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RESUMEN: En este trabajo se expone cémo la Reforma sitla la conciencia como fuente
autonoma de moralidad y desplaza la centralidad de la persona en el Derecho, poniendo en su
lugar a la subjetividad. Como consecuencia se desequilibro el polo objetivo y el polo subjetivo del
Derecho. La negacion del Derecho divino por Lutero abocé al Derecho a la necesidad de buscar
nuevas instancias de legitimacién, que dieron lugar al Derecho racional. Las nuevas fuentes de
legitimacion han supuesto un fortalecimiento del Estado o de las distintas instituciones de poder
publico (absolutismo e idealismo). El iusnaturalismo racionalista de los juristas de la Reforma
concibi6 dos ordenes o sistemas distintos y separados: uno natural y otro positivo.
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ABSTRACT: This paper sets out how the Reform puts the conscience as autonomous source of
morality and displaces the centrality of the person in law, put in place to subjectivity. Consequently,
the objective and subjective pole of the law remained unbalanced. The denial of lus divinum by
Luther embarked to the need to seek new instances of legitimation, which gave rise to Rational law.
New sources of legitimacy have led to a strengthening of the State or of public power (absolutism
and idealism). The rationalist natural law from the jurists of the Reformation conceived two orders
or systems different and separate: one natural and one positive.
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I. INTRODUCCION

La Reforma protestante fue un movimiento teoldgico, antes que filosofico o politico.
Sin embargo, influyé decisivamente tanto en la Filosofia en general, como en la Filosofia

del Derecho en particular. Asimismo, trajo consigo importantes consecuencias en el
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orden politico y en el Derecho positivol: el Imperio dej6 de ser confesional, pasando a
ser confesionales cada uno de los territorios que lo integraban. La idea de que la Iglesia
y el Derecho eran incompatibles, llevo a la negacién del Derecho candnico. De ahi se
derivd, entre otras, la asuncién de las competencias en materia eclesiastica por parte de
los sefores territoriales. En el ambito del Derecho privado también puede apreciarse su
influencia. Asi, por ejemplo, su concepcion del matrimonio como un contrato civil con una
base natural, pero negando su naturaleza sacramental, llevaria al inicio del proceso de
secularizacién de esta institucion. Atendiendo a los fundamentos del Derecho, las dos
ideas de Lutero® gue tuvieron, a la larga, mayor influencia fueron su concepto de libertad
Yy Ssu pensamiento respecto al Derecho natural y al Derecho divino.

Resulta conocido que Lutero se aparta de la concepcion de la Iglesia catélica acerca
de libertad y de la justificacion del hombre. Estas diferencias aln no han sido
plenamente superadas, a pesar del esfuerzo de ambas partes por encontrar los aspectos
comunes que permitan alcanzar la unidad de las Iglesias?’. Por otra parte, es igualmente
un lugar coman la negacién del lus divinum por parte de la Reforma®. El Derecho divino
suponia la base ontolégica del Derecho en la escoléstica clasica. Dicho de otro modo, el
iusnaturalismo fundamenta el Derecho en una verdad ontolégica permanentes. Puesto
que cualquier profundizacion en la aplicacion del Derecho supone encontrarse de frente
con la antinomia entre la justicia individual y la aspiracién del Derecho objetivo a ser
aplicado de modo general, necesariamente cualquier alteracién en el modo de concebir
la libertad humana y la fundamentacion del Derecho objetivo trae consecuencias de

hondo calado. Asi ocurrié con el individualismo al que conduce la concepcién luterana de

! Un estudio del impacto de la Reforma protestante en el Derecho de los principales Estados
Europeos, puede verse en HAROLD J. BERMAN, Law and Revolution. Il. The impact of the Protestant
Reformations on the Western Legal Tradition, Cambridge et alt., 2003.

2 para un breve apunte biogréfico, cfr. JAViER CAMPOS Y FERNANDEZ DE SEVILLA, Santo Tomas de
Villanueva y Lutero, en La Ciudad de Dios (San Lorenzo del Escorial, n. 229, 2016, pp. 483-486, y
la bibliografia alli citada.

3 Cfr. la Declaracion conjunta sobre la doctrina de la justificacion firmada el 31 de oct. de 1999, el
cardenal Edward Cassidy con la aprobacion de Juan Pablo Il, y el obispo luterano Christian
Krause, en

http://www.vatican.va/roman_curia/pontifical councils/chrstuni/documents/rc_pc_chrstuni_doc_ 31
101999 cath-luth-joint-declaration_sp.html. Para un estudio de esta declaracion, vid. JUuTTA
BURGGRAF, La declaracion conjunta catélico-luterana de 1999 acerca de la justificacion, en
“Anuario de historia de la Iglesia”, n. 9, 2000, pp. 511-520

4

DIETRICH PIRSON, lus Divinum, en IDEMm, Gesammelte Breitrdge zum Kirchenrecht und
Staatskirchenrecht, 1. Band, Tiibingen, 2008, pp. 11y ss.

5 ANDRES OLLERO, Historicidad radical del Derecho Positivo, p. 181, accesible en

http://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/documentos _magistrados/OlleroTassara/Artculos/45
-POSITIV-HISTORIC.pdf [9.10.20186].
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la libertad y con la necesidad de buscar una nueva legitimacién del Derecho que no fuera
el Derecho divino.

Il. LA CONCEPCION LUTERANA DE LA LIBERTAD HUMANA Y SUS
CONSECUENCIAS

Las dos obras principales en las que Lutero trata de la libertad son Tractatus de
libertate christiana (1520)° y De servo arbitrio (1525). Se dedica aqui mayor atencién a la
respuesta de Lutero a Erasmo, porque es la que ha tenido mas influencia en el ambito
del Derecho. En opinion del reformador, la palabra liberum arbitrium deberia desaparecer
del lenguaje de los hombres. Esto serfa lo mas seguro y lo mas religioso’ .

