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Dentro de la Ponencia que tengo el honor de companmt el profesor Garcia
Cantero y que versa sobre “El Derecho Privado dufadel Derecho natural”, me
corresponde cefiir mi exposicion solo al ambito dmg@mmericano. Asi delimitado el tema,
trataré de indagar las bases iusnaturalistas dekcbe Privado de Hispanoamérica a través
de la doctrina de aquel continente y de algunasudeCodigos Civiles. Encauzaré mi breve
exposicion en tres periodos: el de la América edpa@iglos XVI a XVIIl), que presencid
el trasvase a las Indias del pensamiento de laekesesparnola del Derecho natural; el de
las Codificaciones del XIX, marcado por el pensamtaede grandes codificadores como
Bello, Vélez y Freitas; por ultimo, el de nuestigles XX, tan préximo ya a su fin, que no
deja de ofrecer en Iberoamérica privatistas sesibl tema del Derecho natural, en cuyo
pensamiento cabe encontrar una recepcién, mas osnpeofunda, de los planteamientos

iusnaturalistas.

|. EL TRASVASE A LAS INDIAS DEL IUSNATURALISMO DE L A ESCUELA
ESPANOLA

Este primer periodo a considerar es el de la Amérgpafiola y portuguesa que se
extiende desde el Descubrimiento hasta la Indepere que es conocido —aunque la

denominaciéon no es exacta— como periodo “colohial”

L El profesor Garcia Morente pudo escribir que Siesie la pluma a aplicar el nombre de colonias a
aquellos virreinatos, a aquellos gobiernos, a #api@udiencias”, que “no habian sido fundados ni
por intereses mercantiles ni por razones estragygic “eran simplemente brotes nuevos de vida
hispanica” (M. GARCIA MORENTE, Ideas para una fifia de la historia de Espafia, Estudio
preliminar de Rafael Gambra, Biblioteca del Pensatoi Actual, Madrid, 1957, p. 269).



En los territorios americanos dependientes de lar@@ode Espafia, el Derecho que
a partir del Descubrimiento se fue aplicando —ydascepciones juridicas que se fueron
difundiendo— tenia ciertamente una base iusnastmalLa profesora mejicana Maria del
Refugio Gonzalez, historiadora del Derecho civil vatluspano, resumiendo los
componentes esenciales del Derecho vigente enlagjuefritorios, escribe: “El Derecho
de los paises iberoamericanos tiene estrechadelaon el occidental de base romanista y
candnica y, en menos escala, germanica. Obedeaceaalicion iusnaturalista que imperaba
en la época del Descubrimiento y colonizacion, gndi ademas un elemento muy
importante que se deriva de la existencia de @dtirdigenas, mas o menos desarrolladas,
anteriores a la conquista y colonizacién espafola”

¢De qué signo era la tradicion iusnaturalista agan@n América por obra de
Espafa? Evidentemente, de signo catolico: la destaela llamada Espafola, de fondo
tomista, ampliamente difundida y brillantemente amtiga en la Espafa del XVI, que
reconoce a Dios como promulgador de la ley etewm g la ley natural como participacion
del hombre, admitiendo la realidad de un Derechtarabde origen divino y superior al
positive’.

Esa concepcidn juridica se acomodaba bien al seadithlico de la Conquista. Uno
de los caracteres fundamentales de la expansitm Hispanidad por el mundo, en efecto,
fue, como ha sefialado Garcia Morente, el carégligiaso: los espafoles iban a las Indias,
en su mayoria, con el propdsito esencial de onigtiat.

Y la Corona espafiola, a partir de los Reyes Catliceia en esa mision el sentido
y la justificacion de la Conquista, hasta el putitoque cuando bajo Carlos V, se puso en
duda la justicia de la obra emprendida, el Emperawio la famosa Controversia

teologica de Valladolid (en la que Sepulveda y l@asas polemizaron sobre los

2 M. DEL R. GONZALEZ, Estudios sobre la historia @#recho civil en México durante el siglo
XIX, UNAM, Méjico, 1981, p. 14.

% Vid, las afirmaciones capitales de la Escuela fesipadel Derecho natural en A. FERNANDEZ
GALIANO, Derecho natural (Introduccion filoséfica al Deregh®. ed., Madrid, 1982, ps. 272-
273. Vid. también las recientes reflexiones acdaieDerecho natural cristiano por J. B. VALLET
DE GOYTISOLO,Qué es el Derecho naturebpeiro, Madrid, 1997, ps. 105-114.

*Vid. M. GARCIA MORENTE,op. cit, ps. 270 y 273.



fundamentos éticos de la Conquista) y frené la esiga de América hasta que quedara
afirmada la legitimidad de la empresa espafolaedesgpunto de vista cristiano; gesto
imperial, por cierto, hecho a impulsos de concigngi carente acaso de precedentes
histéricos, cuya grandeza ha sefialado Lewis Harfieegiogiado Jean Dumént

Cauces concretos eficaces de la difusién de laidadusnaturalista espafiola en el
subcontinente fueron, de un lado, la labor de tasgras Universidades, y, por otro, la
difusién de libros juridicos espafioles llegadosasmaos espafiolas.

El primero de estos cauces, el universitario, esun@ importancia obvia. La
ensefianza del Derecho en América, en la lineasdedeultades espafiolas, comenzé muy
tempranamente. Muy pocos afios tras el Descubrimigrdcia en Santo Domingo un
centro universitario con sede en el convento gseldmminicos fundaron en la isla en 1510,
afio, por cierto, en el que Francisco de Vitoria eamgiado por la Orden a Paris, donde
completaria una formacién que habria de serle fuedéal para sus reflexiones ulteriores
sobre los nuevos temas americanos, entre ellos & ética de la Conquistay tras la
ereccion en la isla de un Estudio GenfeedlPapa Paulo Il aprobaba la fundacién de la
Universidad dominicana con el nombre de Santo Taied&quino y bajo el modelo de la
de Alcala, que era también Universidad Pontificl2inco Facultades tuvo aquel centro:
Teologia, Canones, Leyes, Medicina y Att&e impartieron alli, pues, clases de Derecho,
donde la doctrina basica hubo de ser la iusnastmalomista ensefiada en Alcala y bien
conocida por los dominicos.

En 1551 la Corona espafiola, en la linea de didposi dictadas en la década
anterior, daba vida a las Universidades de Sanddaite Lima y de Méjico, Universidades

® Palabras recogidas por J. DUMONHI, amanecer de los derechos del hombre (La Contsiare
de Valladolid) Encuentro Ediciones, Madrid, 1997, p. 9.

®Vid. los estudios de J. Ravelo Astacio, T. Mejia Rigdf. Murillo Rubiera cits. en mi trabajo “La
ensefianza del Derecho en las Universidades amasiadal siglo XVI”, enAnales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislaciéam. 26, Madrid, 1997, ps. 257-258.

" Vid. L. DIAZ-TRECHUELO LOPEZ-SPINOLA La vida americana en IndiagSiglos XVI y
XVII), Universidad de Cérdoba, 1982, ps. 4y 45.

8Vid. L. DIAZ-TRECHUELO, op. cit, p. 5.

