ESTUDIOS

El empleo en el siglo XVIII, por el método
tradicional, de instrumentos de diversa clase
facilitados por los métodos modernos.

ll. Montesquieu.”

2. Aportacion por Montesquieu de nuevos elementos e instrumentos a la cien-
cia del derecho. Su utilizacion y delimitacion, adecuada a su método.

A) CHARLES DE SECONDAT, BARON DE LA BREDE y de MONTESQUIEU, prepard
muy cuidadosamente los instrumentos lingiiisticos e intelectivos adecuados a su
método cientifico, tanto cuando le preocup6 desbrozar la historia politica y so-
cial y trat6 de exponerla y explicarla —asi lo hizo en sus obras, anteriores, segiin
parece, al ano 1727: De la principale cause de la décadence de 'Espagne y Con-
siderations sur les richasses de I'Espagne, en su opusculo de 1734, Reflexions sur
la monarchie universelle en Europe, y en las dos versiones de ese mismo afio y
en la enmendada y adicionada en 1748 de sus Considerations sur les causes de
la grandeur des romains et de leur décadence-, como también cuando, en De
{ ’equil des lois, intent6 conocer, exponer y explicar el modo méas adecuado de
egislar.

En la primera de estas dos tareas, sus instrumentos lingiiisticos e intelecti-
vos, que giran en torno de las causas,” fueron las expresiones causas generales,
causas particulares, circunstancias concurrentes y ocasiones, significativas de
conceptos que él mismo defini6.

— Causas generales son aquéllas hacia las cuales conducen todos los acci-
dentes particulares, constituyendo la andadura principal.®

59. MONTESQUIEU se ocupé de modo especial de las causas en su Essai sur les causes qui peuvent
affecter les esprits, que divide en causas fisicas y causas morales (cfr. en sus “Oeuvres...”, vol. II, col.
de la Pléiade, Paris, Gallimard 1951, pp. 39-68).

60. MONTESQUIEU, Considerations sur les causes de la grandeur des romains et de leur decadence
(1748), XVIII, 12.

Véase ESPITIRU XLVI/116 (1997), pp. 159-168

ESPIRITU XLVII (1998) 5-18
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- Las causas particulares son aquellas que pueden contener transitoriamen-
te el avance de las causas generales, entre las cuales menciond la actuacién de
los “grandes personajes”, como los reyes de Roma, que fueron “una de las cau-
sas de su prosperidad”', o como Belisario, de quien dice que las conquistas
que realizé para Justiniano no “tuvieron por causa la fuerza del Imperio sino
ciertas circunstancias particulares”; y aunque advertia: “Cuanto més rapidas
fueron estas conquistas menos sélido fue su resultado”.®* Acepté también que,
en tiempos de Valeriano, hallandose el Imperio en un estado parecido al que un
siglo después produjo la desaparicién del Imperio de Occidente, “habria sido
destruido, sin una feliz concurrencia de circunstancias que lo evitaron”, como
fueron la actuacion del principe de Palmira que, al lado de los romanos, derrot6
a los persas que habian invadido casi toda Asia, la formacién en Roma de un
ejército de ciudadanos, el naufragio padecido por las seis mil naves que condu-
cian el innumerable ejército de los escitas y la sucesiéon de cuatro grandes
hombres —Claudio, Aurelio, T4cito y Probo- que “restablecieron el Imperio pro-
ximo a perecer”.®

Las ocasiones —viene a indicar MONTESQUIEU-* son hechos desencadenantes
—como lo fue la muerte de Lucrecia- del efecto de una causa que ya existia, pero
subyacente; ya que —explica- “como los hombres han tenido en todos los tiempos
las mismas pasiones, las ocasiones que producen los grandes cambios son dife-
rentes, pero las causas simpre son las mismas”. Y, en su obra principal, advier-
te:® “Los accidentes de la fortuna se reparan facilmente; pero no pueden pararse
los acontecimientos que nacen continuamente de la naturaleza de las cosas”.

En cambio, en De ['Esperit del lois, su instrumental lingiiistico, intelectivo y
explicativo lo constituyen principalmente los conceptos que expresa con las
palabras naturaleza de las cosas, principios, espiritu, espiritu general de la na-
cion y leyes.

La “naturaleza de las cosas” es para MONTESQUIEU una realidad, que consti-
tuye, ademds, uno de sus conceptos clave para entender los demas. Ya de buen
principio, dice que no ha sacado sus principios de sus “perjuicios”, sino de la
“naturaleza de las cosas”®; al definir genéricamente las leyes, dice que son las
“relaciones necesarias que derivan de la naturaleza de las cosas” vy, al plantear
de un modo general lo que son las leyes positivas, indica que el “espiritu de las
leyes” consiste en “las diversas relaciones que pueden tener las leyes con las

cosas’.®

61. Ibid, 1, 8.

62. Ibid, XX, 17, 21-22.

63. Ibid, XVI, penult. y ult.

64. MONTESQUIEU, Considerations sur les causes de la grandeur des romains, cit. I, 11y 13.
65. Ibid, De l'esprit des lois, X, X111, 3, ap. 2.

66. Ibid, preface 8.

67. Ibid, 1,1, 1.

68. Ibid, 1, I1I, penult.
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Se ha discutido mucho cual de las concepciones, clasica o modernas, de la
naturaleza de las cosas® seguia MONTESQUIEU.” Creo que tenia razén GENY
cuando, finalizando el siglo X1X, escribié " que, para el Président a mortier bor-
delés, la naturaleza de la cosas “no contiene solamente fenémenos, hechos,
contingencias, sino que implica un fundamento més s6lido, pues consiste en la
accion de la razén y en la representacion de la justicia absoluta”. Es decir -se-
gun él-, la naturaleza de las cosas de la que habla MONTESQUIEU comprende no
s6lo ser sino también debe ser, que €l integra en el concepto significado con esa
expresion.

