BIBLIOGRAFIA

Victor Manuel MarTinez BULLE HERvADA, Javier, Introduccidn cri-
Govki tica al derecho natural ...... 607



BIBLIOGRAFTA 607

tendrfa la seguridad de que invitando a jurar al demandado podria al-
canzar su intento, sea por via del perjurio, sea por via de la missio in
bona.

Lo que me parece que no encaja en la explicacién de la autora cs
la amenaza de missio in Lona contra todo aquel que no quiere jurar.
Darla indiscriminadamente implica pensar que el demandado estd obli-
gado a jurar. Parece mas razonable suponer que el demandado que ha
respondido negativamente a la interrogatio in iure quede, por €l solo
hecho de haber dado esa respuesta, sujeto a la actio sine noxae dedi-
fione. De suerte que en el trimite in fure de ésta, pudiera darse, como
en cualquier accion, la invitacion a jurar. Entonces, si el demandado
juraba, el caso se tenfa resuelto en el sentido del juramento, y si no ju-
raba, se continuaba el trimite de la accidén sine noxae deditione. Me
parece que estas consideraciones deben mover a una revisién de la in-
terpretacion que hace la autora a Ulpiano D 94,214

Jorge AnaME Gopvary

Hrrvapa, Javier, Iniroduccidn ¢ritica al derccho nalural, Pamplona,
EUNSA, 1981, 187 pp.

Hoy dia subsiste una corriente que ticnde a despreciur la expresion “de-
recho natural”, considerande’a pasada de moda, con postu]ados ATCcAIcos
v “escoldsticos”, superados. Se le ve tan solo como la dectrina tradi-
cionalmente opuesta al positivismo, y sin llegar a conocerla, se le re-
chaza; prefiriendo las doctrinas ius-filosoficas “modernas” (surgidas, casi
lodas, can base en el positivismo). Esta es la razén por la que, no obs-
tante que el término derecho natural es muy usado, en muchas ocasio-
nes, ni su contenido ni su desarrollo histérico-filosolico son conocidos
y estudiados, Es por esto que Tesulta interesante encontrar un libro
que presenta en forma clara y sencilla lo que es el derecho natural vy
sus temas mds importantes, en un lenguaje accesible, resultando asi una
excelente introduccidn al estudio del derecho natural; caracteristicas
todas ellas que posee el libro que ahora resefiamos.

Desde €l prélogo, el autor nos anuncia lo que serd el objetivo y el
contenido de toda la obra: el recordar que el derecho debe fundamen-
tarse en la dignidad del hombre, va que, de otro modo, se termina
cayendo en ‘‘prepotencia e injusticia, aunque los instrumentos de ¢éstas
tengan forma de ley”. Esto es desarrollado mas a fondo por el autor
cuando trata del fundamento del derecho y de la justicia, que es “la
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condicién de persona propia del hombre”; esto es, el derecho y la jus-
ticia tienen su fundamento en el hecho de que el hombre es persona.
Y entiende por persona a aquel ser que es ser de manera tan intensa
que domina, es dueifio, de su propio ser (es, asf, un ser sui turis); lo que
consiste en una capacidad ontolégica por la cual el hombre no puede
ser sujeto de dominio, sino que es dominador de todas aquellas cosas
que al no poseer el dominio sobre su propio ser no se poseen a si mis-
mas, y son, por tanto, sujetos de dominio, de apropiacion.

Es, en esa capacidad de apropiacién del hombre en la que se funda
el derecho, ya que las cosas sujetas a la apropiacién vienen a ser como
una extensién de ia persona al entrar en su esfera de dominio, v es, a
partir de ese momento, que son suyas y le son debidas, esto es, le son
debidas por ser suyas. Esto, ademds, es la causa del hecho natural de
que las cosas estan repartidas de manera natural entre las personas, que
resulta como consecuencia inmediata de la constitucién ontoldgica de
Ia persona, que le da esa capacidad de poseer.

