del origen del derecho ( combmatona de derechos md�v1dua
les 01iginarios o voluntad del pueblo expresada en la ley del Estado), as1 como 

la sociedad por parte del Estado, las corrientes fisioc�·áticas y liberales propugnan un modelo �i
ferente de gobernabilidad, según el cual el Estado _deJa en paz a l?s meca111smos natutales de te
gulación, contando con la eficacia del control social de ellos denvado. V Thomas PAINE (1737-
1809; Rights of man, 1-11, 1791-1792). . . _ . 36 Constan! fue el inspirador de la Carta const1tuc10nal francesa de 1814, otorgada pot Lrns XVID,
tras el desfondamiento del proceso revolucionario (Príncipes de pohllque [ . .}, 1815; o�ra btblto
grafia en FONTANA, 1988, 329 ss.). Como creía peligrosa la tendencia hacia la hegemo111a del par
lamento, Constant trae a colación al «poder moderadorn, con derecho de veto de las leyes, _de di
solución del parlamento y de designación del ejecutiv�. El poder moderador fue_ tntroductdo_ 

en
algunas constituciones europeas de «segunda generac10n», como la Carta Const1tucwna/ poi tu-
guesa de 1826. . •i·b·· d d 37 Para Tocqueville, la moderación del gobierno no era tanto resultante del �qui 1 110 e po e-
res como de la estructuración de la sociedad civi I en cuerpos y orga111smos autonomos, los cuales
constituyen «nuevas aristocracias» (intelectuales, empre�ariales, propietarias) que, a la n:ianera del
Antiguo Régimen, pero con una matriz ahora mentocrattca, se co�ftguran como con,ttapodere�,
evitando la invasión de la sociedad civil por parte del poder burocrat1co del Estado (LA.nc1en Re

gime et la Révolution ). 
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a la jerarquía relativa entre dos de las más importantes fuentes de derecho en la 
época contemporánea: la constitución y la ley (tema que abordaremos en otro 
epígrafe, cf. 8.2.2.6). 

En la Europa continental posrevolucionaria, la oposición de los derechos ori
ginarios a la omnipotencia parlamentaria fue un tema relativamente común. Tal 
vez quien más y mejor ha desarrollado este asunto fue Tocqueville. Muy in
fluenciado por la experiencia norteamericana, Tocqueville advierte de los peli
gros que podrían derivarse de la tendencia, que él ya veía muy enraizada en Eu
ropa, a desplegar una burocracia estatal de carácter tentacular, la cual invadiría 
y condicionaría las esferas de libertad de los individuos (L'Ancien Régime et la 
révolution, 1856). Esta línea argumentativa alcanza el clímax en su violenta dia
triba contra lo que considera que es el socialismo embrionario de la Constitu
ción francesa de 1848, o sea, contra la pretensión de consagrar el derecho al tra
bajo y a los socorros públicos (Discours sur le droit au travail, l 848). La barrera 
contra una tal consumación de la política por parte del Estado (y la despolitiza
ción de la sociedad civil de aquí resultante) no la podía alzar el propio Estado 38

, 

sino la misma sociedad civil. ¿Cuál? Sin duda, no las masas de ciudadanos, esa 
mayoría amorfa y despolitizada, sino una «nueva aristocracia civil», constituida 
por asociaciones de intereses o por líderes naturales, a los que un empresariado 
libre podría dotar de voz, oponiéndose así a las tendencias totalitarias del Estado. 

Esta desconfianza frente al Estado, que es propia del liberalismo de cualquier 
matiz (desde el originario norteamericano hasta el neoliberalismo de nuestros 
días), termina al final por creer que la sociedad es, ella misma, el origen y la me
jor garantía de todos los derechos, y que no se necesita de ninguna mediación 
estatal, ni para declararlos ni para garantizarlos 39

, ni tampoco para generar las 
condiciones necesarias para su ejercicio y disfrute (los llamados «derechos so
ciales» o «libertad mediante el Estado», de la que habla Augusto Barbera 40

). El 
derecho más auténtico es, así, el que nace de la natural afirmación de los dere
chos de cada uno y de las transacciones que espontáneamente florecen entre esos 
derechos en el libre curso de la actividad social. Porque al final se cree que la 
sociedad es esencialmente justa, incluso cuando unos tienen más poder que otros. 

Una sociedad de este tenor -así, naturalmente regida- presupone, también 
naturalmente, individuos naturales, o sea, individuos que toman decisiones y ac
túan racionalmente, calculando sus conductas según reglas racionales (rational 
choice mode[). El modelo de base de la antropología liberal es, claramente, el 
del hombre de negocios; su modelo de acción, a su vez, es el del mundo del co-

38 V.g., de un control judicial del legislativo, pues las mismas mayorías que conforman el legis
lativo controlan, por medio da censura de la opinión pública, todos los órganos del Estado, inclu
so los tribunales (cf. RENAULT, 1999, 143). 

39 También contra la propia sociedad, mediante aquello que la teoría constitucional alemana lla
ma la Drittwirkung de la garantía de derechos, o sea, su eficacia general, incluso en relación a las 
fuerzas opresoras de la sociedad civil; hasta ahora, por eso, este concepto ha tenido una aplicación 
escasa y frecuentemente unilateral, en defensa de los intereses establecidos y contra movimientos 
civiles contestatarios (no en vano la Dritttwirkung se transformó en dirty Wirkung ... ). 