Esto es coherente con su definicién —que acabamos de recordar- de las le-
yes cémo “las relaciones necesarias que derivan de la naturaleza de las cosas”,
y con lo que afiade dos parrafos después,” al decir que esas relaciones respon-
den “a una razén primera” y “son las relaciones que existen entre ella (es decir,
esa razén primera) y los diferentes seres y las relaciones de esos seres entre si”.
El hombre se halla dotado de la razon, lo cual explica, a su vez, que esas rela-
ciones tienen aspectos tedricos y practicos; es decir, no sélo expresan lo que es
propio de cada ser fisico sino también lo que se refiere a la adecuada conducta
operativa del hombre a su respecto, y no sélo en el aspecto utilitario sino tam-
bién en el moral.

A esto responde su reflexion:” “Es un pensamiento admirable de PLATON
(Repiiblica IX, XIII) que las leyes estan hechas para anunciar las 6rdenes de la
razén a quienes de ella no pueden recibirlas de modo inmediato”. Es decir,
aunque nuestra razon, ya sea inmediata o mediatamente, puede captar las“re-
laciones necesarias que derivan de la naturaleza de las cosas”, no todos las ob-
tienen con suficiente detalle, por lo cual la finalidad de las leyes positivas es
que puedan conocerlas quienes no sepan captarlas. Cierto es que, si bien en
este inciso MONTESQUIEU invoca a PLATON, no obstante su método era opuesto
al de éste; ya que no descendia de las ideas a las cosas sino que de la naturaleza
de éstas ascendia racionalmente al conocimiento de los principios, y también
al de las leyes cémo relaciones necesarias derivadas de aquella naturaleza.

Hace unos afios,™ examiné en forma analitica lo que MONTESQUIEU, en su De
I’Esprit des lois, dice de la naturaleza de las cosas, y llegué a la conclusién de
que debe distinguirse:

1.° Cuando MONTESQUIEU narra, como historiador o como sociélogo, limi-
tdndose a comprobar los hechos, emplea, a veces, la expresién naturaleza de
las cosas en sentido mostrativo de lo que es necesario para la conservacién del
gobierno de que se trate; y entonces, la observa despujada de toda teleologia.

69. Acerca de las diversas concepciones —cldsica, nominalista (minimalista y maximalista),
existencialista, etc.— de la naturaleza de las cosas, cfr. mi Metodologia de la determinacion del dere-
cho 11, Parte sistemdtica, 29-33, pp. 137-167

70. Cfr. mi resumen de esta cuestion en MONTESQUIEU. Leyes, gobiernos y poderes, V, 3, Madrid,
Civitas, 1988, pp. 181-188, y Metodologia ult. cit., Il Parte sistemdtica, 34, B, pp. 170-174.

71. GENY, Método de interpretacion y fuentes, 161, p. 505.

72. MONTESQUIEY, E. L., I, 1, 3.

73. Ibid, Mes pensées, 208: cfr. «<Oeuvres completes de Montesquieu», vol I1, ed. cit., p. 1042.

74. MONTESQUIEU. Leyes, gobiernos y poderes, V, 4, pp. 188-194; insisti en ese examen en Meto-
dologia y parte ult. cits., 34, B, pp. 170 y ss.
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2.° Pero, si se expresa como fil6sofo o como jurisprudente, la naturaleza de
cosas que analiza no la reduce sélo a la de las cosas materiales, o res extensa,
sino que la observa en su pleno significado clésico, rico de contenido axiol6gi-
co, teleolégico y ético, a fin de determinar lo que es justo y concretarlo especi-
ficamente, con especial proyeccién al modo de legislar;” pero también, a veces,
de pasada también lo refiere al medio de interpretar juridicamente.”

b) Principios es otra palabra expresiva de otro concepto clave que MONTES-
QUIEU utiliza, para explicarse a s{ mismo, ordenar, exponer y explicar a sus lec-
tores el contenido que en De ['Esprit des lois desarrolla. El mismo, en el prefacio
de esta obra, narra cuantisimo le cost6 orientarse entre la gran cantidad de da-
tos acumulados en sus lecturas, conversaciones y experiencias: “Seguia mi ob-
jeto sin formar un plan; no conocia las reglas ni las excepciones, no encontraba
la verdad sino para perderla...”.” Tuvo momentos de desaliento, segiin indica
en algunas de sus notas conservadas en el Dossier de esa obra: “Je ne cessois
d’envoyer aux vents..., perdent mes peines a réformer ce qui ne devoit jamais voir
le jour™™. Al final, pudo alcanzarlos: “Quand j'ai pu envisager non sujet dans
toute son étendue tout ce que je cherchois est venu @ moi, et j’ai vu mon ouvrage
croitre, s‘avancer et finir”.”

DURKHEIM® ha indicado que, mientras de ordinario las cosas son clasificadas
en diversas especies que, a primera vista, no parecen tener parentesco entre si,
por el contrario MONTESQUIEU -siguiendo “una regla metddica que la ciencia
actual debe conservar’- supo ver bien que “todos los elementos forman un todo,
de tal suerte que si son tomados aisladamente y unos aparte de los otros no se
los puede entender”... “Por diferentes que sean, todos estos hechos expresan la
vida de una sola y tnica sociedad; corresponden a los diversos elementos u 6r-
ganos de un mismo organismo social”.

El propio MoNTESQUIEU* escribid: que, una vez descubiertos sus principios,
habia visto “los casos particulares plegarse a ellos, las historias de todas las na-
ciones no ser sino la continuacién, y cada ley particular ligada a otra ley o
dependiente de otra mas general”. Y, en sentido similar, en uno de sus ensayos®
escribi6: “Un hombre de talento —d ‘esprit— conoce y obra de la manera instan-
tanea precisa para que conozca y obre; se percata, por asi decirlo, en cada ins-
tante de cual es la necesidad actual; sabe y siente la justa relacién que existe
entre las cosas y él”.

STAROBINSKI® ha explicado que esa visién mental del bordelés —ya préctica-
mente ciego—, descendiendo como una plomada divisaba el vinculo que une las

75. Cfr. MONTESQUIEU. Leyes, gobiernos y poderes, V1L, 7 pp. 239-243.

76. Cfr. Metodologia y vol. ult. cits., 119, pp. 627 y s.

77. MONTESQUIEU, E. L., Preface, penult.

78. Ibid, Dossier de |'Esprit des lois 205 (1705, III, fol. 41 vto.); cfr. en «Oeuvres»..., cits., II, p.

79. Ibid, 184 (1433, 11, fol. 206 vot.), p. 1037.

80. EMILE DURKHEIM, Montesquieu et Rousseau, prédéceseurs de la sociologie, cap. V, 1I; Paris,
Marcel Riviére et Cia, 1966, pp. 102 y ss.

