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DE LA LEX DIVINA A LA LEX POSITIVA EN LA
LITERATURA DE TRATADOS DEL SIGLO DE ORO

Christoph Strosetzki
Universidad de Miinster

El establecimiento de la legislacion estatal sobre principios no ne-
gociables de indole cultural, ética o religiosa es y ha sido tanto postu-
lado como negado con similar frecuencia. Mientras que para unos es
suficiente la identificaciéon con la Constitucion, los otros exigen una cul-
tura directriz sobre cuyos fundamentos pueda imponerse el derecho po-
sitivo'. En los dltimos tiempos nos hemos habituado a contraponer el
Estado teocratico islamico al Estado de derecho religiosamente neutral
y de caricter parlamentario. El segundo basa su legislacion en la auto-
nomia libre y racional de ciudadanos mayores de edad, mientras que el
primero estd basado en la sharia. No obstante, las democracias occiden-
tales se encuentran ahora en el fin de un proceso de abandono de los
modelos teocriticos. En este caso, seguramente el proceso de la
[lustracion ha llevado a una secularizacién, si bien la cuestion sobre la
necesidad de correcci6n del derecho positivo por medio de principios
fundamentales no ha sido contestada de forma definitiva.

El derecho islamico en los paises teocraticos islamicos es la exége-
sis de la sharia y se entiende a si mismo como la ley dada por el dios
creador a todas sus criaturas, cuya interpretacion es llevada a cabo des-
de hace siglos por el «Consejo Superior de Asuntos Islamicos», con
sede en El Cairo, y que puede consultarse en los 27 voliimenes de la
Enciclopedia del Dereclio Islamico. Como en el Corin, que afirma que

'Ver Verfassung. Patriofismus. Leitkultur. Was unsere Gesellschaft zusammenhalt, ed.
Norbert Lammert, 2006.
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«quien desobedece a Ala y a su enviado estd evidentemente extravia-
do», en el Antiguo Testamento encontramos algo similar®. El Sefior es-
cribid los «diez mandamientos» de su propio puflo y letra en dos tablas
de piedra (Deuteronomio, 4, 13) y se las entregd a Moisés, quien las
rompid en un arrebato de ira contra su pueblo antes de que una se-
gunda elaboracién de las mismas se depositara en el templo de
Jerusalén. También el Nuevo Testamento dice: «Hay que obedecer a
Dios antes que a los hombres»’. Aun cuando los tedricos medievales
evocan la Biblia, encuentran al mismo tiempo apoyo en la filosofia
griega y en la escuela estoica romana desde el momento en que ba-
san las leyes humanas en las divinas.

Puesto que el papa era reconocido como wicarius Cliristi desde el
siglo x11 y presentado en el Renacimiento como maximo sacerdote,
pontifex miaximus, a él le correspondia la jurisdiccidn sobre toda la cris-
tiandad y quedaban excluidos los recursos legales contra sus decisio-
nes. Con la debilidad del poder secular en los siglos 1x y X, el papa
definié de forma progresiva bajo qué leyes basicas cristianas debia vi-
virse en la res publica christiana. El trimite de un juez a otro superior
mediante la apelacién conducia en la Gltima instancia de esta jerar-
quia al papa, el juez supremo. Este derecho procesal servia para la re-
alizacion de la dominacién mundial por parte del papado. El papa se
consideraba poseedor de los derechos imperiales, como verdadero em-
perador, y con ello se sentia autorizado a destituir a su antojo a to-
dos los altos dignatarios, incluido el emperador®. Hasta 1300 se
consideraba al papa verus fmperator y el imperio como un beneficitim
que el papa, como sefor feudal, podia otorgar o denegar a sus vasa-
llos. En 1302, con la bula Unam Sanctam, se sostiene la doctrina que
existe s6lo un cuerpo de una Iglesia con un lider, no dos cabezas como
s1 fuera un monstruo, de modo que ambas espadas, la terrenal y la es-
piritual, se encuentran en poder del sucesor de Pedro. La situacion
cambid temporalmente en el siglo xv, al concurrir varios papas y com-

2 «Si de veras obedeces al Sefor tu Dios, y pones en prictica todos sus man-
damientos que yo te ordeno hoy, entonces el Senor te pondra por encima de to-
dos los pueblos de la tierra» (Deuteronomio, 28, 1).

YVer en el Corin la sura 33, versiculo 36; en el Nuevo Testamento Hechos
de los Apdstoles, 5; ver Graf, 20006, p. 16; sobre el desarrollo del problema reli-
gioso en el judaismo y en el islam, ver Brague, 2005, especialmente pp. 195-251.

