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SUMARIO: 1. Cuestiones metodoldgicas previas: Una concepcidn organicista y antigua de los derechos
para una doctrina de la posguerra—2. La epistemologia de una época: iusnaturalismo y filosofia catolica.—
3. Critica a los derechos del hombre y del ciudadano. 3.1. Derechos amorales. 3.2. Derechos individuales,
derechos politicos (el cindadano modemno). 3.3. (Es realmente necesario positivar los derechos?>—4. El con-
cepto de derechos en la doctrina juridica de posguerra: los derechos naturales de la persona. 4.1. Derechos
naturales (o fin de la escisién Derecho y Moral). 4.2. Derechos-deberes (la subordinacién definitiva del hom-
bre al orden universal cristiano). 4.3. Derechos sociales-nacionales o fin de la escisi6n entre individuo y Es-
tado. 4.3.1. Derechos limitados pero irrenunciables e inalienables. 4.3.2. Dimensi6n social-nacional. 4.4.
Derechos de 1a persona (la exaltacién de la ontologia tomista y del viejo Derecho comiin).

1. CUESTIONES METODOLOGICAS PREVIAS: UNA CONCEPCION
ORGANICISTA Y ANTIGUA DE LOS DERECHOS
PARA UNA DOCTRINA DE LA POSGUERRA

A conceptualizacién de los derechos humanos en la cultura juri-
dica espaiiola, sobre todo la reciente, ha sido objeto de estudio
desde distintas ramas del Derecho. Tras la promulgacién de la
Constitucion de 1978, una teoria sistemética en torno a los mis-
mos se ha venido elaborando, con incursiones en otras épocas del pensa-
miento juridico.
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En esta dindmica cronolégica deben destacarse, por ejemplo, los trabajos
destinados a indagar los origenes y evolucién, en nuestro pafs, de una cultura
juridica en torno a los derechos humanos, no siempre conectada al constitu-
cionalismo liberal o socialdemdcrata, erigido en garantia de los mismos. Por
el contrario, hallamos que buena parte de las manifestaciones doctrinales en
torno a los derechos responden a unos presupuestos tedricos distintos e in-
cluso opuestos a aquellos que inspiraron el Estado democrético y de Derecho
moderno. Se trata de una linea de conocimiento que ya se encuentra presente,
y es dominante, en la cultura juridica espaiiola del siglo x1X, y a la que no
puede sustraerse ninguna elaboracion doctrinal, ni siquera la relativa a los de-
rechos. Consiste, siguiendo al profesor Gil Cremades ', en un organicismo ca-
télico, antiindividualista y antiformalista, también contrario al socialismo
inorgénico, donde domina un pathos unificador, organizativo y totalitario,
opuesto a la percepcién dialéctica de las categorias inaugurada en la Ilustra-
cién moderna: individuo vs. sociedad; sujeto vs. objeto; materia vs. espiritu;
Derecho vs. moral. Es, en definitiva, la dialéctica que representa el humanis-
mo laico, y que, al igual que su concepcién de los derechos, responde a la
fragmentacién del orden organicista antiguo-medieval —teorizado o elabo-
rado por el iusnaturalismo tomista— en aquellas dualidades disgregadas del
todo?.

Por el contrario, la tradicién cultural con la que conecta la doctrina que
analizamos responde a una concepcién armonicista del hombre y del universo,
premoderna en cuanto sostiene una nocién metafisica de la naturaleza. En ella
se trata de reflejar el lugar que a cada ser corresponde en la creacién, segiin el
designio del legislador divino, y hacia el cual «debe» tender ese ser para lograr
su perfeccién. Como consecuencia del anterior enunciado, se obtiene una con-
cepcién de la voluntad y razén humanas subordinadas a la razén universal y di-
vina, la cual habria disefiado el orden objetivo del universo.

! Acerca del predominio de la filosofia material organicista, tradicionalista y neotomista, vid.
Juan José GIL. CREMADES, E! reformismo espaiiol, Ed. Ariel, Barcelona, 1969; Ana RUBIO CAS-
TRO, La filosofia juridica académica en Espafia (1900-1936), Universidad de Granada, 1984.

2 Conviene por tanto recordar que la conceptualizacién de los derechos humanos ha obedecido a
distintas tradiciones culturales juridico-politicas, las cuales, siguiendo al profesor Zagrebelsky, podrian
agruparse en dos: las representadas, respectivamente, por el humanismo cristiano o antiguo —en cuan-
to que responde a la tradicién filos6fica antigua, reelaborada por Santo Tomd4s y las sucesivas aporta-
ciones de la doctrina pontificia— y por el humanismo laico, originado en la modernidad, a partir del ius-
naturalismo racional o protestante. Son dos tradiciones culturales que se repetirfan o sucederfan en la
historia de los derechos, hasta llegar incluso a nuestros dias. Vid. Gustavo ZAGREBELSKY, El dere-
cho dictil. Ley, derechos y justicia, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pp. 75 y ss.
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Con estas premisas, que componen lo que Zagrebelsky ha llamado «huma-
nismo antiguo o cristiano» 3, los derechos humanos se conciben como un medio
puesto a disposicién del hombre para que ocupe su lugar «natural» en el orden ob-
jetivo universal, un lugar trascendentemente configurado, que aina —o nunca ha
separado— lo material de lo espiritual. Esta es la razén por la cual los derechos
deben contribuir a —son «medios para»— alzar al hombre hacia tal destino me-
tafisico. Los derechos se encuentran, por consiguiente, supeditados al Derecho ob-
jetivo —divino natural— que los crea —como ha creado todas las cosas—, y que
los conecta a la actividad humana como instrumentos suyos. La funcionalidad de
los derechos humanos consistird, pues, en coadyuvar a la perfeccién trascen-
dental del ser humano, cuyo logro es, ante todo, un deber de la criatura humana.
Por ello son irrenunciables, porque el ejercicio de los derechos no opera como una
mera pretension de la voluntad, sino como una imposicion del orden normativo
divino. Por esta razén, los derechos del humanismo cristiano no son ilimitados,
pues deberdn armonizarse con el todo organizativo del que forman parte.

Estamos, pues, ante una definicién de derechos totalmente distinta a la
concepcién moderna de los mismos, en donde domina un humanismo laico.
Alli son caracterizados como manifestaciones de la pretensién de la voluntad,
no divina sino humana, del individuo moderno, para protegerlo del poder po-
litico y social, en definitiva, de los otros; o para obligarlos a realizar alguna
prestacién que ponga a su alcance medios para mejor desarrollar su voluntad
privada. Son derechos conectados a la idea de progreso o evolucién de las co-
sas, no de acuerdo a una esencia objetiva o eternamente prefijada, sino de
acuerdo al plan de un nuevo legislador algo mds contingente: el hombre *,

El esquema doctrinal organicista, ya habitual en la cultura juridica de
Espaiia, encontraria amplio eco y desarrollo tras la Guerra Civil, como conse-
cuencia de una estrategia de dominacién del poder politico autoritario, que se
prolong6 desde finales de los afios treinta hasta mediada la década de los se-
tenta. Nos referimos al Régimen franquista, que sancionaria, como espistemo-
logia juridica oficial, un organicismo totalitario y nacionalista bajo el cual se
agrupaban la epistemologia tomista, que oscilaba del racionalismo al volunta-
rismo, segiin los autores; la tradicién de los juristas te6logos del pasado espa-
fiol; una filosofia material, critica del positivismo juridico; y el tradicionalismo
espafiol, que trataba de hispanizar o dar sentido espaiiol a aquel organicismo>.

-3 Vid. Gustavo ZAGREBELSKY, E! derecho diictil..., op. cit., pp. 75 y ss.

* Vid. Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho dictil..., op. cit., pp. 79 y ss.
5 Sobre el predominio de esta filosoffa, vid. Nicoldss LOPEZ CALERA, «La cétedra “Francisco Sud-
rez” de la Universidad de Granada (1939-1945)», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n.° 25, 1985.
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Del por qué de este retorno beligerante a una concepcion antigua de los
derechos encontramos una explicacion en la justificacién misma que se hizo de
los fascismos o regimenes totalitarios. La crisis de las democracias occidenta-
les, excesivamente formalistas, y recrudecida en los afios treinta con las crisis
econémicas, determin la aparicién de los fascismos como «férmulas supera-
doras», entre las que se sitian el fascismo italiano, el nazismo alemén o el na-
cionalsindicalismo espaiiol 6, este dltimo considerado como la ideologia domi-
nante durante la primera década del franquismo, o etapa del «régimen
totalitario» ’. En cualquier caso, la ideologia del Régimen oscilaria entre el to-
talitarismo estatal manifestado por los seguidores de Ramiro Ledesma y Oné-
simo Redondo —donde la influencia del fascismo italiano fue mayor—, y la
desconfianza hacia el Estado, manifestada por los seguidores de Primo de Ri-
vera —donde la influencia catélica antiestatalista era clara®.

La «férmula superadora» del Régimen pasaba, precisamente, por recupe-
rar el organicismo antiguo en su primigenia elaboracién catélico tomista
—nunca perdido, aunque si mezclado con otras corrientes «extranjeras» como
el positivismo, o reelaborado por la doctrina italiana decimonénica °—. En
este proceso se invocarian las figuras de los te6logos juristas de los siglos Xvi
y XvII, como predecesores nacionalistas, que es caracteristico en los fascismos,
y que conduce a una relectura interesada de la historia a fin de encontrar legi-
timidad y justificacién para aquellos regimenes politicos.

En las préximas paginas nos centraremos, especificamente, en los trabajos
doctrinales desarrollados durante la década de los cuarenta y parte de los cin-
cuenta, por la doctrina juridica espafiola que llamaremos «de la posguerra». En
este punto resultan pertinentes varias precisiones. En primer lugar, la eleccién de
esta denominacién, en vez de otras como doctrina nacionalsindicalista, nacio-
nalcatélica o franquista, pretende evitar detenerse en el anélisis de la mayor o
menor adhesion de autores concretos a las directrices del Régimen, por no ser
éste el lugar para un estudio al respecto. Por el contrario, nuestro andlisis toma
como elemento integrador la metodologia e ideologia organicista y la concepcién
«antigua» de los derechos que comparten los autores tomados en consideracion

¢ Vid. Ismael SAZ, «Origenes, desarrollo y crisis del fascismo espafiol», Revista de Estudios Poli-
ticos, n.° 50, 1986, p. 183;

7 Vid. Manuel RAMIREZ, Esparia, 1939-1945. Régimen politico e ideologta, Labor, Barcelona,
1978, pp. 17 y ss.

8 Vid. a prop6sito Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «Ideologia y principios fundamentales», Revista
de Estudios Politicos, n.° 175, enero-febrero 1971.