81. MONTESQUIEU, E. L., préface 4.

82. Ibid, Essai sur les causes que..., cit. II, p. 57.

83. JEAN STAROBINSKI, Montesquieu, Paris, Ed. du Soueil, 1933, p. 39.
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cosas entre si, en una “mirada vertical que, desde lo alto de sus principios, ve
de golpe todas las consecuencias, coémo desde lo alto de la torre divisa la villa
que se ve a sus pies. Todo lo ve al mismo tiempo, pero también entreligado e
interdependiente”. Esa perspectiva es fruto de una sindéresis, enriquecida por
el esfuerzo de muchos afos de observacién de toda clase de hechos actuales e
histéricos, y del continuado reflexionar acerca de ellos, sus relaciones y su mu-
tua dependencia en sucesién temporal.

Segtin él, todo lo que existe tiene un principio, que es su Creador, Dios, que
constituye la “razén primera”; pues -nota en el primer capitulo, el De legibus,
de su obra principal-* “qué mayor absurdo que una fatalidad ciega haya pro-
ducido seres inteligentes. Hay pues una razén primera”.

Una muestra patente de la utilizacién, intelectiva y explicativa de los princi-
pios, que MONTESQUIEU efectia de su concepcidn, la hallamos, ya como cosecha
recolectada y trillada, cuando explica cuéles y qué son los respectivos princi-
pios de los tres gobiernos.* En cada uno diferencié su naturaleza y su principio,
explicando® que la naturaleza de cada gobierno “es lo que le hace ser tal como
es”, y su principio “es lo que le hace actuar”. Aquélla “es su estructura particu-
lar”, y “el principio, las pasiones humanas que le hacen moverse”."

c) Espiritu de las leyes es la expresion que el President a mortier bordelés
situa por titulo de su obra principal. No la invent?6 el; pues, ya la habia emplea-
do DomaT, en su Tratado de las leyes® aparecido en 1689, el mismo afio en que
nacié MoNTESQUIEU.* Ahora bien, mientras DOMAT presenta el espiritu en con-
traposicién a la naturaleza, en cambio MONTESQUIEU” dice que “consiste en las
diversas relaciones que las leyes pueden tener con las diversas cosas”; y afiade
que, por ello, “mas que el orden natural de las cosas ha debido seguir el de las
relaciones de las cosas”. En éstas él incluia las divinas y humanas, con todos
sus elementos, tanto materiales como axioldgicos teleoldgicos y formales.” Es
decir, en su concepcién del espiritu de las leyes, el BARON DE LA BREDE no escin-
de res cogitans y res extensa, sino que las contempla religadas ~como hemos
visto- en la naturaleza de las cosas, como muestra al referir el espiritu de las
leyes a las relaciones entre éstas y las cosas.

En esa perspectiva, al definir el espiritu general nos lo muestra cémo una
resultante: “Diversas cosas —dice MONTESQUIEU-" gobiernan a los hombres: el
clima, la religién, las leyes, las maximas del gobierno, los ejemplos de cosas
pasadas, las costumbres, los héabitos, de donde se forma el espiritu general”.

84. MONTESQUIEU, E. L., I, 1, 2-3.

85. Ibid, III.

86. Ibid, 111, 1, 2.

87. Comento la perspectiva que MONTESQUIEU tuvo en la tipologia de los gobiernos segin su
principio en mi op. ult. cit., VIII, 4, pp. 260-264.

88. JEAN DoMAT, op. cit., cap. XI, De la nature et de Uesprit des lios, et de leurs différentes especes,
y vuelve a referirse a [‘esprit en los apartados 27, 28 y 29 del mismo capitulo; cfr. ed. cit. pp. 36-39 y
especificamente pp. 48 y s.

89. Asi lo ha hecho notar ROBERT SHACKLETON, Montesquieu. Biografie critique, cap. XI, II,
Grenoble, Presses Universitaires, 1977, pp. 191, in fine y s.

90. MONTESQUIEU, E. L., I, III, pentltimo.

91. Cfr. mi obra Montesquieu: Leyes, gobiernos y poderes, V, 3y 4, pp. 181-194.

92. MONTESQUIEU, E. L., I, III, pentltimo.
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“A medida que -sigue explicando-* una de esas causas acttia con mas fuer-
za, las otras ceden otro tanto”.

Ahora bien, esta indicacién de que al acrecer una de esas cosas decrece las
otras, y viceversa, y de que también estos hechos tienen influencia en las leyes,
nos muestra que, para €l, el espiritu de las leyes no sélo es una resultante, sino
también causa implusora. E indica y reconfirma la religacion inseparable del
espiritu de algo con las cosas que lo componen. No existen dos mundos separa-
dos: el de las ideas puras, la res cogitans cartesiana, y el de las cosas materiales,
la res extensa, sino que unas con otras se entrelazan en la naturaleza de las
cosas, como componentes suyos, y a la par como resultante de esa interrelaciéon
y c6mo causa de las variaciones de ese conjunto vivo, en el que se traduce el es-
piritu general. Vamos a verlo.

d) Espiritu general de la nacién,” es otra expresion que emplea MONTES-
QUIEU,” alternativamente con la de espiritu general, dando a ambas igual sen-
tido, puesto que el espiritu general lo refiere a cada nacién. El origen de esta
expresion es inglés; pues en el mismo siglo XviI, pero afios antes LORD BOLING-
BROKE la habia utilizado e, incluso, expuesto una teoria general de su concepto.”
Después, se emplearia en Francia, y mas tarde, HEGEL y la escuela histérica
alemana hicieron uso de la expresion Volksgeist, “espiritu del pueblo”, y, algu-
na vez, el propio HEGEL, con similar sentido, us6é Nationalgeist, “espiritu na-
cional”.”