Al describir la naturaleza de la libertad, Lutero la reduce al libre arbitrio: “ius utendi,
faciendi, omittendi pro libero arbitrio”; es decir, derecho a usar, obrar u omitir conforme al
libre capricho. La libertad queda en cierto modo confundida con el dominio sobre las
cosas materiales; ya no es concebida como una cualidad del ser dotado de inteligencia y
voluntad -cuya finalidad es la perfeccién de ese mismo ser-, sino como algo cerrado en si
mismo y ateleoldgico: mero derecho de usar y abusar sin referencia al orden del ser®.

A ello debe afiadirse que en la concepcion luterana es la propia subjetividad la que
fundamenta la salvacién®. El hombre se salva sin necesidad de cumplir ninguna ley. En
el orden de la salvacién, todo se resuelve al margen del cumplimiento de cualquier ley -
incluida la divina-, segun la certeza subjetiva que cada uno tenga de haber sido
justificado por la mera imputacién de los méritos de Cristo™. La subjetividad se convierte
asi en el lugar hermenéutico de toda Revelacién cristiana™. Y mas alla del ambito
teolégico, este radical subjetivismo esta en la base, o al menos potencia, el
planteamiento filos6fico subyacente a tantas corrientes contempordneas de
pensamiento: la subjetividad es el lugar hermenéutico de la inteleccion del mundo, como
punto de partida para interpretar el ser. Pero si es la subjetividad humana la que crea la
verdad, se sigue inevitablemente que también es la subjetividad humana la que crea el

bien'?. Si la subjetividad crea la moralidad, el hecho de que moralidad y legalidad se

® Un comentario exhaustivo de esta obra, puede verse en R. RIEGER, Von der Freiheit eines
Christenmenschen, De libertate christiana, Tubingen, 2007.

" Lucas FRANCISCO MATEO SECO, Ley y libertad segun Lutero. (Andlisis de las consecuencias
antinomistas de un planteamiento teolégico), en “Persona y Derecho”, n. 7, 1980, p. 162.

8 Lucas FrRANCISCO MATEO SECO, Ley y libertad segun Lutero..., p. 163.
® Lucas FRANCISCO MATEO SECO, Ley y libertad segun Lutero..., p. 161.
19| ucas FrANCISCO MATEO SECO, Ley y libertad segun Lutero..., p. 162.
| ucas FRANCISCO MATEO SECO, Ley y libertad segun Lutero..., p. 162.

12 | ucas FRANCISCO MATEO SECO, Ley y libertad segun Lutero..., p. 162.
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confundan (e incluso de que la legalidad cree la moralidad) no tiene en la concepcion
protestante los tintes dramaticos que tiene en la concepcion catélica™®.

Desde una concepcion escolastica de la ley, ésta encuentra su fundamento en el
orden natural (la ley natural). A su vez, la ley natural encuentra su fundamento en Dios.
La ley humana, para ser justa, debe respetar -0 al menos no contradecir- la ley natural.
La ley no puede tener otra finalidad que la del bien comun; esto es, el de toda la
sociedad. Y mas alla del ambito teoldgico, este radical subjetivismo esta en la base, o al
menos potencia, el planteamiento filos6fico subyacente a tantas corrientes
contemporaneas de pensamiento. De hecho, se ha afirmado que “la modernidad es la
historia de la radicalizacion de la subjetividad™*.

Por su parte, la conciencia individual no es creadora de la ley sino sélo encargada de
aplicarla a la conducta concreta que debe adoptar el sujeto en cada momento. Una ley
humana que vaya en contra de la ley natural no se considera ley, y por tanto, no cabe
propiamente una objecion de conciencia a la ley. Cuando una autoridad dicta una norma
contraria a la ley natural, ese precepto humano no obliga, sino que mas bien surge el
deber de resistirlo. Mientras este planteamiento fue aceptado por los legisladores
bastaba invocar la ley natural -sin necesidad de acudir a la fuerza normativa de la propia
conciencia- para quedar eximido del cumplimiento de tal norma. Mas aun, surgia la
obligacién de combatir la norma contraria al Derecho natural.

Desde esta perspectiva, habia también supuestos en los que se atendia a situaciones
individuales del sujeto y éste quedaba exceptuado de la aplicacién de la ley, bien para
evitar males mayores (éstos eran propiamente los supuestos de tolerancia), bien porque
sin estar contemplados en la letra de la ley, atendidas las circunstancias del caso, se
consideraba que la solucién més justa era esa, segun el propio espiritu de la ley. Se
hablaba pues, de tolerancia, de equidad, de epiqueya, y no de objecion de conciencia.

3 ROBERT P. GEORGE McCormick, Natural Law, God and Human Rights, en JuaN IGNACIO
ARRIETA (a cura di), Il lus Divinum nella Vita della Chiesa, Venezia, 2008, pp. 1269 y ss., hace una
propuesta de solucion a este problema desde la perspectiva de la moderna Filosofia del Derecho.

14 DANIEL INNERARITY GRAU, Modernidad y postmodernidad, en “Anuario filoséfico”, v. 20, 1987, p.
110, La evolucién del principio moderno de la subjetividad encuentra su punto de apogeo en el
idealismo (p. 112).Cuando Hegel establece la identidad de lo real y lo racional, de la ontologia y la
l6gica, esta formulando la solucion mas congruente con el espiritu de la modernidad para resolver
el problema de la escision entre mundo y subjetividad. «El pensamiento es actividad subjetiva. Asi
se inicia la edad de la reflexion subjetiva y se pone al absoluto como sujeto. Con este principio
comienza la época moderna» (p. 113) .Pero ha sido Nietzsche quien, a mi modo de ver, ha puesto
un mayor énfasis en este rasgo de la filosofia moderna, al sostener que el hombre debe vivir
oponiéndose al mundo. La voluntad de poder es una tenaz afirmacion de si mismo frente a la
naturaleza. Nietzsche agota la posibilidad que habia abierto el idealismo al desarrollar el
planteamiento critico: la configuracion subjetiva de la objetividad, el poner (setzen) del sujeto, hace
patente la funcién normativa de la conciencia sobre la realidad (p. 114). Sobre el pensamiento de
Hegel respecto al Derecho natural, cfr.: DaLMAcIO NEGRO PAVON, El Derecho natural y la politica, en
“Revista de estudios politicos”, n. 194, 1974, pp. 57 y ss., especialmente pp. 101-104 y ss.
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En estos casos, la razon para adoptar una medida individual, al margen o contraria al
tenor literal de la ley era la propia ley: bien considerando el fundamento de su
obligatoriedad, bien atendiendo a los valores de los que la propia ley era portadora. En la
tradicion escolastica mantenida durante siglos en el Derecho europeo, el fundamento de
las excepciones a la ley no es la propia conciencia, y menos auln puede pensarse que el
fundamento de la ley sea la conciencia™.