40 
BARBERA, 1997,33. 
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mercio, habitado por profesionales formados en un cierto modelo de cálculo de 
vida. Por extensión, el modelo también funcionaba adecuadamente en un mun
do de proprietarios, de personas habituadas a calcular racionalmente los riesgos 
y beneficios de sus actos e iniciativas. Con otras palabras, un modelo basado en 
gentlemen s agreements, pues el modelo liberal es naturalmente adecuado al tra
to social y político de la gentry. Todavía hoy la extensión de este modelo de con
ducta racional a otros dominios de la vida y a otros estratos sociales (no elitis
tas) presupone todo un trabajo de racionalización de las cond�ctas humanas, del 
cual se van a ocupar la educación, la filantropía, la decencia, las buenas cos
tumbres, la urbanidad (por no hablar de la misión civilizadora de �a coloniza
ción). De ahí que el liberalismo en la gobernaci?n del Esta�o tuviera que ser 
complementado con un gobierno moral de la sociedad muy ngoroso. 

En caso de insensibilidad de la sociedad civil a la asunción y adopción de mode
los racionales de conducta [«debilidad» o «anemia» (anornia) de la sociedad civil], 
anestesia esta tal vez provocada por un control estatal previo excesivo, tal vez por el 
cultivo de valores «no económicos» en ciertas áreas del trato social 41

, el Estado es
taría obligado a estimular a la sociedad, en el sentido de hacerla adoptar pah·ones ra
cionales de conducta --el más evidente de los cuales sería el patrón del cálculo eco
nómico empresaiial-, incluso para aquellas esferas de la vida que �1ada tienen en 
principio que ver con el campo tradicional de la economía: la educación, la salud, la 
previsión social. Es este aspecto «constructivista», en el que es el _Estado �l_que em
prende un esfuerzo de construcción (o reconstrucción) de la sociedad civil, el que. 
caracteriza al neoliberalismo, propuesto, _al final de la II Guerra M_undial�¡n Ale
mania, por los Ordoliberalen, y, en Aménca, por la «Escuela de Ch1cago» . 

8.2.2.3. Elitismo social 

El primer liberalismo no esconde, de hecho, los presupuest?s antropológicos 
de los que parte cuando modela los equilibrios sociales: la s?c1eda? no es �m l�
gar de igualdad, ni tampoco tiene que llegar.ª serlo. !{ay d1fere�cias, de mteh
gencia, de virtud, de iniciativa, de riqueza; 111 todos tienen 1? _nusmo para ,dar Y
ni todos tienen lo mismo que perder. O sea, la sociedad pohtica no debena co-
rregir, sino más bien ratificar las desigualdades de la s,o�ie�ad civ,il. . . Por eso, y como Stuart Mili dirá más tarde, «no es ut!l,_ smo 1'.1as bien perJu
dicial que la constitución de un país conceda a la ignorancia el mismo poder po
lítico y social que al cono�imiento» ( On r�presentative g_overnm,e�t, 18

_
6 l �3

). 

Mili extrae de aquí un régunen electoral digno de menc1on: las elites d1Spon
drían de un «voto múltiple» o «plural», lo que les permitiría compensar la abru
madora mayoría de ciudadanos «sin cualidades». 

41 Valores que pueden ser tan diversos como la solidaridad, el nepotismo, e_l conserva?urismo
social, la justicia social, el igua!itarismo, el elitismo o la discriminación (negativa o pos1t1va). 

42 Sobre los cuales, BARRY, 1996. 
43 Cit. por BARBERA, 1997, 144. 
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Esta ----d�sco�ceiiante hoy- propuesta de Stuart Mill, era sin embargo bastante 
moderada si se tien�n en c�enta otras de la época en las que, pura y simplemente, 
esos :<cmda�anos sm cualidades» quedaban eliminados de la sociedad política. 
. �si ��cedi� �on to��s los que propugnaban la restricción de los derechos de par

tlcipac10n po�h_ca, deJandol_� en man�s_ de varones proprietarios, ric9s, educados y, 
aunq\1� esto ultuno no se dijera exphcitamente, también blancos. Esta va a ser la
solu?ion adop_t�da por la mayoría de las constituciones europeas del siglo XIX.

Si los reqmsitos de ser hombre y de ser europeo tienen que ver con inferiori
dades naturales de inteligencia y de cultura políticas, el ser propietario y rico tie
ne sobr_e todo que ver con cuestiones de libertad y de responsabilidad cívicas.
�n realidad, la propied�d era vista como una condición de libertad: el propieta
no no depende de nadie (pues dependientes son los criados los arrendatarios
los ob1:e�·os) y disp?ne de i�1�dios e?onómicos que le permit�n adquirir libertad 
de espmtu ( con la mstrucc10n y la mformación, el cultivo de las disciplinas in
telectuales y la reflexión sobre los asuntos públicos) 44

• Pero la propiedad y la ri
queza (sobre todo 1� riqueza inmobiliaria) eran además factores de responsabi
lidad. De hecho, y si lo vemos desde una óptica utilitarista, quien más tiene ri1ás 
arnesga, por lo _ que ponder� mejor sus decisiones políticas. Si adoptamos aho
ra �na perspe?tl�a de pura Justicia conmutativa, quien produce más riqueza (y 
qmen paga mas unpuestos: el «síndrome del contribuyente») debe también te
ner más_derecho_s de participación política 45

. Estos puntos de vista -que fue
ron teorizados, con diversos tonos y matices por Sieyes Bentham y Constant 

b 
46 , · ' . ' ' 

pero so re todo por Kant - daran ongen a los sistemas constitucionales de de-
n:,ocra?ia �est_ringida (basados en la exclusión del voto a mujeres, criados 47

, fun
c10nanos mfn:nos del ��tado, mie�nbros de ór_de1�es religiosas 48

, nativos colo
ma�e_s) y a la mstaurac10n de un sistema censitano, en el que la participación 
P?htlca resultaba_ dep�ndiente de ciertos niveles de fortuna (cf., con regímenes 
d1ferent�s, �onstlh1c10n francesa de l 795, Constitución española de 1812, Car
ta constttuc10nal francesa ge 1814, Carta constitucional portuguesa de 1826). 