°Vid. L. DIAZ-TRECHUELO, op. cit, p. 6.



publicas americanas que tendrian campus en ladalegpirespectivas de los dos
Virreynatos, el de Per( y la Nueva Espéfia seguirian un modelo Unico: la Universidad
de Salamanca; ésta, asi, a través de su Facultaeyde —de cuyas catedras y textos se
han ocupado en sendos trabajos los romanistas aspaljlesias Santos y CalofAge
proyecté sobre las dos nuevas Universidades amasddas ensefianzas de Derecho natural
y Derecho Romano que en Salamanca se imp#rtiam doctrina iusnaturalista espafiola
estaria si desde mediados del XVI en la base laawdn de los primeros juristas de
Indias, precursores del Barroco y muy anterioresllastracion?,

El segundo cauce de difusion de la doctrina espdii@, como antes sefialaba, el
del envio de libros juridicos a las IndfasDe modo especial quiero destacar aqui la
presencia entre las relaciones de libros “del Ctagor” exhumadas por Leonard Irving,
de las obras —tan importantes en tema de Deredinvaha- de Domingo de Sofoy de

Francisco de Vitorid La difusion de estos libros juridicos es paralelda de obras

19 Sobre el procedimiento de ereccion seguudth, F. BENTANCOUR, “Proyeccion universitaria
salmantina en Hispanoamérica (Siglos XVI-XLX)”, ¥erbq nim. 319-320 (nov.-dic. 1993), p.
1095.

1 vid. J. IGLESIAS, “Jurisprudencia aurea salmantina”ebLibro Homenaje al Prof. Francisco
Hernandez Tejerd-acultad de Derecho de la Universidad Compluteviserid, p. 329, nota 2 y la
obra de Real de la Riva alli citada, y A. CALONGElgunas observaciones a propdsito del ‘De
legibus’ de Fray Luis”, e&studios en homenaje al Profesor Juan lglesiasnsotivo de sus Bodas
de Oro con la ensefianza (1936-198@adrid, 1968, t. I, ps. 167 ss.

12| a Universidad de Salamanca se convirtio, puegl &tma Materdel Nuevo Mundo y la savia
salmantina la traspasarian mas tarde San Marcogjigdva otras Universidades americanas.
M. A. RODRIGUEZ CRUZ Historia de la Universidad de Salamandaundacion Ramoén Areces,
Salamanca, 1990, p. 104).

3 B. BRAVO LIRA, “La literatura juridica indiana eel Barroco”, enRevista de Estudios
histérico-juridicos t. X, 1985, Valparaiso, p. 261.

14 De la amplitud de ese envio me he ocupado ealmijty sobre “El Derecho espafiol en América”,
en Verbo, nim. 319-320 (monografico del V Centeraps. 1.085-1.087.

15 Vid. I. A. LEONARD, Los libros del ConquistadprFondo de Cultura Economica, 12. ed.
espafiola, Méjico, 1953, ps. 275, 287 y 293.
*Vid. I. A. LEONARD, op. cit, p. 287.



espafiolas de teologia ascética que se detectaérambilas listas de libros autorizados por
la Inquisicién para su envio a las Indias y endatalogados por los primeros libreros
americanoS. Ambos grupos de obras —las juridicas y las asa®t- estan en la misma

linea de proyeccion espariola de la cultura catélicAmérica.

La base iusnaturalista de los libros tedricos del Hifundidos en América se
mantuvo en los libros practicos posteriores quaptén importados de Esparia, alcanzaron
amplia y persistente difusion en el continente &aapo a lo largo de los siglos XVIII y
XIX 8, Asi, en la popular obra Libreria de Escribanosdda José Febrero (conocida
generalmente como “el Febrero”), que tantas edés@icanz6 en Espafa y alguna especial
en Méjicd®, no faltan alusiones al Derecho natural para fonegdar reglas concretas de
Derecho civit®. El jurista valenciano Joseph Berni, en su liBf@bogado penitentafirma
con caracter general que “nuestras Leyes van aoeforcon el Derecho Divino y
Natural®’. El también jurista valenciano Juan Sala Bafulyadlustracién del Derecho
Real de Espafdue tan popular en Espafa y en Améficaecoge desde las paginas
iniciales de la primera edicion de esta obra etepto de Derecho natural tomado por las
Partidas del Derecho justinianeo, asi como la wédim dada por Gregorio Lopez en su

glosa al Cédigo Alfonsirtd una de las ediciones mejicanas del Sala, porparee, se

7 José Torre Revello destaca el envio de obrasndieli ascética y mistica entre las que abundan
las de Fray Luis de Granada, Santa Teresa de Xemdsluan de la Cruz, para no citar sino a los
autores mas renombrados y difundiddgh (catalogo impreso de libros para vender en latian
Occidentales en el siglo XMlibreria Espafiola y Extranjera, Madrid, 19301 ().

18 Me esforcé en sefialar esa difusionLeninfluencia de la literatura juridica espafiola éms
Codificaciones americanaReal Academia de Jurisprudencia y Legislaciondiidia 1984.

Vid. La influenciacit., ps. 86-89.

2 Asi por ejemplo, Febrero explica que “por Derenhtural esta privado de testar el infante (que
es el menor de siete afos) porque carece de usadle y por derecho positivo el pupilo, que es el
varén menor de catorce, y la hembra de docéibtdria de Escribanagg. 1, 1789, p. 20).

21 J. BERNI, El abogado penitente y el pleyto mas importari®® impresion, Valencia, 1769,
Prélogo, s. p.

22 pyede verse mi trabajo “La obra de Juan Sala Bafisu influencia en el Derecho privado
espaniol e iberoamericano”, Bevista de Derecho Privadabril 1977, y ed. sep.

2Vid. J. SALA llustracion del Derecho Real de Espafi&. ed., Valencia, MVCCCIII, t. I, p. 2.



enfrenta abiertamente a Volney y a Bentham, quéhategado la existencia del Derecho
natural, negacién “que supone necesariamente Ria*’. Otro de los autores espafioles
muy conocidos en América, el aragonés Joaquin dis;riautor del Diccionario juridico
tan manejado por los juristas americahan su libro Elementos de Derecho patrio, donde
la materia se ofrece a través de preguntas y rsgsidormula inicialmente la pregunta:
“Qué es el Derecho natural?” Y responde: “La catatale las leyes que Dios mismo ha
promulgado al linaje humano por medio de la reazam™®.

Recordemos también que las normas que rigierorrdbo Mercantil en las Leyes
de Indias respondian, segun ha puesto de reliepmfesor argentino Carlos Giannone, a
principios de justicia e igualddd Ajustadas al Derecho natural estarian, por gida®
Leyes de Indias, cuando hoy se puede escribir, cemtambién profesor argentino
Conrado Ugarte lo hace, que “el indio american@ ¥odavia donde estas leyes rigieron y

ha desaparecido donde ellas fueron desconoéidas”

II. EL IUSNATURALISMO RACIONALISTA Y EL POSITIVISMO EN LAS
CODIFICACIONES AMERICANAS

24 “Algunos escritores modernos, como Volney y Bemtheeproduciendo lo que dijeron algunos
antiguos, niegan la existencia del Derecho natlld. supone necesariamente la de Dios, y sin
venir al ateismo, no es facil sostener esa absyid&on...” (Novisimo Sala Mexicano o llustracién
al Derecho Real de Espafia con las Notas del Smkie€lo D. J. M. de Lacunzéjico, 1870, p.
27, nota).

% Sefialé la influencia de Escriche en América etramiajo “El Registro de la Propiedad a través
de las ediciones del Diccionario de Escriche”, elibeo de VV. AA. Homenaje a José Maria
Chico y Ortiz M. Pons, Madrid, ps. 635 ss.

% ). ESCRICHEEIlementos de Derecho patyit?. ed., Madrid, 1838, p. 2.

27.C. D. GIANNONE, “El Derecho privado en la legistt de Indias”, en la obra de VV. AA,,
Temas de Derecho indiano, Instituto Argentino détutai Hispanica de Rosario, 1970, ps. 116-
117.

28 C. UGARTE, “Introduccién al estudio de las Leyes Iddias”, en el volTemas de Derecho

indianocit., p. 28.