® Vid. Juan José GIL CREMADES, E! reformismo espariol, op. cit., pp. 343 y 344.
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—sean estatalistas 0 no—, y el momento politico histérico en el que sus pro-
ducciones intelectuales se llevan a cabo, momento caracterizado por un poder po-
litico dictatorial, y confesionalmente catélico, que insta a un estudio prepositivo
—a veces expresamente antipositivista— y metafisico de las categorias juridicas.

En segundo lugar, nos situamos en la época conocida como etapa autar-
quica del Régimen, que algunos autores como Tortella la catalogan como una
larga posguerra. Esta no acabaria hasta el aumento del nivel de vida de los es-
paiioles, por fin equiparable al que tenian en la Republica, a partir del inicio de
la etapa tecnocrética. Estos afios componen un periodo unitario debido a razo-
nes econémicas —aislamiento internacional, autarquia y hambruna—!'°; juri-
dicas —se perfila una etapa politica tras la Ley de la Jefatura de Estado en el
1942 que no finalizarfa hasta la crisis de 1956 !'—; politicas —hay un predo-
minio de figuras del falangismo en el gobierno '?; y sociales— a partir de me-
diados de los cincuenta la poblacién sale de su letargo e inicia movimientos de
protesta que de la universidad se extienden a otros sectores, para demandar su-
bidas de salarios y una mejora en el nivel de vida '>.

De acuerdo a las premisas que hemos apuntado anteriormente, nuestro
andlisis tratard de poner de manifiesto c6mo la doctrina juridica de la posgue-
rra acerca de los derechos responde a lo que se ha llamado «humanismo cris-
tiano» 0 «concepcién antigua de los derechos». Con esta finalidad nos deten-
dremos en su utilizacién del iusnaturalismo tomista, y en su opcién por la
teoria de los derechos naturales de la persona, en abierta oposicién a la teoria de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano.

2. LA EPISTEMOLOGIA DE UNA EPOCA: IUSNATURALISMO
Y FILOSOFiA CATOLICA

Asistimos durante el periodo de 1939 a 1956 al abandono de toda meto-
dologia inorgdnica-moderna (liberalismo, socialismo cientifico, positivismo) y

1 Vid. Rafael TORTELLA, El desarrollo de la Espafia contempordnea. Historia econémica de los
siglos xix y xx, Alianza Editorial, Madrid, 1994, pp. 267 y ss.; Jos¢ Maria MARAVALL, Los resultados
de la democracia, Alianza Editorial, Madrid, 1995, pp. 66 y ss.; Rafacl ABELLA, La vida condtana
bajo el Régimen de Franco, Ed. Temas de Hoy, Madrid, 1996, p. 11.

' Vid J. A. GONZALEZ CASANOVA, Teoria del Estado y Derecho Constitucional, Vicens Uni-
versidad, Barcelona, 1984, especialmente el capitulo II de la parte III, «El retomo a los origenes del Es-
tado: la Monarqufa vitalicia del general Franco», pp. 249 y ss.; Alfredo MONTOYA MELGARES, De-
recho del Trabajo, Editorial Tecnos, Madrid, 10.* edicién, 1989, pp. 97 y ss.

12 Vid. Amando DE MIGUEL, Sociologia del franquismo, Ed. Euros, Barcelona, 1975, pp. 42 y ss.

13 Vid. Amando DE MIGUEL, Sociologia del franquismo, op. cit., p. 41.
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proveniente de ciertas naciones (las «democracias nérdicas»), como regla de
oro para el superviviente estudioso de posguerra. El régimen franquista se ha-
bia propuesto reencontrar cierta esencia nacional, por lo que consider6 preci-
so entroncar con la «eterna e inconmovible metafisica de Espaiia» '*. Esta
simbolizaba en el imaginario franquista la verdad objetiva y la trayectoria cul-
tural —y esencial— de todo un pueblo en la percepcién de la misma. No otro
objetivo que la recuperacion de estos valores habia presidido, al parecer, la lla-
mada Guerra «de Liberacion»: «La guerra de Espafia —sefalaba el general
Franco— no es una cosa artificial: es la coronacién de un proceso histérico, es
la lucha de la Patria con la antipatria, de la unidad con la secesién, de la moral
contra el crimen, del espiritu contra el materialismo, y no tiene otra solucién
que el triunfo de los principios puros y eternos sobre los bastardos y anties-
panioles» >

La justificacion de la existencia del Régimen se articula, pues, en torno al
juego de buenos y malos, donde todo lo que no signifique «eterna metafisica»
es demonizado. El pluralismo y el relativismo tedricos, el positivismo y el
materialismo —todos ellos presupuestos y epistemologias de los vencidos—
eran considerados culpables de la destruccién de verdades eternas acerca del
Derecho y la Moral, o del origen innato de los derechos del hombre; en defi-
nitiva, culpables del fin de la creencia en una verdad absoluta y trascendente.

La guerra aparece como un episodio de «higiene» con el que se elimina
«lo otro» de la verdad metafisica, transcendente e hispanica, cuyo contenido pa-
rece hacerse visible s6lo a los vencedores. Por tanto, la doctrina juridica de pos-
guerra, con mayor o menor entusiasmo, abandonar4 el positivismo juridico y el
materialismo economicista por conculcar los principios «puros y eternos» '° del
Régimen victorioso .

En este viraje traemos a colacién la prosa entusiasta de un actor, Corts
Grau, cuya adhesién a los nuevos pero viejos principios no deja lugar a dudas:

" Vid. José Antonio PRIMO DE RIVERA, «Discurso en el Cine de Madrid», Madrid, 19 de
mayo de 1935, en Rafacl DEL RIO CISNEROS, José Antonio y la Revolucién Nacional, Madrid, sex-
ta edicién, 1972, p. 25.

5 Vid, Francisco FRANCO BAHAMONDE, «Sentido de la Guerra de Liberacién», 27-VIII-
1938: Declaraciones a la Agencia Havas, en Pensamiento politico de Francisco Franco, tomo 1, Edi-
ciones del Movimiento, Madrid, 1975, p. 50. Las cursivas son mias.

6 Vid. Francisco FRANCO BAHAMONDE, «Sentido de la Guerra de Liberacién», 27-VIII-
1938, en Pensamiento politico..., tomo 1, op. cit., p. 50.

7 Sobre el antipositivismo de algunos integrantes de la doctrina juridica de posguerra, como Legaz
y Lacambra y Conde, ideSlogos a su vez del nacionalsindicalismo, vid. José Antonio LOPEZ GARCIA,
Estado y Derecho en el franquismo. El nacionalsindicalismo: F. J. Conde y Luis Legaz y Lacambra, op.
cit., pp. 53y ss.
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«Rechazamos cuanto signifique desenfreno moral, alli donde se encuentre, a sa-
biendas de que mucho mds repugnante que el marxista es el materialismo bur-
gués, no digamos ya el de los cristianos. Y, por tanto, tampoco tenemos nada
que aprender de ciertas civilizaciones, donde, bajo formas sin dudas més bri-
llantes, confiindese valor y precio, va desapareciendo tontamente €l hogar, y el
llamado matrimonio no pasa de ser un suceddneo, mero requisito burocratico de
un dorado libertismo sexual. Digo esto porque ya dan grima también los inten-
tos de combatir el comunismo desde el dngulo individualista y hedonista» '8,

Corts Grau llegé incluso a insinuar que, para no considerarse al intelectual
un hombre «abyecto e intitil» %, éste debia sumarse a la milicia constante, pues
la batalla no acababa con la paz. Los mensajes desde los medios de comunica-
cion continuaban recordando este punto: «Espaiioles, alerta: la paz no es un re-
poso cémodo y cobarde ante la Historia [...]. Espafioles, alerta. Espaiia sigue en
pie de guerra contra todo enemigo del interior o del exterior» 2°. Un compro-
metido Corts Grau expone a sus colegas las claves de este desafio: «[...] Las ar-
mas y las letras han vuelto a unirse, como en los buenos tiempos, y a los uni-
versitarios nos toca ser otra vez la conciencia de Espaiia y del mundo» 2'.

En esta linea, llegaria a reivindicar, frente a la Enciclopedia, la Summa y
la Opera Omnia, simbolos respectivos, a su entender, del saber ensoberbecido
—el ilustrado—, que quiere conocerlo todo y que por ello no alcanza las esen-
cias, y del saber austero —el escoldstico—, que si llega hasta ellas 2.

Dentro de esta dindmica depuradora del método destaca también el trabajo
aparentemente mds aséptico de Castan, quien, implicitamente, coadyuva a la
marginacion de todas las epistemologias politica y militarmente combatidas,
mediante la oportuna consideracion de todas ellas dentro de una tinica postura,
positivista y experimental, y, sobre todo, ajena a aspectos metafisicos y esen-
cialistas en el Derecho, de cuya existencia él no duda: «Pertenecen a esta vas-
ta direccion [sistemas experimentales y positivistas] todas aquellas escuelas,
muy variadas (materialismo, legalismo, historicismo, empirismo, positivismo,
realismo juridico, etc.), que adoptando, frente al problema del Derecho, una po-

8 Vid. José CORTS GRAU, «Nuestro anticomunismo», Revista de Estudios Politicos, volu-
men XIX, n.° 35-36, septiembre-diciembre 1947, p. 133.

¥ «El puro intelectual puede ser al mismo tiempo un hombre abyecto e iniitil [...]». Vid. José
CORTS GRAU, «Motivos de la Espaiia eterna», Revista de Estudios Politicos, volumen V, mayo-agos-
to 1943, p. 34.

X Mensaje de Radio Nacional durante el afio 1939. Cfr. Rafael ABELLA, La vida cotidiana bajo
el régimen de Franco, op. cit., p. 16.

¥ Vid. José CORTS GRAU, «Motivos de la Espaiia eterna», art. cit., p. 35.

2 Vid. José CORTS GRAU, «Motivos de la Espaiia eterna», art. cit., p. 35.

415



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

sicién meramente experimental, prescinden de todo principio superior (de or-
den formal o de contenido ético) al cual se haya de referir la esencia y la justi-
ficacién de las realidades juridicas» 2.

Desde la ideologia nacionalsindicalista también se insta al abandono, no
s6lo de la verdad cientificista del positivismo, sino incluso de todo racionalis-
mo moderno, cuya duda —la duda cartesiana—, més que duda tedrica, era
«duda hipdcrita», al entender de O. Redondo . Y es que la sombra que pro-
yecta el cartesianismo sobre una verdad universal y permanente tiene su origen
en la raz6n humana auténoma. Frente a ese protagonismo de lo individual-sub-
jetivo, que empieza a pensar por si mismo —es decir, al margen e independi-
zado del universo orgdnico medieval dirigido por el Creador—, y que sitda su
pensamiento como base de otros conceptos y verdades —por lo que sutituye en
ese rol a la razén y ley divinas y absolutas—, se defiende, precisamente, la
vuelta a las mismas, para reconstruir el universo orgénico fragmentado con la
Modernidad en sujetos librepensantes; en definitiva, en individuos opuestos a la
comunidad, o formas independizadas de su esencia, que ahora eran mas im-
portantes que ella. Se trataba, pues, de recuperar la verdad objetiva, divina y or-
génica, de la que derivaria, a su vez, y como su efecto, cualquier otra verdad
que el conocimiento humano debiera indagar: «La verdad moral, que es la pri-
mera interesante desde el punto de vista politico, existe. A ella nos debemos; es
la raiz de nuestra civilizacién y debe dedicarse la vida y el entusiasmo de las
generaciones jévenes a defenderla: es el cristianismo» .

