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INTRODUCCION

Es un lugar comtn afirmar que los conceptos basicos que permitieron el
nacimiento de las modernas declaraciones de derechos humanos pro-
vienen de la Escuela de Derecho Natural racionalista. El inicio de esta Es-
cuela se atribuye —al menos asi lo hacen el grueso de los libros de historia
del derecho— a Hugo Grocio. El fue uno de los primeros juristas en cons-
truir una doctrina de los derechos naturales laica, es decir, propuso como
fundamento inmediato de tales derechos la naturaleza humana y no Dios,
como se habia pensado anteriormente (al menos en los Gltimos siglos de la
Baja Edad Media). Asimismo, la obra del jurista holandés contiene nocio-
nes juridicas que tiempo después se convertiran en la base del liberalismo
politico, tales como el contrato social, la libertad considerada como una fa-
cultad, la nocidn de derecho subjetivo, la soberania popular y la naturaleza
sociable del hombre, entre otras. Sin embargo, estos conceptos no son ori-
ginales de Grocio, sino que tienen una historia anterior.

A finales del siglo XV surge una importante escuela de tedlogos juris-
tas conocida como la Segunda Escoléastica. Su fundador fue el dominico
Francisco de Vitoria, quien impartio6 clases en la Universidad de Salaman-
ca, lugar en el que se propuso revivir la obra de Toméas de Aquino.t Entre
sus integrantes se cuentan pensadores de la talla de Domingo de Soto, Die-
go Covarrubias, Francisco Suérez, Luis de Molina y Fernando Véazquez de

1Vid. Quentin Skinner, El fundamento del pensamiento politico de moderno, t. Il. La Refor-
ma, pp. 141-142.



Menchaca. La obra de estos autores, con sus distintos bemoles, representa
una nueva forma de pensar el derecho, que dista tanto del mos italicus (es-
cuela fundada por Bartolo) como del mos galicus (fundada por Andrés Al-
ciato), y cuya principal influencia es, ademas del ya mencionado Tomas de
Aquino, el nominalismo de Duns Escoto, Guillermo de Ockham y sus epi-
gonos (Jean Gerson y Jacques Almain, entre otros). Los principales rasgos
caracteristicos de este nuevo derecho fueron el racionalismo, el individua-
lismo y el ontologismo —del que ya tendremos oportunidad de hablar—;
rasgos que constituyeron, sin duda, la base de la Escuela de Derecho Natu-
ral racionalista.

La mayoria de los integrantes de la Segunda Escolastica fueron religio-
sos (jesuitas y dominicos) dedicados al saber teoldgico, aunque algunos po-
cos, como Fernando Vazquez de Menchaca, fueron juristas laicos. Esto re-
sulta importante, pues si bien en la obra de los primeros se pueden encontrar
muchas de las nociones del iusnaturalismo racionalista y del pensamiento
politico liberal de los siglos XVII y XVIII, solo en la obra de los juristas se
hallan con una fundamentacion juridica y no teoldgica, lo que les permitio
utilizar estos conceptos para resolver casos practicos. Aqui reside nuestro
interés por estudiar la obra de Vazquez de Menchaca,? quien influy6 en Al-
tusio y Grocio, como ambos autores reconocen explicitamente.?

Véazquez fue un heredero de las ideas de los autores que lo precedieron
—especialmente de los tedlogos juristas espafioles—, pero la forma en que
las fundament6 fue totalmente novedosa: al more moderno, en sentido es-
tricto. Y decimos “estricto”, porque a pesar de que podemos encontrar en la
obra de autores como Suarez formulaciones parecidas a las de Menchaca,
el modo de presentarlas y la utilidad que les atribuye si son bien distintos.
Precisamente estas variaciones argumentativas nos permiten distinguir lo
peculiar del pensamiento de nuestro jurista respecto al de sus contempora-
neos. Y esta peculiaridad resulta tan importante porque, en Gltima instancia,
es la que justifica considerar a Menchaca como uno de los primeros pensa-
dores iusnaturalistas racionalistas modernos, incluso antes que el propio
Grocio.

2 Para la gran mayoria de los temas analizaré su obra de madurez, y, sin duda, la mas impor-
tante en el haber intelectual del vallisoletano: Controversias ilustres y otras de mds frecuente uso,
trad. de Fidel Rodriguez Alcalde. Citaré esta obra con la abreviacion Controv. llustr., e indicaré el
capitulo y el nimero en donde se encuentre la referencia.

3 Asi lo sostiene, entre otros, el profesor Calixto Valverde en el “Prdlogo” de la traduccién
castellana de Controversias ilustres y otras de mds frecuente uso que acabamos de citar, p. XIX.
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Fernando Vazquez de Menchaca naci6 en Valladolid en 1512, y la
muerte toco a las puertas de su alma cuando contaba con 57 afios. Vivio,
por tanto, en los reinados de Carlos V y Felipe 1. Su padre, ademas de ser
catedratico de Leyes en la Universidad de Valladolid, formé parte del Con-
sejo Real de Carlos V. No es de extrafiar que el joven Fernando tuviese des-
de joven el prurito de dedicarse a la administracion publica. Este afan de
participar en la vida politica de la Espafia de su tiempo es el motivo méas
probable por el que decidid ingresar en la universidad. Muerto su padre, de-
bi6 ponderar harto conveniente para su carrera como funcionario concluir
sus estudios universitarios. EI 8 de julio de 1544, después de haber supera-
do los cursos necesarios para obtener el bachillerato segln la Constitucion
XV de Martin V, recibio el grado de bachiller en Derecho civil.

La vida universitaria —podemos conjeturar— debi6 ser su delicia, ya
que prepard con tesén su examen de licenciatura. También pudo suceder que
no lograra conseguir el cargo administrativo que pretendia y que su interés
por la universidad radicara en la conveniencia de poder promocionarse a
través de ella. Sea como fuere, lo cierto es que se tituld en enero de 1549,
quedando asi en condiciones de optar por alguna de las catedras que resul-
tara vacante. Un afio después concursé en la oposicién por la catedra de
Prima de Leyes, y la gan6 por un amplio margen. Sin embargo, en la oposi-
cion de una catedra llamada de “Volumen”, un compafiero de la oposicién
anterior obtuvo casi el doble de votos que Fernando. Este ruidoso fracaso
puede deberse quiza a que la calidad de su ensefianza no estuviera a la altu-
ra de la pluma que exhibid poco después como escritor.

Este tropiezo hizo que nuestro jurista se apartara de la carrera académi-
ca y optara por su pasion juvenil: la administracion publica. En 1552 fue
nombrado juez de cuadra o grado en Sevilla. Dos afios después fue promo-
vido a Oidor de la Contaduria Mayor de Hacienda, por cédula real expedida
en La Corufia el 12 de julio. Sustentando aun este puesto, fue designado —
el 8 de diciembre de 1561— como jurista para acudir a la tercera y Gltima
sesion del Concilio de Trento. Este nombramiento se debid, sin duda, al
gran prestigio que tenia entre sus contemporaneos. Entre los afios de 1544
y 1561 V&zquez escribid dos obras juridicas de gran resonancia: De succes-
sionum creatione, progressuque usu frecuentium libri IX'y el Controversia-
rum illustrium aliarumque usu frecuentium libri IT1. A la vuelta de su parti-
cipacién en Trento, prepard una nueva edicion de las Controversias ilustres,
en la cual incluyd el discurso que pronuncié en el Concilio. Este libro apa-
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recio en Venecia en 1564, y es considerado por algunos estudiosos como la
auténtica primera edicion.

Podriamos pensar que después de esta importante participacion de
Vazquez en Trento, su carrera iria rapidamente en ascenso; mas no fue asi:
por algiin motivo desconocido aun para la historiografia de nuestros dias, a
su llegada a Espafia fue exonerado de su cargo de Oidor y se le prohibi6 re-
sidir en la Corte. No obstante lo anterior, la administracion de Felipe I1 le
dio un retiro digno: se le nombré canénigo doctoral de la catedral de Sevilla
en 1569. Durante el tiempo que ocupd este cargo escribi6é un opusculo titu-
lado De vero iure naturali; sin embargo, jamés fue impreso. Nuestro jurista
rindié su alma el 12 de agosto de 1569 y fue enterrado en la misma iglesia
de la que fue canonigo.