1 Schmoeckel, 2005, p. 136 y 182 y ss.
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pensarse el vacio de poder mediante concilios. En el V Concilio
Lateranense, entre los anos 1512 y 1517, se decidi6 que cada resolu-
cién conciliar s6lo seria valida con la aprobacién del papa, con lo que
la monarquia papal lograba de nuevo el triunfo®.

¢Qué relaciones hay entre los planos divinos y terrenales? La teo-
ria de la creacion cristiana supone para creador y creacidon una misma
disposicion y compone asi la relaciéon de derivacion entre el ius divi-
num y el ius natinale. La disposicion de la fex Dei es valida en tres am-
bitos: en la naturaleza, en las leyes del Estado y en los mandamientos
motales para el individuo. Si el individuo se comporta moralmente de
forma correcta, entonces se orienta con su racionalidad individual a la
racionalidad de la creacidn. Del fus divinnnn se puede derivar un iis 1na-
turale que de nuevo es determinante para las leyes individuales del de-
recho positivo. El segundo se contrapone como efimera lex femporalis
a la lex dei, considerada eterna. Los origenes del ordenamiento juridi-
co cristiano residen en la Antigiiedad. En este contexto cobran im-
portancia Platon y la escuela estoica, y ante todo la recepcion de
Aristoteles en Santo Tomas de Aquino y la recepcion tomasiana de los
politicos del Siglo de Oro. Platén deja en manos de Hipias la oposi-
c16n entre naturaleza y disposicion o ley positiva (esis), de la que se
deduce la palabra «disposicién» como «o dispuesto», tal y como se ilus-
tra a continuacion:

Senores, todos los presentes sots, a mis ojos, semejantes, parientes y con-
ciudadanos, no por la ley, sino por la naturaleza. Por la naturaleza, lo se-
mejante es pariente de lo semejante, pero la ley, el tirano de los hombres,
constrifie a muchas cosas contra la naturaleza®.

Las leyes no escritas de la naturaleza eran a ojos de Hipias una base
de conducta superior de una mejor ordenacion, cuya validez seria in-
dependiente del reconocimiento consciente, pues en las relaciones hu-
manas actia partiendo de la naturaleza. Asi, el filésofo no tiene los
mismos derechos frente al legislador, sino que adopta un papel criti-
co y reflexivo.

> Schimoeckel, 2005, p. 226.
¢ Cit. segiin Lippert, 2000, p. 30; Platon, Protdgoras, 337 c-d.
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Aristoteles relaciona la ley con la moral y trata los temas de la justi-
cia, el derecho y la equidad como virtudes en el quinto libro de la Eti-
ca nicomaquiea, Diferencia entre virtudes intelectuales dianoéticas y virtudes
del caricter éticas. La ley basica para todas las virtudes es la miesofes, el
justo medio entre el demasiado y el demasiado poco, por ejemplo, en ¢l
caso de la impetuosidad, la valentia y la cobardia. La justicia se describe
como el justo medio entre la comisién de una injusticia y el sufrimien-
to de una injusticia. La injusticia es por tanto la violacién de una pro-
porcion, de forma que, por ejemplo, en la persona misma lo demasiado
en lo provechoso y lo demasiado poco en lo desfavorable es una injus-
ticia’. En tanto que la ley prohibe acciones, promueve en general la vir-
tud, como por ejemplo cuando en la batalla prohibe la huida, la valentia.
El concepto de derecho aristotélico no se desliga por tanto del contex-
to ético: «Ademas, no se debe pasar por alto lo que de hecho todas las
constituciones degeneradas pasan por alto: el justo medio»”,

La unidén entre Ser y Deber se desprende del concepto de natura-
leza, que en Aristoteles es teleologico. En este caso debe pensarse en
la teoria de la causa, que ve la esencia de una cosa en la forma in-
manente, que de posibilidad la transforma en realidad. La naturaleza
es pues al mismo tiempo finalidad y propésito. La finalidad es aspirar
al estado natural perfecto: «Lo que cada ser es, después de cumplirse
el desarrollo, eso decimos que es su naturaleza, asi de un hombre, de
un caballo o de una casa»’. Si se relaciona ésta con la definicién de la

7 «Mas en lo que toca al agraviar, lo menos es ser agraviado y lo méis agra-
viar. Aristoteles, Nikomachische Ethik, p. 115 (1133b); cfr. para la relacion entre
Ethos y legislacidn Ritter, 1961, p. 23.