El reconocimiento de los derechos de la persona que dimanan de su dignidad es una
aportacion del cristianismo lograda en un largo recorrido histérico™®. La Teologia catdlica
ha reiterado la necesaria libertad personal para abrazar la fe, la ilicitud de la violencia y la
coaccién para transmitirla. Estos principios, son recogidos por los grandes te6logos y por
los documentos del Magisterio. Desde la Edad Media hasta el Concilio Vaticano I,
pueden encontrarse fundamentos de la moderna libertad religiosa. Aunque haya también
algunos documentos del Magisterio17 gue se apartan de esa concepcion personal de la
libertad religiosa que hoy conocemos desde la Dignitatis Humanae.

Los principales textos internacionales reconocen la libertad religiosa, ideoldgica y de
conciencia. Sin embargo, no hay una distincion clara en el @mbito juridico de los objetos
protegidos por cada una de estas libertades™®. De ahi se deduce, en mi opinién, que hay
una mayor influencia de la concepcién protestante de la libertad de conciencia®, gue de
la concepcidn catdlica por lo que se refiere a la relacion entre conciencia y ley. En efecto,

la Reforma proclamoé la libertad de conciencia en la Iglesia y frente a la Iglesia; ese

!5 José MORALES, Una vision cristiana de la conciencia, en “Persona y Derecho”, 5, 1978, pp. 539
y sS. GAETANO Lo CAsTRO, Il mistero del Diritto, Torino, 1997. ATHUR KAUFMANN, Recht und
Gewissen: Bemerkungen zum Problem der Rechtsgeltung, en “Persona y Derecho”, 24, 1991, pp,
131y ss.

18 ALFRED DurFouRr, Le discours et l'evenement. L'emergence des droits de I'homme et le
christianisme dans I'histoire occidentale, en “Persona y Derecho”, 22, 1990, pp, 145y ss.

1 Cfr. el texto del Syllabus (de Pio IX), las Enciclicas Mirari vos (de Gregorio XVI), Libertas
praestantissimum (de Ledn XIlIl) y Quod aliquantum (de Pio VI). Para su estudio nos remitimos a
JoseF Isenseg, Keine Freiheit for den Irrtum. Die Kritik der katholischen Kirche des 19.
Jahrhunderts an den Menschenrechten als staatsphilosophisches Paradigma, en "Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte. Kanonistische Abteilung"”, 72, 1987, pp. 321 y ss. Para el
Magisterio posterior, vid. JEROME HAMER / YVES CONGAR (dirs.), La libertad religiosa, Madrid, 1969.
CARLOS SOLER, La libertad religiosa en la declaracion conciliar’Dignitatis Humanae”, en “lus
Canonicum”, 65, 1993, p. 15. FERNANDO OcCARIz, Delimitacion del concepto de tolerancia y su
relacion con el principio de libertad, en “Scripta Theologica”, 27, 1995/3, pp. 865y ss.

'8 Ello no obsta para que esta diferenciacion pueda darse en el plano conceptual, como ha
expuesto PEDRO JUAN VILADRICH, Los principios informadores del Derecho eclesiastico espafiol, en
Vv. AA., Derecho eclesiastico del Estado espafiol, Pamplona, 1980, pp. 267-269. Hay ediciones
posteriores, y a este autor han seguido otros muchos, citamos aqui, de intento, la primera
exposicion que hizo este autor.

9 | a influencia protestante en los textos internacionales ha sido reiteradamente afirmada, cfr.,
por ejemplo: J. NIELSEN, Juridical problems facing Muslims in Westen Europe, en Pontificia
Comissione per la Pastorale delle Migrazioni e del Turismo, n. 41. Menschen Unterwegs. Islam e
mobilita umana, XIV, Mai 1984, p. 140.
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subjetivismo, constituye la base de la que se deriva la identificacion entre religion y
creencia®®, y entre convicciones tefstas y no teistas®', que hacen algunos Documentos
de Naciones Unidas.

lll. LA NEGACION DEL IUS DIVINUM Y LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO

23
Un estudio a fondo de la Reforma protestante, el Derecho natural®® y el lus divinum
requeriria una amplitud con la que no es posible abordarlo aqui, por la cantidad de

matices que hay en las propias obras de Lutero, y por la diversidad de interpretaciones

% En numerosos documentos de Naciones Unidas, “religion” y “creencia” son empleados como
sinénimos. Cfr., p. ej.: E/CN.4/1996/95/Add.1, 2 de enero de 1996. Informe presentado por
Abdelfattah Amor, representante especial de conformidad con la Resolucion 1995/23 de la
Comisién de Derechos humanos, después de la visita del Relator especial a Pakistan, en la parte
relativa a las Conclusiones y recomendaciones: “En lo tocante a la legislacion, el Relator Especial
subraya que la religion del Estado o de Estado no se contradice por si misma con los derechos
humanos. Sin embargo, el Estado no debe constituirse en defensor de la religion para definir su
contenido, sus conceptos, sus limites, salvo los que son estrictamente necesarios y que se indican
en el parrafo 3 del art. 1 de la Declaracién sobre eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacién fundadas en la religion o las convicciones, asi como en el art. 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El 20 de julio de 1993 el Comité de Derechos
Humanos aprobé el Comentario General n. 22 relativo al articulo 18 del Pacto, en que se considera
que el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion es de largo alcance. El
Comité subraya asimismo que las restricciones a la libertad de profesar una religiéon o creencia
s6lo se autorizan en caso de que las prescriba la ley, de ser necesarias para garantizar la
seguridad, el orden y la salud publicos, asi como para proteger la moral o las libertades o derechos
fundamentales de los demas, y se aplican de manera que se vicie el derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion” (n. 81 del Informe). Sobre el tema, MARiA J. Roca, La
tolerancia en el Derecho, Madrid, 2009, p. 125.