8.2.2.4. Estatalismo y «derecho igual»

l?°!1ª _forma especial d� eliti�mo social era la exigencia de una especial prepa
rac10n mtelectual para discutir de asuntos públicos y, de aquí, para crear dere-

� Sobre la función política de la propiedad en el modelo liberal extensamente CLAVERO 1991 
• _

4
, Nótese que este principio de equivale_ncia en_tre_ el «compron;iso social» y l�s «derechos po�

littcos» puede s�r una lectura, no hberal, smo soc1ahsta («el pueblo es el que más trabaja, el pue
b_lo es el que mas manda»), fundando, con la misma (i)legitimidad, una «dictadura del proleta-
nado».

46 Cf . ' . B . ., en s111tes1s, ARBERA, 1997, 131 ss._; textos fundamentales, r. KANT, Sobre el dicho po-
pula, ... , 1793, IJ.3. ed. cons., p. 295, cf. tamb1en Metafísica dos costumbres (Kritikderpraktischen 
Ve�?unft: Grundlgung zur Metaphysik der Sitien), 1797-8, ed. cons. Kant, 1996, parágr. 46. 

Cf. PETIT, 1990.48 Por la misma razón de falta de libertad. 
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cho válido (legítimo). Esto se explica desde el momento en que se cree que el 
derecho es algo más que una voluntad, y también algo más que una combinato
ria establecida ( espontánea, nah1ral) de derechos individuales originarios. O sea, 
desde que se admite que el derecho es ante todo, una idea (una idea de justicia) 
y, por tanto, una entidad intelechial con una lógica propia ( como la de la mate
mática, la filosofía o las ciencias en general), la cual exige un pensamiento ade
cuado. 

Esta forma especializada de pensar las normas sociales se traducía luego, en 
el primer liberalismo, en una forma de pensar «en general», es decir, de forma 
abstracta e igual, las sihrnciones sociales (sobre todo las situaciones con con
flictos de derechos). En una palabra, se trataba de pensar la sociedad de un modo 
«legalista». Es a esta capacidad «generalizante», «igualizante», a la que justa
mente apelan Rousseau, Kant, Tocqueville o Constant cuando caracterizan a 
una sociedad libre como aquella regulada por una ley general e igual. Así se 
entiende la confianza y esperanza que ellos depositan en el papel racionali
zador de los juristas ( en su «espíritu legalístico», verdadero atributo del cuer
po. de los juristas, al cual Tocqueville expresamente se refiere como condi
ción de «forma» ef de «orden» de la sociedad civil (De la démocratie en
Amérique, 1835) 4 

. 

El derecho, en tanto que lenguaje regulado y especializado, adquiere así la dig
nidad de instrumento indispensable para hablar de libertad, de libertad concebi
da como el in1perio de la igualdad. O mejor todavía, el derecho igual (a ley) se 
convierte en el lenguaje que los detentadores de la soberanía tienen que utilizar 
para poder ejercerla legítimamente. El Estado liberal se transforma así en un Es
tado de derecho (Rechtsstaat). Y, con esto, la «razón» de los juristas vuelve a re
cuperar su hegemonía frente a la «voluntad» de los detentadores de la soberanía. 

8.2.2.5. El «método jurídico»

Un paso adelante cabe dar por esta vía de justificación de la supremacía del 
saber jurídico sobre la voluntad política. Moviéndonos sobre el plano de la crea
ción del derecho, este paso consiste en desenganchar por complet9 a la justicia l
de la idea de voluntad y de contrato. O sea, se va a defender que la legitin1idad 
del derecho deriva del método jurídico ( de su forma de abordar las cuestiones, 
de su modo racional de resolverlas). Al margen de cualquier relación de las nor
mas jurídicas con el contrato social y la voluntad constituyente, la solución ju
rídica de los conflictos de derechos sería justa por haber seguido una regla co
rrecta de armonización de derechos individuales contradictorios (y no, por tanto, 
por haber acatado la regla querida por el poder constih1yente del pueblo). Y es 
que, para constituir la justicia, no basta con querer, es preciso querer correcta
mente. En este par voluntad/corrección, la correción (o rigor metodológico y 
conceptual de un saber especializado) tiene la última palabra. 