Fernando VVazquez de Menchaca fue un pensador humanista y laico. Su
cultura de los autores clasicos, tanto griegos como romanos, es destacable.
De igual forma, conocia bien el derecho comun y canénico de su época, asi
como la filosofia del derecho de los pensadores bajomedievales que le ha-
bian precedido (Tomas de Aquino y sus comentadores, Duns Escoto y Vito-
ria, por mencionar sélo algunos) y de sus contemporaneos (Domingo de
Soto, por ejemplo). Su obra Controversias ilustres fue una de las mas im-
portantes sobre derecho natural y derecho internacional del siglo XVI. En
ella se dan cita, entre otras luminarias del pensamiento, Aristdteles, Séneca,
Ciceron, los Padres y Doctores de la Iglesia y los juristas del lus comune.
Sin embargo, no ha sido estudiada como lo amerita. Esto se debe a la casi
exclusiva importancia que se le dio (y se le da) a la obra de Grocio. A nues-
tro modo de ver, el olvido de su obra es un grave error, porgue en ella no
s6lo se encuentran de forma resumida todas (o casi todas) las ideas de los
pensadores de la Segunda Escolastica y el primer intento de construir un
sistema de derecho natural que pudiera ser aplicado a la realidad, sino que
también se hallan algunos de los conceptos esenciales para comprender el
origen y la evolucion los derechos humanos.

Dos advertencias para la mejor inteligencia de los limites y objetivos
de este trabajo. La primera se refiere al titulo de esta investigacion, que
reza: “Algunos conceptos fundamentales para el nacimiento de los dere-
chos humanos: Fernando Vazquez de Menchaca”. Lo Unico que he podido
encontrar en esta obra del vallisoletano son conceptos que tiempo después
permitieron el nacimiento de las declaraciones de derechos norteamerica-

4 Esta es la edicion que aqui utilizaré.
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nay francesa, porque fueron su base teérica. No creo que en su obranien la
de sus coetaneos se pueda hallar algun derecho humano en el sentido moder-
no del término. Esto se debe, sin duda, a que las declaraciones de estos de-
rechos consideran que el hombre es titular de ciertas prerrogativas por su
dignidad, por ser persona. Sin embargo, para los pensadores anteriores al
siglo XVII —al menos para los juristas®>— este concepto significaba una
cosa distinta: “persona” era cada uno de los distintos roles sociales que un
individuo cumplia en la sociedad. No tenia la connotacién de una especial
dignidad, como un siglo después si la tuvo. En todo caso, los derechos que
Vazquez reconoce como universales son aquellos que se derivan del dere-
cho natural. En este sentido, resulta un anacronismo buscar ““derechos hu-
manos” en el pensamiento de nuestro autor. Ahora bien, lo que si podemos
hallar son categorias tedricas que aproximan su obra con la de algunos de
los tedricos mas importantes de los derechos fundamentales. Eso es lo que
intentaremos en este trabajo.

La segunda advertencia se refiere a un deslinde capital para evitar cual-
quier confusion. Una cosa es el derecho natural racionalista y otra la teoria
de los derechos fundamentales. No podemos afirmar que todos los autores
iusnaturalistas racionalistas poseen conceptos que después sirvieron para la
teoria de los derechos humanos; tampoco podemos decir que todos los au-
tores que trataron o desarrollaron categorias que, con posterioridad, se con-
virtieron en la base de las declaraciones pertenecen a la Escuela de Derecho
Natural racionalista. En todo caso, lo que si podemos decir es que desde el
siglo XV, especialmente en la Segunda Escolastica Espafiola, se comenza-
ron a gestar conceptos tales como contrato social, libertad individual, dere-
cho subjetivo y otros que ya tenian una impronta francamente moderna
(por la forma en que se exponen, por el método que se utiliza para su desa-
rrollo, etcétera). Asi, por ejemplo, Grocio, considerado uno de los padres
del iusracionalismo, carece de ideas basicas para los derechos humanos,
por ejemplo, el derecho de resistencia, la posibilidad de la revocacion del
mandato del soberano y el bien comin como Unico criterio para la actua-
cion del gobernante; aunque en otros temas si es un claro precedente de la
argumentacion en favor de ciertos derechos universales.t En este sentido,

5 La nocidn de persona como lo mas digno, como sustancia individual de naturaleza racional
(Boecio), es bastante antigua; no obstante, para los juristas estas definiciones metafisicas no te-
nian fuerza: ellos seguian pensando en la persona en términos del derecho romano clasico.

6 Cfi-. Giorgio del Vecchio, Filosofia del derecho, pp. 53y 54.
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Vazquez es un autor en el que ya asoman una serie de topicos estrictamente
modernos, sobre todo en lo que se refiere al poder y a sus limites, pero, de
manera similar a lo recién dicho sobre Grocio, carece por completo de otras
ideas fundamentales para el surgimiento de los derechos humanos, como la
libertad de conciencia.

El siglo XX fue uno de los mas violentos en toda la historia de la huma-
nidad. En él se cometieron aberraciones Unicas, como el exterminio ideolo-
gico y sistematico del pueblo judio. Pero también en él se crearon, por vez
primera, instituciones de proteccion de los derechos humanos (aunque, hay
que decirlo, su eficacia ha sido cuestionada una y otra vez por la realidad).
Ante el nuevo orden mundial que se esta gestando en nuestros dias, una vez
que los totalitarismos han desaparecido y que la globalizacidon se extiende
(para bien o para mal) por el mundo entero, resulta indispensable pregun-
tarnos por los origenes que sostienen nuestra preocupacion por la defensa
de los derechos fundamentales. Cuestionarnos si nuestra forma de concebir
la proteccion de los derechos naturales del hombre es la més adecuada, es
decir, la que responde de mejor manera a la cruenta realidad que nos rodea,
se antoja indispensable. Y esto sélo es posible si anondamos en los origenes
tedricos que la sostienen y en la peculiar antropologia que hay en su base.

Nos parece que acometer esta empresa acudiendo al pensamiento de
Véazquez de Menchaca podra darnos luz, ya que en este autor se encuentra
por vez primera una nocion laica y moderna del derecho natural, base de
los derechos humanos modernos (ésta es la tesis que pretendemos defender
en el presente trabajo). No s6lo Grocio, sino también Pufendorf, Wolff y
Locke —este Ultimo considerado crucial para el surgimiento de las moder-
nas declaraciones de los derechos humanos—, son deudores del pensa-
miento del jurista espafiol (directa o indirectamente).

a) Hipotesis de trabajo

Segun Carl Schmitt en su libro Teoria de la constitucion,” los dos grandes
principios que permitieron el nacimiento de los derechos humanos moder-
nos fueron el de distribucion, es decir, aquel que afirma que la libertad del
individuo es ilimitada en principio, mientras que las facultades del Estado
son limitadas en principio, y el de libertad religiosa.

7 Carl Schmitt, Teoria de la constitucion, p. 165.
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Nuestra hipotesis es que en el pensamiento de Vazquez de Menchaca
se encuentra una de las primeras justificaciones o formulaciones estricta-
mente modernas del principio de distribucion y de sus consecuencias prac-
ticas. Y esto se puede comprobar en sus andlisis sobre la libertad, el origen
contractual de la sociedad, la génesis y finalidad del poder y el derecho de
resistencia.

Ahondemos en esto. Nuestro pensador define la libertad como una fa-
cultad por medio de la cual el individuo se posee a si mismo y posee el mun-
do que lo rodea. Esta facultad es —al menos en el estado pre-social o natu-
ral del hombre— despdtica (palabra que utiliza el autor en sus Controversias
ilustres), es decir, irrestricta, ilimitada. Como intentaremos mostrar a lo lar-
go de nuestra investigacion, esta definicion contiene las dos notas esencia-
les del arbitrio moderno, es decir, el que funge como base de las primeras
declaraciones de derechos humanos: la autonomia y el individualismo.

Por otra parte, formula su explicacién del origen de la sociedad civil y
del poder gubernativo tomando como base esta nocidn de libertad. Segln
Vazquez, y en esto es un claro antecesor de Hobbes, el individuo aislado
tiende a querer gobernarlo todo, a someterlo todo a su arbitrio; mas al encon-
trarse con otros hombres que tienen sus mismas prerrogativas, decide, con
vistas a evitar la destruccion mutua (“la guerra de todos contra todos”,
como dira Hobbes siglos después), fundar una sociedad (pactum societa-
tis). En un estadio posterior, dicha sociedad comienza a evolucionar y a
volverse mas compleja, por lo que tiene necesidad de fundar un poder cen-
tral, un gobierno, para dirimir sus controversias (pactum subjectionis). Y
éste, encabezado por un monarca, solo existe en beneficio de los goberna-
dos. De ahi que nuestro jurista defina al gobierno del rey como una mera
jurisdiccion, y la figura juridica que le atribuye a la relacion gobierno-go-
bernados es la de un mandato. De suerte que si el rey se aparta o excede de
las finalidades (u objetos) de este mandato, se le podra destituir y, en el caso
extremo en que se vuelva del todo despético, matar (tiranicidio).