% Aristoteles, Politik, p. 193 (1309b). En el caso del intérprete medieval de
Aristoteles, Santo Tomas de Aquino, la tematica del derecho esti relacionada con
la justicia, que es tematizada como virtud cardinal tras la inteligencia y por de-
lante de la valentia y la prudencia. Para la ilustracién de la lex aeferna, Santo Tomas
cita a un artista que crea con su rafio, de 1gual forma que el gobernante del mun-
do sostiene con su satio el orden de su poder gubernamental. En este caso debe
entenderse por rafio menos la razéon que el principio o el plan. Cuando las leyes
son medida y regla para los actos, entonces aparece la ley eterna como «plan de
la sabiduria divina, en tanto que guia todos los actos y movimientos». La lex ac-
terna perteneciente a la esfera divina para seres finitos no es reconocible directa-
mente, tan solo su reflejo, como las ideas en el mito de la caverna platonico. Tomas
de Aquino, Simma Theologica, I-11, pp. 90-105.

? Aristoteles, Politica, 1253b; Lippert, 2000, p. 50.
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persona como zoon politikon y la aspiracion de la posibilidad del bien
supremo, entonces se crearan buenos sistemas legales para la estipula-
cidén de la posibilidad de desarrollo humano, pues estaran orientadas
al bienestar comun, en oposicion a malos sistemas legales en los que
el interés personal domina la politica.

Del mismo modo se expresa el tedrico del derecho espanol
Francisco Suirez en De legibits (1612), al afirmar que la jurispruden-
cia no es otra cosa que una adaptacion de la filosofia moral para di-

1" Suirez se remonta a los

rigir el comportamiento de los ciudadanos
didlogos de Platon Timeo y Fedro cuando distingue cuatro categorias
de leyes: divinas, celestiales, naturales y humanas. Como por leyes ce-
lestiales deben entenderse las de los cuerpos celestes que definen el
destino, Suarez las deja de lado. La ley divina, que denomina también
como lex acterna, es caracterizada como «ratio gubernatrix universi in
Dei mente existens»!'. Por una parte, Suirez considera las leyes natu-
rales como emanaciones de las leyes divinas y, por otra parte, como
resultados de las comprensiones humanas inmediatas de lo bueno y de
lo malo'2. Por dltimo, la cuarta categoria la componen las leyes hu-
manas, el derecho positivo. Aunque éstas sean promulgadas directa-
mente por el hombre, Suirez se justifica citando a Plutarco, quien
llama la atencion sobre la semejanza divina del principe, y a San
Agustin, segiin el cual el sabio legislador humano también incluye
siempre en sus reflexiones la lex aeterna'?,

sPero qué sucede si el derecho positivo, es decir, las leyes huma-
nas, no se corresponden con las naturales o divinas? Aristételes atri-
buye al derecho natural un rango superior al del derecho positivo. No
obstante, pueden aparecer variaciones en el derecho natural, como
cuando, por ejemplo, se adiestra la mano izquierda de forma que pue-
da realizar las tareas propias de la mano derecha. Pero lo que puede
ser cambiado, no necesariamente ha de estar permitido. Si, segin el
derecho natural, es licito enterrar a los muertos, un derecho positivo
contrario a ello no puede cambiar nada, como pone en practica
Aristoteles en su retorica con el ejemplo de la tragedia Antigona de

'" Francisco Sudrez, De legibus, 1, p. 5.

"' Francisco Suarez, De legibus, 1, p. 40.
"2 Ver Gemmeke, 1960, pp. 254-264.
'Y Francisco Sudrez, De legibus, 1, p. 54.
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Sofocles'. Tras haber dispuesto el rey Creonte que el hermano de-
sertor de Antigona, Polinices, no pueda ser sepultado segiin el dere-
cho y la costumbre, sino que debe ser arrojado como comida para los
pajaros, publica como ley general que aquellos que se posicionen en
contra deberan ser lapidados ptblicamente. Antigona, en cambio, se
considera mas ligada a la ley natural o divina que a la humana y se
opone asi a la ley de Creonte:

Y no creia yo que tus decretos tuvieran tanta fuerza como para per-
mitir que un solo hombre pueda saltar por encima de las leyes no escri-
tas, inmutables, de los dioses: su vigencia no es de hoy ni de ayer, sino de
siempre, y nadie sabe cuindo fue que aparecieron. No iba yo a atraerme
el castigo de los dioses por temor a lo que pudiera pensar alguien',

También los estoicos tematizan la posible incongruencia entre las
leyes superpositiva y positiva. Introducen una razén universal divina,
que denominan nomos, cuyas leyes deben ser delimitadas por la legis-
lacidén humana. Diferencian por tanto entre la ley universal (lex aefer-
na), la ley natural (lex naturalis) y la ley creada por el hombre (lex
himana). Puesto que se hace necesario seguir la ley universal en los
sucesos concretos, aquél que se rebele contra ello tendra, segin
Crisipo, tan poco éxito como el perro que se sienta sobre sus piernas

traseras y que de todas formas es arrastrado'®

.Segtin el estoico Cicerdn,
la lex naturalis, cuyas constantes antropoldgicas son por ejemplo el
cumplimiento de los deberes y la prohibicion de la deslealtad, se des-
carta de la disponibilidad humana del mismo modo que la ley uni-

versal del cosmos.