A lo largo de los siglos XVII y XVIII se produjo ei&uropa la corriente del
iusnaturalismo racionalista que conducia a la etaddn de Codigos completos de
Derecho natural presentados como el unico Dered@hdovsegun la razén para todos los
pueblos. “Esta nueva tesitura del problema —hatedbelgado Pinto— se explica por la
disolucién de los supuestos metafisicos que fundthan, al mismo tiempo que
limitaban, el Derecho natural de la etapa antefiste no se fundara ahora en Dios ni,
inmediatamente, en un orden intrinseco de la rnakaahumana inserto en el orden
universal de la creaci6ff! La antitesis entre la concepcién racionalista yradicional es
evidente y ha sido precisada por Vallet de GoytisoHernandez Gil. Logico es que la
difusion del ideario racionalista condujera en ¢ditiea a la “evolucion y en el Derecho al
positivismo juridico”. Como observa Estanislao @ant en el ambiente intelectual de
fildsofos e ilustrados se elabora la Declaraciotodalerechos del hombre y del ciudadano
y “las nociones de ley y derecho pasan a constitsipilares sobre los que, en lugar de
Dios, se reconstruira la visiéon del munélo'Sobre esos supuestos habia de producirse el

#J. DELGADO PINTO, “Derecho, Historia, Derecho matuReflexiones acerca del problema de
la oposicion entre la existencia de Derecho natutal historicidad de los Ordenes juridicos)”, en
Anales de la Catedra Francisco Sudgremim. 4, fasc. 2, Granada, 1964, 1.87. Sobre el
iusnaturalismo racionalista pueden verse, entasptr. RODRIGUEZ-ARIASCiencia y Filosofia

del Derechgo Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos AirE361, ps. 236-237, y A.
FERNANDEZ GALIANO, op. cit, ps. 277 ss. Sobre la secularizacion del Dereeliaral, puede
verse el reciente trabajo académico de J. LOPEZ BMEMiguel Servet en el Derecho natural
cristiano de la ReformaAcademia Aragonesa de Jurisprudencia y Legista@daragoza, 1998, p.
36.

%0vid. J. B. VALLET DE GOYTISOLOER torno al Derecho naturaDrganizacion Sala Editorial,
Madrid, 1973, ps. 190-194, y A. HERNANDEZ GIDe nuevo sobre el Derecho natyr&leal
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madra83, p. 14.

31 Senfala este autor que “la formula de la Declamadiga, todo lo mas, a Dios como testigo del
acto declarativo de los derechos, pero de ningudonte atribuye su origen o paternidad, ni se
recoge respecto a El obligacion alguna”, y obsegue “el rechazo a reconocer a Dios como autor
de todas las cosas y Padre providente, lleva aeldabacién a un positivismo a ultranza” (E.
CANTERO NUNEZ,La concepcién de los derechos humanos en Juan Rgb8peiro, Madrid,
1990, Ps. 22-25).



atagque del positivismo al Derecho nattfrajue seria facil al ser ya distinto al tradicioelal
concepto de Derecho natural que se manejaba. CocteelWilley ha puesto de relieve,
los positivistas atacaban férmulas que ellos mishadsan fabricado, puesto que el siglo
XVIII 'y el positivismo juridico habian forjado ungeoria fantastica, insostenible e
incomprensible, del Derecho natural, transformadaire cuerpo de reglas a imagen de los
Cédigos modernos de Derecho positivadesde Espafia pasarian el racionalismo y el
positivismo a la América espafitflafavorecidos por el pensamiento ateo de esa dafitur
aungue no sin resistencia e indiferencia en ampéotore¥.

¢ Qué idea del Derecho natural prevalecia en lo®tars que a lo largo del XIX se
iban emancipando de la Corona espafiola? Cabe &agcapde durante un tiempo
considerable, mas o menos extenso segun los adsbsyecho Privado siguid siendo en
cada uno de tales territorios, ya constituidos epuRlica, el mismo de la época espafiola
con la base iusnaturalista tradicioiaPero a la emancipacién politica habia de seguir |
emancipacion legislativa. Si las nuevas Republieasan sentido pronto la necesidad de
normas nuevas de Derecho Publico —Ilo que se tradufonstituciones que seguian, por
cierto, modelos liberalé&&s—, habian de desear también nuevas normas de DePeistado,

formalmente desgajadas del antiguo Derecho Comdasdmdias. En Europa se producia

%2 Sobre ese ataque en los siglos XVII y XVIII vid. RODRIGUEZ-ARIAS op. cit, p. 225.

3 Vid. M. VILLEY, Une définition du drojten Archives du Philosophie du DroiBirey, Paris,
1959, ps. 47 ss., espec. ps. 55-57.

3 Jusnaturalismo racionalista y positivismo penemaen la Universidad espafiola, a través de
varios canales, a partir del siglo XVIIl. Sobreif&roduccion del iusnaturalismo racionalista y los
cauces de su difusiénid, el reciente estudio de A. ALVAREZ DE MORALESa difusion del
Derecho natural y de gentes europeo en la Univadsiespaiiola de los siglos XVIII y XI&n el
vol, de VV. AA.,Doctores y escolares (Il Congreso internacionaHistoria de las Universidades
hispanicas)Universitat de Valencial998, ps. 49-59.

% Sobre las consecuencias del ateisvith, F. PUY,El pensamiento tradicional en la Espafia del
siglo XVIII, ps. 170-177.

% Vid. las observaciones a este respecto del profesmiiaG&antero en su ponencia en estas
Jornadas.

%" De la permanencia del Derecho privado hispanies ta Independencia, me ocupé lem

influencia de la literatura juridica espafiola ersl€odificaciones americanasit, ps. 68-93.



desde comienzos del XIX el hecho histérico de ldifacion. En América habia también
de aspirarse a Cddigos Civiles y Comerciales. Yaw, en efecto, en cada uno de los
nuevos Estados, la labor codificadora del Derechaéo.

Los codificadores, atentos a las ideas europeasngildes a las influencias del
iusnaturalismo racionalista y del positivismo, émdn frecuentemente reflejar en los
nuevos textos legales las concepciones fundamerdaléa Escuela espafola del Derecho
natural, aunque las conocieran bien por la solmenécion juridica que tenian los
principales de entre ellos. Todo asi contribuia pretericion del Derecho natural clasico:
la critica ilustrada al Derecho Comdun hispanoaraeot, la critica local contra las leyes
hispanicas e indiandsla influencia del positivismo francés y de la @igdcion francesd
y, en términos generales, la difundida tentacidimdtar a Francia y a los Estados Unidos
de Améric&. Bajo esas presiones trabajaron los codificadordfes iberoamericanos.
Entre ellos tienen especial importancia tres: AsdBéllo, Dalmacio Vélez Sérsfield y
Virgilio Teixeira de Freitas. Veamos brevemente raspectivas posiciones ante el Derecho

natural.

38 Sobre los modelos de las Constituciones americaithd®. HENRIQUEZ URENAHistoria de

la cultura en la América hispanic&ondo de Cultura Econdmica, 11.2 reimpresion,iddéjlo79,

p. 70.

39 Sobre esa critica ilustrada y el transito del Bleoecomun al Derecho natural codificadi. B.
BRAVO LIRA, op. cit, ps. 262 y 264.

40 Sobre esa criticavid. A. GUZMAN BRITO, Andrés Bello Codificador Ediciones de la
Universidad de Chile, Santiago, 1982, t. |, ps., 137, 141y 142.

“1 Sobre la posicién de la Codificacion francesa aht®erecho naturalid. L. RODRIGUEZ-
ARIAS, op. cit, ps. 99-100. Sobre el impacto de la Revoluci@mdesa en el Derechaid, el
articulo de J. B. VALLET DE GOYTISOLO, “Cuéles stmesencia y las secuencias basicas de la
Revolucion francesa”, ederbg num. 281-282 (monogréfico de la Revolucion fraageps. 149
ss., espec. 170-173, y su estudio “Influjo de lavdReeion francesa en el Derecho civil’, en
Anuario de Derecho Civit. XLII, fasc. Il (abril-junio 1989), ps. 261-316

*2 Sobre esa imitacion y sobre la actuacion del ratiemo contra la América hispanagd. J. P.
GALVAO DE SOUSA,o0p. cit, ps. 473, 479 y 482.