Esta vision del gobierno del rey como un mandato trasluce la intencién
de Vazquez de poner limites claros y objetivos al gobierno de los monar-
cas. No extrafia, pues, que uno de los principales monarcémacos del siglo
XVII, Juan Altusio, basara gran parte de sus argumentaciones sobre el limi-
te del poder en el pensamiento del vallisoletano.

Una vez constituida la sociedad civil y el gobierno, el principio de dis-
tribucién —en la obra de nuestro jurista— rezaria asi: el individuo puede
hacer todo lo que nos esta prohibido por las leyes (humanas, divinas y posi-
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tivas), mientras el Estado sélo puede hacer aquello que las leyes (que los
individuos han pactado) le permitan expresamente.

Como se echa de ver, varios conceptos fundamentales para el naci-
miento de los derechos humanos se pueden rastrear en el pensamiento de
Fernando Vazquez: la libertad entendida como facultad y, consecuente-
mente, los derechos subjetivos; la autonomia y el individualismo; el origen
contractual de la sociedad, y los limites y finalidades del poder, los cuales
son el sustento del principio de distribucion, fundamental —como dijimos
al inicio de este apartado—, para comprender el surgimiento de los dere-
chos humanos.

b) Objetivo

Creemos que es posible encontrar en la obra de Fernando VVazquez de Men-
chaca (concretamente en su libro Controversias ilustres) uno de los prime-
ros antecedentes de algunos de los conceptos de uso comun en el iusnatura-
lismo racionalista, los cuales sirvieron para dar una fundamentacion
politica y filosofica a los derechos humanos en el siglo X VIII.

Una vez que hayamos descubierto las ideas que permitieron un cambio
radical en el concepto de “derecho” a partir del siglo XVI, cambio que, a la
postre, permitié el nacimiento de las declaraciones de derechos fundamen-
tales en Estados Unidos y en Francia, estaremos en posibilidad de buscar su
origen en la principal obra juridica del vallisoletano.

Estas ideas son, principalmente: la tolerancia; la limitacién del poder
soberano; el derecho subjetivo; el contrato social como origen de la socie-
dad; la libertad entendida como una facultad, en principio, irrestricta de ha-
cer, y laigualdad juridica de todos los hombres.

Nuestro objetivo, pues, sera demostrar como todos estos conceptos —cru-
ciales para el surgimiento de los derechos humanos, como también demos-
traremos— se encuentran in nuce en el pensamiento juridico de Vazquez de
Menchaca.

c) Division del trabajo

Dividiremos el trabajo en capitulos. En el primero abordaremos las distin-
tas concepciones sobre derecho natural que se pueden hallar en la obra de
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Véazquez de Menchaca. En el segundo capitulo investigaremos como cons-
truye las nociones de libertad y de igualdad, tanto en el terreno del derecho
natural como en el del derecho humano. En el capitulo tercero expondre-
mos el origen de la sociedad civil y de la sociedad politica. Veremos cémo,
para nuestro jurista, uno es el contrato para constituir la sociedad civil y
otro distinto es el que permite la constitucion del poder politico. En este
sentido, la sociedad politica no es natural, sino que esta basada en la libre
voluntad de los ciudadanos. El cuarto capitulo nos servira para exponer al-
gunos conceptos de la obra de VVazquez que nosotros consideramos de cru-
cial importancia para el futuro desarrollo de los derechos humanos: liber-
tad, libertad de conciencia, propiedad privada y limites del poder, entre
otros. Asismismo, intentaremos desentrafiar sus principales influencias ba-
jomedievales, y compararemos algunas de sus formulaciones sobre los li-
mites del poder con la de dos autores de su época: Francisco Suarez y Juan
de Mariana.

Por ultimo, en las conclusiones diremos qué nociones de la obra de
Vazquez consideramos originales y cuales entre ellas se pueden considerar
como antecedentes tedricos para el surgimiento de los derechos humanos.

d) Repercusion en el ambito de los derechos humanos

A nuestro modo de ver, ahondar en los origenes de los conceptos que se en-
cuentran en las bases de las primeras formulaciones de los derechos huma-
nos nos permite comprender, por un lado, su incesante evolucion, y, por el
otro, sus actuales fortalezas y debilidades. Preguntas como: ¢qué nuevos
derechos deben formar parte del catalogo de los fundamentales?, ;de qué
forma se los debe formular para su mejor proteccion?, ;como se debe ac-
tuar ante la colision de derechos fundamentales?, ¢por qué en nuestro siglo
y en el pasado ha habido un estridente y generalizado fracaso en la protec-
cién de los derechos humanos?, sélo se pueden responder satisfactoriamen-
te acudiendo a los conceptos torales que dieron fundamento a los derechos
humanos. Estos conceptos son los que en la investigacion trataremos de
discernir.

Una de las posibles conclusiones que esta investigacion podra arrojar
es que la particular antropologia detras de las primeras declaraciones de los
derechos humanos —antropologia que aun hoy sigue siendo valida— re-
sulta en nuestra época insuficiente o caduca en muchos de sus puntos.






CariturLo 1
EL DERECHO NATURAL EN EL PENSAMIENTO
DE VAZQUEZ DE MENCHACA

0 que hace particular el pensamiento de Vazquez es su visidn practica

del derecho natural. Precisamente, en sus Controversias ilustres inten-
ta resolver problemas juridicos comunes valiéndose de él. Para decirlo en
otros términos: Vazquez es uno de los primeros autores que considera que
es posible derivar conclusiones reales, practicas, del ius naturale. Los pen-
sadores anteriores al jurista vallisoletano habian especulado sobre la defini-
cion, el origen y la justificacion de dicho derecho, pero jamas habian queri-
do utilizarlo para resolver conflictos concretos.8 En este sentido, podemos
calificar su pensamiento de pragmatico, pues el principio de verdad de un
concepto (en este caso, el “derecho natural”) radica en su eficiencia y valor
para la vida. Su teoria es, como comprobaremos a lo largo de este trabajo,
simultaneamente juridica y politica, por lo que parece que redujo todo el
derecho a lo legislado por el Estado.

Las fuentes a las que acudio para su libro fueron el derecho romano y
las glosas y comentarios del derecho comun. Extrajo de los comentarios del
Corpus luris Civilis las principales nociones de derecho natural que utiliza,
dependiendo de cual sea el problema que quiere resolver. Pero no sélo toma
estas nociones tal y como las encuentra en las fuentes estudiadas, sino que
también busca darles una estructura filosofica. Y si bien nuestro autor no
fue un filésofo profesional, si conocia bien las doctrinas comunes en su

8Vid. Francisco Carpintero, La ley natural. Historia de un concepto controvertido, p. 152.
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tiempo. La impronta filosofica que quiso dar a sus doctrinas juridicas es
deudora del nominalismo, como veremos més adelante.

La intencion fundamental por la que Menchaca escribi6 su Controver-
sias fue resolver los problemas mas importantes del hombre segln el dere-
cho natural. De ahi la necesidad de estudiar como utilizo este concepto. Si
queremos, pues, comprender en qué sentido podemos hablar de algunos
conceptos fundamentales para el nacimiento de los derechos humanos en la
principal obra de este gran jurista, es necesario adentrarnos en su vision del
derecho natural.

No hay una visién univoca de derecho natural en la obra de Vazquez.
Esto se debe a que el principal texto de autoridad para nuestro autor es el
Corpus luris, en el cual se dan cita distintas acepciones de este concepto,
las cuales, a veces, resultan contradictorias entre si. Asi, para hacernos una
idea global de qué entendi6 nuestro autor por ius naturale, es necesario,
primero, analizar su nocién de derecho en general, y después estudiar las
tres formas del derecho: natural, de gentes y civil. Esto nos permitira ver
cémo se relaciona cada uno de estos derechos, qué es lo que tienen en co-
muan y qué es lo que los diferencia.