Ni el Senado ni ¢l pueblo nos puede dispensar de la obediencia a di-
cha ley y no es necesario recurrir a ningiin Sextus Aelius para explicar-
la o interpretarla. La ley no sera diferente en Roma, diferente en Atenas,
diferente ahora, diferente después, sino que habra siempre una misma ley
para todos los pueblos, eterna e inmutable, y habra un Gnico dios como
maestro y jefe comin de todos!’.

" Aristbeeles, Retérica,1373Db; cfr. Lippert, 2000, p. 54.

1> Sofocles, Antigona, p. 37 (vv. 453 y ss.)

16 Welzel, 1962, p. 40.

'7 Cicerdn, De re publica / Vo Gemeimvesen, p. 281 (111, 2).
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La filiaci6n Dios, Naturaleza y Razén se encuentra en un punto
mas elevado y superpositivo, que trasciende las leyes positivas y las ob-
serva de forma critica. Sélo una lex naturalis ofrece el criterio para di-
ferenciar entre buenas y malas leyes positivas, Por ello «es absurdo
pensar que sea justo todo lo determinado por las costumbres y las le-
yes de los pueblos, también si son leyes de tiranos»'®. Los reglamentos
humanos injustos tienen para Cicerdn tan poco caracter de ley como
los acuerdos entre ladrones. «Si los derechos se fundaran en la volun-
tad de los pueblos, las decisiones de los principes y las sentencias de
los jueces, seria justo el robo, justa la falsificacion, justa la suplantacién
de testamentos, siempre que tuvieran a favor los votos o los placemes
de una masa populam',

La separacién de la ley humana de la ley natural y divina y con
ello la autonomizacion del derecho positivo y empirico queda pro-
blematizada también en la teoria del derecho de Santo Tomas de
Aquino. Empiricamente se demuestra la incapacidad del hombre como
ser individual para vivir seglin sus intereses: «esto es, sl se reuniera a
muchos hombres y se considerara con atenciéon en cada uno lo que
a él mismo le parece adecuado, entonces la sociedad se desintegraria
en diferentes direcciones»®. Metafisicamente se postula como reme-
dio la necesidad de derecho y Estado. Si en Platén resultaba de la idea
de la justicia, en Santo Tomas de Aquino se deriva de la voluntad di-
vina. Y no porque muchos quieran algo y por ello creen leyes es el
deseo factico de la masa al mismo tiempo un deber. Si el derecho po-
sitivo fuera justo porque se origina por el deseo de los hombres, en-
tonces el deseo humano no podria ser injusto. Segin Santo Tomas la
lex humana determina el derecho positivo, que se deriva de los dos
planos superiores, lex aeterna y lex naturalis. Donde no es posible la de-
rivacién del plano superior al inferior, Santo Tomas ve una formacién
de espacios libres para la decision autdénoma.

El conocido humanista Fray Luis de Ledén diferencia en su poco
conocido escrito sobre la teoria del derecho De legibus (1571), como
continuacidén a Santo Tomas, entre leyes eternas, naturales y humanas.

' Cicerén, De legibus / Paradoxa Stoicorum / Uber die Gesetze. Stoische
Paradoxien, pp. 46 y ss. (De legibus, I, XV, 42).

1 De legibus, I, XV, 43; sobre Cicerdén como precedente de Santo Tomas ver
Iduxen, 2001, p. 16.

2 Thomas von Aquin, Uber die Herrschaft der Fiirsten, p. 7.
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Con ello las numerosas disposiciones de la ley natural sirven para ha-
cer el bien y evitar el mal, asi como para vivir en consonancia con la
naturaleza®'. Aun cuando las leyes humanas, segin Fray Luis de Ledn,
en general se derivan de las leyes naturales o eternas, puede haber ex-
cepciones, como, por ejemplo, en los estatutos de la Universidad de
Salamanca, en el precio de los cereales o en la obligacion de residen-
cia de los clérigos?. Con estos antecedentes una ley puede también
fracasar y con ello plantear la cuestion de si se permite a un stbdito
infringir la ley. Fray Luis de Ledn considera justificada la desobedien-
cia civil cuando exista total seguridad de que el acatamiento de la ley
perjudica el bomumn comnnine®. Sobre el principio de bomm commune
como criterio para la valoracién del derecho positivo nos referiremos
de nuevo mas adelante.