En el anterior apartado (c) hemos visto que el mismo MONTESQUIEU describid
el espiritu nacional, mostrandolo simultdneamente c6mo resultante y cémo
causa impulsora. Este doble caracter seria muy bien explicado, algo mas de un
siglo después, por quien seria archivero de sus papeles en el Chateau de la
Brede, HENRT BARCKHAUSEN,* al definirlo, en uno y otro aspecto de su realidad
Unica: como el “conjunto” de sentimientos, ideas y usos tradicionales, sin duda
influidos por el clima y la naturaleza del terreno, de una parte; y cémo “una
atmosfera moral que envuelve la nacién y determina sin cesar los actos de los
gobernantes y gobernados”, de otra, destacando en ésta su aspecto dinamico.

e) Las leyes fueron definidas por nuestro autor en el primer parrafo del ca-
pitulo primero de su obra principal:* “Las leyes, en su significado més comun,
son las relaciones necesarias que derivan de la naturaleza de las cosas; y, en ese
sentido, todos los seres tienen sus leyes; la Divinidad tiene sus leyes; el mundo
natural tiene sus leyes; las inteligencias superiores al hombre tienen sus leyes;
las bestias tienen su leyes; el hombre tiene sus leyes”.

93. Ibid, 2.

94. Cfr. mi libro ult. cit. VI, 4, pp. 203 y ss.

95. MONTESQUIEU, E. L .XIX, IV, rubrica y texto, y V, rubrica y 3. en Mes pensées 1382, vol. cit.,
p. 1327, dice: «Un anglois, un frangais, un italien. Trois esprits».

96. Cfr. JoserH DEDIEU, Montesquieu et la tradition politique anglaise en France, IX, 11 (1909); cfr.
reimpresion, Ginebra, Slatkine Reprints, 1971, p. 276.

97. Cfr. J. FERRATER MORA, Diccionario, cit., voz «Espiritu del pueblo»; ed. cit. p.y 1995 y s.

98. HENRI BARCKHAUSEN, Montesquieu. Ses idées et res oeuvres d’aprés les papiers de la Bréde
(Paris 1907), 11 parte, cap. IV; cfr. reimpresion, Slatkcne Reprints, 1970, p. 260.

99. MONTESQUIEY, E. L., I, 1, 1.



II. MONTESQUIEU 11

Estas leyes —afade poco después—'® responden “a una razén primera”; y
“son las relaciones que existen entre ellas y los diferentes seres, y las relaciones
de los distintos seres entre si”. Como vemos, su concepto de las leyes coincide
con el tomista de la ley pero acentuando el aspecto dindmico de la expresion,
y se aparta de los conceptos voluntarista y nominalista de ley en cuanto estos
no admiten que pueda leerse su expresion escrita en las cosas creadas,'” e in-
cluso, del restringido que tuvo Francisco SuAREZ de ley, al identificarla como
mandato imperativo impuesto a los hombres.'®

De este concepto que de las leyes di6 MONTESQUIEU, conviene destacar.

e-a) Que inclufa tanto las leyes fisicas como las morales, en contraposicién
con la radical escisién que la ciencia moderna establece entre las leyes causales
y leyes finalistas, que sitia en mundos distintos y que circunscribia el concepto
juridico de ley a mandato del legislador. MONTESQUIEU las diferenciaba perfec-
tamente pero sin escindirlas: “el mundo, formado por el movimiento de la ma-

teria, y privado de inteligencia subsiste siempre, es preciso que tenga leyes in-

variables”,'™ “son una relacién constantemente establecida”;'® “las bestias son

gobernadas por sus instintos”;' “el hombre como ser fisico estd, como los
demads cuerpos, gobernado por leyes invariables”, pero, como ser inteligente,

“viola sin cesar las leyes que Dios ha establecido y cambia las establecidas por
7”107

el mismo”.

e-b) Que, en contra del concepto nominalista de ley juridica,'®™ MONTESQUIEU
define toda ley cémo relacion, definicién que encontraron apropiada COMTE'*
y DURKHEIM,'® atin poniendo reparos por la falta de rigor el modo cémo Mon-
TESQUIEU'" la empleo.

BRETE DE LA GRESSAYE'? explica que MONTESQUIEU habia definido las leyes
como relacién para “mostrar que no provienen del capricho del legislador, sino
que estan relacionadas con el clima o la forma de gobierno”. Y que, por eso,

100. Ibid, 3

101. Cfr. mi libro ult. cit., IV, 1, pp. 143 y s.

102. Cfr. Perspectiva historica, 117, ¢, y d, pp. 330 y ss.

103. Cfr. Perspectiva 147, p. 431 y ss. El propio jesuita granadino, afirma de una parte, que «la
ley con que se dice que Dios gobierna las cosas naturales o que carecen de razon, se llama ley o
precepto, pero metaféricamente « (De legibus 11, 2, 13); y de otra, que «la ley eterna, “s6lo” en el sen-
tido que gobierna moral y politicamente a los seres racionales, es verdadera ley» (De legibus 11, 3, 8).

104. MoNTESQUIEY, E. L., I, 1, 5.

105. Ibid, 7.

106. Ibid, 11-13.

107. Ibid, final, incisos 1y 2.

108. SHACKLETON, op. cit., cap. XI, pp. 185 y s., ha destacado la heterogeneidad de esta defini-
cién de MONTESQUIEU con respecto de las usuales en su tiempo, de GRoc10, PUFENDORF, BURLAMAKI y
HoBBEs.

109. AuGuUSTE COMTE, Physique sociales, Cour de philosophie positive, Paris, Hernann 1975, vol
11, lec. 47, pp. 85 y ss.

110. EMILE DURKHEIM, Montesquieu et Rousseau, precouseur de la sociologie, cap. IV, I, Paris,
Libr. Marcel Riviee, 1966, pp. 75y ss.

111. Cfr. mi op. ult. cit., I, IV, pp. 145 y ss.

112. J. BRETHE DE LA GRESSAYE, La philosophie du droit de Montesquieu, A. Ph. D., 7, 1962, p.
201ys.
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habia dado de la ley en general “una definiciéon que aproxima las leyes juridi-
cas a las leyes fisicas”.