Las anteriores consideraciones terminaron remitiendo al iusnaturalismo
cat6lico tomista que la tradicién juridica (nacional) espafiola habia venido
cultivado, con escasos paréntesis, desde hacia varios siglos. El constituirfa el
método desde el cual abordar el andlisis de conceptos como los derechos de la
persona, mediante la superacién-reunificacién de las fragmentaciones dialéc-
ticas a que habia dado lugar el positivismo modemo: individuo-comunidad, su-
jeto-objeto, Derecho-Moral, esencia-forma.

B Vid. Jos¢ CASTAN TOBENAS, La nocidén del Derecho a través de los sistemas filos6fico-juridi-
cos tradicionales y modernos, Discurso leido en la solemne apertura de los tribunales celebrada el 15 de
septiembre de 1947, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1947, p. 89 (las cursivas son del autor). El también
profesor Corts Grau viene a coincidir en esta idea: «El positivismo, cuyo raspo genuino es la reaccion an-
timetafisica, se nos ofrece en muy diversos planos: desde el materialismo hasta un psicologismo hedonista,
cuyo refinamiento confiindese a menudo con el espiritualismo. Denominase empirismo la actitud positi-
vista que mantiene la primacia de la experiencia sensible frente a la razén y se atiene estrictamente al mé-
todo inductivo». Vid. José CORTS GRAU, Curso de Derecho Natural, Editora Nacional, 1953, p. 79.

% Vid. Onésimo REDONDO, EI Estado Nacional, Ediciones Fe, 1939, p. 144

% Vid. Onésimo REDONDO, E! Estado Nacional, op. cit., p. 146.
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Esta vuelta al iusnaturalismo es saludada con simpatia, a veces entusia-
mo, desde el campo de la filosofia juridica. Autores como Sancho Izquierdo,
Corts Grau, Luiio Peiia, Elias de Tejada o Ruiz-Giménez, resaltan los benefi-
cios de esta recuperacion: «Por gracia del cielo, sin embargo —habia dicho
Ruiz Giménez en 1945—, el milagro de la supervivencia de la verdad se ha
producido y un sensible viraje es visible en la Historia desde finales de siglo,
llevando nosotros por delante cinco decenas de afos de auténtico renaci-
miento, de vigorosa restauracion. La filosofia cristiana, potentemente invoca-
da desde su atalaya de Roma por Su Santidad Le6n XIII en horas de amargo
positivismo y mundano desconcierto, crece y avanza a lo largo de la centuria
que estamos, augusta y firme, como firme y augusta la figura de Santo Tomads
de Aquino, que a su cabeza marcha tremolando banderin de enganche» %.

Se vuelve, pues, a un concepto de Derecho «con contenido», que, se
dice, da al derecho positivo «bases sélidas y estables» para su valoracién ?’.
Estas bases no son otras que aquellas «verdades absolutas» y «objetivas» que
la Escoléstica habia cultivado, y que eran percibidas como el dnico medio de
esquivar el relativismo: «El Derecho —recuerda Corts Grau—, lejos de ser
una abstraccién 16gico-formal o un resultado inductivo, responde a los con-
ceptos objetivos de fin y de bien, cuya intima compenetracién conviene re-
cordar» %,

Gracias a este resurgir del Derecho natural, que a juicio de los profesores
Luifio Pefia y Legaz y Lacambra es «eterno», se ponen otra vez de actualidad
los «principios indelebles» y el también eterno ideal de Justicia®, es decir, esos
pilares sélidos y estables que el Derecho positivo precisaria, no sélo en el
momento de su creacién, sino también en el de su andlisis.

Decia al respecto Ibdfiez de Aldecoa, que «se puede hacer ciencia del De-
recho y ser jusnaturalista [...]. El jurista [...] por operar sobre normas positivas
no pierde en ningtin momento su contacto con el Derecho natural, no pierde la
condici6n de jusnaturalista» *.

% Vid. Joaquin RUIZ-GIMENEZ, Introduccion elemental a la filosofia juridica cristiana, Edicio-
nes y Publicaciones Espafiolas, S.A., Madrid, 19485, p. 8. Las cursivas son nuestras.

7 Vid. Miguel SANCHO [ZQUIERDO, Principios de Derecho Natural, 5.* edicién, Zaragoza,
1955, p. 303. '

3 Vid. José CORTS GRAU, «Sentido espafiol de la democracia», Revista de Estudios Polfticos, n.°
25-26, 1946, pp. 11 y 12.

® Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, Editorial La Hormiga de Oro, S.A., Barcelona,
1947, p. 35. Vid. también Luis LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, op. cit., p. 147.

* Vid. IBANEZ DE ALDECOA, Meditaciones sobre la cientificidad del Derecho procesal, op.
cit., p. 28.

417

REVISTA DERECHOS Y LIBERTADES.-14



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

El recuperado iusnaturalismo catélico va a tener, de acuerdo a estas
pretensiones de la doctrina, dos funciones distintas, dentro del saber juridico:
una filosé6fica y otra metodolégica. Autores como el civilista Hernandez Gil,
el fil6sofo del Derecho Legaz y Lacambra o el procesalista Ibafiez de Aldecoa
se detienen en esta doble virtualidad, para analizar sus posibilidades respec-
tivas3!. Por ello, apunta el profesor Legaz y Lacambra, habria que diferenciar
entre Derecho natural y iusnaturalismo catélico de significado ético-metafi-
sico ¥, ya que el primero hace referencia al método cientifico-dogmaitico, y el
segundo, al conjunto de principios trascendentes destinados a valorar el de-
recho positivo.

Como método dogmatico, estd destinado a analizar y sistematizar las re-
glas juridicas a las que consideraban dogmas: es decir, reglas en cuya autoridad
de origen el jurista cree y no cuestiona. O, como diria Legaz, «materia que les
es dada por una instancia autoritaria como un objeto de fe pero que hay que de-
sarrollar en un sistema y comprender intelectualmente» 3. En este punto, Legaz
considera que la ciencia juridica, como dogmética, tuvo su origen, precisamente
en la Escoldstica, quien la hace nacer como «Dogmatica» *#; es decir, como dis-
cernimiento deductivo a partir de una premisa cuya existencia y verdad se
consideran incuestionables. Ahora bien, como método dogmatico, el iusnatu-
ralismo exige un andlisis intelectual del derecho no desinteresado, sino acorde
con la autoridad que lo crea*. La diferencia con la ciencia juridica positivista
o dogmética moderna estribarfa en que esta dltima pretende llevar a cabo un
andlisis del derecho desinteresado, es decir, formal o ausente de cuestiona-
mientos éticos y sociales S,

Por el contrario, el iusnaturalismo procede a derivar o deducir la ley po-
sitiva como efecto de la ley natural. Se establece una relacién causa-efecto en-
tre un fenémeno y una prescripcion, relacién que obtiene, ademds, significado

3 Vid. Antonio HERNANDEZ GIL, Metodologia del Derecho (Ordenacion critica de las princi-
pales direcciones metodolégicas), Editorial Reus, Madrid, 1945. Vid. también Luis LEGAZ Y LA-
CAMBRA, «El destino del normativismo en la ciencia juridica contemporanea», en Conferencias del
Doctor Luis Legaz y Lacambra, Universidad Eva Perén, 1952. Vid. IBANEZ DE ALDECOA, Medi-
taciones sobre la cientificidad del Derecho procesal, Ed. Instituto Espafiol de Derecho Procesal, Madrid,
1951.

32 Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «El destino del normativismo...», en Conferencias del..., op.
cit., p. 41.

3 Ibidem.

3 Vid. Luis LEGAZ y LACAMBRA, «El destino del normativismo...», en Conferencias del..., op.
cit., p. 42.

35 Ibidem.

% Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «El destino del normativismo...», op. cit., pp. 45 y 46.
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jerdrquico ¥’. «Por encima de su ciencia —recuerda Ibdfiez Aldecoa acerca
del jurista— tiene una filosofia juridica, en cuya parte axiolégica puede y
debe emplazar la efectividad imputativa del Derecho natural» .

Es asi como el iusnaturalismo catélico termina ofreciendo al Régimen
franquista el instrumental necesario para considerar la traduccién juridico-po-
sitiva de los postulados franquistas como un efecto del Derecho natural, es de-
cir, un efecto derivado de un orden moral supremo: el catélico. Porque, como
veremos al analizar su concepcién de los derechos, permite convertir los con-
tenidos del derecho franquista en proposiciones «racionales», de acuerdo al
método metafisico de conocimiento —mezclador de lo fenoménico o positivo y
lo prescriptivo—, y les presta legitimidad al aceptar acriticamente su origen en
la causa transcendente y suprema: un orden normativo natural cuyo articulado lo
componen los postulados de la religion cat6lica. «Espafia, como unidad politica,
es un Estado catdlico, social y representativo, que de acuerdo con su tradicién se
declara constituido en Reino», dice el articulo 1 de la Ley de la Sucesion en la
Jefatura del Estado, de 26 de julio de 1947. De esta forma, se llega a una su-
perposicion de lo racional y lo ético, que permite concluir que el Derecho del
Régimen es verdadero porque es bueno. «Afortunadamente, en Espafia [...] ha
nacido un Estado fuerte y sano que legislando con acendrado amor hacia todos,
pretende salvar ciertos errores estipidamente engendrados» . Y es que, «Es-
pafia —repetia Antonio de Luna las palabras de Garcia Morente— no es un pue-
blo de mercaderes, sino de caballeros cristianos» *°, donde el «ser cat6lico» sig-
nificaba ser «cumplidor fiel en todos los érdenes de la vida religiosa de los
preceptos de Dios y de la Iglesia de Cristo» *!.

Estas declaraciones facilitan la conversién del Derecho franquista en
dogma, sobre el cual opera el iusnaturalismo como método. A través de €l, el
jurista procedera a su estudio, no desinteresado, mediante la sistematizacién de
las normas segiin los designios de la confesionalmente catdlica autoridad — in-
contestable para el jurista— que las cred. Luego, sea como conjunto de prin-
cipios éticos 0 como método cognoscitivo, el iusnaturalismo delimita el dmbi-

3 Vid. Luis !..EGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 1953, p. 20.

% Vid. IBANEZ DE ALDECOA, Meditaciones sobre la cientificidad del Derecho procesal, op.
cit., p. 28.