A. El pensamiento del codificador Andrés Bello

Don Andrés Bello, venezolano de nacimiento y cluleie adopcion, fue, como es
bien sabido, autor del Cddigo Civil chileno, qudeota una cierta prioridad entre los
Cddigos iberoamericanos y tuvo una clara vocac&@adigo Civil tipo de la América que
fue espafiofd ¢Qué papel reconocia Bello al Derecho natura® Gue una contestacion a
esta pregunta podria apoyarse en los siguienté®$rec

1.° Bello no era un enemigo del cristianismo, sinccatélico que practicé durante
toda su vid¥.

2.° Bello no era un enemigo de la Filosofia. Pafigieminente, de quién ha podido
decirse que “era en su tiempo el hombre de mas vastura en el Nuevo Mund8;
ademas de jurista fue humantétafildsofo®’.

3.° Bello no era enemigo de lo hispanico. El hiagior chileno Alejandro Guzman
Brito ha puesto de relieve el aprecio de Bellosglmistas espafiolés

*3 Vid. la monografia cit. de Guzméan Brito sobre Bellaliicador. Por mi parte me esforcé en
sefialar la vocacion continental del Codigo chilenami breve trabajo “El Codigo civil de Andrés
Bello y la unidad del sistema juridico iberoamaniwa enAnuario de Derecho Civilkenero- marzo
1982 y ed. sep.

*“Vid. H. TAPIA ARQUERO, “Don Andrés Bello y el Codigavit de Chile”, enRevista General

de Legislacion y Jurisprudencia966, p. 7.

5 p. HENRIQUEZ URENApp. cit, p. 64.

6 El romanista espafiol Federico Fernandez de Bgésstudiado la faceta de humanista de Bello
en Andrés Bello: humanista y romanist@onferencia pronunciada en la clausura del Golare
“La Comunidad juridica iberoamericana (1492-199@%" la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacién, Madrid, 1991. A su juicio, Andrés Beks “encarnacion del modelo de hombre del
Renacimiento, con capacidad e inquietud en todosdmpos del saber”. Como manifestaciones de
la condicion humanista de Bello expone FernandezBdgn “su gramética, el intento de
reconstruccion del Poema de Mio Cid y su amor ycdetn constante al periodismo”. Por otra
parte califica a Bello de “consumado romanista”.

*" Sobre los estudios de Filosofia seguidos por Bell€Caracasyid. P. GRASESAlgunos temas
de Bellg Monte Avila Editores, Caracas, 1978, p. 16.
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Considerando estas bases de su formacion y deestimigntos, se explica que
Bello no desconociera ni despreciara al DerecharalatSu conocimiento de éste como
disciplina, consta de certeza en 1831, en los corogede la larga etapa chilena de su vida,
abrié en su casa un curso de “Derecho natural getees®. El profesor Murillo, en
relacion con este hecho, afiade que la materiawdd agrso la habia ya ensefiado dos afios
antes Joseé Joaquin de Mora en el Liceo de Chdactendo para ella un texto “que Bello,
entonces enfrentado con él, no considerd oportpnavachar, quiza por su excesivo tono
racionalista, y, segln su costumbre, dicté aputdsii cuanto a su aprecio por el Derecho
natural, baste recordar que, como observa el @éustilista venezolano Rafael Caldera,
Bello, desde las columnas de El Araucano deferidifeeecho natural frente a un articulo
gue habia negado que haya reglas de Derecho lot@mahque obliguen a las naciones sin
Su previo consentimierito

Cabe, eso si, preguntarse a qué corriente del Beretural se adscribia Bello. Por
un lado, su formacién escolasffcg su conocimiento de los juristas clasicos esyesita
inclinarian inicialmente hacia el iusnaturalismolad=scuela espafiola. Y no faltan en su

extensa obra textos que proclaman la existencimdzios legisladd?.

“Vid. A. GUZMAN BRITO, op. cit, t. I, ps. 417-418. Sobre la influencia hisparéoael Cédigo
civil chileno, vid, también J. L. DE LOS MOZOS, “Algunos aspectodadmfluencia hispanica en
el Cadigo civil de Andrés Bello”, eRevista General de Legislacion y Jurisprudenciav. 1978,

ps. 437 ss.

“9Vid. S. SCHIPANI, Antecedentes del Cédigo civil dadrés Bello (De las instituciones a los
principios generales del Derecho), trad. de F. stiesa, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1989, p. 15.

0 F. MURILLO RUBIERA, Andrés Bello: historia de una vida y de una qbra Casa de Bello,
Caracas, 1986, p. 352.

*1vVid. R. CALDERA,Andrés BellpEd. Vicens Vives, Barcelona, 1981, p. 138.

52V/id. A. GUZMAN BRITO, op. cit, t. I, p. 255.

%3 Asi, refiriéndose Bello a las leyes que rigenreka fisico y moral del universo, escribe: “El Ser
supremo, que ha establecido estas causas y efgaba dado al hombre un irresistible conato al
bien o a la felicidad y no nos permite sacrificarajena a la nuestra, es, por consiguiente, el
verdadero autor de estas leyes, y la razon no maseque interpretarlas” (texto incluido en la ed.
deObras CompletgCaracas, t. X, p. 13 y recogido por R. CALDERA, cit, p. 138.
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Por otro lado, sin embargo, Bello no fue insensiblelas corrientes del
iusnaturalismo racionalista y del positivismo peates de Europa. A este respecto esta
estudiada la influencia de Bentham en Béllpero también se ha sefialado en estudios
bellistas recientes, como el de Murillo Rubieraigsistencia de Bello a la filosofia juridica
benthamista en orden a la fundamentacion del Dengohpartir “de una total negacién del
Derecho natural, no sélo del trascendente, de douesn su ateismo, sino también del
racionalista®™. Bello, por otra parte, era sensible a la infli@rde la Escuela histérica.
Formado asi su ideario juridico con ingredientspdaties, se explica que hoy se le califique
de “ecléctico” en filosofia juridi¢&o que se hable del “sincretismo de Andres Bello”

En todo caso, Bello, inmerso en el movimiento coddor iberoamericano y
primera figura de él en Chile, pais cuyos dirigergstaban fascinados por el Cédigo de
Napoleon (recuérdese el deseo de O’Higgins deafdidirectamente a Chile, traducido al
castellano), hubo de asumir su tarea codificadorarespecto al Derecho positivo y a la
preeminencia de la ley entre las fuentes del Dergodro no dejé de traslucir su formacién
iusnaturalista, tanto en el Proyecto de Codigol@wil853, cuyo art. 4.°, preparado por él,
preveia laanalogia iurisfundada en los “principios generales del DerecHa gquidad
natural®®, como en el Cddigo finalmente promulgado, cuya a&r70 contiene una

invocacion al Derecho natural.

>4 Sobre el benthanismo de Belad. A. GUZMAN BRITO, op. cit, t. I, p. 256; S. SCHIPANDp.
cit., p. 15, y F. MURILLOop. cit, ps. 346, 347 y 353.

5 Afiade el profesor Murillo Rubiera que la faltaatthesion de Bello en este tema obedecio “al
fondo de formacioén catdlica que en Bello permans@mpre vigente, pese a las pruebas por las
que pas0”, ya que “como creyente, siempre hubd eonéiencia de una ley natural que reconoce a
Dios como autor y de la que toman fuerza todadewss positivas”. Terminantemente afirma
Murillo que “no hay un solo texto de Bello que désé para afirmar que esto no fue aceptado por él
en algun momento de la evolucién de su pensami¢opo’cit, p. 349).

% vid. A. GUZMAN BRITO, op. cit, t. I, p. 254.