Pero al tratar de la ley positiva, también dice MONTESQUIEU:'® “La ley, en ge-
neral, es la razén humana, en tanto gobierna todos los pueblos de la tierra; y
las leyes politicas y civiles de cada nacién no deben ser sino los casos particu-
lares a los que se aplica esta razén humana”. Y ahi nos hallamos muy cerca de
la ordinatio rationis de SANTO TOMAS DE AQUINO. '

Incluidas en el concepto general, CHARLES DE SCONDAT distingue varias clases
de leyes:

e-b-a) La ley que, siguiendo la terminologia clasica, podemos denominar
eterna: “Dios —dice-'" se relaciona con el Universo como creador y como con-
servador; las leyes segtin las cuales él ha creado son aquéllas conforme las con-

”
serva”.

e-b-b) La ley natural es considerada de modo general por MONTESQUIEU'" al
advertir: “Antes de que hubiera seres inteligentes eran posibles, habia, pues,
relaciones posibles. Antes de que los hubiera, habian posibles relaciones de
justicia...”. “Hay que reconocer, pues, que existen relaciones de equidad antes
de que la ley positiva las establezca”.

e-b-c) Con espiritu analitico, el mismo President d mortier bordéles, distin-
gue cuatro clases de leyes:'"”

— leyes de la naturaleza,

—ley de la luz natural,

— leyes que informan las sociedades politicas, por las cuales la naturaleza no
limita la duracion de éstas,

— vy ley deducida de la cosa misma.

B) Observados los instrumentos lingiiisticos intelectivos y explicativos utili-
zados por MONTESQUIEU, debe examinarse cual fue el método que utiliz6 para
alcanzar y configurar los conceptos a que responden las expresiones y palabras
antes examinadas; y que método utilizaba después para logar el objetivo de
mostrar cémo se hacen las leyes y se ensenan.'® Ese método requeria:

a) Una previa labor inquisidora y recopiladora de datos. Uno de los mas pro-
fundos conocedores de MONTESQUIEU —no sélo a través de sus libros, observa-
ciones, pensamientos y correspondencia, sino por sus notas y borradores exis-
tentes en el archivo del Chateau de la Bréde—, HENRI BARCKHAUSEN, ha explicado
el modo de trabajar de CHARLES DE SECONDANT, que operaba, siempre que le era
posible, con las propias fuentes de conocimiento: “Codigos indigestos, fastidio-
sos anales o relatos monétonos de viajes, nuestro filésofo los acometia todos
resueltamente y sus lecturas no eran de esas lecturas rapidas que bastan para

113. MoNTESQUIEU, E. L., I, 111, 11.

114. SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 1* 2°€¢ | 90, 4, resp. in fine, y 91, 1, resp.

115. MONTESQUIEU, E. L., 1, 1, 4.

116. Ibid, 8y 9.

117. Ibid, X, 111, 2, Cfr. a este respecto, mi op. ult. cit. IV, 4 pp. 156 in fine y ss.

118. 1Ibid, Dossier E. L., 398, 3; cfr. «<Oeuvres» ed. cit. vol II, pp. 1102 y s. en rel. con E. L., préfa-
ce 11-13
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una curiosidad banal. Perseguia siempre el descubrimiento de un principio su-
perior, transcribfa o hacia transcribir, a cada paso, en una serie de registros, los
pasajes en que crefa entrever la aplicacién de una regla o la razén de ser de una
excepcion. Otras veces, anotaba sus observaciones en papeletas sueltas que en
seguida agrupaba para redactar un libro o un capitulo de su gran obra”... “no
se limitaba a las indicaciones que le podian suministrar las bibliotecas més ri-
cas” (la suya y las de sus amigos), “quiso ver los principales paises de Europa
para conocer sus instituciones, sus habitantes y sus riquezas agricolas, comer-
ciales e industriales”, “conversar con grandes hombres contemporaneos”...
“Todo lo que le impresionaba era objeto de notas sustanciales, de las que sélo
parte se conservan”.'”

“Alrededor de cuarenta afios dedicé a recoger sus recuerdos y sus antiguas
notas, emprendié todo género de lecturas, se informé de las costumbres y las
leyes positivas de todos los pueblos, incluso barbaros o salvajes”... “Los criticos
que se extrafian de verle destacar hechos poco comunes, hasta extravagantes,
teratoldgicos incluso, prueban que no han sabido entrever el objetivo intimo de
su obra. Eran los hechos los que debian atraerle especialmente”... “MoN-
TESQUIEU no se entregaba a buisquedas inmensas por afan de erudicién. Cos-
tumbres y leyes no le interesaban sino en su relacion con la conservacion de las
sociedades civiles”... “Los papeles de La Brede nos permiten captar y seguir el
trabajo al que se entregé el autor de L Esprit des lois. Notas escritas al margen,
arriba o abajo de las paginas, otras veces en papeletas separadas, revelan todos
los escripulos del sabio y del pensador. Aunque fil6sofo, no desdefiaba la exac-
titud. A veces se trata de comprobar una cita, a veces un hecho histérico”.
MONTESQUIEU se impuso una “encuesta casi interminable”.'?

Esto explica por qué el orden de la narracién, a veces, sea el contrario del
seguido para la investigacién, hasta culminar el hallazgo. Es decir, resulta ~como
hemos visto, bien observado por SHACKLETON-"*' “que la consecuencia acaba
por preceder a la causa”.

Lo que no sdélo es discutible sino criticable, y se le criticado, es la falta de
rigor con que desarroll6 esa labor. Asi ha advertido SHACKLETON'?? que MONTES-
QUIEU al operar con la historia recopilando datos: “No compara distintos tex-
tos, raramente estudia la credibilidad del autor al que sigue, llega a exagerar y
abultar los argumentos. Este método, despreciable hoy, estaba ya sobrepasado
en su tiempo”. El estudio con la més completa y escrupulosa comparacién de
fuentes se habia efectuado ya en las dos monumentales historias de LENAIN DE
TILLEMONT.