Es en base a ese reparto natural que puede constituirse un cuerpo
de derecho positivo justo, ya que el derecho es necesariamente previo
al acto de justicia, pues, de otro modo, seria imposible el “dar a cada
quien lo suyo”. Asi, el derecho positivo s6lo puede ser calificado como
justo en relacion con ese reparto natural.

Posteriormente se aborda en el libro un tema que resulta sin lugar
a dudas de gran trascendencia dentro del derecho natural: el sujeio
del derecho, esto es, la persona en sentido juridico; pues juridicamente
el término persona recibe una connotacion distinta de la filosofica.

En lenguaje juridico, persena designa al sujeto de derecho, al pro-
tagonista del orden social y juridico; en cambio, en sentido filosdfico,
Como ya vimos, persona es el ser que domina su propio ser, teniendo
asi, también, un dominio ontoldgico sobre sus actos. Pero, no obstante
que se tratz de dos conceptos distintos (filoséfico y juridico) resulta
obvie que ambos conceptos hacen referencia a una misma realidad: el
hombre.

Ante esto surge la pregunta obligada: stodos los hombres son sujetos
de derecho? Pregunta que se responde sola, si contestamos primere a
otra pregunta: ser sujeto de derecho es de origen natural o positivo?

Para contestar la pregunta, el autor sefiala primero que la existencia
misma del derecho no es un hecho cultural, sino natural, ya que todo
hecho cultural se basa necesariamente en un hecho natural, a partir del
cual se desarrolla la creacién cultural seglin la medida de la indeter-
minacién natural misma. Por tanto, todo sistema juridico se basa en
la judicialidad natural de los hombres, que naturalmente estin juridi-
camente relacionados entre si, y, en consecuencia, son por naturaleza
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protagonistas del sistema juridico. Asi, “ser persona no es de origen
positivo sino natural, porque todos los hombres por naturaleza son su-
jetos de derecho”, lo cual no puede ser de otro modo, ya que si el hom-
bre no fuese naturalmente sujeto de derecho el fendmeno juridico no
existirfa por imposibilidad de existencia, ya que el hecho de ser sujeto
de derecho inhiere en la naturaleza otonldgica del hombre, la que no
puede ser afectada o alterada por medio de creaciones culturales, como
algunos pretenden que sea el derecho. Con lo que se concluye que “el
concepto de persona en sentido juridico estd contenido en el concepio
ontolégico de persona”, ya que “ser persona en sentido ontolédgico im-
plica por definicién ser persona en sentido juridico”.

Asf, la respuesta a la primera pregunta planteada seri que todos los
hombres son personas en sentido juridico (sujetos de derecho), por el
solo hecho de ser hombres (personas en sentido ontoldgico), ya que lo
uno incluye lo otro. Esto ha sido negado especialmente por dos corrien-
tes de pensamiento: el positivismo (en todas sus formas) y la concepcion
estamental de la sociedad,

Para el positivista solo son sujetos de derecho aquellos a quienes el
derecho les reconoce tal caracter, de suyo ningin hombre seria persona
mientras el derecho no lo reconociera como tal; concepcion que nos
lleva a la imposibilidad de existencia del fenémeno juridico. En cam-
bio, para los juristas imbuidos en la concepcién estamental de la so-
ciedad, se es persena en razén del estado o condicién, la personalidad
juridica seria —con este criterio— atributo del papel que cada uno des-
empefie en la sociedad, lo que también harfa imposible la existencia
de] fendmeno juridico.

Otro tema de gran interés que se aborda en €l libro es la histérica
divisién de la filosofia juridica en iusnaturalismo y positivismo, la cual
nos lleva a la indagacién de la existencia misma del derecho natural,
de la existencia de lo justo natural, asi como a la de lo justo positivo.