LA |os efectos de la presente convencion:
a) la expresion ‘religion o creencia’ comprende las convicciones teistas, no teistas y ateas; (...)
¢) por ‘intolerancia religiosa’ se entenderd la intolerancia en materia de religion o creencia;

d) no se considerara por si misma como intolerancia religiosa, ni discriminacién por motivos de
religién o creencia, la adopcion de una religion ni el reconocimiento de una religién o creencia por
un Estado ni la separacién entre la Iglesia y el Estado, siempre y cuando este apartado no se
interprete en el sentido de que permite la violacion de disposiciones concretas de la presente
convencion”. Tomado del Proyecto de Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de intolerancia religiosa. Documentos oficiales del Consejo Econémico y Social 41 periodo
de sesiones, suplemento n. 8, E / 4.184. En el mismo sentido, el Informe de la Relatora especial
sobre libertad de religion o creencias E/ CN.4 /2005/61, de 20 de diciembre de 2004, n. 8, afirma
que los términos creencia y religion deben entenderse igualmente en sentido amplio. Cfr. al
respecto, MARIA J. Roca, La tolerancia en el Derecho..., p. 127.

2 FRANZ XAVER ARNOLD, ZUr Frage des Naturrechts bei Martin Luther. Ein Beitrag zum Problem
der natlrlichen Theologie auf reformatorischer Grundlage, Minchen, 1937. HANS LIERMANN, Zur
Geschichte des Naturrechts in der evangelische Kirche. Eine rechts- und geistes- geschichteliche
Studie, en WALTER BAUMGARTNER U. A. (Hrsg.) Festschrift fur Alfred Bertholet zum 80 Geburtstag,
Tibingen, 1950, pp. 303y ss.

% La monografia mas completa que conocemos es la de Uvo ANDREAS WOLF, lus Divinum.
Erwagungen zur Rechtsgeschichte und Rechtsgestaltung, Minchen, 1970.
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que de ellas se han hecho®. No obstante, puede retenerse como base sélida que Lutero
admite expresamente la existencia del Derecho natural® y a la vez que niega la

identificacién entre la ley natural y el Derecho divino, y también la existencia misma del

L. 26
Derecho divino .
El primero de los articulos de Esmalcalda comenzaba declarando que el lus divinum

pontificio contaba, segun Lutero, entre el Derecho pagano, y, en su verdadero nucleo,

debia ser apartado como no cristian027. Este apartamiento del lus divinum trajo consigo
la necesidad de buscar la fundamentacion del Derecho en otra instancia; surgid asi el
llamado Derecho racional, al atribuirse a la razén humana la categoria de fuente de
legitimacién del Derecho. Posteriormente, se irian abandonando las férmulas abstractas
del iusnaturalismo racionalista, para dar paso a la “positividad” (el Derecho positivo),

llegandose a rechazar “toda instancia de legitimacion que trascienda al ‘Derecho puesto’,

' . . . . . . . ”28
afirméandose asi la soberania politica en un ambito secularizado” . Lutero reduce la lex
divina a la vida espiritual, escondida e individual de un cristiano, y el ius divinum a la vida
espiritual en comdn de sus discipulos (el ius divinum es el ius de la Ecclesia

abscondita)®.

%sobre la obra de Lutero no hay acuerdo, ERik WoLF, Das Problem der Naturechtslehere.
Versucht einer Orientierung, Baden / Karlsruhe, 1955, pp. 50 y ss., pone de manifiesto la falta de
coherencia en la doctrina de Lutero acerca del Derecho natural; en cambio, WALTHER SCHONFELD,
Grundlegung der Rechtswissenschaft, Stuttgart / Kéln, 1951, p. 296, sostiene que el rechazo de
Lutero al conocimiento natural se referia solo a la Teologia. Estudios mas recientes (VIRPI MAKINEN,
(ed.), Luteran Reformation and the Law, Leiden / Boston, 2006) no han resuelto el problema.

% En su comentario a los Salmos afirma que ninguna persona es tan mala que no pueda
escuchar la voz de la razon (Weimarer Aufagabe, Ill, 94, 17). En su comentario a la Carta a los
Romanos anota que la ley natural est4 grabada en nosotros como un testimonio imborrable de lo
bueno y de lo malo. Otras referencias a la ley natural pueden verse en Weimarer Aufagabe, XVII,
1, 10 y 18-21, XXX, 1, 178 y ss, XXXIX, 1, 402 y ss. Una exposicion sintética de esta doctrina
puede verse en ALFRED VERDROSS, La filosofia del derecho del mundo occidental. Vision
panoramica de sus fundamentos y principales problemas, trad. Mario de la Cueva, México, 1983,
pp. 141-142.

% DiETRICH PIRSON, lus Divinum, pp. 111-113, IDEM, lus Divinum, evangelisch, (114-115), en IDEM,
Gesammelte Beitrdge zum Kirchenrecht und Staatskirchenrecht, v. 1, Tubingen, 2008, Lutero
rechazd de modo expreso la doctrina escolastica sobre un sistema de fuentes en el que el lus
divinum ocupaba el rango juridico superior de un orden juridico objetivo universal (p. 114).

" “Das papstliche ‘lus divinum wird con Luther teils dem heidnischen Recht zugezahlt, in seiner

eigentlichen Mitte aber als unchristlich abgetan” Uvo ANDREAS WoOLF, Jus Divinum: Erwagungen zur
Rechtsgeschichte und Rechtsgestaltung, p. 95.

% ANDRES OLLERO, Historicidad radical del Derecho Positivo..., p. 183, siguiendo a Luhmann.