¥ Vid. Juan B. PUIG, «La relaci6n patriarcal entre empresarios y productores», p. 254. La cursiva
es mia.

4 Vid. Antonio DE LUNA, «Espaiia, Europa y la cristiandad», Revista de Estudios Politicos,
mayo-agosto 1943, p. 97.

4 Vid. «Espaiia, Estado catélico y social» (editorial), Fomento Social, volumen II, n.° 8, octubre-di-
ciembre 1947, p. 387.
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to de conocimiento por donde puede discurrir el teérico del Derecho fran-
quista. Le proporciona, con apariencia de verdad suprema, los cdnones para su
valoracién unos principios legitimadores de las normas juridicas franquis-
tas— y los conceptos a priori —aquellas normas convertidas en dogma—, mas
alla de los cuales s6lo parecia cernirse la duda cartesiana de los intelectuales
abyectos.

Sin embargo, este iusnaturalismo descubrird en su seno una serie de co-
rrientes, una suerte de «pluralismo» teérico que los profesores Elias de Tejada,
Castdn y Legaz y Lacambra encierran en dos: la Neoescoldstica, que repre-
senta la linea dogmatico-catélica de la Escoldstica tradicional o filosofia cris-
tiana, y la tendencia existencialista, que puede, a su vez, tener 0 no tener cariz
cristiano 2.

Desde la clasificacién de Elias de Tejada, vemos c6mo los Lufio Pefia y
Sancho Izquierdo, por ejemplo, representan la linea neoescoldstica; un Ruiz-Gi-
ménez, estudioso de la obra de Santo Tomds, se sitiia dentro de la corriente de
la filosofia de la institucién, que también siguen otros autores, representantes de
la llamada «dogmdtica juridica»: los profesores Garrigues Diez-Cafiabate y Pé-
rez Botija. Y como representantes del existencialismo cristiano, se sitiia el
propio Elias de Tejada. Otros seguidores del iusnaturalismo, dentro de la dog-
madtica juridica, son Antonio Herndndez Gil o José Cast4n Tobefias .

Pero puede decirse que, a pesar de las diversas corrientes de pensamiento
observables en el interior de esta doctrina juridica, se detecta en todas ellas lo
que Castan llama una «feliz coincidencia» en el respeto «profundo» a la Tra-
dicién juridica, en una concepcion catélica del mundo y de la vida o en la pro-
clamacién de la supremacia de los valores morales sobre los materiales. La
exaltacién de la dignidad de la persona humana y su libertad, sin olvidar que to-
dos vienen a ostentar una filosofia ideal-realista, que les permite «armonizar»
con las modernas concepciones filoséficas, son otras virtudes igualmente com-
partidas por aquella doctrina*, convencida de que su discurrir teérico marcha
dentro de los limites de una verdad suprema y absoluta.

2 Vid, Francisco EL{AS DE TEJADA, «Panorama de la filosofia del derecho en la Espasia actual»,
Revista de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 186, tomo XVIII, 1949, p. 10. Vid. Luis LEGAZ Y LA-
CAMBRA, «Situacién presente de la filosofia juridica en Espafia», en Horizontes del pensamiento ju-
ridico, op. cit., p. 355. Vid. Jos¢ CASTAN TOBENAS, El derecho y sus rasgos en el pensamiento es-
paiiol, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1950, p. 83.

4 Vid. Francisco ELIAS DE TEJADA, «Panorama de la filosofia del derecho en la Espafia actual»,
art. cit.,pp. 11 y ss.

“ Vid. Jos€ CASTAN TOBERAS, El derecho y sus rasgos en el pensamiento juridico espaiiol, op.
cit, pp. 84y 85.
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3. CRITICA A LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y DEL CIUDADANO

A partir de su visién aparentemente armonica de las relaciones entre in-
dividuo, sociedad, instituciones y Estado, y de una concepcién de la naturaleza
nuevamente metafisica y antipositivista, durante esta primera etapa del Régi-
men se rechaza el concepto de derechos del hombre y del ciudadano, defendi-
do por la tradicién humanista laica, porque se cree que responde a una con-
cepcidn dialéctica de las relaciones apuntadas. En su lugar, se acude al
concepto de derechos innatos de la personalidad, que implica una nocién in-
tegradora de lo individual, social e institucional, de acuerdo a la tradicién
cognoscitiva recuperada.

3.1 Derechos amorales

Para la doctrina juridica de la posguerra, una doctrina oficialmente cris-
tiana en su metodologia y principios, las Declaraciones de Derechos que se
producen en la Modernidad giran en torno a una concepcion individualista del
sujeto portador de los mismos, una concepcion que, segin aquélla, hallaria su
germen en el iusnaturalismo racionalista, también de inspiracién religiosa:
«En oposicién critica al Tomismo —dice Castdn—, los sistemas de ambos
[Juan Duns Escoto y Guillermo de Occam], con sus errores y extravagancias
a veces, son un esfuerzo benemérito de orientacién hacia lo individual con-
creto, lo personal [...]. Esta nueva filosofia representa el abandono de los cri-
terios objetivos y la exaltacién de los subjetivos. La filosofia, la moral y el
Derecho vienen a quedar fundados sobre las ideas de individualidad, de vo-
luntad y de libertad» ®°. Se sostiene, pues, que con el iusnaturalismo raciona-
lista, de signo protestante, se erige al individuo como «forma superior de exis-
tencia», frente a «meros géneros y especies», y frente al determinismo
medieval *.

5 Vid. José CASTAN TOBENAS, Situaciones jurtdicas subjetivas, Instituto Editorial Reus, Ma-
drid, 1963, p. 55. Con esta misma opinién, vid. también Avelino FOLGADO, Evoluci6n histérica del
concepto del derecho subjetivo. Estudio especial de los juristas teblogos esparioles del siglo xvi, San Lo-
renzo del Escorial, 1960, p. 146; y Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «Derechos politicos y derechos so-
ciales», en Horizontes del pensamiento juridico, op. cit., p. 185.

% Vid. Luis DIEZ DEL CORRAL, «Individuo y sociedad en el liberalismo doctrinario», Revista de
Estudios Politicos, Suplemento de Politica Social, n.° 3, 1945, pp. 7y 9.
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Hasta aqui coinciden ambas lineas de iusnaturalismo, el tomista y el ra-
cionalista. La desavenencia se inicia cuando el proceso individualizados torna
a secularizarse con la llegada de la Ilustracién *’. Es el momento en el que el
método empirista de las ciencias naturales se convierte en modelo de conoci-
miento, desplazando del foro tedrico al iusnaturalismo, de tipo metafisico. A
partir de ese momento, se altera la perspectiva tedrica de lo divino y lo huma-
no, para vaciar de contenido moral las categorias cognoscitivas, el método de
trabajo y los resultados tedricos.

En la valoracién que la doctrina juridica de posguerra hace de esta amo-
ralidad cognoscitiva o positivismo se percibe un rechazo, una resistencia fren-
te a lo que, mas que simplemente amoral, ya es considerado peligrosamente in-
moral: «La metafisica monadoldgica del siglo xvit —dice Diez del Corral—
forma el fondo sobre el que se levanta la moral del siglo siguiente. Pero en el
transito se han desfigurado elementos esenciales de aquel pensamiento. Debi-
litase el sentido ético y unitivo de su construccién; el mandato de perfecciona-
miento que arranca de la metafisica de la ménada se va tornando en seco y ego-
ista utilitarismo. [...] El sistema natural [entiéndase natural-positivista]
extiende su dominio a la ética» .

Tal serfa el telon de fondo que, segun estos tedricos, preside la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, donde nos encontramos ante un
concepto de «derechos» que estd ya desnaturalizado y es equivoco: desnatu-
ralizado, en cuanto no metafisico o trascendental, o inmoral; y equivoco, por-
que ha sido articulado sobre una concepcién dialéctica de las relaciones entre la
comunidad y el hombre —ahora reducido a individuo y ciudadano—. Todo
esto se concibe como el resultado de un proceso de eliminacién de los ele-
mentos iusnaturalistas y personalistas, llevado a cabo por el positivismo juri-
dico y su ideologia politica: el liberalismo, que en la percepcién de la doctrina
de la época analizada aparece habitualmente identificado con postulados utili-
taristas y materialistas, propios del radicalismo filoséfico del siglo xvii: «La
ilustracién —sefialaba Corts Grau— habia interpretado la Ley natural en sen-
tido abstracto y racionalista. Conforme a ciertas corrientes de pretensién ma-
temdtica (el positivismo), esos derechos formiilanse de modo absoluto y radi-
cal, el radicalismo propio de la Revolucién francesa, y vienen a traducir un
complejo de reacciones y resentimientos del subdito contra la autoridad. Mds

4 Segiin apunta Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «Derechos politicos y Derechos sociales», en
Horizontes..., op. cit., p. 185.
*® Vid. Luis DIEZ DEL CORRAL, «Individuo y sociedad...», art. cit., p. 8. La cursiva es mfa.
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que derechos naturales, en su cabal sentido, son garantias individuales tras-
pasadas de individualismo» *. Aunque la nocién liberal se habia fundamenta-
do en el iusnaturalismo de signo protestante, el dominio del positivismo juri-
dico terminé diluyendo tal percepcion sobre el origen trascendente de los
derechos; en definitiva, y en palabras de Castdn, «barri6 la idea de esos llama-
dos derechos innatos u originarios que nacen con la persona y en cuanto lo es» %,
nocién a la que la Escoléstica ligaba una esencia trascendente que pretendia au-
nar de manera equilibrada lo comunitario y lo individual. Por eso, el tomismo
de la posguerra se apresuré a alejarse de esta concepcidn de los derechos y a re-
cuperar la tradicién de los derechos naturales '

3.2 Derechos individuales, derechos politicos (el ciudadano moderno)

En el esquema de razonamiento de la doctrina juridica que estamos ana-
lizando, los derechos del liberalismo politico son derechos del individuo fren-
te al poder politico, es decir, derechos del ciudadano o derechos politicos.
«[...] En sus Declaraciones de Derechos [...] —decia Luio Pefia— se enu-
meran y se proclaman los derechos de los ciudadanos, como solemne y eficaz
garantia frente al Poder piblico» 32, Castén insiste también en esta muta-
cién: la teoria de los derechos innatos de los siglos xvil y xvii, al estar unida
a reivindicaciones politicas, se fue transformando, «insensiblemente, en una
doctrina de matiz politico y revolucionario: la de los derechos del hombre y
del ciadadano» >. Y Legaz: «El Derecho Natural aspiraba a un orden racional
y ese orden racional se convierte, en el Estado de la revolucién, en una reali-
dad histérica [...]. Los derechos del hombre quedan ahora reconocidos como
derechos politicos [...]» 3. Desde el campo del Derecho politico Ruiz del

* Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.* edici6n, op. cit., pp. 65y 66. La
cursiva es nuestra.