49 Cf. FIORAVANTI, 1999, 127. 
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. Kant, en u�1 opús�ulo �e título algo irónico [Über die gemeinspruch «Das mag
in der !'/1eone rzchtzg sez_n, taugt abe�· nichtjiir die Praxis» («Sobre el dicho po
pular: Esto puede ser �1erto en teona, pero no sirve de nada en la práctica"»), 
l 793J_ya defiende esta ide� de que una buena teoría vale más que la praxis, y de 
que solo el puebl� rudo e mge�uo_ puede pensar _ que las teorías correctas pue
��n luego no func10nar en la practica. En este mismo texto se aplica esta cues
t1on expresamente al derecho: la constitución política no es tanto el resultado de 
la voluntad popular como de una reflexión teó1ica que trata de encontrar la más 
correcta combinación posible del p1incipio de libertad (según el cual cada uno 
pu_e�e proc�r�rse la máxima felicidad siempre y cuando sea compatible con la
max1ma felicidad ?e los otros) con el principio de igualdad (según el cual todos 
deben estar sometidos a la ley por igual). Si esta combinación correcta se halla
r�, Y fuese _sist�mátic�mente ap_licada, entonces la constitución y la fo1111a de go
b1�rno �enan J�1stas, 111depen?1entemente del tipo de régimen vigente (monar
qu1a, anstoc!·acia o demo�rac1a). Razonando así está claro que la legitimidad del 
derecho se libera sustancial y claramente de la hipótesis contractualista. 

On_-o g_r?n filósofo alemán, C. W. E Hegel ( 1770-1831 ), en una obra sobre la 
constituc1on �!emana (Die Ve,fassung Deutschlands, 1 799-1802) avanza aún más 
por este cammo que conduce a una razón jurídica dotada de legitimidad consti
tuyente propia. 

Refl��ionando sobr� la sit�1ación política alemana, Hegel considera que el 
gran defic1t de su patria consiste en la falta de «sentido de Estado». Es decir 
según él_ no existe una idea integradora que discipline los derechos histórico�
de los _ diversos E�tados a_lema1�es, de tal modo que se supere la constitución 
plural1_sta � at_om1sta del 1mp��10 alemán (yendo hacia un Estado unificado). 
Este_ d1agnost1co sobre la poli ti ca alemana desvela el hilo conductor del pen
samiento de Hegel sobre la constitución y el derecho. Una y otro no podían 
s_er el prod�cto de con�ratos entre particulares, tendentes a una mejor garan
tia de sus m_tereses privados. Al contrario: ambos tienen que ser los porta
dor�� de la idea global de Estado, en tanto que personificación de toda la 
Nac1on, Y los defenso_res de los intereses públicos correspondientes. El Es
t�do, con su burocracia, su administración, su estructura tributaria, su ejér
cito, ha de dotar de un cuerpo.ª esa Nación transindividual. La constitución,
por s_u parte, h_a de ser el _conjunto de principios políticos que expresen las
condic1one _s mismas d� existencia de esa Nación, debiendo por esta razón es
tar P?r encuna �e los 111tereses individuales pero, en situaciones límite, por 
deb�JO del 1�ter�s del E�tado. El derecho, en fin, ha de ser la concretización, 
en_ �i\ersos amb_It?s soc�ales, de los derechos del Estado-Nación y de los sa
crif1c1os Y cond1c1onam1entos que cabe exigir a los intereses de los particu
lares. 

A n�vel de régimen político, en esta concepción total del Estado es de desta
car la importancia que cobran los órganos que encarnan la idea de unidad del 
Est�do_(e� mo�ar�a, mon�rf:isch�� Prin�ip) o que persiguen el interés público
(bu10cr�cia, eJerc1to, admm1�trac10n). Mientras que los órganos representativos 
(de los mtereses de los particulares) tan sólo presentan un valor pedagógico, 
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en la medida en que vendrían a promover en el seno del pueblo el sentido na
cional, forzando a sus representantes a estimar sus intereses desde la perspecti
va de los intereses generales. 

En el plano del derecho, Hegel rompe definitivamente con la legitimación 
contractualista del derecho, estableciendo la idea de que la ley ha de valer, no 
por ser el producto de la voluntad general, sino por traducir la «voluntad» de Es
tado, en tanto que portador de la totalidad del interés público. 

Desde esta perspectiva, el derecho tendería a transformarse en un asunto de 
monarcas y burócratas, ocupados de la salvaguarda y promoción del interés pú
blico. Mas, como el Estado, además de una organización de poder, es también 
una idea, un principio de racionalización del interés colectivo, una norma co
rrecta de actuar en función de este interés, el derecho debe ser ante todo conce
bido como un método racional de construir normas sociales que institucionali
cen la persecución de ese interés público, desenvuelvan en detalle el derecho del 
Estado (soberanía) y orienten a la sociedad hacia su fin racional, el interés pú
blico. Con otras palabras, el derecho es por encima de todo la emanación. de una 
teoría: la «teoría del Estado» (Staatslehre).

De nuevo, los juristas se ponen al mando del derecho, por encima de asam
bleas representativas y de élites burocráticas. Incluso están por encima del mo
narca, pues éste, como en las monarquías medievales, está limitado por una re
gla de conducta. Ahora bien, aquí hay que decir que a la hora de desarrollar esta 
idea de supremacía del Estado siempre puede aparecer alguien, como realmen
te apareció, que piense que el monarca (el <�efe», Fiihrer), en tanto que supre
mo portador del interés colectivo, tiene que constituir la última instancia decla
rativa del derecho: el supremo guardián de la constitución (Hüter der Ve1fassung,
Carl Schmitt). 