2 JOHANNES HeckeL, Recht und Gesetz, Kirche und Obrigkeit in Luthers Lehre vor dem
Themenanschlag vom 1517. Eine juristische Untersuchung, en “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur
Rechtsgeschichte Kanonistische Abteilung”, 57, 1937, pp. 285 y ss. Uvo ANDREAS WOLF, Jus
Divinum..., p. 88. AboLFO GONzALEZ MONTES, Coordenadas histérico-dogmaticas de la Eclesiologia
de Martin Lutero y las lineas estructurales de la Eclesiologia catélica, en “Didlogo Ecuménico”, v.
18, n. 61-62, 1983, pp. 243-260.
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En la concepcién teolodgica luterana, la razén humana no tiene un papel importante,
antes bien al contrario. En la antropologia luterana, el hombre se encuentra
imposibilitado de conocer el orden de la naturaleza con la razén®°, por ello sélo
encuentra certeza en la Sagrada Escritura. En cierto modo, puede decirse que el
Derecho natural luterano es la ley divina revelada, a la que se le afiade la coaccion,
logrando asi su efectivo y forzoso cumplimiento. Ciertamente, ya en las primeras
generaciones de juristas tanto luteranos como calvinistas, se dio un gran aprecio a la
equidad, y a la epiqueya, instituciones que han sido siempre expresion en el ambito
candnico de la apertura al Derecho natural. Sin embargo, en Lutero, se transforman en la
posibilidad que le asiste al gobernante de ir contra sus propias disposiciones. Asi pues,
la equidad de los juristas luteranos difiere de la tradicional concepcion aristotélica®, cuya
herencia seguia la escolastica.

La negacion de la juridicidad del Derecho canodnico tal vez sea uno de los aspectos de
la Reforma mas embleméticos. El reformador Martin Lutero, el 10 de Diciembre de 1520,
en Wittenberg, delante de la Elstertor, arroj6 al fuego junto a la Bula de excomunién
Exurge domine, las Decretales; con ello se liberd del Derecho canonico®”. Considerado

desde un punto de vista histérico, la ruptura de Lutero con el Derecho canénico fue una
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revolucién en el Derecho , se quebrd la continuidad con la tradicion del Derecho
canonico. En los territorios evangélicos, a consecuencia de la Paz de Augsburgo, lo que

acabd imperando no fue la concepcion del Derecho de Lutero, sino un nuevo Derecho.

Segun el reformador, la conciencia no debe ser cargada con un orden exterior34. Por ello,
cuando Felipe de Hessen intentd en el aflo 1526 hacer un ordenamiento eclesidstico
para su iglesia territorial, Lutero se pronuncidé manifiestamente en contra, y ese
ordenamiento nunca llegé a entrar en vigor. Lutero confiaba en la fuerza de la Palabra
del Evangelio y de la libertad de la fe para establecerse por si mismas en la practica.

Cada comunidad debia ordenarse a si misma.

% Sobre este aspecto, no hay acuerdo entre los intérpretes de su obra.

3 CHRISTOPH STROHM, Die Voraussetzung reformatorischer Naturrechtslehre in der

humanistischen Jurisprudenz, en “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte.
Kanonistische Abteilung” 86, 2000, p. 409, la idea de la epiqueya y de la equitas escondia una
fuerza explosiva.

%2 SIEGHARD MUHLMANN, Luther und das Corpus luris Canonici bis zum Jahre 1530, en “Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte. Kanonistische Abteilung”, 58, 1972, pp. 234 y ss.

33 MARTIN HONECKER, Recht in der Kirche des Evangeliums, Tibingen, 2008, p. 26.

3% MARTIN HONECKER, Recht in der Kirche des Evangeliums..., p. 26.
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En lo fundamental hay pues una manifiesta discrepancia entre el programa teologico

- 35 7z ~
de Lutero y el desarrollo real del Derecho evangélico . Pero quedé durante largos afos
la idea de que el verdadero concepto de Iglesia es espiritual e invisible, incompatible con

la idea de Derecho a cuya esencia pertenece el gjercicio de la fuerza, segin la conocida

expresioén posterior de Rudolf SothG.

Seria necesaria la dura experiencia de la Iglesia evangélica durante la época del
Régimen nacionalsocialista para que surgieran en el seno de las propias Iglesias
evangélicas doctrinas acerca de la justificacion del Derecho, y de la compatibilidad entre
Iglesia y Derecho. De estas concepciones, merecen destacarse las figuras de Johannes
Heckel y Karl Barth. Este ultimo fue el autor de la Declaracién de Barmen, (Theologische
Erklarung der Barmer Bekenntnissynode de 31 de mayo de 1934)*", que ha tenido una
decisiva influencia en la concepcion de las Iglesias como portadoras de un encargo
pt]blico38 dentro de la sociedad civil. Sin embargo, ya en el periodo coetaneo e
inmediatamente posterior a Lutero los humanistas y juristas que se adhirieron a la
Reforma expusieron su doctrina del Derecho natural, desde los nuevos planteamientos

reformados.
IV. LOS JURISTAS REFORMADOS Y EL DERECHO NATURAL RACIONAL

El Luteranismo se aparté de la constitucion jerarquica de la Iglesia y de la pretensién
del gobierno superior sobre la propia Iglesia para situarla en una voluntaria relacién de

complementariedad con el Estado®. Asi, la Iglesia se podia dedicar sin ningln

% Esta es la opinién de Honecker, en cambio, segun Heckel, la comprensién de la Iglesia que
tenia Lutero incluia desde el principio un entendimiento del Derecho evangélico confesional.

% Definicion de Derecho: Recht ist die selbstherrliche Ordnung einer sittlich notwendigen,

Uberindividuellen &uberen Gemeinschaft: Recht ist sittlich notwendige Gemeinschaftsordnung”
(MARTIN HONECKER, Recht in der Kirche des Evangeliums..., pp. 19-20). “Nur Zwangsregel ist
Recht” (MARTIN HONECKER, Recht in der Kirche des Evangeliums..., p. 20).