0 Vid, José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», Revista General de Legis-
laci6n y Jurisprudencia, n.° 1-2, tomo XXIV, p. 11.

51 No debe confundirse la doctrina de los «derechos naturales» con la teoria de los llamados «de-
rechos del hombre y del ciudadano», que pretende haber formulado los «derechos naturales» en sus De-
claraciones de Derechos, en las que se enumeran y proclaman los derechos de los ciudadanos, como so-
lemne y eficaz garantia frente al poder piiblico. Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit.,
p. 340.

‘%2 Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 340. La cursiva es mia.

3 Vid. José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 11.

54 Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, <«El destino del normativismo en la ciencia jurridica con-
tempordnea», en Conferencias del Doctor Luis Legaz y Lacambra, op. cit., 1952, pp. 46y 47.
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Castillo abundaba en la idea: «Todos los derechos consignados en las Decla-
raciones tipicas son individuales, en cuanto tratan de delimitar exenciones o li-
bertades cuyo beneficiario es el individuo. Todos tienen, al mismo tiempo, un
alcance politico, en cuanto suponen afirmacién frente al Poder o asumen ofi-
cio de garantia» %.

Los Derechos del Hombre y del Ciudadano, como derechos politicos,
implican una visién dialéctica de las relaciones hombre-comunidad (estatal):
«Considerados asi —dice Castdn— los derechos individuales, en las Declara-
ciones de las Constituciones politicas y textos andlogos, como derechos frente
al Poder, tenian y tienen el grave inconveniente de conducir a una antitesis no
justificada ni deseable, entre el Estado y el individuo» .

Como esta vision dialéctica se considera conectada a una ruptura de la ar-
monia que debe presidir las relaciones hombre/Estado —relaciones, se dice,
mutuamente determinantes de la esencia de cada cual—, la doctrina juridica de
la posguerra propone una re-ubicacién arménica del hombre en lo politico-so-
cial, acudiendo al marco conceptual iusnaturalista proporcionado por los te6-
logos-juristas espafioles, quienes en la elaboracién del concepto de derechos na-
turales habrian aunado tanto las ideas de la Escoléstica medieval, més centradas
en la noci6én de orden, como las ideas del humanismo renacentista y del iusna-
turalismo protestante —modernos—, inauguradores del individualismos %’. En
definitiva, los dos 4mbitos que la doctrina de posguerra se proponia anudar en
su concepto de derechos. «El hombre —dice Corts Grau—, lejos de ser una in-
dividualidad escueta, desarraigada de lo social, se halla radicalmente inserto en
una serie de instituciones, desde la familia hasta el Estado. Sin necesidad de
aducir aquf las condiciones de mutua ayuda que exige la mera existencia, es
evidente que la técnica, la afectividad, la cultura, postulan convivencias pro-
fundas» 3%, Cualquier actitud saboteadora de la dimensién comunitaria impli-
caria en quien lo llevase a cabo egoismo y expatriacion, que se resuelven en su
propio perjuicio: «Lo antisocial no es la soledad, sino el egoismo y la deser-
cién, el enquistarse o el expatriarse, dos actitudes que —no lo olvidemos—
menguan la personalidad» %.

55 Vid. Carlos RUIZ DEL CASTILLO Y CATALAN DE OCON, Manual de Derecho Politico,
Madrid, 1939, p. 320.

% Vid. José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 13.

57 Es asi como lo considera el profesor CASTAN TOBENAS en su estudio Situaciones juridicas
subjetivas, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1963, pp. 55 y 56.

8 Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1 edicién, op. cit., 68.

# Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.* edici6n, op. cit., p. 68.
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No se estaba aceptando, simplemente, que lo que ellos llamaban «nues-
tros bienes internos», «nuestras energias fisicas y espirituales » quedaran sal-
vaguardadas a través de figuras como el derecho a la intimidad o la libertad
de conciencia —es decir, derechos del hombre y del ciudadano—, pues re-
mitian ya a un ente que se consideraba mutilado y resentido con el orden so-
cio-politico: el individuo. Por el contrario, se concluye afirmando que dnica-
mente son «auténticos» y «racionales» los derechos naturales, porque s6lo
ellos aglutinan en su concepto la dimension individual del hombre en plenitud
y su dimensién social. «Es superior y més perfecta —dice Castan— [...] la
teoria de los derechos naturales de la filosofia catdlica, que los concibe
como aquellos derechos que el hombre tiene para poder cumplir su fin indi-
vidual y social y que no deben considerarse en un sentido absoluto como de-
rechos individuales ni como derechos publicos concedidos o reconocidos
por el Estado» ©'. Los derechos naturales, insiste Luiio Peiia, «son a la vez “in-
dividuales” y sociales» 2.

Este proverbial maridaje entre la dimensién individual y social de los de-
rechos permiti6 justificar consignas politicas del Régimen como la conocida
«libertad dentro de un orden. «Yo proclamo aqui —decia Franco— que no-
sotros amamos la libertad méis que la pueda amar ningiin otro pueblo. Lo he-
mos demostrado a través de la historia. Pero queremos una libertad dentro de
un orden, de una seguridad social, porque en el desorden naufragan todas las
libertades» %*. La deslegitimacién tedrica que llevé a cabo la doctrina juridica
de la posguerra de unos derechos politicos frente al Estado dejaria las manos
libres a un orden politico dictatorial para decidir el alcance de lo individual y
sus derechos innatos dentro de lo nacionalcomunitario, un alcance que se
concreto en la sistematica anulacion y represion, no sélo de las presuntamen-
te desviadas y err6neas libertades civiles y politicas individualistas, sino tam-
bién de los auténticos derechos naturales de la persona, en escandalosa con-
tradiccién con las proclamas politicas liberadoras del ser humano y las
construcciones doctrinales vistas. Porque la armonfa piblico/privado de los de-
rechos naturales de la persona tuvo, como saldo real, la publica absorcién de lo
privado.

% Vid José CASTAN TOBEISIAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 11.

¢ Vid. José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 13. La cursiva es
del autor.

9 Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 340.

¢ Vid. Francisco FRANCO BAHAMONDE, 10-11I-1962: II Congreso Nacional Sindical, en Pen-
samiento politico de Francisco Franco, tomo 1, op. cit., pp. 355 y 356.
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3.3 (Esrealmente necesario positivar los derechos?

Si para la teoria liberal, e incluso para el iusnaturalismo de los siglos xvii
y XVilI, la positivacién-formalizacion de los derechos naturales era necesaria,
a fin de garantizar la subsistencia de los mismos %, para el tomismo juridico de
posguerra la forma no habria de sobreponerse a la esencia. «Es mds importante
para nosotros —decia Castdn—, en primer lugar, la adhesién que preste a ta-
les derechos la conciencia social y después la regulacion juridica —meditada,
equilibrada y sincera— de los mismos» ¢,

Corts Grau confiesa, sin reparo de ningun tipo, que «el fascismo a la es-
pafiola [...] no reniega de las libertades humanas sino de la palabreria liberal».
Y duda de que los derechos naturales s6lo puedan ser defendidos «con esa me-
dia docena de posibilidades que le ofrecen las constituciones modernas» %.

Al margen de estas conclusiones, mas o0 menos recatadas, del tomismo es-
coléstico, los idedlogos y politicos del Régimen, fieles a su desdén por la le-
galidad democrética y las ventajas de su respeto y aplicacion, se entregaban a
afirmaciones tales como que el constitucionalismo no era sino la «tela de Pe-
nélope de la actual chochez politica», que «serd rasgado por la voluntad juvenil
de vivir y trabajar unidos sin Constitucién» ©’; 0 que era «<mema» la preocupa-
cidén por declaraciones altisonantes mientras perduraban «las esclavitudes eco-
némicas», presididas por el Estado liberal «como un inmovil diosecillo de la es-
tupidez» ®&.

Frente a la inutilidad de la forma juridica, se aplaudia como mas apro-
piada la actitud del Movimiento Nacional, capaz de garantizar el respeto y la
realizacion de los derechos de la persona, gracias, sin mds, a las nuevas leyes de
corte autoritario, y, c6mo no, a la invocacién a Dios, la cual parece extender,
por si misma, el puente entre la proclamacion de los mismos y su ejercicio.
«[...] Basta ver —opinaba Corts Grau en un articulo més panfletario que rigu-
rosamente doctrinario— nuestras leyes y asambleas el nombre de Dios para
comprender que han hallado su auténtica garantia los derechos del hombre» ®,

® Asf lo sefiala en su estudio el profesor PECES-BARBA. Vid. Gregorio PECES-BARBA
MARTINEZ, «Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamentales», en Escri-
tos sobre Derechos fundamentales, EUDEMA, Madrid, 1988, pp. 242 y ss.

¢ Vid. José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 61.

% Vid. José CORTS GRAU, «Sentido espaifiol de la democracia», att. cit., p. 20.

7 Vid. Onésimo REDONDQ, E!l Estado Nacional, op. cit., pp. 149 y 150.

% Vid. José Antonio GIRON DE VELASCO, «El seguro de enfermedad en Espafia» (discurso), Re-
vista de Trabajo, n.° 1, enero 1941, p. 11. La cursiva es nuestra.

* Vid. José CORTS GRAU, «Sentido espaiiol de la democracia», art. cit., p. 37.
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porque, sencillamente, «basta conocer el genio espafiol —contimia Corts
Grau—, para saber que aquf hubiera abortado cualquier programa politico que
oliera ni de lejos a panteismo estatal» 7. Al fin y al cabo, ya lo habia dicho Pri-
mo de Rivera, ser espafiol «es una de las pocas cosas serias que se pueden ser
en el mundo» "',

Pero, a pesar de estas declaraciones, el Régimen apostaria, finalmente,
por la positivacion de los derechos, aunque con un estilo juridico documental
—el fuero— mds propio del pasado espafiol en reconquista. Este fue un ins-
trumento de gratas connotaciones para un Estado animicamente identificado
con los reinos cristianos y sus campafias para expulsar o aniquilar drabes (in-
fieles) de la peninsula. La promulgacién en plena contienda civil de una nor-
ma denominada «Fuero del Trabajo» —al que luego seguiria el Fuero de los
Espafioles— sintetiza el homenaje y la adhesién demagégica al modus vivendi
—Yy operandi— que en otros tiempos inspirara la consigna «Por Santiago y
cierra Espafia».