Por derecho natural se ha entendido aguel que proviene del ser mis-
mo del hombre y se mide segin la naturaleza de las cosas, mientras
que el derecho positivo serd aquel en el que la atribucién (que engen-
dra el titulo y que en el derecho natural proviene del ser del hombre)
se origina por decisiones libres de los hombres y se mide segiin criterios
fijados también por la voluntad y el concierto humanos.

La necesidad de fundamentar la existencia del derecho natural surge
en la historia a partir del siglo XIX —cuando se comienza a dudar de
su existencia—, ya que antes, los autores, no obstante que lo manejaban
v hacian constantes referencias a él, no se dieron a la tarea de demos-
trar su existencia, por el hecho que durante muchos siglos les resultaba
evidente.
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Nos sefnala el autor que referirse a la existencia del desarrollo natu-
" ral implica dos érdenes distintos: el de la existencia de la ley natural
(problema que se deja para tratarlo en cuanto tiene relacién con el
derecho natural) y el de la existencia de lo justo natural; esto es, si
existen cosas que estén atribuidas a los hombres por un titulo de natu-
rileza, st le son debidas con base en un titulo natural, vy, si dentro de
las medidas del derecho, hay algunas que no provengan de la voluntad
humana, sino de la misma naturaleza de las cosas. Respecto a los titu-
los naturales, éstos estdn contenidos en la misma definicion de persona
y para descubrirlos basta penetrar en el conocimiento de la esencia hu-
mana, la esencia de persona. Como va se dijo anics, la nota esencial
de la persona es el ser dueiio de si mismo, de su propio ser, con todos
los bienes, objetos o cosas inherentes a él (v.gr., vida, intimidad, reputa-
cién, trabajo, etctéera), los cuales son por tanto derechos de la persona,
que le son debidos en razén de su naturaleza propia v no por ninguna
otra causa.

Estos derechos o bicnes, que pertenecen a la persona por ser inte-
grantes de su ser —sobre el gue lu persona tiene el riguroso y estricio
dominio— engendran en los demis el deber de respeto v, en caso de
dafio o Iesmn injustos, el deber de restitucién vy, de no ser posible,
el de compensacion.

Por esto, negar la existenda de tales derechos, implica negar absolu-
tamente que exista cualquier derecho antes del derecho positivo (vice-
versa); no se tendria derecho a la vida, ni a la libertad, ni a la igual-
dad, etcétera, antes del derecho positivo y, por consiguiente, cualquier
atentade contra alguno de estos pretendidos derechos serfa vilido; el
homicidio, el robo, no seran injustos, pues, como ya se dijo, el derecho
precede al acto de justicia, tampoco podria hablarse de derecho injusto,
ni de regimenes tirinicos o injustos.

Respecto a la existencia de medidas naturales, su cxistencia es aun
mas clara, basta con volver la vista sobre aquellos negocios en los que
la denda es una cosa material v concreta, donde el pago sélo puede
consistir en otra cosa exactamente igual, o al menos semejante, por tan-
to, la medida de la igualdad entre lo debido y aquello que puede cons-
tituir pago, la da la naturaleza misma de la cosa, pues, la igualdad
como identidad, o igualdad de calidades, serd siempre una medida na-
tural y nunca producto de Ia voluntad humana.

No por esto que el autor desprecia el derecho positivo (lo que sucede
con muchos de los autores jusnaturalistas), pues aclara que lo justo po-
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sittvo no debe ser entendido como contrario a lo justo natural, sino como
distinto a él, ya que no tiene origen en la naturaleza misma, sino en un
acto de voluntad humana; es verdadero derecho, constituye un verda-
dero titulo, pues el acto de voluntad humana se basa en la capacidad
de dominio y en la libertad propias de la naturaleza ontolégica de la
persona, capacitada naturalmente para atribuir y ajustar cosas. Lo jus-
(o positivo se da como la respuesta a una opcidn, como una ¢leccion
(que debe ser racional —nunca arbitraria—, pues de esto dependerd que
sea justo), que se da por una indeterminacién de la naturaleza, ya sea
en la atribucién o en el ajustamiento entre las personas y las cosas o
entre las cosas; esto es, propiamente, el campo de acciéon de la libertad,
ya que donde la naturaleza determina no es posible el ejercicio de la
libertad.