8.2.2.6. «Positivismo conceptual» y «Estado constitucional»

Una generación más tarde, las ideas de Hegel sobre el carácter originario del 
poder del Estado se vulgarizan en los círculos jurídicos alemanes, propiciando 
una completa reinterpretación del derecho público (Gerber, Laband, Jellinek, 
v. 8.3.3). Éste, el derecho público, deja de presentarse como un entramado que
desarrolla el cona·ato social para pasar a ser visto como emanación de la sobe
ranía del Estado y del correspondiente derecho del Estado a regular la vida so
cial en función del interés público, imponiendo deberes y creando derechos. Del 
mismo modo, la constitución no es ya más la emanación de cualquier soberanía 
popular constituyente, sino tan sólo el estatuto jurídico del Estado, nada más que 
un marco que contiene la enumeración de sus órganos supremos, la constitución 
de los mismos, sus relaciones mutuas y los derechos y garantías que el Estado 
concede. Pero, por otro lado, ahora que todos los detentadores de poder (inclu
so el mismo monarca) resultan ser órganos estatales, limitados y guiados en su 
acción por el interés público, el Estado carece de constitución entendida como 
formalización de las atribuciones de sus diversos órganos en la persecución de 
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dicho interés. En este sentido, si no hay constitución sin Estado, tampoco pue
de haber Estado sin constitución 50

• 

La voluntad ordenadora del Estado se expresa en la ley (en manos de los que 
detentan el poder legislativo), portadora de los principios más estables y per
manentes de organización política de la sociedad y estableciendo, por eso, los 
límites de actuación del Estado y de los particulares (derechos subjetivos públi
cos o privados). Por debajo de la ley y a ella subordinada, está la administración, 
la cual actúa también dentro de los límites de la ley (principio de legalidad) y 
expresa su vocación normativa mediante una infinidad de reglamentos y medi
das administrativas concretas. 

En este contexto, la ley cobra una centralidad política nueva. Por encima de 
ella ya no aparecen ni los poderes constituyentes del pueblo ni los derechos in
dividuales originarios. La propia voluntad del Estado tiene que manifestarse de 
acuerdo con la ley. El círculo legalista se cierra. Su único límite es puramente 
formal: el respeto al reparto de competencias establecido en la constitución (cons
titucionalidad formal). 

Precisamente porque se autonomiza de la política, la ley se reviste de la na
turaleza de instrumento de estabilización del derecho. En ella se depositan las 
fórmulas normativas más decantadas, más estables, más perfiladas por la ela
boración doctrinal. 

La doctrina, por su pat1e, puede ahora devenir est:Jictamente <�widica» («pura»), 
o sea, capaz de basar sus construcciones tan sólo en datos legislativos, aunque
por otro lado no deja de ser verdad que, como sucede con todas las ciencias, re
sulte indispensable un momento constructivo, de elaboración de conceptos ba
sados en los hechos empíricos (en este caso, en los datos legislativos). La doc
trina es ahora una ciencia positiva. «Positiva», porque se basa en los datos objetivos
de la ley del Estado (y no en abstraciones metafísicas como el «contrato social»
o los «derechos individuales originarios»); «ciencia», en fin, porque generaliza
estos datos en la forma de conceptos (<0urisprudencia de conceptos», Begriffs-. . d )si ;urzspru enz 

Los conceptos producidos por esta doctrina devoradora de la ley constituyen 
formas que, por su generalidad y abstracción, deben representar aquello que en 
la cultura jurídica de una nación resulta ser lo más permanente. De ahí que sus 
resultados puedan y deban ser transcritos en códigos, es decir, en monumentos 
tendencialmente permanentes de esa cultura. Es lo que acontece, en 1900, con 
el Código Civi I alemán (B. G.B. ), del cual se ha dicho que es la transcripción en 
artículos de una obra doctrinal que ahora se ha convertido en clásica (las Pan
dekten de Windscheid). 

Este mundo sereno y tranquilo entra en crisis con la inflación legislativa (Ge
setzflut) provocada por la necesidad de dar respuesta legislativa a las enormes 
transformaciones sociales y políticas sufridas a comienzos del siglo XX, y más 
tarde con la repolitización de la vida jurídica, cuando el final de la II Guerra 

5
° Cf. FIORAVANTI, 1999, 139.51 Cf. infi-c,, 8.3.3. 
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Mundial revitaliza el principio democrático. La ley, que constituía la clave del 
monumental arco del sistema dogmático del derecho, deja de expresar los con
sensos jurídico-políticos permanentes y se reduce apenas a dar cauce a la opor
tunidad momentánea de la administración, a arreglos políticos transitorios o in
c�uso a_ comgromisos posibles entre opciones políticas imposibles («compromiso
dilatorio») -. 

La búsqueda de la .seguridad, de la estabilidad, de la adhesi?n del. de'.echo a
consensos permanentes ya no podía ser resultado de la ley. N1 tan s1qmera re
sultado del código 53

. Tenía que efectuarse a un nivel superior: el de la constitu
ción, ahora 54 ya no considerada como el simple marco _n?rmativo del Estado
(Konstitution), sino por encima de todo como el noble recipiente de valor�s con
sensuales (idem sentire), los cuales están ubicados-por encuna de las propias for
malizaciones constitucionales concretas ( constitución <<material» vs. constitu
ción «formal»). Estos valores representan ahora conquistas definitivas de la vida 
política (acquis constitutionnel): son valores inderogables para e� Es�ado y des
de luego oponibles a la ley ordinaria (o incluso a la norma c?nst_1tuc10nal).