En cualquier caso, la actitud de la doctrina de la posguerra ante el pro-
blema de la positivacién responde, si atendemos las palabras de Legaz y La-
cambra %, a una concepcion organicista y antinormativista de la Constitucion:
la defendida por el decisionismo de Carl Schmitt, quien diferencia entre cons-
titucién y ley constitucional, para concebir la primera como una decisién adop-
tada por la unidad politica a través del poder constituyente. La instancia deci-
soria es algo sustancial, frente a la ley, que es algo formal. La relacion entre
ambas serd jerarquica, aunque el valor de la decisi6n es existencialista y no
trascendente, puesto que Schmitt niega la existencia de una instancia superior
a la decisioria que revise las decisiones de aquélla. La teoria politica del fran-
quismo, segiin defiende José Antonio L6pez Garcia, adopta la critica schmit-
tiana al Estado de Derecho y su sistema de fuentes, y trata de rectificar el
existencialismo de Schmitt a través del iusntauralismo tomista ’>. La adop-
cién del nombre de Fuero para algunas de las Leyes Fundamentales del Régi-
men’* —Leyes que, segiin Legaz y Lacambra, serian «Constitucién» pero no

" Vid. José CORTS GRAU, «Sentido espaifiol de 1a democracia», art. cit., p. 37.

" Vid. José Antonio PRIMO DE RIVERA, «Discurso en el cine de Madrid», Madrid, 17 de fo-
viembre de 1935, en Rafael DEL RIO CISNEROS, José Antonio y la Revolucién Nacional, op. cit.,
p-47.

2 Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «El Fuero del Trabajo como fuente del Derecho», Revista de
Estudios Politicos, n.° 5, marzo 1 940, p. 1 93.

™ Vid. al respecto José Antonio LOPEZ GARCIA, La presencia de Carl Schmitt en Espafia,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996.

4 El Fuero del Trabajo, o el Fuero de los Espaiioles.
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leyes constitucionales *— responde al predominio politico, durante los afios de
la posguerra, del Partido Unico y su parafernalia de mitos patrios y tradiciones
nacionalistas hispanas, en una continua relectura de la historia que sirviera para
legitimar el nuevo Régimen.

4. EL CONCEPTO DE DERECHOS EN LA DOCTRINA JURIDICA
DE POSGUERRA: LOS DERECHOS NATURALES
DE LA PERSONA

Llegamos asi a la concepcién de los derechos en esta doctrina, que no
es otra que la sostenida por la filosofia cristiana tomista, como ya habia
apuntado Castdn . Ella determina que esta concepcidén gire en torno a las
ideas de fraternidad universal, igualdad de derechos e inviolabilidad de la
persona en su dimensién individual y social: «El cristianismo —sefiala Luiio
Pefia— representa y constituye la mas solemne proclamacién de los derechos
de la personalidad humana, mediante la idea de la verdadera fraternidad
universal que implica la igualdad de derechos y la inviolabilidad de la per-
sona con todas sus prerrogativas, individuales y sociales» ”’. Esta tradici6n
cultural imprime al concepto de derechos cultivado en la posguerra una serie
de caracteristicas, las cuales reflejan los esfuerzos doctrinales por reunir
las categorias escindidas de la modernidad, a través de la consabida cosmo-
visién organicista que viene proporcionando la filosofia material del iusna-
turalismo catdlico.

4.1 Derechos naturales (o fin de la escisiéon Derecho y Moral)

En primer lugar, estos derechos, percibidos como derechos naturales, se
consideran derivados de la ley natural, por lo cual tienen ya validez y fuerza,
sin necesitar para ello del Derecho del Estado. Dice Luiio Peiia: «por el modo,
los “Derechos naturales” surgen con el nacimiento del hombre. El articulo 29
del Cédigo civil espaiol dice: “El nacimiento determina la personalidad; pero
al concebido se le tiene por nacido para todos los efectos que le sean favora-

5 Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «El Fuero del Trabajo como fuente del Derecho», art. cit.,
pp. 193 y ss. B

6 Vid. José CAST:‘:N TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 13.

" Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 342.
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bles [...]"» ™. Asi se expresa también el profesor Castin: «Son derechos origi-
niarios o innatos, que se adquieren simplemente por el nacimiento, sin necesi-
dad del concurso de medios legales de adquisicién» 7,

Son derechos que dimanan de la naturaleza o esencia del hombre mis-
mo ¥, el cual, y en concordancia con estas afirmaciones, es percibido por la
ideologia y el Derecho del franquismo como «portador de valores eternos» 81.

4.2 Derechos-deberes (la subordinacion definitiva del hombre al orden
universal cristiano)

Para la doctrina de posguerra, 1o que primeramente irradien los valores de
la persona —o su naturaleza transcendente— no son, como pudiéramos pensar,
derechos, sino deberes, de los cuales, ahora si, derivan los derechos. Ellos, los
deberes naturales, son el fundamento de los derechos. En pocas palabras, te-
nemos derechos porque tenemos deberes.

Opina la doctrina juridica que la preeminencia del deber sobre el derecho
obedece a la proyecci6n de la ley divina sobre los hombres, ley de la cual el ser
humano no es mds que «un heraldo» 82, Como persona que es, el hombre tiene
asignado un destino: 1a unién con Dios, realizable mediante el cumplimiento de
los deberes que el legislador divino le impone, de acuerdo a su naturaleza %.
Esos deberes emanan de lo que Lufio Pefia llama «el supremo principio del Or-
den moral: Haz el bien y evita el mal», consistente en «un imperativo divino
que se traduce en deberes morales para el hombre» #. De ellos se hacen derivar,
a su vez, los derechos, en cuanto instrumentos aptos para su cumplimiento.

Nos encontramos, en todo momento, ante una cadena de razonamientos
trascendentes, fundados en el principio de la causalidad, donde la causa se con-
sidera moralmente superior o mejor que el efecto. Asi lo explicaba Luifio Peiia:

7 Vid. también Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 339.

" Vid, José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 21.

8 Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 338. Vid. también José CASTAN TO-
BENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., pp. 10y 11.

81 Es uno de los puntos de la norma programatica de la Falange, concretamente el 7, acufiado por
Primo de Rivera, que aparece, ademas, sancionado en el titulo preliminar del Fuero de los Espafioles.
Vid. Rafael DEL RIQ CISNEROS, José Antonio y la Revolucién nacional..., op. cit., p. 5.

82 Vid. Eustaquio GALAN GUTIERREZ, La filosofia politica de Santo Tomds de Aquino, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1945, p. 52.

" ® Vid Eustaquio GALAN GUTIERREZ, La filosofra politica de Santo Tomds de Aquino, op. cit.,
p. 54.
# Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 344,
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«[...] bajo un aspecto ético, el Deber precede al Derecho. Precisamente porque
el hombre tiene el deber de realizar su dltimo fin tiene también el derecho a
cumplir libremente ese deber, empleando los medios que considere titiles y ne-
cesarios» %,

El fundamento tomista de los derechos de la persona —en los deberes que
Dios le impone es obviamente distinto del fundamento que el individualismo li-
beral otorga a los derechos del hombre y del ciudadano. Aquellos derechos po-
liticos e individualistas venian a justificarse en el valor de la personalidad
como realidad anterior, independiente e incluso opuesta al Estado y la sociedad.
Un fundamento asi —habia deducido la doctrina juridica de la posguerra—,
s6lo podia inspirar derechos y libertades absolutos contra el Estado y la socie-
dad, sin ningin deber para con los mismos. Sobre este particular, decian Prie-
to Castro y Sancho Izquierdo: «Primero el deber, luego, el derecho a cumplir
sus deberes, porque hoy, al contrario que en los regimenes individualistas in-
fluidos por la “Declaracién del Hombre y del Ciudadano”, los derechos del
hombre resultan del cumplimiento de los deberes» %.

Y de tal forma se halla interiorizado este aserto que Lufio Pefia crefa po-
sible deducir la clasificacién de los derechos naturales de la persona a partir de
sus deberes: «De la enunciacion y de la formulacién de esos deberes surgen au-
tomdticamente los derechos correlativos» ¥'. Ejemplo sorprendente de aquel au-
tomatismo es cémo Lufio Pefia consigue derivar la libertad de pensamiento y de
conciencia —«rectamente entendida e interpretada»— del Deber (con maynis-
cula) «de desenvolver la voluntad, mediante el ejercicio de la libertad, orde-
néndola hacia el bien» ¥, De esta suerte, su ejercicio se ve determinado por un
sentido de responsabilidad que embarga a su titular respecto a la comunidad y
que, més alld de los impedimentos de orden publico, generosamente propicia-
dos por el Régimen, se convierte en una barrera previa, situada en la conciencia
del sujeto.

La preeminencia del deber sobre el derecho es la clave que permite a la
doctrina juridica de posguerra explicar el caricter social de los derechos natu-
rales de la persona: antes de reivindicar el respeto de éstos, el hombre tiene que
cumplir sus deberes para con los demés, en recta marcha hacia su sublimacién
en Dios. Como ya indicara Corts Grau, «nuestros derechos y deberes quedan

& Vid. Enrigue LUNO PERNA, Derecho Natural, op. cit., p. 344. La cursiva es del autor.

8 Vid. Luis PRIETO CASTRO y Miguel SANCHO IZQUIERDO, llustracién popular al Fuero
del Trabajo, Editorial Imperio, Granada-Zaragoza, 1938, p. 25.

# Vid. LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 344. La cursiva es del autor.

%8 Vid. LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 345.
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proyectados hacia los demés» ¥ en la concepcién cristiana. S6lo del cumpli-
miento de estos deberes puede esperar el hombre el reconocimiento de una li-
bertad «itil», precisamente para cumplirlos mejor.

Las ventajas derivadas de la fundamentacién del derecho sobre el deber
son evidentes para el Régimen franquista: la que pudiera ser una pretensién del
sujeto titular se reduce a una obligacién del mismo. La ética del nuevo Estado
es penitente *°, por lo que el espaiiol no debe pensar que cuando actiia lo hace
como ejercicio de un derecho o potestad inherente a su persona, sino como
cumplimiento de un deber impuesto por el orden natural supremo. Lo impor-
tante para la ideologia del Régimen franquista era asegurarse de que el sujeto
no se considerara en una posicién de ventaja o poder respecto al orden politico,
como para dirigirse contra él, en demanda de algo. Por ello resulté muy qtil un
concepto de naturaleza humana vertebrado sobre deberes, aunque para cum-
plirlos la autoridad suprema —divina o humana— arbitre mecanismos que le
faciliten esa tarea, como por ejemplo los derechos '

4.3 Derechos sociales-nacionales o fin de la escisién entre individuo
y Estado

4.3.1 Derechos limitados pero irrenunciables e inalienables

Los derechos, se dice, son «de suyo» irrenunciables e inalienables. Asf lo
ponen de manifiesto, por ejemplo, los profesores Corts Grau, Lufio Pefia o Cas-
tdn *2. Esta idea responde a una concepcién de los derechos como instrumento
que el legislador divino pone al servicio del hombre, para que consiga su fin ul-

% Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, op. cit., p. 69.

% Vid. Javier IMENEZ CAMPO, «Rasgos basicos de la ideologia dominante entre 1939 y 1945»,
Revista de Estudios Politicos, n.° 15, 1980, p. 109.

