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¢No crees que deberia hacer una mas? Hoy nos ocupa la asignatura Nociones Juridicas Basicas.
Vamos a tratar del tema 18, el Ius Naturalismo, del tema 19, el Historicismo Juridico y del tema
20, el Positivismo Juridico. En lo que se refiere al tema 19, el Historicismo Juridico, contaremos
con la participacion del Catedratico de Derecho Natural y Filosofia del Derecho de la UNED,
autor, con el profesor Garcia Garrido, de las Unidades Didacticas de Nociones Juridicas Basicas,
Antonio Fernandez Galeano.

Estamos en Radio Nacional de Espafia, Radio 3, en frecuencia modulada y emisoras de la red de
Radiocadena Espafiola, de lunes a viernes, entre once y once y media de la noche
aproximadamente, una hora menos, en la Comunidad Auténoma Canaria. Comencemos por el
tema 18, el Ius Naturalismo. Terminolégicamente, Ius Naturalismo es la doctrina que cree en la
existencia de un Ius naturale, de un derecho natural.

A lo largo de la historia del pensamiento filoséfico, se han dado diversos conceptos de este
derecho natural. Desde quienes han negado su existencia, hasta quienes, aun admitiéndola, no
creen que el derecho natural sea algo unitario, sino que en él cabrian muy diversas doctrinas. Si
el derecho positivo es el creado y formulado por un legislador, o por un poder legislativo, y
como tal ha sido puesto para que se cumpla, el Ius Naturalismo, aun reconociendo la existencia
real y validez del derecho positivo, sostiene la hipotesis de que hay otro derecho que no
procede de la voluntad del legislador, que no ha sido puesto mediante un acto de
promulgacion, y que se encuentra situado por encima de él, y que le compromete.

Este derecho seria el derecho natural. El Ius Naturalismo admite entonces la existencia de dos
ordenes juridicos, el derecho positivo, que es empirico, y el derecho natural, que es
metaempirico, pero no por eso irreal, sino tan real y aplicable como el positivo. Hasta el punto
de que los Ius Naturalistas sostienen incluso que el derecho natural es superior
jerarquicamente al derecho positivo, estando situado mas alla y por encima del derecho
positivo.

Y esta premisa tiene una importante consecuencia, la sumisién del derecho positivo al derecho
natural, lo que obliga al legislador o al poder legislativo que crean el derecho positivo y lo
formulan, a tener que someterse a las prescripciones del derecho natural, teniendo que
adecuar y acomodar al derecho natural los preceptos positivos que elaboren. En conclusion, el
Ius Naturalismo sostiene que el fundamento del derecho positivo esta en el derecho natural.
Santo Tomas, desde la Edad Media, ha sido el autor Ius Naturalista mas radical, hasta el punto
de afirmar que el derecho promulgado o positivo sélo es valido, sélo es auténtico derecho si se
acomoda al derecho natural.

Para él, la ley humana, es decir, el derecho positivo, no es ley, sino corrupcién de la ley, si
discrepa en algo de la ley natural. Un Ius Naturalismo tan radical hoy en dia ya no tiene
vigencia, pero en todo Ius Naturalismo sigue subyaciendo la idea de que el derecho no puede



fundamentarse sé6lo en la mera voluntad del legislador, sino en un orden superior. A lo largo de
la historia del pensamiento filoséfico ha habido muchas posiciones doctrinales que han
admitido que, por encima del derecho positivo, habia algo mas.

Pero estas posiciones son sélo Ius Naturalistas cuando admiten que ese algo mas es derecho,
es decir, un orden juridico. Si no se considera que ese algo mas es derecho, entonces no hay
Ius Naturalismo. Para algunos ese orden superior es simplemente un orden moral o un orden
valorativo, como cuando se hace una jerarquia axioldgica, una jerarquia de valores.