3" GOTz KLOSTERMANN, Der Offentlichkeitsauftrag der Kirchen - Rechtsgrundlagen im kirchlichen
und staatlichen Recht. Eine Untersuchung zum o6ffentlichen Wirken der Kirchen in der
Bundesrepublik Deutschland, Tubingen, 2000, p. 135. Un estudio del significado politico de la
Declaracion de Barmen puede verse en DaNIEL CorNu, Kart Barth et la Politique, Géneve, 1968,
pp. 31-48.

% De ello nos ocupamos en MARIA J. Roca, Derecho pacticio y relevancia publica de las
confesiones. La fundamentacion de los acuerdos desde la perspectiva protestante, en
www.iustel.com “Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado”, n. 11,
2006.

% El Estado y el Derecho no se rigen por el Evangelio, sino por la razén natural, no son
cristianos, y deben someterse a la moral. Las leyes son un mal necesario (notwendiges Ubel):
FRANZ XAVER ARNOLD, Zur Frage des Naturrechts bei Martin Luther. Ein Beitrag zum Problem der
nattrlichen Theologie auf reformatorischer Grundlage, Minchen, 1937 p. 89, “Ein recht gut Urteil,
das muf3 und kann nicht aus Buchern gesprochen werden, sondern aus freiem Sinn daher, als
ware kein Buch. Aber solch frei Urteil gibt die Liebe und natirlich Recht, dass alle Vernunft voll ist".
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impedimento a su misién espiritual y el Estado, por ser cristiano, asumiria con gusto el
sostenimiento de la Iglesia y la protegeria frente a separaciones de la fe o lesiones de las
buenas costumbres. Todo ello, voluntariamente y por amor cristiano hacia la Iglesia®.
Este aspecto es comun tanto a la confesién evangélico luterana como a la calvinista.

En el origen de la Reforma, en el llamado Altprotestantismus‘”, se reflexiond también
sobre el Derecho natural®’. Para asegurar la uniformidad y el orden, el Derecho tiene que
acentuar con fuerza el poder y la autoridad. Esto sucede en el Derecho natural sobre
todo cuando acentla su relatividad y su caracter condicionado a través del pecado. El
pecado requiere represion a través del poder, y por ello necesita el Derecho natural y la
divinizacién externa del poder dominante®. La esencia del poder es fuerza. La
resistencia contra el poder dominante seria plenamente inconcebible, y por eso no solo
no es cristiana, sino que no esta permitida por el Derecho natural. El ejercicio del poder,
aun con todas sus aristas, es precisamente por eso un oficio cristiano: es el cumplimiento
de las exigencias del Derecho natural con el espiritu de fraternidad. Aunque en
determinadas circunstancias las conductas exigidas por el Derecho natural y por el amor
cristiano resulten contradictorias (p. ej.: el oficio de verdugo).

Esta es la esencia del luteranismo que ha permanecido hasta hoy: una concepcion
del Derecho natural radical, conservadora, y patriarcal que supone una glorificacion del
poder‘”, y una indiferencia interior politico-social del propio sentido religioso.

Ciertamente, Melanchton (1497—1565)45 y su escuela intentaron volver a acercarse a

la doctrina del Derecho natural catélico, pero no consiguieron un resultado duradero. Los

4 ErnsT TROELSTCH, Gesammelte Schrifte, IV. Aufsatze zur Geistesgeschichte und

Religionssoziologie, HANS BARON (Hrsg.), Tubingen, 1925, reimpresion Darmstadt, 1966, p. 162.

“L CHRISTOPH STROHM, Die Voraussetzung reformatorischer Naturrechtslehre in der

humanistischen Jurisprudenz, en “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte.
Kanonistische Abteilung”, 86, 2000, pp. 398 ff. CHRISTOPH STROHM, Recht und Jurisprudenz im
reformierten Protestantismus 1550-1650, en “Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte.
Kanonistische Abteilung”, 92, 2006, pp. 453-493.

2 JoHN T. McNElLL, Natural Law in the Teaching of the Reformers, en “The Journal of Religion”, v.
26, n. 3, Jul. 1946, pp. 168y ss.

43 ERNST TROELSTCH, Gesammelte Schrifte..., p. 182.

4 Jost A. ALVAREZ CAPEROCHIPPI, Lutero y el derecho, en “Persona y Derecho”, 13, 1985, p. 44,
ha sefialado que “la consecuencia politica fundamental de la teologia protestante es el concepto de
soberania politica, como alma organica autodeterminativa del poder, la propiedad y el derecho. La
soberania hace nacer una unidad organica y universal (el Estado) de la que fluye el derecho como
una voluntad que determina esotéricamente el bien y el mal. El iter evolutivo de la organizacion
politica desde la reforma es, simplemente, la historia del continuo engrandecimiento del Estado
como universal, y la cada vez mas profunda y decisiva integracion del hombre en el engranaje del
Estado. Esta profunda y decisiva integracion se produce lentamente por medio de la destruccion
de los grupos intermedios y de los derechos particulares en los que el hombre, como singular,
encuentra su identidad. El devenir de la idea se nos presenta asi como necesario y predestinado,
pero a la vez como lento y torturado”.
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tedlogos se opusieron apasionadamente y volvieron a fundamentar el origen divino de
toda autoridad en Dios desde el pecado original. Para los luteranos, el Derecho natural
permanecié encumbrado en el proceso histérico del poder dirigido por la providencia
divina, y contra el que no puede haber ningun derecho de resistencia del orden juridico
humano. Solo la obligacion de ese poder de mantener a la Iglesia de los creyentes seria
derivada todavia del Derecho natural. Lo mismo sucedié6 mas tarde cuando Pufendorf
intenté construir, sobre la base del Derecho natural elaborado por Grocio, una nueva
justificacion del poder.

Una fundamentacion filoséfica del Derecho natural luterano se dio solo en la época
moderna de la restauracion con F. J. Stahl (1802-1861)*. Sin embargo, la influencia de
su doctrina se circunscribi6 a los circulos del partido conservador. El resto del
Luteranismo permanecié en este sentido sin una linea clara de pensamiento desde la
ruptura de la doctrina clasica del Derecho natural por el Derecho natural emancipado de
la época de la ilustracién y de la posterior teoria pura y critica de la doctrina social y del
Estado.