1. Derecho natural

Segun Francisco Carpintero, “el Derecho Natural en VVazquez es, ante todo,
una norma impuesta por un superior”.® Esta vision voluntarista, deudora de
la filosofia de Guillermo de Ockham,® hace que nuestro jurista reduzca
todo el derecho natural a los preceptos que Dios ha dado al hombre y que
éste conoce por medio de la razon.11 Y esta concepcidn se extiende igual-
mente al derecho civil, el cual toma toda su fuerza y validez del hecho de
haber sido ordenado por un superior. Aqui es importante resaltar que ambos
derechos tienen en comun, por un lado, el hecho de ser ordenados por una
autoridad y, por el otro, la necesidad de su positivizacién. Los Diez Man-
damientos son la positivizacién por excelencia del derecho natural, y las
leyes civiles, por su parte, son la positivizacion del derecho civil. El carac-

9 F. Carpintero, Del derecho natural medieval al derecho natural moderno: Fernando Véaz-
quez de Menchaca, p. 32.

10 1dem.

L1dem.
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ter positivo de ambos derechos nos lleva a concluir que Vazquez identifica
Ley (cuya nota esencial es su promulgacion escrita) y Derecho. Es por esto
que nuestro autor utiliza como sinénimos Ley y derecho natural.

Ahora bien, aunque podemos conjeturar la identidad de Ley y Derecho,
no encontraremos en las Controversias una afirmacion clara que asi lo tes-
timonie. Pero esto se debe mas bien a que VVazquez es jurista y no esta, por
ello, preocupado por la precision conceptual, como si lo estaban los teolo-
gos de su época, por ejemplo, Suérez.

La nota caracteristica del derecho natural es que obliga en conciencia a
su cumplimiento, es decir, solo genera una obligacion moral. Esto se debe
a que es una especie del derecho divino.2 Cualquier incumplimiento de un
precepto que pertenezca a este derecho es, por tanto, pecado mortal.:3

A pesar de que la idea méas importante de todas las Controversias es
“derecho natural”, Vazquez nunca da una definicion precisa de ella. Esto se
debe a que, como ya lo dijimos, acude a nociones distintas de este derecho
segun los problemas que tenga que resolver. Asi que para llegar a una com-
prension del derecho natural en su obra, es necesario estudiar los distintos
significados que le atribuye. Una vez hecho esto, estaremos en posibilidad
de ver si el conjunto de definiciones son compatibles, si existe algun punto
en comun entre ellas y, finalmente, si es 0 no posible dar una definicion ge-
neral que englobe todas.

a) Natura versus ratio

Dos son las principales nociones de derecho natural que han existido a lo
largo de la historia: aquella que apunta a que el derecho natural se refiere a
los instintos naturales que los hombres comparten con los demas animales,
y aquella otra que asegura que el derecho natural se identifica con los pri-
meros principios de la razon humana.24 La tension entre ambas posturas ya
existe desde el derecho romano, y fue heredada a la Edad Media por medio
del Corpus de Justiniano. Si bien algunos tedlogos, como Tomas de Aqui-
no, lograron construir teorias en las que la naturaleza y la razén no se contra-

12 Controv. Illustr., 29, n. 14.
13 |dem.
14Vid. F. Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., pp. 70 y ss.
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ponian, sino que, antes bien, se completaban y potenciaban mutuamente,
los juristas tomaron a pies juntillas los textos romanos y mantuvieron la
polaridad entre los dos significados.

Una de las definiciones romanas del derecho natural que tuvo mas reso-
nancia durante toda la Baja Edad Media fue la de Ulpiano, recogida en el
primer titulo del Digesto: “lus naturale est quod natura omnia animalia
docuit”, esto es, el Derecho natural es todo lo que la naturaleza ensenio a
los animales, y cuando se refiere concretamente al hombre se llama dere-
cho de gentes. Esta definicion, como se echa de ver, es sumamente amplia,
por lo que es poco Uutil a la hora de determinar el contenido de dicho dere-
cho. El primer inconveniente es interpretar qué es la naturaleza. Lo natural
son los instintos, afirmaron los romanos. Si, pero el hombre, ademas de los
instintos que comparte con los animales, posee racionalidad, y tal raciona-
lidad pareceria ser lo auténticamente natural para él. Entonces, lo natural en
el hombre es la racionalidad, pensaron. Ahora bien, lo natural en el caso del
hombre también puede ser el conjunto de relaciones meramente naturales,
0 sea, aquellas que estan despojadas de todo lo que ha introducido la cultu-
ra'y que se concretan en la absoluta libertad e igualdad de todos los hom-
bres, pues la propiedad privada era considerada como algo cultural o arti-
ficial. Dicho en una frase: natural era la situacion en la que vivia el ser
humano antes de entrar en una comunidad formal. Estas, grosso modo, eran
las tres forman genéricas que los romanos entendian lo “natural” o el dere-
cho natural.

Por otro lado, algunas instituciones humanas, como la guerra, la escla-
vitud y la propiedad privada habian derogado en parte el derecho natural en
su acepcidn de estadio natural, en el que cada hombre era libre e igual a to-
dos los demas hombres. Asi, el ius naturale (derecho natural) habia sido des-
truido por el ius gentium (derecho de gentes), por lo que s6lo habia sido una
época dorada que ya no existia.’6 Sin embargo, considerado en sus otras
realidades, el derecho natural era inderogable.

Los medievales, mas dados a las distinciones claras, hablaban de cua-
tro derechos: el derecho natural (lus naturale), el derecho de gentes prima-
rio (lus gentium primaevum), el derecho de gentes secundario (lus gentium
secundarium) y el derecho civil (ius civile).1” El primero se referia a los ins-

15 |dem.
16 \id. F. Carpintero et al., El derecho subjetivo en su historia, pp. 47 y ss.
17Vid. F. Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 51.
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tintos naturales, que son comunes con las bestias; el segundo se referia a lo
natural para el hombre, es decir, su racionalidad, pero Unicamente al conte-
nido evidente que hay en ella: los primeros principios de la razén. En cam-
bio, el derecho de gentes secundario se referia a los principios secundarios
a los que el hombre podia acceder a través del esfuerzo de la deduccion y
del despliegue til de su razén para solucionar problemas. El cuarto se refe-
ria al conjunto de normas juridicas vigentes, propias de cada comunidad
politica.®

No obstante estas divisiones, el tema siguié siendo polémico: algunos
autores consideraban que el derecho de gentes primario podia ser conside-
rado de alguna manera derecho natural; otros, como Baldo Ubaldis,® sepa-
raban en cambio lo natural y lo racional de forma taxativa. Y el asunto se
ponia aln mas confuso y espinoso cuando se intentaba discernir si el dere-
cho natural podia o no derogarse.

Parece claro que si el derecho natural se refiere a los instintos o a algu-
nos principios elementales de la razon, entonces jamas se derogara. Sin em-
bargo, cuando el derecho natural se entiende como el estado en el que vivia
el hombre antes de la cultura, donde no habia propiedad privada, ni esclavi-
tud, entonces es evidente que ese derecho se ha derogado casi por completo
cuando el hombre cred ciertas instituciones culturales. Asi, asegurar que el
derecho natural es derogable o que puede llegar a cambiar puede resultar
escandaloso o absolutamente normal, dependiendo de qué se entienda por
este derecho.

b) El derecho natural como ratio

Adecir de Vazquez de Menchaca, el derecho natural “no es otra cosa que la
razon ingénita en el hombre, que no lleva consigo ninglin apremio irresisti-
ble, fuerza o violencia”.20 Como se echa de ver, el vallisoletano opta por
una vision que emparienta este derecho con los primeros principios de la
razon. Es importante destacar que solo aquellas nociones innatas y las que
se derivan inmediatamente de éstas son las que conforman el derecho natu-
ral, pues los principios secundarios que la razén descubre en su contacto

18 1bid., p. 95.
19 1bid., p. 55.
20 Controv. Illustr., 21, n. 23.
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con el mundo son derecho de gentes secundario, el cual —sostiene nuestro
jurista— no es derecho natural. Ahora bien, también existen otras definicio-
nes distintas de derecho natural en las Controversias, pero, como asevera
Francisco Carpintero,2! son ideas aisladas que no tienen ninguna fuerza en
el conjunto de su obra.