Por tanto, existen casos aislados en los que se permite la desobe-
diencia civil frente a leyes erréneas. Debe pensarse también que todo
el sistema legal estd abocado al fracaso cuando por ejemplo se posicio-
na contra el bien divino o humano. En aquel no se da la finalidad cuan-
do una ley no se orienta al bienestar comOn sino al bien propio del
legislador, por ejemplo, cuando las penas no se distribuyen de forma
equitativa. Con todo, las leyes positivas se sitian claramente en oposi-
ci6n al bien divino cuando inducen al ateismo o a algo que contravie-
ne la ley divina. En este caso, Santo Tomas introduce categdricamente
la obligacién de resistencia con la indicacion de San Pablo que ya he-
mos sefialado al principio: hay que obedecer a Dios antes que a los
hombres*. Si se prevé el fin de una tirania y se puede sobrellevar la in-
tensidad de la represion, en ese caso puede concebirse una revolucion
en aras de la continuacidén de la seguridad legal. Si no se cumplen las
condiciones de temporalidad e intensidad, entonces, segiin Santo Tomas:

si corresponde al derecho de un pueblo designar a su propio rey, en-
tonces a este mismo pueblo corresponde el derecho a desplazar al rey de
su cargo o a limitar su poder si hace un uso incorrecto, de forma tirini-
ca, del poder real. Y no se debe pensar que dicho pueblo actiia con des-
lealtad cuando derroca al tirano®.

! Fray Luis de Ledn, De legibus, p. 68.

* Fray Luis de Ledn, De legibus, pp. 87, 112-118.

> Fray Luis de Leon, De legibus, p. 125.

# Lippert, 2000, p. 154.

» Thomas von Aquin, Uber die Herrschafi der Fiirsten, p. 24.
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Se plantea la cuestion de cuindo estd permitido el levantamiento
popular contra un tirano y la guerra civil. Esta cuestion se discute con
detenimiento en la Quaestio de seditione del humanista y tomista
Francisco de Vitoria (1492-1546). La insurrecciéon de un pueblo pue-
de compararse con la guerra y la lucha, ya que se trata de una con-
frontacion con ataque y defensa. Otra diferencia es que la guerra se
lleva a cabo contra ajenos y enemigos, y el levantamiento popular tie-
ne lugar entre sectores de una misma comunidad. Si, por ejemplo, en
una ciudad hay un tirano y una parte se alza contra él y otra con él,
entonces nos encontramos ante un levantamiento popular, como por
ejemplo en Florencia con los seguidores y los detractores de los
Médicis. Cuando Vitoria concede al pueblo el derecho a acabar con
la tirania, se basa en Santo Tomas de Aquino. También asi se expreso
el apostol Pedro contra los saduceos y contra los fariseos: «Quia con-
cordia eorum erat mala. Ita etiam concordia populi in tyrannide po-
test esse mala et ideo alquis potest tollere talem concordiam»®. Por
tanto, no toda unidad y toda paz es digna de proteccién, al igual que
no toda masa de gente, como los ladrones, puede ser denominada pue-
blo. Apoyandose en San Agustin, Vitoria define el pueblo como «co-
etum iuris consensu et utilitatis communione sociatum»?’. Al igual que
Santo Tomas, Vitoria aconseja la salvaguardia de la proporcionalidad y
ademas el sufrimiento del tirano si de otro modo mas de la mitad de
los ciudadanos de una ciudad resultaran victimas como consecuencia
del levantamiento.

sPuede un particular cualquiera matar al tirano
cuestion puede aducirse que un particular no esta legitimado por au-
toridad publica. A favor encontramos que frente a un atacante uno pue-
de defenderse y que en el marco de una defensa legitima la violencia
puede responderse con violencia. Asi, tanto mas estard permitido matar
a aquel que ataca a la republica. Ahade Vitoria que debe distinguirse en-
tre dos clases de tiranos: uno toma la corona real sin tener derecho a

228 En contra de esta

2 Francisco de Vitoria, Relectio de Inre Belli o Paz Dindniica, p. 274 («porque
el estar de acuerdo con ellos era malo. Asi también el estar de acuerdo el pueblo
con la tirania puede ser malo y por eso puede uno acabar con esa union»).