Por otra parte, si bien se ha dicho que incluso su propio mundo lo observaba
como un espectador, situdndose en un punto de perspectiva exterior y buscaba
las razones justificativas de los mas diversos hébitos, costumbres y leyes de to-
dos los tiempos y lugares, es preciso matizar ambas afirmaciones.'®

119. BARCKHAUSEN, Montesquieu. Ses idées et... 1 parte, cap. I, 1, pp. 7 y ss.
120. Ibid, 11 parte, cap. III, II, pp. 216 y ss.

121. SHACKLETON, loc. ult. cit. p. 182.

122. Ibid, VII, 111, pp. 122 y ss.

123. Cfr. la Introduccién, 5, de mi op. ult. cit., pp. 40 y ss.
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Respecto de la primera, es cierto que se ha dicho™ que en sus Lettres per-
sannes se hace persa para contemplar Europa como extranjero de la sociedad
en que viva; pero, es de advertir que hace escribir a Usbek conforme él pensa-
ba, le mete su propia mentalidad de francés ilustrado de su siglo més que la de
un persa auténtico.

En cuanto a lo segundo, ciertamente se sittia en los mas lejanos lugares y
retrocede a los tiempos histéricos mas remotos; pero, al hacerlo, no abandona
su propia personalidad de hombre cultivado y abierto de su tiempo, y, como
tal, juzga la historia y considera siempre daiiinas las conquistas y anexiones te-
rritoriales y tanto dafiinas para los conquistados como para los conquistado-
res, sean éstos romanos o espafoles.'”

Ademds, aunque MONTESQUIEU dijera que no habia sacado sus principios de
sus prejuicios sino de la naturaleza de las cosas,™ no siempre era asi. VERNIE-
RE'™ ha escrito que, para impresionar a sus lectores en el sentido por él preten-
dido, utilizaba el mito del despotismo, el mito romano y el mito inglés; y, respec-
to de sus fobias es de destacar la que tuvo a los esparioles, acerca de la cual he
sefialado varias muestras.'®

b) La captacion de los principios la efectué MONTESQUIEU por un camino
inverso al seguido por el racionalismo de las Luces, tratando de alcanzarlo
mediante la comprobacién de hechos. Para la determinacién de los principios
de cada clase de gobierno, que efectia en el libro tercero de su obra principal,
analiza la cosecha de datos histéricos por el recolectado y trillado, aunque sea
cosa distinta si, en esa segunda labor, valoraba bien los hechos y si en su in-
duccién de los principios superaba o no sus prejuicios.

Lo cierto es que —como advierte ERHARD-'? “fuerza a veces el sentido de los
pasajes que utiliza, sea por ampliacion retérica, sea por afeccion a las afirma-
ciones generales”... “Su método es, en conjunto, muy poco critico (Cémo po-
dria serlo puesto que, en lugar de confrontar testimonios y documentos, se
limita a recoger, en cada caso, sin dar razones, el texto que mejor se adapta a
su demostracion, aqui PoLiBIO, alli VIRGILIO, APIO 0 AMIANO MARCELINO”... “Para
evocar los primeros tiempos de Roma prefiere la autoriedad de DIONISIO DE
HELICARNASO a la de TiTO Livio: eleccién arbitraria o simple coqueteria”... “Sélo
su racionalismo filoséfico, y no su sano método histérico, le salva finalmente de

ser tan crédulo como ROLLAN y merecer, tanto como él, las risas de VOLTAIRE”.'*

124. Asi lo ha dicho RoGER CALLOIS, Préface a las «Oeuvres completes de Montesquieu», Col de
la Pléiade, ed. cit., vol I, p. XIIL

125. Lo he observado en mi op. y loc. ult. cits., pp. 41 y ss.

126. MONTESQUIEU, E. L., préface 6.

127. VERNIERE, op. cit., II, III, pp. 103 y ss.

128. Loc. ult. cit. pp. 43 y ss.

129. JEAN ERHARD, Préface a las Considerations sur... des romains, Ed. Garnier-Flamarion, Paris
1968, pp. 18 y ss.

130. No se salvo de las criticas VOLTAIRE, que la achacé citas y consecuencias falsas y diversos
errores, en su Dictonarie philosophique, vol «Lois, esprit des», ed. Kehl, imp. Societé Litéraire Typo-
grafique 1785, vol. V,, p. 483, ni tampoco de sus ironias al comentar cuales son, segin MONTES-
QUIEY, los efectos del calor sobre los pueblos, observando -en el mismo lugar, p. 489- que los ara-
bes, no provenientes precisamente del septentrién, «conquistaron en ochenta afios mas paises que
cuantos el imperio romano habia llegado a poseer».
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No obstante estos defectos, debe reconocerse que el BARON DE LA BREDE sig-
nificé un evidente progreso en cuanto al método, tanto respecto del empleado
por el racionalismo deductivista como en la utilizacién del método descompo-
sivo-reconstructivo o analitico-sintético para las ciencias sociales. Del primero
se apart6 MONTESQUIEU, atendiendo para las ciencias sociales al valor, que Vico
ya habia advertido, de lo verosimil, y €l refiri6 a lo probable, notando que los
mismos apoyos documentales de las observaciones histéricas carecen de la
certeza exigida para el célculo matemaético. El filsofo bordeléss reconoce que
incluso: “Es un problema saber si la imprenta ha servido o no a la verdad his-
térica”."®" Por tanto es l6gico que —como ha escrito UHEARA-"*2 opte por “recono-
cer la existencia de la probabilidad, atin previendo su correcciéon y su critica,
sin desmentir, por ello, a la historia como medio de busqueda en espera del co-
nocimiento absoluto”. Por eso MONTESQUIEU habia pensado: “El matematico no
va sino de lo verdadero a lo verdadero, o de lo falso a lo verdadero por argu-
mentos ab absurdo. No conoce ese término medio que es lo probable, lo mas o

menos posible. No hay, a este respecto, mas o menos en las matematicas”.'*

En cuanto al método descompositivo-reconstructivo, seguido antes de él
por HOBBES y LOCKE y afios més tarde por ROUSSEAU, MONTESQUIEU no se situaba
imaginariamente un hipotético estado de naturaleza, para, en €l, diseccionar la
pasioén dominante en el hombre, tal como se obtenia por analisis los elementos
simples en las ciencias fisicas, con los cuales después se componen nuevos pro-
ductos. Nétese que, mientras para RoUSSEAU debian descartarse los hechos y
prescindir de la historia, “pues nada tienen que ver con la cuestién”,'* en cam-
bio MONTESQUIEU explicé: “He tomado el ejemplo que se halla en el origen y en
la generacién de las leyes de los romanos sobre las sucesiones; y este ejemplo
servird de método”; ya que, “por el mismo método podra verse el nacimiento
de las leyes de la mayor parte de los pueblos”.'*