Pero los valores o los preceptos morales son modelos de conducta a seguir, aunque a
diferencia del derecho no tienen condicion normativa en el sentido de la imperatividad y
coactividad propias de las normas juridicas. Aunque en sentido amplio se puede entender que
esas posturas son Ius Naturalistas, en sentido estricto Ius Naturalistas son sélo las doctrinas
que afirman que, por encima del derecho positivo, hay algo que también es juridico, es decir,
un derecho natural. En todo caso, el Ius Naturalismo estricto y el Ius Naturalismo en sentido
amplio, que se confunde con la religion o la moral, coinciden en la idea de aceptar que por
encima del derecho positivo hay ese algo mas, es decir, algo que es objetivo y objetivable.

El Ius Naturalismo no se enfrenta con el derecho positivo como si fuese una alternativa. El Ius
Naturalismo sostiene que entre ambos derechos, el natural y el positivo, se da una perfecta
armonia y una pacifica coexistencia, y que ademas ambos se necesitan mutua y
reciprocamente, porque los preceptos del derecho natural son abstractos, muy generales y de
dificil aplicacién directa o inmediata en las relaciones que se dan en la realidad social. Entonces,
el derecho natural necesita al derecho positivo para concretizarse, para hacerse explicito a su
través, modo de llegar a las situaciones particulares.

Pero, por otra parte, el derecho positivo por si solo seria insuficiente, pues necesita y se
beneficia del derecho natural, dado que recibe de él justificacién y fundamento. El derecho
natural seria ineficaz e insuficiente sin el positivo, y el derecho positivo careceria de legitimidad
sin el natural. A lo largo de la historia, el Ius Naturalismo ha tenido un auge variable, unas
veces mayor y otras menor.

Ha atravesado momentos de decadencia y momentos de resurgimiento y revitalizacién. Un
autor, Rommen, llama a este fenédmeno el eterno retorno del derecho natural. Que hay un algo
por encima de la voluntad de los que hacen las leyes, es una idea que esta presente en la
conciencia popular.

La prueba esta en la impopularidad que tienen las leyes injustas. Si el poder legislativo se
extralimita dictando leyes injustas, el pueblo se revela porque siente que esas normas
contradicen y violan ese orden superior. El Ius Naturalismo surge con la filosofia griega hace 25
siglos.

En los atomistas, Heraclito, los sofistas o Aristételes, hay un pensamiento Ius Naturalista que
permanece durante la etapa romana. Se trata de un Ius Naturalismo fisico o cosmoldgico, por



el que el derecho natural o ley natural se conecta con la naturaleza entendida como physis, es
decir, como conjunto de cosas que pueblan el cosmos. Los estoicos son posiblemente el
exponente mas claro de este primer Ius Naturalismo.

Los estoicos creen que hay una naturaleza comun de la que participan todas las cosas y
también el hombre, transida de un principio divino e inteligente, principio o logos que dirige el
cosmos, lo encamina a sus fines y que explicaria el orden arménico del mundo. Seria entonces
una ley natural y que el hombre puede intentar aproximarse a su conocimiento por la via de su
razon. El hombre, de acuerdo con esta ley, debe vivir conforme a su naturaleza, si bien, al vivir
en comunidades politicas en las que hay leyes positivas, hay que establecer con precisién las
relaciones entre la ley natural y las leyes positivas, siendo las leyes de los hombres justas y
buenas so6lo cuando son congruentes con la ley de la naturaleza o, segun Epicteto, ley de la
razon.

La escuela Ius Naturalista de mayor vigencia en el tiempo es el Ius Naturalismo Escolastico, que
inicia San Agustin, se desarrolla y sistematiza con Santo Tomas, se prolonga con la Escolastica
Espafiola, la llamada Escuela Espafiola de Derecho Natural y llega hasta hoy en el movimiento
de la neoescolastica actual. En general, se admite una concepcién trimembre de la ley. En
primer lugar, hay una ley eterna que afecta a todos los seres y cosas del universo, que se
vincula a Dios, al que se considera el creador y el gobernante de todo el universo.

El Tus Naturalismo cosmoldgico griego se transforma ahora, por influencia del cristianismo, en
un Ius Naturalismo teoldgico. Esa ley eterna es universal, afecta a todas las cosas y seres, y
entre ellos al hombre, que forma parte del universo. El hombre puede descubrir esa ley eterna
alaluz de su razén y es entonces cuando hablamos de ley natural.