Todo esto es propio del advenimiento del «Estado const1tuc10nal» (Verfas
sungsstaat), el cual se caracteriza por la supremacía de la cons�itución y de _l�s
valores en ella consagrados (no «constituidos»): están por encima de la act1v1-
dad del Estado, incluso por encima de la propia actividad legislativa. 

Este Verfassunastaat se va a caracterizar sobre todo por la instauración de un 
sistema institucio�1al de control judicial de la constitucionalidad de las leyes 55

. 

Independientemente de todo lo que se pueda pensar sobre la P?sibilidad de 
existencia de valores socialmente consensuales (sobre todo en sociedades cada 
vez más pluralistas, cf. 8.6.4.4), lo cierto es que este énf'.asis en lo «pe1:manen
te» en lo «consensual» en lo material <0ustamente», al tiempo que limita al le
gislador, en realidad v�elve a conceder a los juristas el papel de oráculos de la 
justicia. Pues cuando se proclaman valores consensuales, empapados de verda-

52 
AMARAL, 1996. . . . . . . 

53 Noción que también se banal izará (códigos fiscales, código automov1ltst1co, cod1go de la pro-
piedad horizontal, etc.). . 54 Especialmente a partir de la Constitución alemana de We11nar (1919). . 55 El control constitucional de las leyes presupone la distinción entre «poder constituyente» Y 
«poder legislativo», distinción para la que fue decisiva la evolución de pensamiento poHtico de Em
manuel-Joseph Sieyes ( J 748-1836). Sieyes mantuvo pos1c1ones oscilantes: en una pnmera fas� de
su obra política [Q 'est-ce que le Trers Eta/ (¿Que es el tercer estado?), 1789), fue un defenso1 d_ela plena soberanía de la asamblea, la cual conservaría, con carácter permanente, un poder consti
tuyente, pudiendo elaborar, modificar y sustituir libremente la constitución. En este sentido, el po
der constituyente no se distinguía del poder legislativo ordinario. En una _segunda fase -:-que co
rresponde a la Constitución francesa del año 111 ( 1795), esa misma reacc1on contra el rad1c_ahsmo
jacobino anterior y de que Sieyes fue inspirador-, introduce la idea de que el P?d_er constituyen
te no permanece siempre en las manos del parlamento, so pena de destnur l_a mm1ma estabilidad 
política (Opinions de Sieyes sur les attributions et I 'organisation du Jw)' Conshtutwnnel, 3.l 0.1795). 
Con esto, Sieyes distingue de forma clara entre poder constituyente del poder l�g1slativo ord1:1�
rio, subordinando el segundo al primero, y proponiendo (sinéxito) la mtr?duc�JOn de un embnon 
de tribunal constitucional, con el fin de reforzar la observancia de la const1tuc10n por las leyes. So
bre la historia reciente del conti·ol de constitucionalidad, AMARAL, 1998 y FIORAVANTI, 1999. 
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<lera vida social, no se está remitiendo el asunto ---como hacen algunas orien
tacione� contemporáneas �e la teoría del derecho- a la sensibilidad popular 
( o «cot1d1�na») o a _las realidades que 1� v!da da por dadas (taken far granted).
No, en qmen se esta pensando es en el Junsta, con su sensibilidad técnicamen
te educada, con su saber prudencial capaz de hacer aflorar los consensos, para 
darles luego )a fonna adecuada o, po

_
r lo menos, para alcanzar compromisos que 

sean sustanciales y no meramente dilatorios 56.
Suc�de q�e es�a tarea de control de la constitucionalidad resulta a la postre 

demasiado d1semmada cuando son susceptibles de ejercerla todos los tribunales 
comunes, pues se corre el riesgo de no poder garantizar de modo suficiente la 
depuración jurisprudencial de las soluciones que han de adoptarse. A la vista de 
e�to se va a llegar a�ª- convi

_
cci_ón de que 1� mejor solución consiste en entregar

dicho control a una ehte de Junstas, con asiento en un tribunal especializado el 
Tribunal Constitucional. 

' 

T�do lo dicho puede ser objeto de otras lecturas, pero no consideramos in
consistente esta lectura que acabamos de hacer de la evolución reciente de los 
paradigmas del derecho como lucha en torno a la legitimidad de decir el dere
c_ho, lucha que sobre todo opone a «políticos» (representantes populares) y a <�u
nstas» 57• 

8.2.3. POSITIVISMO Y CIENTIFICISMO

Q�e�an por reseñar algunos de los condicionantes del discurso jurídico deci
monomco, procedentes, esta vez, no del plano de las ideas políticas sino del pla
no de las ideas dominantes sobre el saber. 

�� evolución de l�s cienc!a� naturales, a partir de finales del siglo xv111, y su ele
vac10n a modelo ep1stemolog1co llevaron a la convicción de que todo el saber vá
lido 

_
debía bas��se en la observación de las cosas, de la realidad empírica («esta

blecida», «positiva»). La observación y la experiencia debían sustituir a la autoridad
y a la especulación filosófica como fuentes del saber. Este espíritu dominó el sa
b�r jurídico a part

_
ir de las primeras décadas del siglo XIX. Si pretendía llegar a ser

digno de ser considerado como ciencia, debía partir de cosas positivas y no de ar
gu�entos de aut01id�d (teológica o académica, como en el período del derecho co
mun) o de especulac10nes abstractas (como en el período del iusracionalismo). 