7 E. MURILLO, op. cit, p. 254.

*8 Observa el profesor Sandro Schipani que esa pFe\égnificaba un reenvio al Derecho romano

como expresion de equidaaj cit, ps. 30 y 49).
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B. El pensamiento del codificador Vélez Sarsfield

Caso de alguna similitud con el de Bello es el @émacio Vélez Sarsfield, autor
del Codigo Civil argentino. También jurista y hunsaéa, habia recibido educacion catdlica,
cursando las primeras letras en el Colegio de &amciscd’ y figurando entre sus estudios
el Derecho candnico y el Derecho esp&fi@u conocimiento del Derecho hispanico y de
los juristas espafioles era considerable, como audstran el catalogo de su biblioteca
particular, hoy conservada integra en la Univetsidia Cordoba (Argentina) y sus notas al
Cadigo argentino, repletas de citas a la legistahiétorica espafiola y a nuestra docffina

Asumido por Vélez el encargo de redactar el Codigoia que estar en la linea de
un cierto positivismo. En aquél, sin embargo, rimfamuestras de respeto a la religion y al
Derecho natural, incluso atendiendo éste a la raaderla Escuela espafiola. Asi, como
observa un civilista argentino, “en la fundamentuatituciéon del Derecho Privado, la
familia, la organizé conforme al sentimiento redigp y social de la sociedad argentfia”

Por otra parte, en su nota al art. 530 habla delé\ges divinas” lo que ha permitido
afirmar que “en el pensamiento de Vélez las leyasas —Dios— impregnan la obra toda
de nuestra ley en tan superior conceptoCabe también recordar las referencias a las
“buenas costumbres” en los arts. 21 y 953, asi cataoMoral y a la Justicia en la nota a

ese ultimo preceptb

* Vid. J. M. MUSTAPICH, Estudio preliminar de la edici@odigo Civil de la Republica
Argenting Instituto de Cultura Hispéanica, Madrid, 19609p.

% vid. R. M. SALVAT, Tratado de Derecho civil argentin(Parte general), 52. ed., Ed. Jesus
Menéndez, Buenos Aires, 1931, p. 82.

®1 Procuré sefialar esos conocimientos de Vélez emalehjo “Los libros juridicos esparioles
consultados por Vélez Sarsfield”, en Bstudios en homenaje al Dr Guillermo A. Bordal. La
Ley, Buenos Aires, 1985, y ed. sep.

%2 vid. J. M. MUSTAPICH 0p. cit, p. 17.

63 3. M. MUSTAPICH,op. cit, p. 37.

% A proposito de la moral y las buenas costumbres! amt. 953yvid. G. A. BORDA, Tratado de
Derecho civilargentino (Parte general), Ed. Perrot, Buenos Airés32. ed. Buenos Aires, 1959, p.
24.
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Es de notar que la importante reforma del Cédigal @rgentino realizada en 1968
a impulsos del profesor Borda, acentud a travésdeVvo art. 1.198 la importancia de la

buena fe, la moral y las buenas costunfhres

C. El pensamiento del codificador Teixeira de Fre#s

Junto a Bello y Vélez hay que referirse a otroadegrandes codificadores ibéricos:
Virgilio Teixeira de Freitas. Si este gran juristasilefio no llegd a ver promulgado en su
patria su Proyecto de Codigo Civil —el céleliisbogce—, pasd con €l a la historia del
Derecho e influyo especialmente en la obra de VgJ€ndl era su posicion ante el Derecho
natural?

Cabe recordar, ante todo, que Freitas fue bautieada Iglesia Catéli¢ay en ella
se mantuvo. Su formacion, desde nifio, fue no s@dtiana, sino humanista. Como sefiala
su biografo Silvio Meira, Freitas estudid latin diedos ocho afios y tuvo entre sus
profesores a humanistas y sacerdatesn los cursos juridicos de Olina conocié a la
Escolastica; los grandes doctores medievales —Sgnstfh, Santo Tomas, San
Buenaventura— debieron serle familidfesasi como el Derecho candnico, que se
impartiria en el Brasil en el marco de una ensediguridica acorde con la portugu&s&n
la ley de 11 de agosto de 1827, creadora de logmwosles cursos de ciencias juridicas y
sociales —el de San Pablo y el de Olinda—, ell@nmencionaba al Derecho natural como
primera de las materias a impdftir

Conocedor de la doctrina juridica clasica y deldobo historico (que en Brasil

tenia elementos portugueses y espafoles), Fre#asgue conociera también las

% Vid. D. M. FERREIRA RUBIO,La buena fe (El principio general en el DerechoilpjvEd.
Montecorvo, Madrid, 1984, p. 308. Sobre el terith también J. MOSSET ITURRASPHsticia
contractual Ediar, Buenos Aires, 1977, ps. 121 ss.

®Vid. S. MEIRA, Teixeira de Freitas o Jurisconswltolmpero, 22, ed., Brasilia, 1983, p. 11.
7Vid. S. MEIRA,0p. cit, ps. 29-30.

®Vid. S. MEIRA,op. cit, p. 45.
#Vid. S. MEIRA,op. cit, p. 49.
Ovid. S. MEIRA, op. cit, p. 50.
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legislaciones de su tiempo, de las que tomaba tovaphable, quiso como legislador
consolidar la obra del pasado y lo efectud a traleékm famosa&onsolidacaade las leyes
civiles, cuya orientacién, al decir de juristas coBraga da Cruz y Galvao de Sousa, “hizo
caer en desgracia, de una vez para siempre, viamasaciones preconizadas por la
corriente progresista, que el Derecho brasileficpatrario del Derecho portugués, ya no
aceptaria nuncé”

En esa linea estuvo también al redactar el Esbe¢bddigo Civil. Y si no todas sus
ideas sobre la persona son merecedoras de aplasde h Optica de nuestro tiempo, no
faltan las que de forma original y valiente seg#in a proteger a la persona humana desde
el mismo vientre materno, llegando a establecpatda potestad sobre el concebido y no

nacidd?.

. EL IUSNATURALISMO EN LOS PRIVATISTAS HISPANO
AMERICANOS DEL SIGLO XX.

Vistas, aunque muy resumidas, las ideas que algimdss grandes codificadores
hispanoamericanos tuvieron en torno al Derechora@athora es de asomarse a nuestro
siglo XX, que toca ya a su fin, preguntandonos pgasiciones han asumido en él los
privatistas de Hispanoamérica frente al tema.

Parece que las respuestas cabe encontrarlas paragusos: a) Examinando el
planteamiento frontal en algunos autores —Ilos quehen— del tema de la existencia del
Derecho natural, que obliga —si se hace— a tomaicidm en favor o en contra del
Derecho natural. Y b) Buscando en tratados, masualenonografias de privatistas el
enfoque que dan a ciertos temas clasicos del Der@eth—como los principios generales

del Derecho, la costumbre, la analogia, la equitzadbligacion natural, la buena fe...—,

1Vid. J. P. GALVAO DE SOUSAL a historicidad del Derecho y la elaboracion legisva (trad.

de J. A. Sardina-Paramo), Biblioteca Hispanicaittesséfia del Derecho, Madrid, 1972, p. 108.

2 Sefalé el interés de ese punto en el trabajo 4t@appotestad en el Proyecto de Cadigo civil de
Teixeira de Freitas”, en el libro de VV.AA., a carge Sandro SchipanAugusto Teixeira de

Freitas e il diritto latinoamericanoCedam, Padua, ps. 383-389.
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cuyo desarrollo puede estar influido por la posidi@l autor ante el Derecho natural. Las
paginas que siguen tratan de sefalar brevemeniaaaslgosiciones que de esa forma se
descubre en la doctrina de algunos paises iberganes.