Agustin de Hipona, San Agustin, sefiala que la ley natural es la transcripcion hecha en la mente
humana de la ley eterna. Tomas de Aquino, Santo Tomas, dice que la ley natural es la
participacion de la ley eterna en la criatura racional. La ley natural se supone inmutable, es la
misma en todas las épocas, y universal, es la misma para todos los hombres.

Finalmente, el tercer miembro de la trilogia es la ley humana opositiva, es decir, las leyes de los
hombres, que deben reproducir la justicia que contiene la ley natural. Para San Agustin, no hay
ley que no sea justa, pues si una ley humana no respeta la ley natural, no puede ser
considerada ley, no es ley. En los siglos XVII y XVIII triunfa el iosnaturalismo racionalista, que se
aparta radicalmente de la tradicién escolastica por desteologizacién del derecho natural, es
decir, su desvinculacion respecto de Dios.

Hugo Groccio, Pufendorf y Tomasio son autores de esta escuela. Admiten que existe un
derecho natural que esta por encima del derecho positivo, pero no es necesario encontrar su
origen en Dios, sino simplemente en la raz6n humana. La razén humana, mediante un
procedimiento deductivo, es capaz de obtener todos los derechos que forman parte del
derecho natural.



Hugo Groccio llega a decir que el derecho natural existiria aunque supusiéramos que no existe
Dios 0 que no se ocupa de los asuntos humanos. En la actualidad hay diferentes corrientes
dentro del derecho natural. Una de ellas es historicista, que frente a la inmutabilidad del
derecho natural escolastico sostiene que el derecho natural se acomoda a la evolucién
histérica.

Un ejemplo es el derecho natural de contenido variable, de Stamler, o el derecho natural de
contenido progresivo, del que en Espafia es representativo el profesor Ruiz Jiménez. Y con esto
hemos dado unas ideas para estudiar el tema 18, el yo es naturalismo. Y pasamos al tema 19, el
historicismo juridico.

Vamos a contar con la participacion del Catedratico de Derecho Natural y Filosofia del Derecho
de la UNED, Antonio Fernandez Galeano. ¢Cual es la nocidn general del historicismo? Es la de
un conjunto de corrientes que coinciden en subrayar el caracter histérico del hombre y adn de
la naturaleza. Este que pudiera llamarse descubrimiento de la historia, o por mejor decir, de la
historicidad de las cosas, es un rasgo muy caracteristico del siglo XIX que responde al nombre
genérico de romanticismo.

Y se trata de una concepcion del mundo y de la vida muy extendida, que afecté practicamente a
todas las areas culturales. El romanticismo efectivamente afecta a todas las areas culturales,
como puedan ser la literatura o la musica, pero también al derecho. Y es aqui donde se situa,
en el contexto del romanticismo, una escuela histérica del derecho muy importante, que lleva
precisamente este nombre, la escuela histérica del derecho.

Supone, evidentemente, una reaccién contra el racionalismo, contra el iluminismo del siglo
anterior, ¢no es asi? La mentalidad del racionalismo habia conseguido reducir toda la realidad a
esquemas rigidos e inmutables producidos por la razén. Todo, el estado, la lengua, el derecho,
seria, segun esta tesis, un producto racional y como tal dotado de universalidad, porque la
razén humana es universal. Pero, de pronto, el siglo XIX descubre la historicidad y se da cuenta
de que, al contrario de lo que se habia pensado y ensefiado en el siglo anterior, todo esta
sometido a un curso, a un movimiento.

Y asi Darwin habla de la transformacién de las especies, la filologia descubre la evolucion de las
lenguas, los politicos y los juristas contemplan el pasado, no como algo despreciable que haya
que olvidar como definitivamente acabado, sino como un momento mas del proceso. Un
momento que explica el presente y le da sentido, a la vez que puede encauzar la actividad del
futuro. Hay, por tanto, que volver al pasado para encontrar en él las raices de los pueblos.