7 Francisco de Vitoria, Relectio de Inre Belli, p. 270 («sino una asociacidn es-
tructurada sobre una aceptacién comuan del derecho y sobre la comunidad de in-
tereses»).

* Francisco de Vitoria, Relectio de Inre Belli, pp. 279-285.
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ella, mientras que el otro si que tiene derecho a ella, aunque en el trans-
curso de su reinado se convierte en un tirano, que lo orienta todo a su
propio beneficio y no al bienestar coman, y con ello destruye el Estado,
Frente a la segunda clase el Estado puede protegerse, pero no una per-
sona sola. Frente a la primera clase el Estado siempre conduce a la gue-
rra, y un individuo cualquiera puede matarlo, pues actuaria en interés
de la defensa del mismo y estaria legitimado por el interés pablico.
Luis de Montesinos, que impartid clases en la Universidad de Alcala
entre 1593 y 1620, introduce nuevas razones sistematicas para la jus-
tificacién de la desobediencia civil®. La obediencia es un mandamiento
del derecho natural, mas con la condicién de que el gobernante se
oriente al bienestar coman. S6lo cuando sirva al conjunto de los sub-
ordinados y garantice su libertad, estara justificada la obediencia poli-
tica. En los demas casos, la desobediencia civil se convertird en una
obligacién. Tampoco es la obediencia un valor absoluto, sino que de-
pende de Ia autoridad estatal, con el uso justo del poder, con el gra-
do de orientacidn al bienestar general y con el derecho y la justicia
para con todos los subditos. Cuanto mas grandes sean las carencias en
estos aspectos, mas justificada estard la desobediencia civil. Dado que
el poder de los reyes proviene del pueblo y éste debe consentir su
transmisién al soberano, no se deberi obediencia al déspota que al-
canza el poder mediante la violencia. Tampoco se debera obediencia
alla donde se perjudique de modo evidente el bienestar comin, don-
de los stbditos sean esclavizados y oprimidos y las leyes no sirvan al
bien comun, sino al gobernante. Asi pues, el principio superior es el
bienestar general, al que deben orientarse tanto el gobernador como
los gobernados. La infraccidon de aquel por parte del gobernante se
considera una ruptura del contrato, lo que exonera al gobernado de

sus compromisos™.

* Cfr. Perena, 1979, pp. 128-130.

¥ De forma semejante se posiciona Diego de Mesa en su obra Politica o ra-
z6n de estado, finalizada en 1622: «El menosprecio es cuando los que gobiernan,
soberbios y desvanecidos, no estiman a los stbditos, tratindolos como a gente vil
y con violencia; de lo cual los siibditos desdenados, como les llega una ocasion
que mueva de veras, toman las armas y quitan el dominio a los que lo tienen»
(p. 201); «La desemejanza asimismo causa alteracion y mutacién de estados; en la
cual principalmente entra la desemejanza y diferencia en la religion, unos catoli-
cos y otros herejes, unos luteranos y otros calvinistas, unos cristianos viejos y otros
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La ley positiva estd encaminada, segiin Santo Tomas, al bomum coini-
e, lo cual trae consigo que no sea necesario ajustarse a leyes po-
sitivas que son perjudiciales para éste. Puede llegarse al alejamiento de
la ley del bonunr comnnime cuando no fuera posible al legislador abar-
car todos los casos posibles, cuando la razon se haya desarrollado mas
alla de lo perfecto y lo imperfecto o cuando hayan variado las con-
diciones de vida (conditiones) de los hombres. Puesto que las antiguas
leyes estan protegidas por la costumbre (consuetnudo), que en caso de
alteraciones deberia acostumbrarse a algo nuevo, debe favorecerse la
proteccion de las leyes y justificar la alteracton sélo en casos de claro

I’ Las leyes humanas deben cambiar si

perjuicio del bienestar genera
las circunstancias y las condiciones en las que intervienen como re-
guladoras cambian o se manifiestan con arreglo al progreso general
«aliquid melius»™. En este contexto discute Fray Luis de Ledn si una
costumbre (consuetiido) puede adquirir fuerza de ley, si una costumbre
extendida en la vida publica puede interpretar las leyes, si puede de-
rogar leyes que estaban establecidas y sancionadas y, en Gltimo lugar,
si una costumbre, por si misma y sin testimonio escrito, puede origi-
nar una ley no escrita. En este caso se muestra claramente otra orien-
tacion en la derivacion de las leyes: no se produce de forma deductiva
de la lex aeterna, sino de forma inductiva de la costumbre.