%' Asf lo habia subrayado Onésimo Redondo, fundador de las Juntas Castellanas de Actuacién His-
panica, cuando decia —prescindiendo del sentido religioso que habia de informar los deberes, y abun-
dando mis bien en la dimension salvifica y paternal de 1a comunidad— que el hombre nacia «obligado
a servir y enaltecer con sus obras a la comunidad histérica que le produce en lo social y en lo politico
como sus padres le producen en lo fisico. Lejos de surgir el ser libre a la vida de relacién con derechos
de reclamacidn e infulas de garantias, viene adornado por los deberes primarios de ser itil a sus se-
mejantes, sometido al rambo solidario de la UNIDAD nacional de que forma parte. De esos deberes de-
rivan sus honrosos derechos a una libertad util y legitima». Vid. Onésimo REDONDO, El Estado Na-
cional, op. cit., p. 146. La cursiva y el subrayado son nuestros.

© %2 Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.* edicién, op. cit., p. 70. También
vid. Enrique PEREZ LUNO, Derecho Natral, op. cit. p. 343. Y José CASTAN TOBENAS, «Los de-
rechos de la personalidad», art. cit., pp. 22 y 23.
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traterreno de perfeccidn, siempre a través del cumplimiento de sus deberes. Por
esta razén no resulta contradictorio sostener que su disfrute pueda «subordinarse
y sacrificarse a derechos y fines prevalentes» *. La limitaci6n de los derechos en
la doctrina juridica de la posguerra encuentra su raz6n de ser en varias causas.

La primera y mds importante de ellas es que los derechos han sido consi-
derados, no como un fin en si mismos, sino como el medio de alcanzar otros fi-
nes supremos: los que corresponde al hombre de acuerdo a su esencia trans-
cendente. «Los “Derechos naturales” —dice Luiio Pefia—, bajo su doble
aspecto de cardcter privado y de caricter piblico, no son absolutos ni ilimita-
dos, porque formando parte del patrimonio moral del hombre, ofrecen la pe-
culiaridad de ser medios para la consecuci6n del fin individual y social. No son
derechos absolutos, sino subordinados y referentes o relativos a la esencia
misma del Derecho, que no es fin en si mismo, sino medio para el cumpli-
miento del fin individual y social» %,

Junto a esta servidumbre «l6gico-metafisica» a fines supremos —el medio
es inferior al fin—, se afiaden otras razones. Entre ellas, se sefiala el caracter li-
mitado del mismo sujeto titular: «constituyen parte del patrimonio moral de un
ser que es de si mismo limitado, y seria absurdo reconocerles un dmbito mds
amplio que el de su sujeto» **. O se aduce su dimensi6n social, es decir, 1a pro-
yeccién que han de tener los derechos hacia los demds: los derechos han de es-
tar condicionados por las exigencias del bien comiin, y armonizados con los de-
beres de los otros. «No son absolutos —dice Lufio Pefia— [...] en cuanto a su
contenido, pues estdn condicionados por las exigencias del orden moral y las
del orden juridico que obligan a ponerlos en relacién con los derechos de los
demds hombres y los imperativos del bien comiin» *.

Las anteriores razones de la doctrina juridica, a favor de la limitacién de
los derechos, terminan por servir a una justificacién metafisica de la suprema-
cia del orden representado por el Régimen sobre la libertad. La proyeccion de

% Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.* edicién, op. cit., p. 70.

% Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 343. Vid. también José CORTS
GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.* edicién, op. cit., p. 70: «Todo derecho recibe del fin
al que se ordena su razén de ser, pero también al propio tiempo sus limitaciones»; y Emiliano
AGUADO, «Sobre las formas de libertad», Revista de Estudios Politicos, n.° 17, vol. IX, 1944, p.
501: «Porque la libertad es un modo de acercarse a las vicisitudes de la vida cotidiana, enten-
derlas, dominarlas o prescindir de ellas; méis que una cosa que nos aguarda rigida y que no tole-
ra intromisiones, la libertad es una funcién en que vemos la sociedad y el Estado més o menos
cerca de nuestra vida, y afines u hostiles a lo que reputamos nuestro destino». (La cursiva es
nuestra.)

% Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.® edicién, op. cit., pp. 69 y 70.

% Vid. Enrique PEREZ LUNO, Derecho Natural, op. cit., p. 343.
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los derechos hacia los demas, la naturaleza humana contingente, la superioridad
de los fines supremos que los originan y la supeditacién al orden moral y juri-
dico que representa el Derecho del Régimen, son argumentos amables a la tria-
da autoridad, jerarquia y orden, consigna que fue de la ideologia dominante ¥’.

4.3.2 Dimensién social-nacional

Ya se ha resaltado, como una causa de limitacién de los derechos, la
proyeccién de los mismos hacia los demds hombres. Asi lo sostenia el cristia-
nismo, con cuyo humanismo quiere la doctrina juridica de posguerra conectar
la tradicién cultural espaiiola. Dice Corts Grau: «[...] Nuestros derechos y de-
beres quedan proyectados hacia los demés hombres. Esta es la concepcién
cristiana, consagrada ya por el Decélogo e insinuada por nuestro Séneca: “Al-
teri vivas oportet, si vis tibi vivere”» %.

El sentido social va a significar también, dentro de la doctrina juridica
analizada, una dimensién participativa en las actividades del Estado. Por ello,
se arguye, seria mejor llamar a los derechos politicos del liberalismo —que
ahondan sélo en el sentido individual— «derechos sociales»: «los derechos po-
liticos —dice LEGAZ— han de ser, en cierto modo, derechos sociales, puesto
que son la participacién en el proceso de creacion de las normas determinantes
de la estructura del orden social. La libertad politica es participacién en el
Estado y, al mismo tiempo, participacion en las actividades sociales que el Es-
tado incorpora a sus tareas y finalidades» %.

Desde el campo politico-ideolégico defensor del totalitarismo se trans-
forma en sentido nacional aquel sentido social de los derechos, resaltado por el
tomismo de la doctrina juridica, en su biisqueda de la reunificacion ontolégica
del ser humano. La necesaria proyeccién hacia los demas y la esencial corre-
lacién con el orden juridico-politico que caracterizan el concepto de los dere-

9 En ese sentido se expresaba Primo de Rivera: la libertad debfa conjugarse, «como nosotros pre-
tendemos, en un sistema de autoridad, jerarquia y de orden». Vid. José Antonio PRIMO DE RIVERA,
«Discurso sobre las Cortes Constituyentes», pronunciado en Cadiz el 12 de noviembre de 1933, en Ra-
fael DEL RIO CISNEROS, José Antonio y la Revolucién Nacional, op. cit., p. 169.

% Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.° edicidn, op. cit., p. 69. También
LUNO PENA insiste en ello. Vid. Enrique LUNO PENA, Derecho Natural, op. cit., p. 339. La cursiva
es mia, para resaltar la expropiacion sistemdtica de figuras del pensamiento, mitos y simbolos que, como
presunta tradici6n hispana, son puestos al servicio de la ideologfa nacionalista del Régimen.

% Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «Derechos politicos y derechos sociales», en Horizontes...,
op. cit., p. 193.
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chos de la persona, hallarian su continuacién en la intima unidad que la ideo-
logia del Régimen habia establecido entre el hombre y la nacién: «sélo es de
veras libre —dice el punto séptimo de la Norma programitica de la Falange—
quien forma parte de una nacién fuerte y libre»'%,

Algunos sectores de la doctrina juridica, simpatizantes con el nuevo
Régimen, ofrecieron un camino para ir escorando la sumisién l6gico-metafi-
sica de los derechos a fines supremos, hacia una sumision a los fines de la na-
ci6n. Este fue el caso de Corts Grau: «Nuestro derecho a la vida, por ejemplo,
viene a dilatar esa misma vida, penetrandola de sentido y dignidad; pero
pueden surgir un bien y un fin que se impongan a nuestros fines individuales
o terrenos: el bien de los nuestros, el de la Patria, el servicio de Dios, y en-
tonces aquel derecho nuestro se subordina a ese fin, cobrando todavia mayor
nobleza» '%!,

Ahora bien, habia que coordinar estas afirmaciones totalitarias con el es-
quema de la filosofia catdlico-tomista de los derechos humanos, concreta-
mente, para evitar en lo posible la colisién con su defensa de la libertad de la
persona y su tradicional desconfianza hacia el Estado. Debia, pues, evitarse
que el argumento de la dimension nacional desembocara, en nombre del bien
comiin escoldstico, en la absorcién de la persona dentro del seno del Estado, y
en la anulacion de los derechos que, como tal, le serian naturalmente inhe-
rentes. Por el contrario, se quiso hacer girar el bien comiin en torno al respeto
de los derechos; al menos, el concepto de bien comin que la doctrina juridica
decia ostentar, y que no era otro que el de la Escolastica. Es decir, un bien co-
muin referido a la naturaleza individual del hombre: «El bonum commune es-
colastico clasico iba referido por naturaleza al hombre individual, como un pa-
trimonio comin de todos los hombres y que los enlaza a todos. Para la
Escoldstica, toda comunidad y especialmente la comunidad politica iba refe-
rida al bien comun de cierto plano o nivel: y esta referencia daba fundamento
y sentido a la comunidad en el pensamiento escolastico y, en general, en el
pensamiento cristiano; pues s6lo esta referencia justificaba las pretensiones de
la comunidad frente a los individuos, y sin ella, tales pretensiones resultaban
ilegitimas» 12,

Entonces, ;en qué consistian finalmente los derechos y libertades con
dimensién nacional? «Esta libertad —explicaba Marcelo Catald&— no es en-

1™ Vid. Rafael DEL RIO CISNEROS, José Antonio y la Revolucién Nacional, op. cit., p. 5.

191 Vid. José CORTS GRAU, Principios de Derecho Natural, 1.2 edici6n, op. cit., p. 71.

12 Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, E!l hombre y lo humano en el pensamiento politico con-
tempordneo, Universidad Internacional «Menéndez Pelayo», Santander, 1961.

434



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

tendida en la manera en que lo fue a partir de la Revolucién francesa. La li-
bertad del hombre comienza en la de su “contorno” y, concretamente, en la de
la Patria. No se desdobla en unas libertades enunciativas de tipo politico,
sino que es integral, para el cumplimiento de la misién, del destino que a
cada uno le corresponde en el ejercicio de sus funciones» '®,

Se observa c6mo lo totalitario que implica o se desprende de la defensa de
una dimension nacional de los derechos deriva de la profundizacién en el or-
ganicismo y en la idea de orden. El alcance de los derechos en el Régimen se
hace depender de la esencia humana y sus fines, impuestos por el legislador di-
vino, y que sélo el Derecho franquista —al que la dogmaética juridica ha per-
mitido considerar como una proyeccién del Derecho natural— parece reflejar.
La libertad adquiere, por lo tanto, caricter teleoldgico, y consiste, segtin decia
Elias de Tejada, «en una opcién subjetiva entre premisas puestas objetiva-
mente por Dios para cada caso concreto» '®. La limitacién a la libertad ha
adoptado la apariencia de una determinacion del orden supremo, al cual el or-
den juridico-politico franquista remite la causalidad de sus decisiones. La li-
mitacion trascendental de los derechos se convierte, pues, en la mejor coartada
para unas leyes represivas, unas leyes que no son condicién de la libertad sino
que, por el contrario, la suprimen.