Es cierto que no desdené tampoco reflexionar sobre el estado natural origi-
nario del hombre; pero, desde 1721, en uno de sus primeros escritos,'* disentid
de HoBBES; “no puede suponerse, cual hace él, a los hombres como caidos del
cielo o surgidos totalmente armados de la tierra, mas o menos como los solda-
dos de Cadmos, para destruirse mutuamente, éste no es en modo alguno el
estado de los hombres. El primero y tnico no teme a nadie. Este hombre solo
si encontrase a una mujer, sola también, no le haria la guerra. Los demds nace-
rian en una familia, y pronto en una sociedad. No hay guerra ahi; al contrario,
el amor, la educacién, el respeto, el reconocimiento, todo respira paz. No es
tampoco verdad que dos hombres caidos de las nubes en un pais desierto se

131. MONTESQUIEU, M. P, 1456, 1 (1425) col. y vol. cits., p. 1342.

132. Yukio UEHARA, Les idées de nature et d histoire dans la théorie juridique de Montesquieu, 11,
en «Cahiers de philosophie politique», de la Universidad de Reims 1985, p. 79.

133. MONTESQUIEU, M. P. 675, vol. cit., p. 1181.

134. J.J. ROUSSEAU, Discours sur «Quelle est ['origine de l'inigalité parmi les hommes et si elle est
autorisée par la loi naturelle», Preambulo; cfr. Du contrat social y sus dos Discours, Paris, Union
Générale d’Editions 1963, p. 254, cfr. su critica por KURKEIM, op. cit. II, parte, pp. 116 y ss. y 138
y ss.

135. MONTESQUIEU, Dossier, 398 (1795, 1I), 4, cfr. en «Oeuvres» vol. I1, p. 1103.

136. Ibid, Traié des devoirs, recogido en M. P. 615; cfr. «Oeuvres» ed. y vol. cits., pp. 1139 y ss.
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buscarian para atacarse y subyugarse...”. Como ha resumido SIMONE GOYARD-
FABRE,"*” MONTESQUIEU, ya en 1721, “estima que tal como la describe HOBBES la
humanidad no sélo es odiosa sino que no es viable”.

Recordemos que, en el prefacio de su De [’Esprit des lois, MONTESQUIEU
dice™ que ha sacado sus principios de la naturaleza de las cosas. De ahi sus en-
cuestas y experiencias interminables para conocer esa naturaleza; pero —como
ha advertido JEAN MARC TRIGEAUD-,'” “a través del valor de la moral que sirve
de referencia constante a su discurso sobre las leyes, capta la cosa en si misma,
su esencia ontoldgica, y no sélo su naturaleza de fenémeno. Naturaleza tomada
de una red de innumerables relaciones que jamas agotaria encuesta, cientifica
alguna”.

c) La elaboracion de las leyes constituye el designio principal de su obra —se-
gun el mismo confes6—:'* “No he tomado la pluma para ensefiar leyes sino la
manera de ensefarlas. Mas propiamente lo que traté de explicar es de que mo-
do deben hacerse las leyes”. Para ello parte de que, através de la historia, nues-
tra libertad actda interdependientemente con la naturaleza —como se observa
en su concepcion del espiritu general de la nacién- de modo tal que la historia
nos condiciona, en parte, y, a la vez, la hacemos."' En esa perspectiva, entien-
de'? que las leyes han de ser “apropiadas al pueblo para el cual han sido he-
chas”; es preciso “que se adecuen a la naturaleza y al principio del gobierno
establecido o que se quiere establecer”; deben “tener relacién con la naturaleza
fisica del pais; el clima helado, ardiente o templado, con la calidad de la tierra,
con su situacién, con su tamano; con el género de vida de los pueblos, labra-
dores, cazadores, pastores; deben hallarse en relacién con el grado de liber-
tad que su constitucién puede soportar, con la religion de sus habitantes, sus
inclinaciones, su riqueza, la densidad de su poblacién, su comercio, sus cos-
tumbres, sus habitos sociales. En fin, han de tener relacién entre si, con su ori-
gen, con el objetivo del legislador, con el orden de las cosas acerca de las que se
establecen. Debe considerarselas bajo todos estos puntos de vista”.

Los objetivos de los legisladores han de ajustarse, a su vez, al dato de que
“existen relaciones de equidad anteriores a la ley positiva que las establezca”;'#
de que, mediante las leyes civiles y politicas, los legisladores tienen la misién
de reintegrar al cumplimiento de sus deberes para con los demés, en la vida so-
cial, a los hombres que los hayan olvidado”;'* y de que las leyes deben integrar-
se “en el orden de la razén”.'*

137. SIMONE GOYARD-FABRE, Montesquieu adversaire de Hobbes,en «Archives Montesquieu», 8,
Paris Lettres Modernes, 1980, cap. I. p. 15.

138. MONTESQUIEU, E. L., Preface 6.

139. JEAN MARC TRIGEAUD, La liberté du legislateurs civil selon Montesquieu, en «Cahiers de
Philosophie Politique» de la Universidad de Preims 1985, P. 46.