Como en cualquier caso toda ley tiene como finalidad la consecu-
cién del «<bonum publicum et commune»™, Fray Luis de Leén ha de-
ducido de ello que las disposiciones orientadas al beneficio personal no
pueden ser consideradas leyes. Por ello, los reyes no pueden considerar-
se duenos de las posesiones de sus sibditos y no pueden pretender su
propiedad. Dado que el gobernante obtiene su poder del pueblo, su po-
der tiene el fin de servir y ser Gtil al pueblo. «Nam reges non habent

moriscos. La cual divisidén y disimilitud cudnto sea pestilente y danosa a todo gé-
nero de estado, lo manifiestan las turbaciones intestinas de Francia, las guerras y
azotes de Flandes y Alemania y Inglaterra» (p. 206). Ver también con relacion al
«derecho de resistencia» un jurista espanol del xvi, Carpintero Benitez, 1977, pp.
172-181.

3 Lippert, 2000, pp. 145 vy ss.

2 Fray Luis de Ledn, De legibus, p. 128.

* Fray Luis de Ledn, De legibus, p. 22. Independientemente de ello, las leyes
también deben dirigirse al «bonum divinump, puesto que de todos modos el uni-
verso entero se orienta hacia alli (p. 24).
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dominium nec imperant servis, sed hominibus liberis»™, También el efec-
to de la ley sirve al bonm comsnime, para perfeccionar al hombre y me-
jorar su moral. Para ello, la ley dispone de varias posibilidades de accion:
«dmperare, prohibere, permittere et punire»®.

Consecuentemente, considera Francisco Suarez que la ley esta
orientada a una comunidad y no a un individuo. Para que sea justa,
debe estar dirigida —aqui cita Sudrez a San Isidoro— «ad commune
bonunw, es decir, no a los intereses personales, sino al provecho ge-
neral de los ciudadanos®. En ese caso, el bienestar de los ciudadanos
y el del Estado pueden ser utilizados como sinénimos, como ilustra
la siguiente cita de Aristoteles en Suarez: «Leges ad republicam esse
accommodandas, non republicam ad leges»*’. Suirez cita Platon, segiin
él las leyes estarfan dirigidas a las virtudes™ y «ad communem pacem
et felicitatem»™. El principio superior de la ley debe ser el «bonum
commune» y la «felicitas civitatisy: «Debet ergo esse lex propter com-
mune bonum»!’. De estas leyes, relacionadas con el bienestar general,
deben diferenciarse aquellas enfocadas a un sector profesional o a me-
nores de edad. Aunque las leyes penales estan dirigidas a los crimina-
les y las leyes fiscales a determinados niveles de ingresos, en ese caso
también es el commumne bonin el objetivo final.

Maquiavelo convierte la teoria del bienestar general en el punto
de partida de sus reflexiones al justificar una accién inmoral del mo-
narca en el caso de que sirva al bienestar popular y no al interés per-
sonal del principe. En su argumentacion renuncia a la parte no
empirica de la teoria del derecho. La cuestiéon en su caso es cuiles son
los medios con los que puede conservarse el poder. Observa a sus con-
temporaneos y adquiere una imagen negativa de ellos: son ruines y
siempre son arrastrados por tendencias malignas''. E]l hombre necesi-

 Fray Luis de Ledn, De legibus, p. 31.

* Fray Luis de Leén, De legibus, p. 55.

% Francisco Suirez, De legibus, 1, p. 104,

7 Francisco Suirez, De legibus, 1, p. 129,

% Francisco Suarez, De legibus, 1, p. 130.

¥ Cfr. para la posicion central de la virtud en Aristoteles, Tomis y Sudrez:
Ernst, 1964, pp. 204-218.

1 Francisco Suarez, De legibus, 1, p. 132.

11 Maquiavelo, Der Fiirst, p. 17; posteriormente Hobges representd en su
Leviatdir una posiciéon comparable al acufar la expresion «homo homini lupusy.
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ta, segin Maquiavelo, al Estado para protegerse de los demas. El Estado
proporciona asi medios coercitivos para el orden del mismo, entre los
que se encuentran las leyes y el poder®.