Nuestro autor considera que la razon dentro del campo del derecho na-
tural se concreta en el derecho de gentes primario y sirve para conocer las
normas éticas y juridicas mas elementales y aquellas que se derivan inme-
diatamente de éstas. De suerte tal que lus naturale y lus gentium primae-
vum son identificables: “(el) Derecho de gentes primario, llamado con toda
razén natural porque con el mismo género humano fue creado”.22'Y en otro
lugar define el derecho de gentes primario como un “cierto instinto natural
y razén no adquirida sino innata que nos inclina a lo honesto y nos aparta
de los contrario”.z8 Tenemos, pues, en la obra de Menchaca tres nociones de
derecho (sin incluir el civil): el natural, el de gentes primario y el de gentes
secundario. Un resumen de lo que es cada uno lo encontramos en el capitu-
lo décimo (numero 18) de las Controversias: “Consta pues en primer lugar
gue existe un derecho de gentes primario, que tuvo su origen con el mismo
humano linaje, y otro secundario que empez6 mas tarde; consta en segundo
lugar que el derecho de gentes primario, por lo que respecta a los hombres,
Nno es otra cosa que la misma naturaleza humana o un cierto instinto innato,
y la razén natural que inclina a lo honesto y aparta de lo contrario”.2

Menchaca menciona algunos principios del derecho natural: no violar
el derecho ajeno, no desear para otro lo que no se quiere para uno mismo,
no condenar en ningun caso al inocente, la pena debe ser proporcional a la
culpa.zs Hay otras reglas que se pueden derivar inmediatamente de estos
principios y nuestro jurista considera que también pertenecen al derecho
natural. Entiéndase bien: sélo las reglas que se sigan por rigor logico de los
primeros principios pueden considerarse lus naturale, como, por ejemplo,
el deber que tenemos de prestar ayuda al que sufre una injusticia.2s

¢ QuEé criterio hemos de seguir para saber qué pertenece y qué no al de-
recho natural? Vazquez nos da la respuesta: “So6lo hemos de considerar di-

2L F, Carpintero, Del derecho natural medieval al derecho natural moderno..., op. cit., p. 62.
22 Controv. Illustr., 10, n. 17.

23 |dem.

241hid., 10, n. 18.

251bid., 3, n. 8; 13, n. 1; 41, n. 34; 12, n. 3; respectivamente.

26 |bid., 18, n. 1.
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manado del derecho natural aquello de lo que tenemos conocimiento y
practica cierta e indubitable”.2” A partir de esta maxima, podemos construir
un sistema de derecho natural, porque de las reglas generales que podemos
deducir de él, es posible descubrir otras normas concretas. No obstante lo
anterior, Vazquez no lo hizo, por lo que seria un error considerar que en su
obra podemos hallar un sistema (en sentido moderno, o sea, un catalogo
explicito y jerarquizado de derechos naturales) de derecho natural. En las
Controversias s6lo encontramos algunos principios inconexos entre si, que
el autor tomé de la jurisprudencia medieval, sin ninguna intencién exhaus-
tiva.

Por otro lado, podemos preguntarnos cudl es el fundamento del derecho
natural para nuestro jurista. La respuesta es: el derecho divino. De hecho, el
lus naturale es una parte del lus divinum, puesto que Dios es el autor de la
naturaleza: “El Derecho natural y el Derecho divino, en lo que respecta a
este tema, son una misma cosa. En efecto, Dios cre6 la Naturaleza y, por
tanto, es divino pues ha sido creado por Dios, y también es natural porque
la naturaleza misma nos ensefia este Derecho, ya que fue grabado en el gé-
nero humano desde su origen, sin que se precise para su conocimiento de la
ayuda de ningln maestro”.28 Precisamente por esto el derecho natural obli-
ga en conciencia: porque sus dictados son puestos por Dios en la razén hu-
mana para que ésta los conozca sin sombra de duda, de manera inmediata.

Las normas que la recta razon muestra son siempre preceptivas, porque
se formulan como preceptos imperativos, bien sean positivos, bien negati-
vos. Ademas, por regla general, no pueden ser derogadas por los hombres.
Pese a lo anterior, el vallisoletano sostiene en varias ocasiones la derogabi-
lidad del derecho natural. ¢ A qué responde esto? Pues a que en las Contro-
versias, como ya lo sefialabamos lineas arriba, existen otras definiciones
del derecho natural. A continuacion vamos a exponerlas y analizarlas.

c) El derecho natural como natura
En la obra de Vazquez también podemos encontrar la tensién entre el dere-

cho natural como ratio y como natura. Siguiendo a Ulpiano, nuestro jurista
sostiene que el derecho natural es “aquel que la Naturaleza ensefi6 a todos

271pid., 82, n. 1.
281bid., 55, n. 10.
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los animales, de la tierra y el mar”.29 De esta acepcidn, que tiene una clara
filiacion con las definiciones de derecho natural como natura (los instintos
inscritos en la Naturaleza humana), se derivan —segun Vazquez— una se-
rie de obligaciones, por ejemplo, la que tienen los padres de cuidar a sus
hijos pequefios.2 También concluye que si lo natural es lo que compartimos
con las bestias, entonces la jurisdiccién politica no puede ser de derecho
natural, pues entre los seres irracionales no existen jurisdicciones.3! Esta
conclusion sera importante para los fines de este trabajo, asi que la retoma-
remos con calma méas adelante.

En todas las definiciones que Vazquez da sobre qué es el derecho natu-
ral habla de Naturaleza. En sentido amplio, ésta no es otra cosa mas que los
instintos que tenemos en comun con los animales, como acabamos de expo-
ner. Pero, en sentido estricto, esto es, refiriendo tal concepto concretamente
al hombre: ;qué es Naturaleza (humana)? Carpintero nos advierte3 que en
el pensamiento del vallisoletano se dan cita distintas concepciones sobre
este tema, que a veces llegan a ser contradictorias entre si.

En primer lugar hay que decir que nuestro autor entiende por naturale-
za del hombre su constitucion psiquica y moral.3® No obstante, las perspec-
tivas desde las que la contempla son multiples: unas veces considera que tal
constitucién es esencialmente buena,3* pues de lo contrario no se podria
mantener la existencia de la buena fe.3s Otras, en franca discrepancia con lo
recién dicho, sostiene que el “hombre es el lobo del hombre™.36 En otros lu-
gares mas de su obra, al afirmar que las tendencias naturales del hombre
s6lo son comprobables empiricamente, no puede afirmar, a priori, ni la
bondad ni la maldad del ser humano. También encontramos que la natura-
leza humana es simplemente la recta razon y sus principios, como ya lo ex-
pusimos. Por ultimo, Vazquez considera que lo natural en el hombre se re-
fiere a lo dado por nacimiento, a diferencia de lo que crea posteriormente.
En este sentido, se puede contraponer lo natural a lo cultural, esto es, todo lo
gue el hombre fabrica o inventa. Las dos principales invenciones culturales

29 Bartolomé Agustin Rodriguez de Fonseca, Digesto teorico-practico, 6 Recopilacion de
los derechos comuin, real y canonico, por los libros y titulos del Digesto, 1, 1, 1.

30 Controw. llustr., 29, n. 14.

311bid., 41, n. 29.

32 F, Carpintero, Del derecho natural..., op. cit., p. 66.

33 |dem.

34 Controv. Illustr., 70, n. 4.

351bid., 50, nn. 3y 6.

36 |bid., 26, n. 11.
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son, segun la tradicion medieval —a la que, en este punto, como en otros
muchos, sigue Vazquez— la propiedad privada y el poder politico.®

En este Gltimo caso, para descubrir qué es lo natural en el hombre he-
mos de contemplarlo en el estado en el que se encontraba con anterioridad
a esas “invenciones”. Siguiendo este método, nuestro jurista concluye que
dos son los derechos naturales exclusivos del hombre: la igualdad y la Ii-
bertad. Segun el primero de estos derechos, la esclavitud es algo contrario
al ius naturale, pues distingue clases de hombres; segun el segundo, estar
sometido a una jurisdiccién ajena contradice, asimismo, este derecho.

Nos encontramos, pues, que en el pensamiento de Vazquez la igualdad
y la libertad estan basadas en el derecho natural, y cualquier institucion o
figura juridica que contradiga estas nociones fundamentales contradice en
el fondo la naturaleza humanay, por tanto, es reprobable moralmente. Esto
Gltimo se debe a que, como ya lo dijimos, el creador de la naturaleza es
Dios, por lo que atentar contra ella representa —en el fondo— una ofensa
contra El.