Dentro de este marco se produce la doctrina de la escuela histérica del derecho, que considera
el derecho no como un producto de la razén, elaborado de un modo consciente y sistematico,
sino que, como todo elemento cultural, como la lengua, las costumbres, las leyendas, el arte, el
simple folclore, fluye espontaneamente de la actividad del pueblo a lo largo de su historia.
Porque cada pueblo, o mejor dicho, cada nacién, como preferian decir los autores de la escuela,
posee su propio espiritu, lo que llaman los autores de esta direccién el Volksgeist, es decir, el



espiritu popular. Locucién que us6 por primera vez Jorge Federico Puigta, uno de los autores de
la escuela, y que, con toda seguridad, la tomo del pensamiento de Hegel.

En las primeras décadas del siglo XIX surge en Alemania la escuela histérica del derecho,
fuertemente influida por el romanticismo. En esta escuela el autor mas representativo sera
Sabigny. Alemania, en estos momentos, es un conglomerado de diversos pueblos en lucha por
conseguir su unificacion nacional, lo que no se alcanzara hasta 1870.

Sabigny, ¢no es cierto que se da a conocer, reaccionando contra el pensamiento de otro jurista
de su época, que es Thibaut, que propugnaba, con esta visién nacionalista de la unidad
nacional alemana, el redactar un cédigo civil semejante al que Napole6n habia dado en
Francia? En efecto, en el propio afio de 1814 public6é Sabigny, en respuesta a Thibaut, el trabajo
titulado Sobre la vocacién de nuestro tiempo para la legislacion y la ciencia juridica, en el que
expone ya las lineas generales del historicismo juridico, que después perfila, en otras obras
posteriores y, singularmente, en su Sistema del Derecho Romano Actual. En aquella primera
obra establece Sabigny la comparacién entre el derecho y el idioma, parangdén que después
sera muy utilizado por los autores de la escuela, afirmando que, al igual que la lengua, el
derecho crece, dice Sabigny, crece con el pueblo, toma forma con él y, finalmente, muere
cuando el pueblo ha perdido su personalidad. Y, siguiendo el paralelismo con el idioma,
justifica también la existencia de regionalismos juridicos, como existen regionalismos
linguisticos, es decir, dialectos, en los que una nacién dentro de otra nacién decide utilizar un
idioma distinto de la nacién grande, por asi decirlo.

Lo mismo en el caso del derecho. Hay también ordenamientos juridicos consuetudinarios que
rigen en parte del territorio de una nacién, porque esa parte ha conseguido tener una
personalidad propia que le permite alcanzar, o producir, mejor dicho, ese derecho
diferenciado. En esta escuela histérica del derecho, cuyo representante Sabigny se admite que
los juristas no crean derecho.

Se encuentran ya con un derecho, el derecho popular, y lo Unico que hacen es sistematizarlo,
depurarlo, examinar las conexiones internas de sus normas. En definitiva, la misma funcién que
el gramatico respecto de la lengua. Se crea asi el derecho de los juristas, que es mas perfecto
técnicamente que el derecho popular, pero que en ningun caso puede justificar una afirmacién
de que el derecho sea producto de un acuerdo o invento consciente y racional de los hombres.

Esta concepcion del derecho como producto espontaneo y cambiante tenia que acabar,
perddn, tenia que chocar con la idea de codificacion. Por otra parte, la escuela histérica, como
todo el romanticismo, exalta lo ovario, lo cambiante, lo espontaneo, lo irracional. Irracional
adviértase no en el sentido de lo que no tiene I6gica o carece de sentido, sino en el sentido de
lo que ha sido originado por la razén, que no ha sido originado por la razén, queremos decir,
sino por otras fuerzas, como por ejemplo el sentimiento.

Desde estas exaltaciones de lo ovario, de lo cambiante, de lo espontaneo, de lo irracional, no
podia haber con agrado la escuela historica del derecho, un derecho natural construido por el



racionalismo, derecho natural que es fruto de la pura y fria razén, es decir, la negacién de la
variedad, del cambio, de la espontaneidad. Por eso hubo que descartar la escuela histoérica la
solucién del derecho natural racionalista, mas en verdad por racionalista que por derecho
natural. Por lo demas, no deja de ser notable que, aunque la escuela histérica rechace la idea
de just naturalista, no cae por ello en el positivismo juridico, ya que la tesis mantenida por éste,
de que no hay otro derecho que el que procede de la voluntad del legislador, viene desmentida
por la afirmacién de los autores de la escuela de que el derecho, todo derecho, se origina en las
secretas intimidades del siempre vivo espiritu del pueblo.