AlGn hay otra cuestion en Maquiavelo en la que hemos de fijar-
nos: la teoria de la razdén estatal permite al individuo poderoso o al
Estado poderoso imponerse frente a otros sin tomar en consideracion
la lex divina o la lex naturalis. Esto le supuso numerosas criticas, s1 bien
su postura no era tan nueva ni tan original como parecia.Ya Ciceron
se enfrenta al escéptico Carnéades, para el cual Ja naturaleza no esta-
blece la ley, sino los intereses continuamente cambiantes de los hom-
bres. Para él, la justicia natural no existe, es un signo de la mayor
ignorancia, pues se ocupa del beneficio ajeno y dana el propio. Como
ejemplo se cita a los romanos, quienes, si quisieran ser justos, deberi-
an restituir los bienes ajenos y volver a sus cabanas. «Ningin Estado
es tan necio como para no preferir gobernar con la injusticia a servir
con la justicia»*’. Frente a ello, Cicerdn defiende la posicién de que
es inteligente

multiplicar el poder, aumentar la riqueza, hacer avanzar las fronteras [...|
dominar lo maximo posible, degustar los placeres, ser fuerte y gobernar
y mandar con fuerza; la justicia en cambio dispone que se ha de prote-
ger a todos, cuidar del género humano en su totalidad, hacer llegar a cada
uno lo suyo®

Segtin Cicerdn, Lactancio indica que en el caso de que alguien
quiera vender una cosa defectuosa, serd justo si indica el defecto y sera
inteligente si lo pasa por alto y tiene éxito en su cometido. El sofista
Calicles del dialogo platonico se sitha un paso mas alla, cuando inter-
preta lo justo como el derecho del mas fuerte y explica que partien-
do de la naturaleza es peor sufrir una injusticia y partiendo de la ley
cometer una injusticia. Por naturaleza corresponderia al mas fuerte el
derecho de gobierno sobre los débiles, derecho que le arrebata el dé-
bil mediante la legislacién humana, ya que ésta le 1nsintia la necesi-
dad de la igualdad de todas las personas®.

12 Maquiavelo, Der Fiirst, pp. 77, 129, 135.

1 Cicerén, De re publica / Vom Gemeinwesen, p. 277 (111, 18).
" Cicerdn, De re publica / Vom Gemeimwesen, p. 273 (111, 15).
* Platon, Gorpias, 483¢c-484D.
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El modelo medieval funciona por tanto de forma deductiva me-
diante la derivacién de la ley positiva de la ley divina o natural mas
general. Contra la induccion de lo general desde lo concreto comen-
ta Santo Tomas que el deseo humano no podria ser injusto s1 el de-
recho positivo siempre fuera justo porque se origina del deseo de los
hombres. Para los estoicos, la ley tampoco emana de las declaraciones
de intenciones del pueblo. En cambio, esta misma deduccién de una
ley positiva de la ley divina o natural debe suprimirse en el caso de
Magquiavelo, ya que rehiisa toda la parte no empirica de la teoria del
derecho. Queda la ley positiva. Si anteriormente el bontim conimine era
la motivacién final de la polis o de la res publica, en la que el bonm
como finalidad* teoldégica tenia una dimension ética, en adelante el
bomum comnnue se entenderd como poderio que acompana a la razén
y como una simple categoria de poder. La categoria del bonnm coni-
mine se manifiesta como mermada y de aqui en adelante ofrece, al
igual que el consuetirdo, un nuevo punto de partida para el pensamiento
inductivo. Lo que cabe recalcar en Maquiavelo es, por tanto, que me-
diante la supresién del derecho divino y del natural, la teleologia vy Ila
deduccion quedan del mismo modo suprimidas y que la induccidon
queda limitada a la optimizacion de los medios para la ampliacion del
poder. Un autor como Calderén muestra en La vida es siteilo, en La
csma de Ingalaterra, en Amar después de la muerte a qué evoluciones ne-
gativas lleva una razon de estado individualizada, en la que el mas po-
deroso se posiciona por encima no sélo de las leyes divinas y naturales,
sino también por encima de las positivas. Tanto Calderéon, como Fray
Luis de Ledn, Luis de Montesinos, Francisco de Vitoria y Francisco
Suirez contradicen de igual modo el maquiavelismo y las posiciones
del escéptico presocratico ‘Carnéades y del sofista Calicles, asi como
sucede también en el periodo moderno en Kant y la Constitucion
alemana, si bien en los dos Gltimos casos la legislacion positiva esta
arraigada en el a priori o el derecho natural?’.

16 Cft. para el significado de la finalidad para el orden social y legal en Sudrez
Seiler, 1936, pp. 97-101.

7 Cfr. Immanuel Kane, Methapysische Anfangsgriinde der Rechislefire: «El derecho
natural en el marco de una constitucion civil (esto es, aquel que para esta Gltima
puede derivarse de principios a priori) no puede, por medio de las leyes estatu-
tarias, degenerar» (p. 64). El derecho natural es «el derecho no estatutario y por
ende Gnicamente reconocible a priori por medio de la razén de cada persona»
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