Cabe apuntar dos acentos sobre la nocién de libertad. Desde esta pers-
pectiva del derecho natural, el libre arbitrio es considerado por nuestro au-
tor, siguiendo en este punto a Bartolo,3 como un poder sin ley, una especie
de anarquia, que no acepta otra jurisdiccion que la que ella misma se da.
Ahora bien, esa libertad pertenece a la edad de oro de la humanidad, edad
en la que aln no existian instituciones culturales. Pareceria entonces que
una vez que el derecho de gentes secundario hace su aparicion, y con él la
propiedad privada y la esclavitud, ese principio anarquico habia desapare-
cido. Mas esto no es asi. A diferencia de otros autores que si creian que esta
nocion del ius naturale habia desaparecido del todo con el advenimiento de
las instituciones politicas y juridicas, Vazquez sostiene lo contrario: ese de-
recho de libertad permanece a pesar del ius gentium secundarium. En el si-
guiente capitulo veremos con detenimiento las consecuencias de esto.

Resumiendo lo dicho hasta aqui, en la obra VVazquez existen dos for-
mas distintas de concebir el derecho natural: como aquellos principios in-
natos de la razon que todo hombre conoce indubitablemente y las conclu-
siones o reglas inmediatas que se siguen de éstos, y como aquellos derechos
que posee el hombre en el estado de naturaleza —estado histérico, sostiene
nuestro jurista—, principalmente la libertad y la igualdad. A la primera ma-

37Vid. Otto von Gierke, Las teorias politicas de la Edad Media, n. 260.
38 Cfr. Comentario al Digesto, 1, 3, per totumy 1, 2, 2.
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nera de concebir el ius naturale le podemos llamar derecho natural precep-
tivo, pues impone normas de actuacion, mientras que a la segunda, que con-
cede al hombre libre arbitrio y no le impone deberes, podemos Ilamarlo
derecho natural permisivo.

El derecho natural preceptivo es inmutable e inderogable por regla ge-
neral. Y su nlcleo més elemental es siempre indisponible e igualmente in-
derogable por los hombres. En cambio, el ius naturale permisivo es deroga-
ble, e incluso su derogacion es inevitable, pues la misma existencia del
poder politico y de la propiedad privada supone ya su deposicién parcial .2

Alo largo de todas las Controversias, la tension entre naturaleza y raz6n
no logra una sintesis arménica. Ambas formas de concebir el derecho natu-
ral son desarrolladas paralelamente por nuestro autor, pero jamas intenta
conciliarlas en un sistema, como si lo habian hecho algunos tedlogos (To-
mas de Aquino, por ejemplo). Esto trae como consecuencia que algunas de
las soluciones que da, desde una u otra postura, a algin asunto en particu-
lar, choquen, a tal punto que, por momentos, sus reflexiones resultan pen-
dulares. Pongamos un ejemplo: hablando del derecho sucesorio, Vazquez
sostiene que es, conforme al derecho natural, la inclinacién que tienen los
padres a heredar sus bienes a sus hijos; sin embargo, atendiendo a la estric-
tarazon y a sus principios, la figura del testamento parece antinatural, pues
nadie puede disponer de sus bienes una vez muerto.«° Y esta actitud dubita-
tiva se extiende a algunos temas torales de las Controversias, como son el
poder politico y la propiedad privada. Desde el derecho natural preceptivo,
parece que ambas son naturales; en cambio, si las analizamos desde el pun-
to de vista permisivo, parece que no.

Para concluir este capitulo analizaremos cuales son las caracteristicas
que Vazquez atribuye al derecho natural. Principalmente son dos: la inmu-
tabilidad y la universalidad. La primera, como su nombre lo indica, se re-
fiere a la permanencia historica de los principios que conforman el derecho
natural. Aqui, de nuevo nos encontramos con la polarizacién de posturas
segun tomemaos por fundamento del ius naturale a la naturaleza o a la ra-
z6n. Si comprendemos al derecho natural desde la postura “naturalista”,
habria que distinguir entre las dos acepciones que se encuentran en este ni-
vel. Recordemos que lo natural puede ser lo comun con los animales o lo

39Vid. F. Carpintero, La ley natural..., op. cit., p. 70.
40F, Vazquez de Menchaca, De Succesionibus et ultimis voluntatibus libri IX, Caloniae Al-
lobrogum, 1612, 1, 2, 20, 297 con. 1, 2, 18, 204.
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particularisimo de la naturaleza humana. Los instintos que compartimos
con los demas seres animados, por ser basicos y encontrarse en la naturale-
za de forma innata, son inmutables, esto es, siempre han existido y existiran
en los mismos términos. No obstante lo anterior, siendo lo natural todo
aquello que el hombre podia hacer antes de la cultura (segunda acepcion de
las definiciones naturalistas), entonces hablar de inmutabilidad resulta ab-
surdo, pues es claro que los derechos en el estado de naturaleza han sido
derogados casi por completo con la aparicion del derecho de gentes secun-
dario, como ya lo expusimos. Ahora bien, partiendo de una nocién de ius
naturale que identifica lo natural y sus derechos (o deberes) con las reglas
racionales que el hombre puede conocer de forma inmediata e indubitable,
es evidente que tales derechos o principios permanecen sin cambio a lo lar-
go de la historia, pues el autor de la naturaleza racional del hombre, Dios,
tiene designios permanentes (aunque, segun Vazquez, estos designios po-
drian cambiar —en parte, en todo, temporal o permanentemente— si Dios
lo dispusiera asi. Claros ecos del voluntarismo franciscano suenan aqui).

De hecho, el derecho natural no obliga por si mismo, sino porque es
mandado por Dios. Las normas que constituyen el ius naturale no tienen
un valor intrinseco, una verdad insita que las haga obligatorias por si mis-
mas; su unico valor es ser ordenadas por un superior. El bien, entendido
como trascendental del Ser, no tiene ninguna entidad en el pensamiento de
Vazquez.

Ahora bien, si Dios es el que da sentido a los preceptos que conforman
el ius gentium primaevum, pues éstos no tienen capacidad alguna para obli-
gar por si mismos, ¢es posible que pueda dispensar de su cumplimiento a
los hombres? En el capitulo 27 de las Controversias, lugar en el que Vaz-
quez se pregunta por la posibilidad de que Dios exima al hombre del cum-
plimiento de los preceptos del Decéalogo, responde afirmativamente. Des-
pués de exponer las opiniones de Ockham, Santo Tomas, Escoto y Durando,
ofrece una argumentacion en favor de la dispensa y termina por suscribir tal
posibilidad. Ademas, extiende esta opinién a todo el derecho natural: “con
suma facilidad [se refiere a Dios] podra hacer, cambiadas las opiniones de
los hombres, que lo que el dia de hoy parece vituperable, en el dia de mafia-
na no so6lo sea honesto, sino que como tal se lo considere” .4

41 Controv. Illustr., 27, n. 7.






Carituro II
EL CONCEPTO DE “LIBERTAD’’
Y DE “IGUALDAD’”’

H emos Visto que para nuestro jurista el derecho natural se dice de mu-
chas maneras. Por un lado, tenemos una vision del ius naturale como
los instintos que tenemos en comun con los demas vivientes: el instinto de
supervivencia, el movernos seglin un fin, la procreacion, etcétera, y, por el
otro, tenemos un derecho natural, también llamado derecho de gentes pri-
mario, que se compone de las reglas 0 mandatos que el hombre conoce con
su razon de manera inmediata; podemos, utilizando un lenguaje aristotéli-
co-tomista, decir que tales reglas son los primeros principios de la razén, ya
sea en su vertiente tedrica (el principio de no-contradiccion y sus derivados
16gicos) y en su vertiente practica (“haz el bien y evita el mal”, “no hagas a
los otros lo que no quieres que te hagan”, etcétera). Finalmente, Vazquez
habla del derecho natural como aquellos derechos que los hombres tenian
en el estado de naturaleza (la época dorada, la [lama), en el que no existia
ningun producto de la cultura. Estos derechos son principalmente dos: la
libertad y la igualdad, como ya tuvimos oportunidad de exponer. Este par
de conceptos son centrales para la tesis de este trabajo, pues precisamente
en la forma en como Menchaca los concibe, es posible, creemos, ver una de
las primeras defensas del principio de distribucion, indispensable para ha-
blar de los derechos humanos. De estos dos derechos se derivan dos premi-
sas fundamentales: el gobierno del principe se reduce a la mera jurisdiccion
y el poder politico ha sido creado tinicamente en beneficio de los goberna-
dos. Estas premisas son el leitmotiv de todas las Controversias. En este ca-
pitulo, como el rétulo lo indica, analizaremos in extenso estos dos derechos
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para descubrir si es posible afirmar que, tal y como el vallisoletano los pre-
senta, se pueden considerar un precedente de los conceptos fundamentales
para el nacimiento de los derechos humanos.