140. MONTESQUIEU, Doss. E. L. 39, 3, vol. cit., p. 1102 y s.

141. Cfr. mi op. ult. cit., IT, 7-9, pp. 105-113, y 11, p. 118 y ss.

142. MONTESQUIEU, E. L. V, XII, 1, 3y 12-14.

143. Ibid, 1,1, 9.

144. Ibid, in fine.

145. Ibid, Doss. E. L., 399, 1y 2, vol cit. p. 1103.
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Pero para conseguirlo, advierte:' “La politique est une lime sourde qui use
et qui parvient lentamente a se fin”. El legislador, como ha comentado CaLLo1s:'*
“Estd de antemano vencido si ataca de frente a la potencia conjugada de los
factores que la oprimen. Pero puede separarlos, uno a uno, componerlos segiin
su conveniencia, ganarlos para si, paliandolos domesticandolos y articulando-
los en seguida en su provecho...”

d) Del método para la determinacién del derecho no se ocupa directamente
MONTESQUIEU; v, de otra parte, se ha creido que, para él, los jueces no tienen
otra posibilidad sino la de aplicar la ley. Sin embargo, no es exactamente asi”.'*

Es cierto MONTESQUIEU escribié: “Los juicios deben serlo (fijos) hasta tal
punto que no sean jamas sino un texto preciso de la ley. Si fueran una opinién
particular del juez, se viviria en una sociedad sin saber con exactitud los com-
promisos que se contraen”.'” Y més adelante, en el mismo capitulo, para los
casos en que la ley sea “demasiado rigurosa”, insiste en que “los jueces de la
nacién no son, como hemos visto, sino la boca que pronuncia las palabras de
la ley; seres indnimes que no pueden moderar su fuerza ni su rigor”.'®

Sin embargo, es de notar que esta tltima afirmacién de MONTESQUIEU fue
escrita refiriéndose a la justicia penal, y que la anterior se refiere a la aplica-
cién de las leyes que dan forma a la libertad politica en relacién a la constitu-
cién, lugar donde tampoco pierde de vista la repercusiéon que la ley tiene en la
libertad de los ciudadanos. Y por otra parte, en tiempos de MONTESQUIEU, el de-
recho legislado por el poder publico, entonces por el rey, se reducian a las or-
denanzas reales que no osaban tocar el derecho privado.’ Este se hallaba inte-
grado por los estatutos locales, las costumbres y por el derecho romano, inter-
pretado por la doctrina de los autores del ius commune, las opiniones de los
cuales debian confrontarse para hallar cual de ellas se hallaba optima ratione
munita.

Por otra parte, la manifestacion que hace MONTESQUIEU, en relacién al
régimen constitucional inglés, de que, en él, la potestad de juzgar “resulta,
por decirlo asi, invisible y nula”,’ debe entenderse —-como han advertido

146. Ibid, E. L. 14,13, 7, inciso 1.

147. ROGER CALLOIS, Préféce cit., pp. XX y ss.

148. Cfr. lo que digo en Montesquieu: Leyes, gobiernos y poderes, XII, pp. 415-440, La separa-
cion, no confusion o contrapeso de poderes y la independencia de la funcion judicial en la perspectiva
de Montesquieu, 8, en «Estudios sobre la proteccion juridica del ciudadano», en Homenaje al prof.
JESUs GoNzALEzZ PEREz, Madrid, Civitas 1993, vol I, pp. 179-199; y en concreto, en Metodologia de la
determinacion del derecho 1, Perspectiva histérica, 199, pp. 662-667.

149. MONTESQUIEU, E. L. XI, VI, 17.

150. Ibid, 49, ap. 1.

151. Cfr. GEORGES RIPERT, Le regime democratique et le droit civil moderne ed. Paris, Libr.
Générale de Droit de Jurisprudence, 1948, cap. I, 12, pp. 20 y ss.

152. MONTESQUIEU, E. L. XI, VI, 14.

153. CHARLES EISENMANN, Lesprit des lois et le separation de pouvoirs, 2, 4, en «Melange Carre
de Malberg» 1933, reproducido en «Cahiers de philosophie Politique» de la universidad de Preims
1985, P. 22; y La pensée constitutionélle de Montesquieu en «Bicentenaire de 1'Esprit des lois» Paris,
Sirey 1952, y en «Cabhiers...» cits., p. 58.

154. GEORGE C. ViAcHOS, La politique de Montesquieu. Notion et methode, Paris, Eds.
Montchetrien 1974, pp. 131 y ss.
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EISENMANN'® y, mas detenidamente, VLACHOS,"™ en el sentido restringido de que
era “politicamente nula”; pues, quienes desempefian la funcién de juzgar ca-
recen de todo poder politico. Pero esto no mermaba su independencia con
respecto a los poderes legislativo y ejecutivo. No ignoraba MONTESQUIEU la po-
sibilidad de que tanto el monarca como el senado hagan “leyes tiranicas”;'*> ni
de que a veces la potestad legislativa llega a estar “mas corrompida que la eje-
cutiva”,”® y de que “no exista mas cruel tirania que la ejercida a la sombra de

las leyes y con los colores de la justicia”.'

Ademas decia:

- “La justicia es eterna y no depende de las convenciones humanas. Si de
ellas dependiera, seria una verdad terrible, haria falta que se hurtara a si mis-
” 158
ma’.

- “Decir que nada hay justo ni injusto sino lo que ordenan las leyes positi-
vas, equivale a decir que antes de trazarse el circulo no eran iguales todos los
radios”.'

- “Una cosa no es justa porque sea ley, sino que deben serlo porque es jus-

ta” 160

Concretamente, con referencia a la determinacion del derecho, CHARLES DE
SECONDAT advierte:

- “Es preciso no separar las leyes del objeto para el cual han sido hechas”.'®!

- “No se deben separar las leyes de las circunstancias en las cuales han sido
hechas”.'®

- “No se pueden seguir las disposiciones generales del derecho civil cuando
se trata de cosas que deben ser sometidas a reglas particulares resultantes de
su propia naturaleza”.'®®

¢Acaso es pensable que MONTESQUIEU considerase que el juez en cuestiones
de derecho privado no pudiera tener en cuenta las costumbres, el derecho ro-
mano y las leyes naturales, de cuyo espiritu, sin duda, también habla la boca
del juez, desvelando las “relaciones de equidad” que no estdn establecidas en
las leyes positivas, pero son anteriores a ella?.'®
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