La evolucién del Derecho natural en el Calvinismo fue distinta. Ciertamente Calvino,
al principio, se basé en todos los presupuestos luteranos y su sentido de la autoridad no
era menor que el de Lutero. Precisamente porque quiso hacer de Ginebra una sociedad
realmente cristiana, estuvo muy necesitado del Derecho natural*’. Se apoy6 en el
desarrollo del Derecho natural absoluto del estado originario, aunque a su juicio el
Estado deriva del pecado (y, por tanto, se fundamenta en el Derecho natural derivado).
Asimismo, ensefid que el Derecho positivo debe adaptarse al Derecho natural, y
equiparé la ley natural con el decalogo.

Los autores reformados ven en estas concepciones una cierta continuidad con la
escolastica de los autores catdlicos. Y, ciertamente, asi es, en el caso de la concepcién
del Derecho Natural de Vazquez de Menchaca®. En este autor, juegan un papel
fundamental la nocién de "estado de naturaleza" en la que los hombres gozaban de una
absoluta libertad. Esta etapa de libertad acabd cuando los hombres introdujeron la

propiedad privada y el poder politico. Ambas son obra de los hombres, y por tanto

* Afirmé que la ley natural ha sido conocida por todos los pueblos y en todos los tiempos, esta
expresada en el Decalogo, y no fue derogada por el Evangelio. Una exposicién detallada de su
doctrina, puede verse en CLEMENS BAUER, Die Naturrechtsvorstellungen des jungeren Melanchthon,
en Vv. AA., Festschrift fir Gerhard Ritter zu seinem 60. Geburtstag, Tlbingen, 1950, pp. 244-255.
Un breve resumen se encuentra en ALFRED VERDROSS, La filosofia del derecho del mundo
occidental. Visién panoramica de sus fundamentos y principales problemas..., p. 143.

6 ERIEDRICH JULIUS StAHL, Der christliche Staat, 12 ed. 1847, 22 ed. Berlin, 1858.
" ERNST TROELSTCH, Gesammelte Schrifte..., p. 162.

8 véase, por todos: FrRANCISCO CARPINTERO BENITEZ, Del Derecho natural medieval al Derecho
natural moderno: Fernando Vazquez de Menchaca, Salamanca, 1977.
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contrarias a la libertad e igualdad propias del Derecho natural. Asi, en el siglo XVI
espafiol, la escolastica tardia®® adopta una direccién del pensamiento juridico que se
aparta de la aristotélica. Esta corriente es el precedente inmediato del iusnaturalismo de
Hobbes o de Locke.

En el Calvinismo®, la Iglesia esta separada del Estado por un Derecho biblico
propi051, pero al mismo tiempo se relaciona con el Estado, como en el Luteranismo,
sobre la base de una concordancia voluntaria y benevolente. El Calvinismo continda el
Derecho natural luterano, pero con una importante modificacion: Calvino prohibe el
derecho de resistencia contra el poder legitimo. Esta prohibicion se refiere al sujeto
individual, no a las autoridades inferiores que, en caso de que las autoridades superiores
contradigan el orden natural, deben ocupar su lugar y obligarle a que siga el Derecho
divino y el natural. Con ello, Calvino elevo a teoria general del Derecho natural cristiano
el argumento empleado por los luteranos con respecto al Derecho imperial con ocasién
de la Liga de Esmalcalda. De aqui desarroll6 luego el Calvinismo, (en las luchas de
Francia, Paises Bajos y Escocia), el Derecho natural de la soberania popular, la
derivacion del poder del pueblo y en interés del pueblo. Por supuesto siempre bajo la
condicién de que estos intereses fueran ejercidos a través de los representantes del
estamento correspondiente y no a través de cualquier individuo particular. Asi, su
Derecho natural fue un Derecho de control estamental del poder o un constitucionalismo
estamentario.

Otra modificacion que hizo Calvino en el Derecho natural luterano, y que en este caso
supuso también una separacion del Derecho natural catdlico, fue la que introdujo en la
teoria econémica, en concreto en lo relativo a la usura y al comercio. Calvino consider6
ambas cosas acordes con la doctrina cristiana. Y, por tanto, permitidas para un cristiano.
Bajo la influencia de los baptistas y otras confesiones cristianas libres, el Derecho natural
secundario (das relative Naturrecht des Siindenstandes) permanecié en un segundo
plano frente al Derecho natural absoluto, y a los principios que se derivaban mas
directamente de él.

El Derecho natural del Calvinismo experimentd su modificacion mas profunda con la

revolucion inglesa y en América. De estas experiencias derivo la idea de la igualdad

9 Ademas de Véazquez de Menchaca, cabe citar a Alonso de Castrillo y a Gregorio Lopez.

%0 para consultar los estudios clasicos sobre la vision del Derecho de Calvino, vid.: JOSEF
BoHATEC, Calvin und das Recht, Fendingen, 1934. Ipem, Calvins Lehre von Staat und Kirche,
Breslau, 1937. Entre los estudios mas recientes, cf.: IRENA Backus, Calvin’s Concept of Natural and
Roman Law, en “Calvin Theological Journal”’, 38, 2003, pp. 7 y ss. KALLE ELONHEIMO, Das
Universale Recht bei Johannes Calvin. Mit besonderes Berlicksicht auf seines
Naturrechtsverstandnisses, Abo, 2006.

°1 ERNST TROELSTCH, Gesammelte Schrifte..., p. 163.
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democratica, y la de un concepto de Iglesia como una asociacion voluntaria que debia
ejercer la tolerancia hacia las demas iglesias, y permanecer plenamente separada del
Estado. John Locke introdujo en el ambito cientifico el resultado de las doctrinas
calvinistas aplicadas al Derecho natural. El Derecho natural de Calvino se apoya en el
individualismo religioso y en su sentido religioso comun, haciendo sélo la salvedad de la
reserva cristiana de la libertad de conciencia para la formacién de iglesias libres, asi
como una estricta disciplina moral sin la cual ninguna libertad es posible®.