En el campo del derecho, este movimiento se integraba armónicamente en la 
campaña contra la incertidumbre y la confusión del derecho tradicional, disper-

56 Cf. AMARAL, 1996. 
57 Un caso muy interesante es el de la reacción del cuerpo de los juristas a una constitución

-como la portuguesa de 1976-- que es producto de lógicas eminentemente poi íticas. En tan
t� que, del lado d� las fuer�as políticas _ motoras del proceso revolucionario, fue siempre muy
v1s1ble la descon_f1anza h�c1a los tec111c1smos del derecho. De parte de los juristas, la reacción
fue l_a d� una �as1_ generaltza�a conde�� de la const!tución, no tanto en términos políticos como
en termmos tec111cos: demasiado proltJa, falta de ngor conceptual, políticamente confusa, etc.
Cf. HESPANHA, 1976. 
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so, casuístico, dependiente de la teología y de la moral. E iba también contra la 
proliferación de sistemas puramente especulativos de derecho natural que fue
ron surgiendo a lo largo del siglo XVI 11. Es decir, se dirigía tanto contra el víncu
lo entre el derecho y la religión o la moral como contra su identificación con es
peculaciones de tipo filosófico como las que eran corrientes en las escuelas de 
derecho racional. Contra una y otra se proclamaba la necesidad de un saber di
rigido hacia las «cosas positivas». 

No obstante, diversas escuelas entendieron de diferente manera lo que eran 
«cosas positivas». 

Para unas, solamente la ley era positiva, y el saber jurídico únicamente debía 
incidir sobre ella para explicarla y para integrarla (positivismo legalista).

Para otras, era positivo el derecho plasmado en la vida, en las instituciones o 
en un espíritu del pueblo que se objetivaba en las formas, cotidianas y percepti
bles, de vivir el derecho (positivismo histórico). También era positivo su estudio 
de acuerdo con las reglas de las nuevas ciencias de la sociedad, surgidas en la 
segunda mitad del siglo XIX (positivismo sociológico, naturalismo).

Finalmente, positivos eran los conceptos jurídicos generales y abstractos, 
rigurosamente construidos y concatenados, válidos independientemente de la 
variabilidad de la legislación positiva, que obedecía al nuevo modelo de cien
cia como discurso de categorías teóricas, establecido por el kantismo (positi
vismo conceptual). El saber jurídico escaparía, así, tanto del imperio de la ley 
positiva, mutable y arbitraria, como del subjetivismo doctrinal del derecho 
teológico o del derecho racional. Así, ganaba una firmeza y una universalidad 
que eran características de otras ciencias. Al mismo tiempo, se instituía como 
un saber acumulativo, es decir, un saber que iba acumulando certezas y pro
gresando ---como otras ciencias- hacia formas más perfectas y completas de 
conocimiento. La ciencia jurídica compartía con las restantes la creencia opti
mista en el universalismo y en el progresismo de sus resultados. 

Todas estas formas de positivismo tienen en común el rechazo de cualquier 
forma de subjetivismo o de moralismo. El saber jurídico (ahora la ciencia jurí
dica) debe cultivar métodos objetivos y verificables, del género de los cultiva
dos por las ciencias «duras», y debe excluir todas las consideraciones valora
tivas (políticas, morales). Estos juicios de valor en materia jurídica tendrían su 
lugar; pero éste no era el de la ciencia jurídica, sino el de la filosofia del dere
cho o el de la política del derecho 58

. 

Por otro lado, el cientificismo genera la creencia de que los resultados del sa
ber son universales y progresivamente más perfectos. En el dominio del derecho, 
esta creencia se enfatizó más por los positivismos sociológico y conceptual, ya 
que el positivismo legalista estaba, desde este punto de vista, demasiado limita
do por el carácter «local» (en el espacio y en el tiempo) de la ley nacional. En 
contrapartida, sus otras dos corrientes formulaban proposiciones que eran váli
das en general y que anulaban progresivamente la validez de las proposiciones. 

58 Referencia bibliográfica básica: LATORRE, 1978, 151-157; W1EACKER, 1993, 493 («positivis
mo científico»). V. h!{ra, 225. 



196 CULTURA JURÍDICA EUROPEA

Esta creencia optimista en la validez de los resultados de la ciencia jurídica 
-que coincidió con la época áurea de la expansión colonial europea� tuvo con
secuencias importantes en la difusión mundial del derecho europeo. Convenci
dos de la validez universal de su ciencia jurídica y, al mismo tiempo, de su ca
rácter progresista (históricamente más avanzado), los europeos impusieron sus
modelos jurídicos a los pueblos no europeos. Los derechos locales fueron com
batidos sin piedad en nombre de la civilización y de la modernización, y ocu
rrió lo mismo con la organización política y jurídica. Incluso culturas jurídicas
y políticas milenarias y tan desarrolladas como la china o la japonesa fueron
obligadas a aceptar la cultura científica y política de Occidente en nombre del
progreso («M1" Science and M,: Democracy» era el lema de los movimientos re
formistas chinos de los años veinte del siglo pasado).

8.3. LAS ESCUELAS CLÁSICAS DEL SIGLO XIX 

8.3.1. LA ESCUELA DE LA EXÉGESIS. EL ORJGEN DEL LEGALISMO

Desde mediados del &iglo XVIII la ley estatal tendía a monopolizar la atención 
de los juristas . Este monopolio est,aba sustentado por la idea del derecho racio
nal, es decir, por la creencia en la existencia de un derecho suprapositivo cuyo 
punto de partida era la razón. 