Con esio s¢ busca, después, encontrar lo que de factor natural hay
en las relaciones juridicas, concluyéndose que toda relacién juridica
tiene un fundamento, mediato o inmediato, que es natural. Primero,
en cuanto a la relacién misma, pues, aunque las formas de las relacio-
nes soctales son culturales, su fundamento —la sociabilidad— es emi-
nentemente natural, va que el estado natural del hombre es el de rela-
cion soctal (va sea cn grupos grandes o reducides). También, el que
fa relacion social sea juridica tiene un fundamento esencialmente na-
tural, Ja capacidad de dominio propia de la constitucién ontolégica de
Ia persona,

¥n relacion con lo anterior, otro punto de gran mmportancia es la
posibilidad de la influencia de las condiciones histéricas en lo justo na-
tural. Primero, nos sefiala el autor, que en la naturaleza humana no
hay dimension historica de cambio, la experiencia se encarga de demos-
trarnos que no s posible, lo que se da es el cambio histdérico (que es
puramente accidental —en lenguaje aristotélico—) sustentado en una na-
turaleza permanente, dindosc asi Ja historicidad. El cambio histérico
no altera la naturaleza, radica en ella, pues el tiempo es una dimensién
natural; de ahi que lo justo natural no sea ajeno a la historicidad, sino
que ésta es una dimension suya. Y lo es de dos formas: en cuanto que
los derechos naturales son reales v existen en el tiempo y al realizarsce
¢l ajustamiento (deuda-pago) entre cosas o entre personas y cosas, €l
cambio en las circunstancias afecta al variar (por cambio histdrico) las
personas, las cosas o sus cualidades.

Respecto a la norma o regla de derecho, nos dice el autor que dsta
no debe confuidirse con el derecho mismo (con lo justo, lo debide), ya
que ésta no es el derecho, sino su regla. Asi, las normas seran juridicas
en cuanto sean reglas de lo justo, en cuanio sc relieran a conductas



612 BIBLIOGRAFIA

justas y, por lo mismo, debidas. Por tanto la norma serd juridica solo
cuando prescriba conductas que constituyan un deber de justicia.

Lo justo positivo procede de la voluntad humana, por tanto su regla
procederd también de esa voluntad humana; en cambio, lo justo natu-
ral tiene por regla las enunciados practicos de la razén natural, esto
es, la norma juridica natural. El derecho natural serd, por tanto, el
“conjunto de normas juridicas naturales, constituido por prescripciones
de la razén natural que enuncian un deber de justicia”.

Dedica el autor una buena parte de Ja obra a desarvollar la ley na-
tural, en aguellos puntos en que tiene relacién con el derecho natural.
La define como: “Los juicios dednticos de razén, con cardcter de norma
vinculante o ley, que todo hombre observa en si, con independencia de
lo establecido por la sociedad.”” Habla de la necesidad de su existen-
cia, ya que sin ella la razén se limitaria a enunciar las preferencias de
la voluntad, con lo que le resultaria imposible producir juicios del tipo
“debe hacerse A”, cuando esto no es lo que la voluntad prefiere; sefiala
que €505 juicios dednticos se refieren a la naturaleza humana, teniendo
come referencia los fines naturales del hombre; fundado en que no pue-
de existir, en el hombre, una dindmica sin sentido, sino que debe ser
referida a un fin, que esti constituido por los fines naturales del hom-
bre, para los cuales el hombre estd dotado naturalmente de las respecti-
vas potencias. La obligatoriedad de esta ley natural tiene su fundamento
en 'qué ésta es Ja expresién racional de una exigencia ontoldgica, asi
como su universalidad e inmutabilidad resultan de su fundamentacién
en la naturaleza humana, comin a todos los hombres.