La necesidad de disciplina y orden es subrayada en el Derecho natural relativo™® que
fundamenta su origen en el pecado y tiene capacidad de penalizar el pecad054. El
Derecho natural eclesiastico aparece como una “glorificacion” de la autoridad, del
humilde sometimiento, solo dulcificado por el patriarcalismo de los poderes dominantes
en el ambito del Estado, de la familia, del vasallaje, de la servidumbre. En resumen,
aparece como castigo de Dios, como una intervencién de Dios en la Historia, y es
percibido con frecuencia de modo muy positivista, como una intervencién divina
arbitraria. Cuando se pone el acento en su racionalidad, el Derecho natural aparece
como expresion de la luz divina de la razéon y del orden de la creacién, como
infraestructura racional de la Iglesia y de la moralidad del orden de la gracia. Entonces es
construido exclusivamente a partir de la razén, “incluso si Dios no existiera”. Asi surge la
doctrina racional de Estado, de la sociedad, del Derecho y de la economia, que
apoyandose en la antigua filosofia social regula autbnomamente el entero ambito de la
vida profana. Esta doctrina racionalista se vuelve a dirigir a la Iglesia en la medida en que
el Derecho divino positivo lo justifica y lo hace necesario: el Derecho natural eclesiastico
puede proclamar la revolucién contra el principe impio y, en determinadas
circunstancias, incluso el tiranicidio.

La concepcion luterana de la Iglesia como una realidad carismatica, no trajo consigo

una Iglesia solamente espiritual, sino un nuevo Derecho con una fuente material distinta

52 ERNST TROELSTCH, Gesammelte Schrifte..., p. 164.

3 Derecho natural relativo, es el sistema de principios juridicos adaptados a la naturaleza
humana, modificada por la caida. Del pecado original derivo la obligacién del trabajo y con ello la
institucion de la propiedad. La aparicion de la pasion sexual después del pecado, exigio las
instituciones del matrimonio y la familia. Del crimen de Cain surgi6 la necesidad del derecho y de la
pena.

54 ERNST TROELSTCH, Gesammelte Schrifte..., p. 181, “Das Naturrecht des Sindenstandes

erkennt Staat, Macht, Recht, Todesstrafe, Eigentum, Handel und &hnliches an, aber nur in den
Grenzen der vernlnftigen ZweckmaRBigkeit fir einen ruhigen, stiUen und gottseligen
Lebenswandel”.

%5 ERNST TROELSTCH, Gesammelte Schrifte..., p. 178.
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(de los obispos pasé a los sefiores territorialesSG). Esa unidn de los cristianos sometida
solo a la caridad, y guiada por la fe hacia la santidad con anarquico entusiasmo, a la vez
que se declara al Derecho como contrario a la caridad, es una compresion inexacta del
Derecho y poco realista. Se desprecia la nociéon de Derecho, porque éste es concebido
como un mandato voluntarista y arbitrario del legislador, que afecta solo al &mbito de las
cosas materiales y las relaciones que de ella se derivan y al que se obedece con

sometimiento®’.
V. CONSIDERACIONES FINALES

La Reforma, al situar a la conciencia como fuente auténoma de moralidad, desplaza
la centralidad de la persona en el Derecho, poniendo en su lugar a la subjetividad,
desequilibrando asi el polo objetivo y el polo subjetivo del Derecho. La negacion del
Derecho divino abocd al Derecho a la necesidad de buscar nuevas instancias de
legitimacidn, y, con frecuencia, esas nuevas fuentes han supuesto un fortalecimiento del
Estado o de las distintas instituciones de poder publico (absolutismo e idealismo).

El iusnaturalismo racionalista de los juristas de la Reforma, concibié dos érdenes o
sistemas distintos y separados: uno natural y otro positivo. Esta distincion condujo
posteriormente a la negacion del Derecho natural como Derecho vigente. El Derecho
positivo es un sistema juridico que se caracteriza por disponer de garantias judiciales y
de ejecucion coactiva, el Derecho natural carece de ambas. La consecuencia es que el
Derecho natural no seria propiamente Derecho (Hobbes, Thomasio). El Derecho natural
entendido no como verdadero Derecho sino como moral o ética sociales es una
derivacion directa de la Escuela racionalista del Derecho Natural®® e indirecta del
pensamiento de Lutero sobre el Derecho natural.

El Cristianismo nunca ha impuesto al Estado y a la sociedad un ordenamiento juridico
derivado de una Revelacion. Este aspecto es comun a la tradicién catdlica y a las ideas
de Lutero. Sin embargo, en aspectos mas concretos, pero fundamentales en el Derecho,
hay diferencias importantes. La tradicién de la escolastica considera a la naturaleza y a
la razon como verdaderas fuentes del Derecho, y sostiene la armonia entre razén

objetiva y subjetiva, porque presupone que ambas esferas estén fundadas en la razén

% MaRria J. Roca, Origen de la competencia del poder civil sobre las Iglesias en las doctrinas
protestantes: Estudio histdrico e interés actual, en www.iustel.com “Revista General de Derecho
Candnico y Eclesiastico del Estado”, n. 1, 2003 y en “Foro. Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales”, num. 0, 2004, pp. 111-126.

57 STEPHAN KUTTNER, Natural Law and Canon Law, en “University of Notre Dame Natural Law
Institute Proceedings”, 3, 1949-1950, p. 88.

%8 JAVIER HERVADA XIBERTA, Vetera et Nova..., p. 613.
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creadora de Dios>°. Dicho de otro modo, el iusnaturalismo fundamenta el Derecho en una
verdad ontolégica permanente®.

En el quinto centenario de la Reforma, continla siendo un reto para el Derecho la
busqueda del equilibrio entre la dimension objetiva y la subjetiva del Derecho, de modo
que el ejercicio de la libertad subjetiva tenga su raiz en la dignidad de la persona y sea
este valor objetivo el que oriente los limites de la propia conciencia, cuando se invoca

con la pretension de atribuirle un valor normativo en si mismo.

% Discurso de Benedicto XVI en el Parlamento aleman, 22 de septiembre de 2011.

89 ANDRES OLLERO, Historicidad radical del Derecho Positivo..., p. 181.
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