Con el profesor Antonio Fernandez Galeano, catedratico de derecho natural y filosofia del
derecho en la UNED, hemos visto el tema 19, el historicismo juridico. El profesor Fernandez
Galeano es coautor de las unidades didacticas de nociones juridicas basicas. Y para acabar el
programa de hoy, pasamos al tema 20, el positivismo juridico.

El positivismo es una metodologia de investigacion en las ciencias sociales que, a comienzos del
siglo XIX, crea en Francia a Augusto Comte con su obra Curso de filosofia positiva. En esta obra,
ademas de hablarse de la metodologia positivista, Comte crea una nueva ciencia social, la
sociologia. En este libro, Comte distingue entre Estado y sociedad.

El Estado para él es algo negativo, pues se basa en el mandato, en el control y, eventualmente,
en la represién de una minoria dominante sobre una mayoria subordinada. La ciencia social,
encargada de estudiar al Estado, seria la ciencia politica. La sociedad, por el contrario, no seria
algo negativo, sino algo positivo.

Formada por individuos, grupos sociales y ciertas instituciones, la razén de ser de la sociedad
es impulsar el progreso y el desarrollo. Comte crea una nueva ciencia, precisamente la
sociologia, a la que define como la ciencia de la sociedad, la que tiene por objeto de estudio las
relaciones sociales. Pero Comte, ademas, en su curso de filosofia positiva, hace hincapié en la
metodologia positivista, que serve para cualquier ciencia social, sea la sociologia, la ciencia
politica, la economia o el derecho.

¢En qué consiste la metodologia positivista? Se trata de una metodologia realista y concretista,
en el sentido de que s6lo admite como objeto de investigacion cientifica los hechos que nos
suministra la experiencia y que se concretan en datos positivos. El método positivista se basa
en la observacion empirica, se admite como real sélo lo que conocemos de modo directo.
Después se aplica un método de razonamiento hipotético o deductivo para obtener
conclusiones cientificas.

Consecuencia de este valor que el positivismo da a la observaciéon empirica es la negacién de la
metafisica. Si s6lo se considera real lo que obtenemos por la experiencia y mediante una
observacién empirica sistematica, la metafisica, que maneja entelequias metaempiricas y
reales, no puede formar parte del conocimiento cientifico, puesto que es un mundo de
fantasmas. William James, filésofo norteamericano, decia que el metafisico es, a juicio del
positivista, un hombre absurdo, semejante a un ciego, que en un cuarto oscuro busca un trapo



negro que no esta alli.

El positivismo cuenta con una extraordinaria difusion en el siglo XIX, creando en todas las
ciencias una mentalidad positivista. No se puede hacer auténtica ciencia sin mentalidad
positivista, por eso el positivismo entra también en el campo juridico, y es aqui donde aparece
el positivismo juridico. Si sélo hay que creer en los datos que nos da la experiencia, s6lo hay
que considerar el derecho que conozcamos de modo directo, y este es precisamente el llamado
derecho positivo, es decir, las normas creadas por el legislador.

Y como corolario habria que negar el derecho natural, por considerarsele metafisico. El derecho
natural, al no estar dado o puesto, no es un dato positivo que se ofrece a nuestro conocimiento
directo, como las leyes que todos los dias leemos en el periddico oficial. Por tanto, el
positivismo niega el derecho natural.

El justnaturalismo y el positivismo juridico aparecen asi como dos posturas antagoénicas. Por
influencia del positivismo, cobra fuerza en el siglo XIX la idea de que hay que construir una
ciencia juridica no filoséfica, es decir, se opone ciencia del derecho a filosofia del derecho, pues
se piensa que el justnaturalismo no puede formar parte de la ciencia del derecho como saber
empirico, sino en todo caso de la filosofia juridica. Esta es la idea que por ejemplo sostiene
Adolfo Merkel en su teoria general del derecho.