Aclara que no toda la ley natural es derecho natural (no son térmi-
nos sinénimos, como sue'e pensarse), sino sélo aquella parte de ella que
se vefiere a relaciones de justicia. Y su relacién con la libertad no es
la de una restriccion o una limitacién, sino que es su dimensién misma,
pues lo contrarie implica “imaginar una libertad en el vacio, una li-
bertad omnimoda y arbitraria, sin conexién con lo que es el ser libre,
el cual antes que libertad, es un ser con una ontologia determinada’.
Y aqui es donde esid su relacidn con la ley positiva ¢ humana, Ia ley
natural sefiala solo un orden fundamental, quedando al arbitrio del
hombre {campo de la ley humana o positiva) la eleccion de los medios.

Uno de los ultimos temas que se desarrollan en el libro (aunque se
va insinuando a lo largo de toda la obra) ¢s el hecho de que el derecho
natural y el derecho positivo no constituyen dos sistemas juridicos dis-
tintos, sino un solo sistema que es en parte natural y en parte positivo,
pues Ia norma positiva es necesaria en la determinacion de aquelios
puntos en que hay una natural indeterminacién, asi como un derecho
poéitivo, sin fundamento en el derecho natural resulta arbitrario y agre-
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sivo a la dignidad humana. Lo mismo sucede con la ciencia del dere-
cho, que deberi serle del dereche natural y del derecho positivo a la
vez; contrario a como se ha querido- considerar a partir del siglo XIX,
viendo a ia ciencia del derecho natural como una parte de la filosofia
del derccho y dejando la ciencia del derecho como exclusiva del dere-
cho positivo.

Para concluir queremos resaltar el valor didictico que tiene la obra
del doctor Javier Hervada, pues ademis de estar escrita, como ya diji-
mos al principio, en un lenguaje sumamente claro y accesible, durante
el desarrollo de los distintos temas se van haciendo, a lo largo del libro,
constantes referencias a otras doctrinas y corrientes del pensamiento,
que sirven para ubicar al lector dentro del vasto campo del pensamien-
to iusfilosofico.

Victor Manuel MarTinEz BurLLE GovRr

Icresias RepoNpo, Juan, Cuerpo de las definiciones contenidas en ¢l
Digesto de Justiniuno, textos latinos y {raduccion, Madrid, Universi-
dad Complutense de Madrid, 1981, 154 pp.

Romanistas de mayor o menor talla, profesores de derecho romano vy
juristas en general, en Europa y América, repiten muchas veces, con
ligereza en ciertas ocasiones, que los juristas romanos rehuyeron las
deliniciones, que formularon muy pocas, y que éstas no son precisa-
mente modelos de perfeccion. Sin lugar a dudas es ésta la opinién
general, y sustentandola, se encuentran figuras sefieras como Savigny,
Wenger, Jors, Betti, Schulz, Biondi y otros.

Pero hay otra corriente, debida a Pringsheim, Villey, Martini, Car-
caterra y Albanege principalmente, que observa en los juristas roma-
nos una buena aptitud para la tarea de deflinir. A esta Gltima se apunta
Juan Iglesias Iglesias Jr., joven romanista espaficl, quien en esta obra
se dedicd, con éxito, a la tarea de entresacar del Digesio de Justiniano
“las mis de las definiciones” y ordenarlas alfabéticamente.

Pero, dalrededor de trescientas definiciones dentro de un cuerpo juri-
dico tan vasto como el Digesto, avalan esta segunda corriente? Creo,
sin pretender con ello sentar una opinién definitiva, que la primera
corriente sigue en pie, a reserva de estudios mas profundos que se ha-
gan al respecto.

En su breve prologo, el autor apunta cuestiones de interés que van
mis alld del quehacer cotidiano del romanista, ya en la investigacion