Comenzando por la doctrina chilena, brillante dessiapos de Bello, cabe indagar
la posicion del destacado civilista Fernando Fuesweri, profesor de Derecho civil de la
Universidad de Chile, ya fallecido, cuya obra dars@nsibilidad para elevarse con criterios
espiritualistas por encima del puro Derecho pasitivues bien: Fueyo, en una de sus
exposiciones, hace aplicacion extensiva de la idactiel dafio moral y constata que hoy se
ha realzado la Moral en el campo juridico, a la qakfica como “verdadera raiz del
Derecho™. Y en una sugestiva monografia admite que “se, dioa acierto, que la
concepcion que reduce el Derecho a la ley —queegsponde a la teoria normativista,
contrapuesta a la pluralista— vivid un tiempo mehente breve y no tuvo verdadero
fundamento histéricd*.

En ladoctrina argentina que es extensa e importante, cabe de entradateanco
ciertamente, privativistas enmarcables en el positio. Algunos, asi, al indagar el
concepto de los principios generales del Dereamiereden, como observa la Dra. Ferreira,
gue “estos principios se obtendrian inductivameetéas normas concretas que integran el
ordenamiento™.

Para Busso “son los principios fundamentales datrau¢egislacion positivd®. Es
de notar, por otra parte, que alguna influenciaresqirivatistas ha tenido una corriente

producida en la filosofia juridica argentina, lalaéteoria egologica” del profesor Carlos

7 Vid. F. FUEYO LANERI, Instituciones de Derecho civii modetrnBd. Juridica de Chile,
Santiago, 1990, ps. 32-35.

" FUEYO LANERI, Interpretacion y JugzSantiago de Chile 1976, p. 5Vid. también sus
consideraciones sobre el valor de la costumbrd €ddigo de comercio chileno de 18&f. cit,
p. 38.

> M. FERREIRA RUBIO, Comentario al art. 16 del Cdaaligjvil argentino en la obra de VV.AA.,
Caddigo civil y normas complementarias (Analisis tdoario y jurisprudencial) dirigida por

Alberto J. Bueres y coordinada por Elena |. Hightésh. Hammurabi, Buenos Aires, 1995, p. 33.

6 Cit. por D. M. FERREIRAp. cit, p. 34.
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Cossid’, que teniendo coincidencias, aunque también giaoas, con la doctrina de

Kelsen, es ciertamente positivista y ajena a laatphmientos del Derecho natural. Asi, el
profesor Federico D. Quinteros, civilista influighmr Cossio, hizo una aplicacion de la
teoria egoldgica al concreto tema de la petici6hetencié.

Pero entre los grandes tratadistas argentinos deche civil no es rara la critica al
positivismo y la afirmacion del Derecho natural.i,Apara el maestro Jorge Joaquin
Llambias, el Derecho natural es el nucleo del Dereentendido como ordenamiento
social justo. El Derecho positivo no es mas quetacreccion del Derecho natural, es
decir, la traduccion del Derecho natural y su am@ph a las circunstancias sociales
concretas de un momento histérico determinado’edia sentido, el Derecho natural actia
como guia del Derecho positivo en la busqueda dexmpaciones concretas a la Justicia;
es el “atractivo de la Justicia” y sinénimo de elfsto le conduce a Llambias a afirmar que
cuando el Derecho positivo contradice sustancialeneal Derecho natural, “resulta
entonces un derecho injusto, es decir, un no detéch

Independiente del positivismo es también, en sast@hmientos generales, otro
civilista clasico argentino, el profesor Raymundo $alvat, quién en su tratado, entre los
métodos de interpretacion de la ley, estudia cpeaal interés el de “la libre investigacién
cientifica” de Francois Geffy

"Vid. C. COSSIOLa teoria egoldgica del Derecho (Su problema ymsoslemas) Ed. Abelardo-
Perrot, Buenos Aires, 1963. Un comentario critieda$ ideas de Cossio formulé en Espafa J. M.
NIN DE CARDONA, La teoria egoldgica del Derechdnstituto de Cultura Hispanica, Madrid,
1966. Al redactarse esta ponencia esta ya imptesstugdio de J. B. VALLET DE GOYTISOLO,
Las definiciones de la palabra Derecho y los mlggpconceptos del misni®iscurso de Apertura
del Curso 1998-1999), Real Academia de Jurisprudend_egislacion, Madrid, 1998), donde
resume algunos aspectos de la teoria egolégica3psl36).

BVid. F. D. QUINTEROS, Peticion de herencia, Ed. DepalBuenos Aires, 1950.

9J.J. LLAMBIAS, Tratado de Derecho civil (Parte generat) I, 5.2 ed. actualizada, Ed. Perrot,
Buenos Aires, 1973, nums. 28-30. Sobre antagonignoamtactos del positivismo con el Derecho
natural,vid. A. HERNANDEZ GIL,op. cit, ps. 8 ss.

80vjid. R. M. SALVAT, op. cit ps. 146-148.
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El también tratadista Alberto G. Spota, por sugdna formulado directas criticas
al positivismo en general y a la doctrina kelseaian particular. A propdsito de ésta, habla
de “la ceguera positivista” y defiende frente a d¢€el el dualismo derecho subjetivo-
derecho objetiv@. Atacando al “mito de la omnipotencia legislativa&cribe: “La ley no
es la sola fuente del Derecho; una ley siempreallegyde. Interviene cuando las
circunstancias lo exigen y cuando las costumbresimiponen. La costumbre, la
jurisprudencia, la equidad, son las verdaderastdésereales del Derecho. Es necesario
reconocer la importancia que la vida les da”. Adiexamen del Derecho positivo vigente
no puede bastar como meta del estudio a empréhdedt otro lado, y ya en el &mbito del
Derecho mercantil, Spota, sobre la base del Céodegaomercio argentino, observa que
“los usos y costumbres en Derecho mercantil coasemna significacion fundamental” y
gue “la costumbre prima, a veces, sobre el prapitotmercantil®,

Otro tratadista, el profesor Guillermo A. Bordaggqcupa hoy un puesto clave en la
doctrina civil argentina, se situ6 desde hace aip$inea favorable al Derecho natural.
Estudiando la vinculaciéon entre la Moral y el Déi@cy tras constatar que “el positivismo
juridico ha sido llevado a su plenitud y ha alcalozan renovado vigor a partir de las
ensefianzas de Hans Kelsen”, somete éstas a seitara CES necesario reconocer —
escribe— que la “teoria pura del Derecho” ha skjmesta con un rigor légico importante,
lo que explica su vasta repercusion en el pensamjenidico moderno. Pero hay que
admitir también que esta muy lejos de satisfacavey inquietudes del espiritu humano.
No es posible aceptar esta separacion total eatezido y moral, no que tanto merezca el
nombre de derecho la norma justa como el mandbitvaaro por el solo hecho de provenir
del legislador. El llamado “derecho injusto” es contrasentido: si es injusto, no es
derecho”. Y preguntandose “cudl es el criterio dertro de las complejisimas cuestiones
juridicas ha de permitirnos distinguir lo justo ldenjusto”, responde: “Ese criterio no es
otro que el Derecho natural. Si la ley es confoandd, es justa, si es incompatible con él, es

injusta”; asi, “el Derecho positivo debe ajustasseDerecho natural”. Recuerda luego

81Vid. A. G. SPOTA Tratado de Derecho civit. I. vol. 1, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1947, ps
285-301.

82vid. A. G. SPOTApp. cit, ps. XLVIII, ps. 12 y 409.