Lo primero por decir es que Vazquez concibe un concepto de libertad
para oponerse a las doctrinas de Domingo Soto, uno de los te6logos domi-
nicos mas importantes de la Escolastica Tardia, sobre el derecho natural.4
Segun éste, el primer derecho natural de todo hombre es el derecho a la
conservacioén (conservarse en el ser) y, para lograr esto, es necesario que
cree una comunidad politica y se someta al poder del gobernante. De ahi
que, para el dominico, la sociedad politica tenga su fundamento en el ius
naturale. O dicho en otras palabras: el poder politico es de derecho natural.
Vazquez, echando mano del derecho romano y del pensamiento de Cice-
ron, se opone diametralmente a esta vision. El primer derecho no es el de
conservacion, sino el de la universal libertad natural.43

1. Potentia y potestas

Véazquez abre sus Controversias con una larga introduccion, donde expone
sus argumentos en favor de la prelacion del rey de Espafia sobre los otros
monarcas en el Concilio de Trento. Es de suma importancia analizarla, por-
que en ella nuestro jurista expone una de las maximas torales para todo el
libro y una distincion que resulta de extrema importancia para el tema de la
libertad: la distincion entre potentia y potestas. Nos haremos cargo, prime-
ro, de la distincion entre potencia y potestad; esta ultima se refiere al poder
concedido por los ciudadanos al rey; un poder delimitado por la ley y el de-
recho, y cuya finalidad y justificacion es el bien de los gobernados. El po-
der, en el sentido de potestas, otorga prelacia a quien lo posee, por ejemplo
un principe, pero pertenece al mundo de lo factico mas que al del derechoy
su sujeto, por lo que es inestable y mutable. En cambio, la potentia indica
un poder originario, permanente y despotico que poseen todos los hombres
en el estado de naturaleza, un libre albedrio natural que le permite hacer
todo lo que no esta prohibido por el derecho natural y divino.

42 Annabel Brett, Liberty, right, and nature. Individual rights in the later scholastic thought,
p. 166.
431bid., pp. 166-167.



Algunos conceptos fundamentales para el nacimiento de los derechos humanos [k

Para entender esto Ultimo es necesario apuntar que el derecho civil para
Menchaca es cambiante,* es decir, no tiene ninguna entidad permanente y,
como el gobierno de los reyes pertenece a esta esfera del derecho (civil),
entonces corre su misma suerte:

No se ha de tener tampoco en cuenta el que algun rey o principe haya podido
decir, estar actualmente o haber estado constituido en cierta posesion de pre-
minencia, porque tratandose de un hecho no hemos de admitirlo sin prue-
ba... Mas ain supongamos que de hecho asi ha sucedido, o concedamos que asi
ha sido la realidad, nada se sigue en contra de nuestra afirmacion, porque el
derecho en semejantes cosas nace cada dia y cada dia se extingue.*s

De esta forma, si bien otros reyes habian sido mas honorables y habian
tenido méas posesiones y riquezas que el de Espafia, para ese momento este
altimo (Felipe 11) era, de facto, el mas digno y poderoso. Pero que lo fuera
en ese momento no significaba que lo iria a ser tiempo después. Lo que
Véazquez quiere dejar del todo claro es que, al menos al momento de la con-
troversia que se habia suscitado sobre la prelacion que debian seguir los re-
yes de las naciones catolicas que participaban en Trento, el monarca espa-
fiol era el que tenia que estar en primer lugar, pues era el mas poderoso,
adjetivo que le daba una dignidad por encima de la de sus homologos:

Como mas poderoso debemos entender al que ostenta mayor poder en el mo-
mento en que surge la controversia, 0 en que se discute acerca de la distin-
cién, no al que en otro tiempo haya estado revestido de mayor poderio si en
el momento actual es inferior a su competidor. Porque ese mayor poderio
como una cualidad referida a un verbo, debe modificarle en el tiempo en que
éste se halle, y por tanto, en nuestro caso debe entenderse de un mayor poder
actual, no pasado o desaparecido.*6

Después de exponer el tema de la mutabilidad de derecho, Vazquez ex-
pone su opinion sobre la finalidad del poder politico. Y ésta no es otra,
como ya lo hemos dicho, que el bien de los gobernados: porgue el gobierno
“no ha sido instituido para utilidad del propio principe, ni ha de tener por
blanco su propio bien, sino el de los ciudadanos, como sostiene el divino
Platon...”+ Una de las maximas politicas tradicionales en la Edad Media

44 |bid., p. 169.
45 Controv. Illustr., n. 25.
46 1bid., Introducc., n. 33.
47 1bid., n. 102.
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era que “el reino no es para el bien del rey, sino que el rey es para el bien del
reino”. El rey, asimismo, tiene la obligacion de castigar al criminal y buscar
el bien de sus gobernados.48

Si esto es asi, concluye nuestro jurista, el imperio o reino no es otra
cosa mas que jurisdiccion, “y por eso, en el Antiguo Testamento, el libro de
los jueces, a pesar de llevar tal titulo, se ocupa en su mayor parte de los re-
yes, como si rey y juez designaran una misma cosa”.4® Menchaca equipara
la vocacidn del rey con la del tutor de menores. Asi, su potestad sobre los
gobernados debe dirigirse, si, a la proteccion de los que estan bajo su ampa-
ro, pero especialmente de aquellos que por enfermedad o debilidad natural
se encuentran mas indefensos.s°

Los débiles estan en un continuo peligro porque los seres humanos,
quienes viven naturalmente en sociedad, no conviven pacificamente entre
ellos. Ninguna comunidad esta libre de las disensiones, pues cada quien
quiere su bien personal por encima del de los demas. De ahi que sea nece-
saria la instauracion de una autoridad que dirima los conflictos e imparta
justicia, ya que, de lo contrario, las armas se encontrarian continuamente
bafiadas en sangre. Dos son entonces los motivos que dieron nacimiento a
la vida politica y social: la necesidad humana y el apetito natural de formar
sociedades.5!

Esta forma de ver la sociedad se encuentra en las antipodas de la teoria
de Soto. Para Vazquez, es distinto el momento en que se forma la sociedad
natural y el momento en que esta comunidad establece el poder politico. O
dicho en otras palabras: uno es el motivo por el cual los individuos entran
en una comunidad y otro diferente (y temporalmente posterior) el que los
lleva a constituir una autoridad para que los gobierne. En cambio, Domingo
de Soto,52 siguiendo la tradicion de casi todos los dominicos de la Escolas-
tica tardia, afirmaba que el establecimiento del poder politico es parte del
mismo movimiento natural que lleva a los hombres a congregarse. Ademas,
para el dominico, los hombres que no viven bajo una autoridad politica,

48 1bid., nn. 104-105.

491bid., n. 107.

50 “Porque como el fin que se persigue con la tutela no es otro que el de proteger al que por
la edad no puede defenderse, del mismo modo el sumo poder ha sido otorgado e instituido para
defender contra los més fuertes a los que no pueden realizarlo por si ya a causa de la edad, o de la
vejez o de la enfermedad, tanto corporal como del espiritu, ya por razon de sexo, o finalmente por
la pusilanimidad...”, ibid., n. 120.

511bid., nn. 121-122.

52Vid., A. Brett, Liberty, right and nature..., Op. cit., p. 173.
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preferiblemente una monarquia, son poco menos que hombres, pues en ese
estado es imposible que se preserven ellos mismos. De hecho, los hombres
son los sujetos del poder politico, por lo que es natural y necesario para que
vivan bien. VVazquez, por el contrario, piensa que el hombre puede vivir
plenamente en la sociedad civil, sin la necesidad de estar sujeto a ningln
poder.

El poder politico, entonces, tiene su origen en la libre voluntad de los
individuos, los cuales, al comprobar las dificultades anejas a la vida en co-
mun, decidiran instituir alguien que los gobierne. El punto esencial de su
teoria politica es éste: la institucion del principe es una creacion de los ciu-
dadanos, por lo que su existencia depende de la voluntad de sus creadores,
y el poder que se le ha concedido sélo puede dirigirse al bien comun, espe-
cialmente al de los méas débiles, como expusimos. Siendo esto cierto, el ciu-
dadano libre siempre esta por encima del concepto de “stbdito” (el que esta
sujeto), pues es él quien lo fundd y lo sostiene.