Ya a finales del siglo XVIll, algunos Estados europeos incorporaron a sus 
amplias reformas legislativas los principales resultados de las doctrinas del de
recho racional. Esto ocurre con el movimiento de codificación iniciado en 
aquel momento. En Prusia aparece, en 1794, el Allgemeines Landrecht.für die
preussischen Staaten (ALR, Compilación del derecho territorial general de los 
Estados de Prusia). En Austria, en 1811, el A llgemeines Bii1·gerliches Gesetz
buch (ABGB, Código civil general). La Toscana y Baviera también conocieron 
codificaciones de menor relieve. 

En Portugal se prepara, a partir de 1778, una reforma global de las Orde
nar;oes. Es la llamada Junta do Novo Código y está integrada, entre otros, por 
dos grandes juristas de la época, Pascoal de Melo Freire y António Ribeiro dos 
Santos. Esta Junta, emedada en polémicas políticas que se hicieron muy agudas 
al estallar la Revolución francesa, no lleva a cabo su misión a pesar de haber 
generado mucho material. Con la llegada del liberalismo, en 1820, las Cortes 
lanzan un concurso para la elaboración de los principales códigos, aunque sin 
resultados 59

. 

59 Sobre el proyecto de Novo Código, v. SILVA, 1991, 370 ss.; o más específicos, MARQUES, 1987; 
VIEIRA, 1992. En cualquier caso, se promulga un poco más tarde ( 1823) un Código penal militar.
Los otros códigos irán apareciendo a lo largo del siglo XIX: Código administrarivo, 1836, 1842, etc.; 
Código comercial, 1833; Código penal, 1837 y 1852; y, por fin, el Código civil de 1867 o Código
de Seabra, elaborado por António Luis de Seabra, Vizconde de Seabra, después de diecisiete 
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Pero sobre todo fue en Francia donde la codificación, producto de la Revolu
ción (aunque no en su fase inicial), cambió de manera más radical la faz del de
recho al hacer tabla rasa del anterior y al promover, en consecuencia, la identi
ficación del derecho con los nuevos códigos. De hecho, ya la Asamblea Nacional 
Constituyente de 1790 había concebido el proyecto de un código que sintetiza
se, de una forma accesible para todos, el nuevo derecho revolucionario. Pero sólo 
en 1804, ya durante el Consulado y bajo la influencia directa de Napoleón I, el 
Código civil conoció su versión definitiva y su promulgación. Siguieron el 
Código de procedimiento civil ( 1806), el Código comercial (1807), el Código

penal (181 O), etc. 60• ' . , 
Los códigos napoleónicos significaban, por un lado, la consumac10n de un 

movimiento doctrinal que, a partir de la doctrina tradicional francesa, se fue en
riqueciendo con las contribuciones del derecho racional del siglo XVIII

61
. En este 

sentido, aparecían como una especie de posi�ivación de 
_
la razón. Po)· otro lado, 

habían sido resultado de un proceso leg1slativo conducido por los organos re
presentativos de la nación francesa. Constituían, así, la concretización legislati-
va de la volonté générale. . . . . 

Tanto una cosa como la otra cont1ibuían a darles un arre def1111hvo a estos mo
numentos legislativos científicamente fundamentados y democráticamente le
gitimados. Ante ellos no valía cualquier otra fuénte del derech9. No por lo que 
respecta al derecho doctrinal, racional, suprapositivo, ya que éste había sido in
corporado a los códigos, al menos en la medida en que esto había �ido acepta
do por la voluntad popular. Tampoco en lo relativo al derecho trad1c1onal, P?r
que la Revolución había roto con el pasado y h�bí� instituid_o un orden político
y jurídico nuevo. Tampoco respecto al derecho Junsprudenc1al

'. 
porque n? com

petía a los jueces el poder de establecer el derecho (poder leg1slat1vo) smo so
lamente el de aplicarlo (poder judicial). La ley-concretamente esta l�y com
pendiada y sistematizada en códigos- adquiría, así, el monopolio de la 
manifestación del derecl'io. A esto se le llamó legalismo o positivismo legal

(Gesetzpositivismus). · . 
Ante esto la doctrina tan sólo desempeñaba un papel secundano: el de pro

ceder a una interpretación sumisa de la ley -al céñirse lo más posible a la vo
luntad del legislador histórico- la cual se reconstruía recurrien1o a los 
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_
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las lagunas, la prudencia debía ser mayor, ya que el JUn�ta deb1a mtenta� fabn
car para cada caso concreto la solución que hubiera podido ser la del legislador 
histórico en caso de que éste lo hubiera podido prever. 

Esta supremacía estricta de la ley sobre la doctrina y la jurisprudencia ya ha
bía sido propuesta por Montesquieu, para quien los jueces debían ser «la boca 

años de preparación. Sobre la codificación en Portugal, G1L1SSEN, 1988, 461 (nota del tradu�tor); AN

DRADE, 1946 . El Código de Seabra se mantuvo en vigor hasta 1966, fecha en la que fue sustltmdo por

un nuevo código que se preparaba desde los años cuarenta. Sobre _éste,_ v. MEND0CA, _1982, 29 ss.
60 Sobre todos estos códigos, v. GiLJSSEN,-1988, 451. Sobre su d1fus1on mundial, v. tbtd., 456 ss.
61 Cf. ARNAUD, 1969.