8 A. G. SPOTApQp. cit, p. 402.
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Borda la importancia de la teoria clasica del Dmoenatural, que ha sufrido eclipses y
renace hoy: “Esta teoria del Derecho natural —dicprestigiada por los grandes filésofos
de la Antigiiedad, adquirié su maximo desarroliegiendor en la obra de Santo Tomas de
Aquino. Por influencia del realismo juridico, stegtigio sufrio largos eclipses, pero ha
resurgido con renovado vigor, cada vez que una grais de la humanidad ponia en
peligro la libertad y la dignidad humanas. Ha skvde bandera en todas las grandes
batallas del espiritu, ha dado lugar a la cread@rramas nuevas del derecho, como el
internacional publico y el obrero. La profunda isrigjue esta viviendo el mundo
contemporaneo, ha producido un poderoso movimiesttaturalista, que en abierta lucha
con el positivismo, combate por la dignidad deldabo y por exaltar los valores eternos de
la condicion human&®.

Fuera ya de los tratados de Derecho civil, tantoriigca al positivismo como el
retorno al iusnaturalismo se manifiesta a travélibdes monograficos de Derecho privado,
articulos de revista o comentarios legales publisagh la Republica Argentina. Por citar
unos pocos ejemplos, cabe recordar como auto resaelinea:

— el Dr. Werner Goldschmidt, que en un estudio sdéteoria egolégica concluye
gue “hay que criticar con la maxima energia su dappositivista de valores absolutos y
especificamente su orfandad en materia dikelodacagual, mas alld de sus defectos
tedricos, conduce en la practica al mas nefastosleonformismos, toda vez que la paz,
segun las inmortales palabras de San Agustin, sme®! orden de la justici&;

— la Dra. Delia Matilde Ferreira Rubio, que plam@&a el tema de los principios
generales del Derecho a la luz del Cddigo civileatmpo, afirma: “La verdadera
significacion y trascendencia de la incorporaciée kbs principios generales al
ordenamiento residen en que los principios reptasela forma de ingreso al sistema
juridico de los valores y convicciones éticas kaEside una comunidad. ElI ordenamiento,

para no convertirse en un pesado lastre, sinolpgmmérario ser un instrumento Gtil para la

8 G. A. BORDA, Tratado de Derecho civil argentin@arte general) 32. ed., Ed. Perrot, Buenos
Aires, 1959, ps. 19-22. Sobre la presencia de Deremtural en la contemporaneidad, cfr. A.
HERNANDEZ GIL, op. cit, ps. 27 ss.

8 W. GOLDSCHMIDT, “La teoria egolégica y la tridimensionalidagd”en Jurisprudencia
Argentina, 7 oct. 1965, Buenos Aires, ps. 1-2.

19



convivencia, debe vincularse con los valores sapesi—por un lado— y con la realidad
—rpor el otro—. Los principios generales son la uldwque permite la oxigenacion de las
normas concreta¥”

— el profesor Jorge Mosset Iturraspe, que en temébdien de fuentes del Derecho
sobre la base del Codigo civil argentino, estudiaiaterés la equidad, poniendo de relieve
la profunda penetraciéon de ésta en el Derecho tngea partir de las ensefianzas de Borda
y la reforma del Codigo civil, augurandola un lanlle futuro en el Derecho del siglo XXI,
gue posibilitara “una justicia mas justa y equiaii’;

— el profesor Luis Alberto Casalini, que resumierelopensamiento de Michel
Villey, detecta “el regreso de la teoria iusnaigtala su hogar clésico aristotélico tomista,
renegando de oscuras experiencias racionalf§tas”

— el profesor Luis Moisset de Espanés, que en tudiesacadémico muy reciente
en el que ha retomado el tema de la obligaciénralatpor él tratado ya en un trabajo de
juventud, estudia en una linea espiritualista ééeciones entre Moral y Derecho y pone de
relieve la influencia de las Partidas en las noremdse el Derecho natural de los Cédigos
civiles de Chile, Argentina, Uruguay, Colombia, Bdar y Salvadd?.

Con relacién también a la Republica Argentina, cammger el hecho de que la
Corporacion de Abogados Catdlicos tiene entre isgs fl de “contribuir al mejoramiento

del orden juridico positivo sobre la base de lasoiwios del Derecho naturd?”

8 D. M. FERREIRA RUBIO, Comentario al art. 16 erolaraCaédigo civildirigida por Bueres y ya
cit., p. 34.

87Vid. J. MOSSET ITURRASPE, Comentario al art. 17 eads Codigo civil dirigida por Bueres
y yacit., ps. 45-48.

8 Vid. L. A. CASALINI, “El Derecho natural en la Filodafdel siglo XX”, enCuadernos de
Derecho naturglLa Plata, 1/1997, p. 3¥id, también en la doctrina argentina de derecho gaibli
A. E. SAMPAY, Carl Schmitt y la crisis de la ciencia juridickd. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1965, donde se afirma que “el Derecho positivo sosi@o la aplicacién, a una circunstancia

histérica, de un derecho metapositivo innato erataraleza del hombre” (p. 9).

8 Vid. L. MOISSET DE ESPANES, “Obligaciones naturaleseperes morales”, einales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéiadrid, nim. 28, 1998, p. 522.
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Saltando a laloctrina uruguayacaber recordar al profesor Enrique Vescovi, que
estudiando la divisién entre norma juridica y nomaal, ha sefialado la necesidad de que
el Derecho tenga “una coincidencia general conusticla” y ha observado que “la
moralizacion del Derecho positivo es un hecho” g a tendencia actual es a conceder al
Juez mas poderes y facultades, por habernos aldgldetichismo de la ley proclamado
por la Revolucién Francesa”

La doctrina brasilefia, por su parte, ha sido emité generales fiel a la tradicion
iusnaturalista. Entre los civilistas contemporanebgrofesor Antonio Chaves advierte en
la época moderna una “vuelta al Derecho naturalifica a éste abstractamente como “una
construccion maravillosa” y estudia su proyecciohrs varias instituciones concretas del
Derecho civil. La prueba del Derecho natural eatau juicio, en la misma contingencia
gue la prueba de la existencia de Dios; su reconento, en una conviccion intima que
cada cual tiene dentro de su alma. Asi, el Derecttoral se transforma en la fuente de
autoridad del Derecho positi¥o

lusnaturalista brasilefio es —si bien en el amb#iodérecho publico— también el
profesor José Pedro Galvao de Sousa —ijurista,oftdds hispanista-23, que afirma la
historicidad del Derecho sin admitir las ideas pesigtas de nuestro tiempo sobre “el
movimiento de la historia”. Galvao apunta los falldel positivismo juridico y del
racionalismo juridico; analiza, criticandola, lactttna de Kelsen; elogia a Gény, “a quien
tanto se debe el haber sido superada, en Fraacangdosta y unilateral concepcion que

reducia el derecho a la ley”; elogia también a Mictiilley como “jurista filésofo de

% Articulo 3.° de los Estatutos, cit. por B. MONTEN®, Etica publicg Ediciones del Cruzamante,
1996, p. 11.

%1Vid. E. VESCOVI,La regla moral en el proceso civBarreiro y Ramos, Montevideo, 1959, ps.
18-23.

%2Vid. A. CHAVES, Licoes de Direito civil, Parte generllEd. Revista dos Tribunais, San Pablo,
1978, ps. 193-201.

% Una semblanza de este autor, recientemente fidledia sido, publicada por el profesor
MIGUEL AYUSO, enVerbg num. 345-346, mayo-julio 1996, ps. 487 ss.
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ponderado sentido historico” y advierte que el jymxr encima de todo, debe “orientar sus
decisiones por los principios universales de jisfit

Discipulo de Galvao el también brasilefio RicardangeéMarques Dip busca en la
doctrina tomista los conceptos de ley natural,gigyna y bien comuan, estudiando a la luz
de los iusnaturalistas clasicos y modernos el @ena modificacion de las leyés

En la misma linea de los brasilefios citados estdrs @ompatriotas suyos. Asi,
Limongi Franca, que sigue a Santo Tomas y Sanrtsido el concepto de ley natural; el
civilista Serpa Lopes, que afirma la realidad detdazho natural, y el romanista Alexandre
Correia, que sefala “las consecuencias absurdescué conduce la negaciéon del Derecho
natural™®®.