Para Merkel, la teoria general del derecho debe estar formada por lo que hay de comun en la
parte general de todas las ramas del derecho, sea derecho civil, penal o administrativo, y cada
una de estas ramas, en su correspondiente parte especial, se ocuparia de estudiar en concreto
sus instituciones especificas y peculiares. La ciencia del derecho es ciencia si se ocupa de
estudiar el derecho positivo, pues si no, no es ciencia, sino filosofia. Un precedente de la teoria
general del derecho de Merkel es en Inglaterra la Escuela de Jurisprudencia Analitica que funda
Austing, que sobre la base de conceptos juridicos también quiso construir una ciencia del
derecho.

La diferencia con Merkel esta en que Merkel se habia limitado a estudiar el derecho aleman,
mientras que Austing compara los ordenamientos juridicos de diversos paises, con lo que
introduce el método comparativo, por el que la ciencia del derecho debe comprender
instituciones tomadas de todos los ordenamientos. Basados en Austing, un grupo de autores
alemanes e ingleses como Bachofen, Meine y Post forman la denominada Escuela de Derecho
Comparado, precisamente por profundizar en el método y en los andlisis comparatistas.
Estudiando comparativamente los mismos hechos juridicos producidos en ordenamientos
distintos, de distintas sociedades, y teniendo a la vez en cuenta la evolucion histérica, es posible
intentar construir una ciencia global sobre el derecho.

Esto es lo que piensan los autores de la Escuela de Derecho Comparado. Post representa la
corriente de la etnografia juridica dentro de esta escuela, que reduce estas investigaciones al
campo de pueblos con las mismas caracteristicas étnicas. Sin duda, hay influencias en esta
escuela de otras ciencias sociales que entonces maduran, como la sociologia misma o la



antropologia social y cultural.

Bachofen es ademas un gran antropélogo. Precisamente la relacion entre sociologia y derecho,
dentro del positivismo juridico, da origen a una interesante escuela, la Escuela de la Sociologia
Juridica, que crea el jesuita austriaco Eugenio Erlich. Hoy se considera la sociologia juridica una
disciplina auténoma dentro de las disciplinas juridicas.

Frente al resto de los positivistas, que admiten que el derecho procede del Estado, puesto que
el Unico derecho que hay es el derecho positivo, y este no es positivo hasta que es creado y
promulgado por el Estado, a través de un legislador o de un poder legislativo, para Erlich el
derecho no procede del Estado o de los tribunales, sino de la sociedad misma, en la cual estan
las instituciones sociales, que son previas, en cuanto a fenédmenos de grupo, a la existencia de
normas emanadas por algun poder normativo, sea el Estado o los tribunales. Antes de que
hubiera reglas de derecho sobre el matrimonio, la familia o las herencias, ya existian el
matrimonio, la familia o las transmisiones de patrimonios mediante sucesiones. Lo
fundamental de todas las escuelas positivistas no es tanto que las normas procedan del Estado
0 no, sino la relevancia que se da a la metodologia positivista en estas escuelas.

El estudio del derecho debe fundarse en tener en cuenta los datos empiricos que ofrecen las
relaciones sociales. Y por hoy nada mas. El siguiente tema, el 21, es muy sencillo y lo preparais
por vuestra cuenta.

Trata del derecho y la organizacion social, con referencias a nuestra Constitucion. Y el siguiente,
el 22, Derecho Publico y Derecho Privado, ya nos ocupd hace dos programas. Por tanto, en el
proximo espacio de Naciones Juridicas Basicas, ya nos ocuparemos de las diversas ramas del
derecho siguiendo el temario de la Asignatura, desde el tema 23, es decir, empezando por el
derecho administrativo.

Por hoy nada mas, muchas gracias por vuestra atencién y buenas noches. El curso de acceso
directo cierra, como siempre, nuestra emision. Hoy hemos hablado de economia, de filosofia,
del programa de formacién del profesorado y de derecho en el curso de acceso.

Mafiana estaremos de nuevo aqui, a partir de las 9 de la noche, para tratar sobre educacién. Os
esperamos en la UNED. Un saludo.