4.4 Derechos de la persona (la exaltacion de la ontologia tomista y del
viejo Derecho comiin)

Frente a los derechos del hombre y del ciudadano, la doctrina juridica de
la posguerra remitia al concepto de los derechos de la persona: «Todos los de-
rechos y deberes humanos —decia Venancio D. CARRO— nacen y se desa-
rrollan en funcién de la personalidad humana, del hombre, hecho a imagen y
semejanza de Dios» ',

Sin embargo, y a juicio de Castdn y Legaz, el positivismo juridico habia
acabado con esta idea, si bien el iusnaturalismo catélico le siguié siendo fiel.
Esta circunstancia, unida a la escision publico/privado, y al cultivo iuspublicista

103 Vid. Marcelo CATALA RUIZ, Doctrina y legislacion social. Volumen I: Historia y doctrina po-
litico-social, op. cit., p. 398. La cursiva es mia.

14 Vid Francisco ELIAS DE TEJADA, «Raices de la persona humana», Anales de la Universidad
Hi&palense, n.°3, 1951, p. 13.

%5 Vid. Venancio Diego CARRO, «Derechos y deberes del hombre», Discurso de ingreso en la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1954, p. 9.
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de los derechos del hombre y del ciudadano, motivé que en el Derecho privado
surgiese el concepto de «derechos de la personalidad», para aglutinar aquellos
derechos que «se ejercitan sobre la propia persona o sus cualidades o atributos,
asegurando el goce de nuestros bienes, de nuestras energias fisicas y espiri-
tuales» '%, Es decir, aquellos bienes de la personalidad que, a juicio de la doc-
trina juridica, no quedaban pertinentemente protegidos bajo la cobertura de los
derechos del hombre —como por ejemplo el derecho a la intimidad, la libertad
de conciencia, etc.—. Por el contrario, aquéllos eran considerados una nocién
ajena a la personalidad humana, social e individual al mismo tiempo. Creia la
doctrina que, por ser cultivados desde el iuspublicismo positivista, los derechos
del hombre marginaban el concepto de persona, un concepto que Legaz, si-
guiendo a H. Coing, consideraba tradicionalmente unido al Derecho privado:
«H. Coing ha sefialado que, histéricamente, el problema de un concepto juri-
dico de la persona tiene un caracter civilista, a diferencia de la doctrina relati-
va a los derechos humanos, que en general ha marchado aislada respecto a la
doctrina de la personalidad [...]. Fue el positivismo el que inicié de nuevo el
retroceso, haciendo que volvieran a separarse los dos conceptos —personalidad
y derechos subjetivos— y abriendo un abismo entre los derechos subjetivos pri-
vados y los derechos politicos [...]» '

De alguna manera, la doctrina civilista de los derechos de la personalidad
pretendia entroncar con aquella tradicién iusnaturalista que remitia a la idea de
«derechos innatos u originarios que nacen con la persona», es decir, conectados
a su personalidad, y que, al parecer, habria quedado rota con la nocién publi-
cista o constitucionalista de los derechos del hombre y del ciudadano, en
cuanto remitentes al soporte antropolégico del individuo. «La teoria de los de-
rechos de la personalidad —dice Castan— pertenece fundamentalmente al
Derecho privado. Ha respondido al prop6sito de que sean reconocidos y pro-
.clamados tales derechos como una nueva especie de derechos privados, dotados
de proteccién civil. Por el contrario, la teoria de los derechos del hombre se
preocupa, sobre todo, de su tutela publica, aspirando a poner al individuo bajo
la proteccion del Derecho politico» '8,

Se entiende entonces que s6lo la vuelta a la iusprivatistica, y a su concepto
de derechos de la personalidad, garantiza la adecuada concepcién de los dere-
chos. Es asi como, por ejemplo, se procede a integrar la igualdad o la asocia-

1% Vid José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 11.

197 vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «La nocién juridica de la persona y los derechos del hom-
bre», en Humanismo, Estado y Derecho, Bosch, Barcelona, 1960, art. cit., p. 129.

18 Vg José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., p. 12.
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cién entre los derechos de la personalidad '®, manifestacion clara de su recha-
zo al concepto de derechos del hombre y del ciudadano.

De esta forma, podemos concluir sefialando que la recuperacién de los de-
rechos de la persona pasa por devolver el protagonismo dogmatico-te6rico al
Derecho civil, tradicional cultivador —al sentir de los juristas del Régimen—
de la noci6n de personalidad juridica. Esta es percibida, ademds, en relacién
metafisica con la personalidad ética. Segin Legaz y Lacambra, «{...] entre la
persona humana y su nocién juridica existen tanto una relacién de deber ser
como un vinculo ontolégico [...] Quiere decirse que la persona humana debe
ser también persona en sentido juridico y que la persona en sentido juridico es
una calidad, un modo de ser de la personalidad humanado '1°,

Continia, pues, la vuelta a la tradicién escoldstica del saber juridico,
donde el Derecho comiin —es decir, el que otorgaba la base teérica de todas las
ramas juridicas y mantenia la unidad del saber del Derecho— era fundamen-
talmente el Derecho civil y, no olvidemos, también el canénico. La vuelta al
iusnaturalismo como método de conocimiento trae consigo la recuperacién
de la dogmatica escoldstica y iusprivatista en el tratamiento de los derechos.
Los derechos naturales son concebidos como una manifestacioén de la perso-
nalidad, y si bien incorporan una dimensién publica y privada, como la perso-
nalidad de la cual dimanan, son vertebrados sobre la idea cristiana del libre al-
bedrio y sobre la siempre polémica relacién entre el Derecho del Estado y la
moral cristiana, la cual quiere mantenerse a salvo de las ingerencias del poder
secular, en el dmbito privado. Por esta razén, el tratamiento doctrinal de los de-
rechos, basado en el humanismo cristiano, trata de mantener la idea de orden
universal al lado de la idea de libertad de la persona, si no «frente», si al menos
«ante» el Estado. El tratamiento iusprivatista de la teoria juridica de los dere-
chos naturales de la persona se mantiene al margen de la teoria juridica del Es-
tado y del Derecho piiblico franquista. Es un caso de reparto de competencias
temadticas o conceptuales, que permite coexistir la defensa de los derechos na-
turales con la existencia de un Estado dictatorial y antidemocratico, represor de
los mismos, como si se tratara de una cuestién de especialidades tedricas.
Pero, en cambio, si que se sitia frente a la creciente influencia de una nueva
rama del Derecho piiblico, el Derecho constitucional, y la filosoffa secular

% Vid, José CASTAN TOBENAS, «Los derechos de la personalidad», art. cit., pp. 44-62. También
LUNO PENA considera la igualdad como un derecho de la personalidad. Vid. Enrique LUNO PENA,
Derecho Natural, op. cit., pp. 346 y ss.

1% Vid. Luis LEGAZ Y LACAMBRA, «La noci6n juridica de la persona y los derechos del hom-
bre», en Humanismo, Estado y Derecho, op. cit., p. 112.
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con la que aparece conectado: el liberalismo. Ambos estaban transformando las
tradicionales perspectivas en el estudio de los derechos —Ia civilista y esco-
lastica—, mediante la introduccién de categorias y principios nuevos, talos
como la divisién de poderes, el pluralismo politico, el principio de legalidad, y
un nuevo sistema de fuentes juridicas, cuyo conocimiento y andlisis superaba
los canales conceptuales del Derecho privado y del iusnaturalismo tomista.

Llegados a este punto, entendemos que el concepto de derechos naturales
de la persona, sostenido por la doctrina juridica durante la posguerra, se cons-
tituye, a la vista de sus caracteristicas y fundamentacién, en mero ejercicio te6-
rico de aquélla, sin apenas organizacion sistemdtica y muy funcional para el
discurso legitimador y demagégico del Régimen politico. Facilitan esta fun-
cionalidad la perspectiva organicista que los informa y el sentido religioso
que los embarga, este dltimo oficialmente erigido en cobertura justificadora del
poder dictatorial, y portador de muchos de los presupuestos tedricos —como la
tradicién del humanismo cristiano—. A partir de ellos es posible demandar,
como exigencia de una légica trascendental derechos naturales para la persona.
La convivencia entre las elaboraciones tedricas acerca de los derechos y la Dic-
tadura franquista, represora de libertades y derechos b4sicos, exigiria una uti-
lizacién de los conceptos, en ocasiones burda y grotesca, para elaborar de for-
ma apresurada y contradictoria el discurso tnico: el de la nueva autoridad.
Como ejemplos de este acoplamiento entre academia y praxis politica habria
que destacar la sumisi6n final de la persona y sus derechos al bien comiin que
representa el Estado, gracias a la dimensién social de aquéllos; la preeminencia
del deber sobre el derecho en la perfeccién de la persona, debido a que es con-
cebida como criatura con un destino trascendental; la aceptacion de la limita-
cién de los derechos por razones de orden piblico, que la dogmatica juridica
nunca discute, porque éste ha sido legitimado como el reflejo secular del orden
natural trascendente.

- En este contexto, hablar de derechos no resultaba contradictorio, siempre
que obedeciera a una visién del universo en la que todas las criaturas se halla-
sen subordinadas al orden objetivo de la creacién. Lo importante, precisa-
mentes, es esa idea de orden eterno que parece seguir ahi, demandando a las
personas el cumplimiento de un destino trascendente de perfeccion, con la
ayuda del libre albedrio y la fe. Reivindicar derechos distintos a los que reco-
noce el magisterio de la Iglesia, intérprete del regulador divino del orden eter-
no, pasa a convertirse en una opcion distinta a la del camino de perfeccién;
pero también en una opcién pecaminosa reprobable. De la amonestacién pri-
vada por la desviaci6n del libre albedrio, a la coaccién juridica piiblica media el
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discurso interesado de ciertos grupos que con la oportuna manipulacién del hu-
manismo cristiano y su bienintencionada meta de salvacién, vuelven intolera-
ble, moral y socialmente, el retraso o el abandono del destino fijado por €l cre-
ador del orden universal. En estos casos, el Derecho y la Moral se confunden
de nuevo en un todo humanamente irresistible, y se hace realidad en un apara-
to estatal autoritario que pretende ser igualmente irresistible gracias al mono-
polio de la fuerza. Este fue el caso de la Espaiia franquista, donde la reunifica-
cién de la moral catélica oficial y el Derecho franquista —o cielo y tierra del
tan traido y llevado orden universal— fue apuntalada con la critica doctrinal a
los derechos del hombre y del ciudadano, y el cultivo de la nocién de los de-
rechos naturales de la persona.
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