Pasando a la doctrina peruana, cabe ver recogitemel del Derecho natural en
prestigiosos civilistas actuales. Asi, el profesarlos Fernandez Sessarego, aun sin
haberlo tratado organicamente, lo menciona en Igorfea de sus libros, tratando de
traducir a un lenguaje actual a la antigua posi@éoolastica; a su juicio, el Derecho
natural, por ser connatural al ser humano, es wiggeria existencial y pertenece a la
estructura misma de la perséh&l profesor Max Arias-Schreiber, por su parteresiente
e importante tratado con la colaboracién de lo$btédmcivilistas Carlos Cardenas Quiros,
Angela Arias-Schreiber M. y Elvira Martinez Cocefidnde, sobre la base del Cadigo civil
de 1984 y la Constitucion de 1993 de Perd, la mdaesde contar con los principios
generales del Derecho y con la costumbre en el cal®pa hermenéutita

En la doctrina venezolanael profesor de la Universidad de los Andes Lino
Rodriguez-Arias Bustamante, civilista e iusfilosof® origen espafiol, es abierto defensor

%Vid. J. P. GALVAO DE SOUSALa historicidad del Derecho y la elaboracion legisba, cit,
ps. 23, 24, 25, 51, 56, 59 y 60.

% Vid. R. H. MARQUES DIP, Apuntamentos sobre a Muttadas Leis e do Direito Adquirido a
luz do lusnaturalismo clasico, San Pablo, 19755p8:12 y 26.

%\/id, A. CHAVES, 0p. cit, ps. 192-194, 200 y 188.

9Vid. C. FERNANDEZ SESSAREG@erecho y persondGrijley, Lima, 32. ed., 1998, ps. 35 ss.

% Vid. M. ARIAS-SCHREIBER PEZET Exégesis del Codigo civil peruano de 1984 |
(Contratos: parte general), con la colaboraciorCdeCardenas Quirds, A. Arias-Schreiber y E.

Martinez Coco, Ed. Gaceta Juridica, Lima, 1998.
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del Derecho natural, al que considera como “lardefemejor construida y mas legitima
gue se puede levantar frente al poder omnimodcEd&ldo”. Suscribe las palabras de
Legaz Lacambra de que “la historia de la filosaféh derecho tiene como eje central en
torno al cual gira su especulacion, la idea de are€ho superior a toda ley escrita, a toda
norma efectivamente vivida: un Derecho en el co@btDerecho dado en la realidad debe
de conformarse, y al cual anula en caso de discoggda Cree que el principio de unidad
del espiritu humano “asevera la existencia del &erenatural”. Y advierte que en la
ciencia juridica se vuelve los ojos hacia el Devechtural como una férmula salvadora de
la cultura cristiano-occidental, constatando ehogmiento del Derecho natural en varios
paises europeos e iberoametic&hos

En ladoctrina colombianala romanista Emilsen Gonzéalez de Cancino ha adaal
muy recientemente que, tras la adopcion en Coloaddi& odigo civil chileno, la ley 153
de 1887 introdujo reformas entre las cuales edtatda permitir a los intérpretes recurrir a
los principios del Derecho natural y a las regladadjurisprudencia para ilustrar la norma
fundamental con el fin de delinear la doctrina titunsonal que luego servira de base a la
interpretacion de las leyes subordinada a ellds;de dar el caracter de fuente supletoria a
las reglas generales del Derecho y a la costumi#esea general y conforme con la Moral
cristiana. La reforma, segun observa la profesanaz@lez de Cancino, “marcé una ruptura
con la posicion del Codigo chileno que identificadaderecho con la ley y merecié una
acogidad favorable en el pais, aunque los Tribsnalermanecieron, durante algunas

décadas, fuertemente aferrados a la tradicion &gagéin excepcione¥®.

% Vid. L. RODRIGUEZ-ARIAS, Ciencia y Filosofia del DerechdEdiciones Juridicas Europa-
Ameérica, Buenos Aires, 1961, ps. 226, 229, 2372280-252. Sobre la vuelta al iusnaturalismo
en Europa, coincidente por las mismas razones aoprdducida en Iberoamérica y aludida
reiteradamente en estas pagings, B. AGUILERA BARCHET, Introduccién juridica a la
historia del DerechpUniversidad de Externado-Cuadernos Civitas, MadtB94, Ps. 112-113.
Sobre el “renacimiento del Derecho natural” en téas generales, vid. A. HERNANDEZ GIL, op.

cit., ps. 31 ss.

1% E. GONZALEZ DE CANCINO,Las bases romanistas del Cédigo civil colombianereteria
de ObligacionesTesis doctoral dirigida por el prof. Antonio Féndez de Bujan, Madrid, 1998, p.
17.
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En ladoctrina mejicanacabe de entrada advertir la huella del positigigrances.
Como nota el profesor Néstor de Buen Lozano, ldistaade ilustre linaje espafiol, “el
liberalismo en los Codigos civiles mexicanos, queedvidente en los de 1870y 1884, no es
mas que el resultado légico de las influenciastipa y aun econdémicas que Francia
ejercié en nuestro pais en la segunda parte del XiX” . Pero no faltan entre los
civilistas actuales testimonios de atencion hakc@esecho natural. Asi, el profesor Rafael
de Pina, que recoge en su tratado una bibliognadfeaturalista espafiola considerable, aun
rechazando la concepcion clasica del Derecho natemnoce que éste, a fines del XIX,
“adquirié nuevos brios, alcanzando en estos Ultitiemspos un verdadero renacimierita”
Y el profesor Femando Flores, al estudiar las iefes entre Moral y Derecho afirma que
“estos dos Ordenes estan en intima relacion” rgfafirse entre las fuentes a los principios
generales del Derecho, estima que éstos son sdgsjalnaire en que juridicamente se

vive'1%

IV. CONCLUSIONES

El recorrido, siquiera rapido e incompleto, queapardagar la recepcion del
Derecho natural en Hispanoamérica me he esforzadweer, a través de esta ponencia,
por el campo de la doctrina hispanoamericana dedberprivado —desde el tiempo de la
Ameérica espafiola hasta nuestros dias, pasandoapetapa de las Codificaciones—,
permite e incluso obliga a esbozar unas conclusiorgeguidamente ofrezco tres,
sometiéndolas gustosamente a la critica de lasdkiparticipantes en estas Jornadas.

12 La base del Derecho privado impartido y difundieh Hispanoamérica
desde el Descubrimiento hasta la Independenciaefugerecho natural de la Escuela

clasica espariola.

101 N. DE BUEN LOZANO,La decadencia del contrat@extos Universitarios, Méjico, 1965, p.
69.

192 vid. R. DE PINA, Elementos de Derecho civil mexicanml. 1°, 32 ed., Ed. Perrta, Méjico,
1963, ps. 49-52.

13 F, FLORES GOMEZ GONZALEZ|ntroduccion al estudio del Derecho y Derecho ¢ifEt.
Porrda, Méjico, 1973, p. 29.
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2.2 Los codificadores hispanoamericanos, aunquecediooes por su formacion
cristiana y humanista de la doctrina iusnaturalistalica, habian de aceptar influencias del
racionalismo y del positivismo europeo en la Cadifion civil americana, pero no dejaron
de manifestar en algunos textos el respeto al bereatural, incluso entendido a la manera
hispénica.

3.2 Los civilistas hispanoamericanos del siglo XX katado considerablemente
influidos por el positivismo juridico, pero no fait testimonios de repulsa hacia éste, como
son, entre otros, las criticas a Kelsen, la rewnisié las fuentes del Derecho y los nuevos
estudios sobre la interpretacion juridica, advidigse hoy por varios civilistas la vuelta al
Derecho natural.
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