Vazquez toma su idea de libertad natural de Ciceroén, a quien cita in ex-
tenso a lo largo de las Controversias. Asi, que el libre arbitrio sea la pecu-
liar caracteristica de los ciudadanos es una idea del pensador latino. Ahora
bien, para éste la sociedad incluye necesariamente la obligacién mutua:
cada ciudadano debe respetar el derecho del otro, pues esto es lo Gnico que
permite que el bien comun sea realizado. Esto significa que la libertad para
Ciceron implica compromiso y obligacion. En este punto, no obstante, el
vallisoletano toma distancia de su maestro: la libertad natural es presentada
en las Controversias como un poder despotico, sin ningun tipo de ligazén o
deber (que no sea el derecho natural). Esto se debe a que atribuye el con-
cepto de potentia (poder originario, genérico e irrestricto) a la libertad del
ciudadano, en oposicién a la potestas, que pertenece a los gobernantes y
que se caracteriza por ser un poder limitado por el derecho y tener un deter-
minado fin.53 En esta tesitura, la libertad, tal y como la pensé Cicerdn, no
tiene cabida en la teoria politica de Menchaca.

2. Libertad como facultad y dominio

Esta separacion entre lo politico y lo natural desvela otra distincion en el
plano filosofico: la libertad entendida como una facultad irrestricta y la li-

53 |dem.
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bertad entendida como una potestad para cumplir con un fin particular. En
las teorias de linea tomista, la de Soto por ejemplo, tanto lo natural como lo
de derecho, lo politico y lo regulado, coinciden en una filosofia politica ba-
sada en el derecho natural subjetivo, el cual, a su vez, es dictado por la ley
natural. Por contraste, en Vazquez lo natural es lo irrestricto, mientras que
lo politico es lo subordinado al derecho y a las leyes.

Todos los gobernantes, sean principes o reyes, pueden —segun Vaz-
quez— volverse facilmente tiranos. Este el motivo principal que lo llevo a
escribir sus Controversias: “Por este motivo me he resuelto a tratar de las
maés fundamentales controversias por si en algo puedo remediar esta relaja-
cion del género humano causada casi siempre por influjo y obra de los adu-
ladores de principes y poderosos”.54 Segun Annabel Brett, lo que es revo-
lucionario en la obra del vallisoletano es haber afirmado que la gente
necesita un gobernante precisamente porque la libertad entendida como po-
tentia, la cual pertenece a todos los gobernados, permite que tiranicen a los
otros. Esto significa que originariamente la libertad individual es tiranica,
pero de forma licita (natural), mientras que la libertad del gobernante tiene
que estar limitada, subordinada al bien de los ciudadanos, de lo contrario,
se convierte en tirania, mas en este caso tal tirania es del todo ilicita.

Mientras que los pensadores humanistas contemporaneos de Menchaca
afirmaban que la emulacion y la avaricia eran la causa principal de que un
gobernante se convirtiera en tirano, éste considera que la emulacion, la ava-
riciay la tirania constituyen precisamente la libertad natural. La paradoja es
clara: todos los seres humanos poseen un principio de accién cuya caracte-
ristica principal es la ausencia de sujecidn, lo que trae aparejado que la ten-
dencia natural de los unos con los otros sea hacer primar sus propios deseos
y extender su libertad anulando la de los demas; es por esta razén que bus-
can la instauracion de un poder que administre la justicia, es decir, que haga
compatible las libertades y las prerrogativas de los ciudadanos por medio
de su limitacion. Mas si este poder constituido quisiera, a su vez, ejercerse
despdticamente, esto es, como es la libertad natural de los ciudadanos, en-
tonces no cumpliria con su propo6sito y seria injusto.

Alo largo de la Introduccion de sus Controversias, Vazquez esboza los
temas que tratara en los siguientes dos libros. Los dos grupos de argumen-
tos que utiliza tienen fuentes distintas: el primero es deudor de la literatura

54 Controv. Illustr., “Introducc.”, nn. 11-12.
55 A, Brett, Liberty, right and nature..., Op. Cit., p. 174.
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de los humanistas tradicionales del siglo XVI; el segundo grupo, en cam-
bio, es deudor del lenguaje de la escolastica tardia, que desarrolld la idea de
la libertad individual del ciudadano y la del poder politico como mera juris-
diccion.

Este material es del todo ajeno a la tradicion aristotélico-tomista, la
cual form¢ parte de filosofia politica de los dominicos contemporaneos de
Vazquez, y que éste conocia bien. Como resulta l6gico, los dos primeros
libros de las Controversias no son simplemente una construccion tedrica
aislada, sino un dialogo con los tratadistas del derecho de su época, espe-
cialmente los escolésticos espafioles. Vazquez utiliza materiales de los hu-
manistas para construir su propio edificio politico, en cuyo centro encontra-
mos la nocién de sociedad civil como un estado intermedio entre la época
dorada de la libertad natural —a la que Vazquez se refiere con el nombre de
Arcadia—y el establecimiento de un régimen politico.5¢ Ahora bien, nues-
tro jurista sostiene que una vez que el estado natural se ha desvanecido y la
libertad del hombre se ha vuelto por completo autoritaria, no es posible ha-
blar de virtudes personales que autorregulen el comportamiento social en-
tre los individuos, como si lo pensaba Ciceron. Aqui surge con toda su fuer-
za el pesimismo antropologico de Vazquez: “el hombre es el lobo del
hombre”, sostiene, haciéndose eco de una vieja tradicién juridica medieval,
como ya lo mencionamos. Todo hombre, antes de la sociedad politica, in-
tenta dominar a sus congéneres, por lo que se hace necesario que exista una
justicia que delimite las distintas esferas de libertad. Ante la existencia del
poder originario e irrestricto que todo hombre posee —su libertad—, es ne-
cesario un poder de mando —el gobierno del principe—que sea capaz de
evitar y, dado el caso, castigar los excesos del primero, principalmente, el
sometimiento de un hombre a otro.

En los libros | y 1l examina respectivamente estos dos tipos de domi-
nio. El primero se refiere al poder de los gobernadores y el segundo a una
de las concreciones juridicas por excelencia de la libertad subjetiva: el do-
minio y, para ser mas precisos, de la prescripcion.

Expliquemos las principales tesis del libro primero. Tres son las catego-
rias del principe, es decir, de aquel que gobierna y no reconoce un superior
en el orden politico, ya sean personas particulares, o bien republicas o ciu-
dades: unos son meros y legitimos; otros legitimos pero no meros (o puros)

56 Ibid., p. 175.
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principes y por fin ni meros ni legitimos.5” Los primeros son aquellos que
han sido erigidos por la gente libre para que los gobierne, y, por tanto, el po-
der que se les ha concedido so6lo ha de servir para beneficio de los ciudada-
nos y nunca para el personal.s8 Los segundos, por su parte, esto es, los prin-
cipes legitimos pero no puros son los sefiores feudales, aquellos que tienen
el derecho de vasallaje (ius vassalitii): la capacidad juridica de mantener a
otros en una posicion de vasallaje. En este caso, el gobierno del sefior feudal
tiene por finalidad su propia utilidad, pues el vasallo vive en una tierra que
no es suya y bajo un régimen juridico que él no ha creado, sino que, antes
bien, acata.s® Por Gltimo, tenemos a los gobernantes ilegitimos, esto es, aque-
Ilos que han sojuzgado a un pueblo por la violencia o por la fuerza de las
armas. El poder de éstos, en cuanto al derecho, es nulo, ya que un poder ju-
ridico y legal nunca puede encaminarse al dafio de los gobernados.s

El gobierno ideal para VVazquez es, I6gicamente, el primero. El término
latino merus, que se puede traducir como mero 0 puro, se puede prestar a
interpretaciones ambiguas. Por ejemplo, cuando se habla de “mero impe-
rio” (merum imperium) normalmente se quiere referir a un poder absoluto
y despotico que se justifica por si mismo. Sin embargo, Vazquez utilizara
este calificativo en el sentido de un gobierno puro en el que no hay ni una
sola nota de tirania; un poder que no tiene por vocacién otra cosa sino la
utilidad de los ciudadanos y que, por tanto, ha de definirse como una mera
administracion de la justicia, un poder regulado por el derecho; en definiti-
va: una jurisdiccion.

Profundicemos en el concepto de jurisdiccion. Para definir este particu-
lar poder del principe, Vazquez lo contrasta con otro poder que, a diferen-
cia del de los gobernantes, no se basa en el derecho, sino en la libre volun-
tad: el dominio.

¢ Qué es el dominio? Nuestro autor nos da la respuesta en el capitulo
decimosexto del libro primero de las Controversias: “Una facultad de hacer
con las cosas lo que agrada, a excepcion de lo que, o la violencia, o el dere-
cho prohiben. Esta definicion la deduzco de la ley libertas, donde se dice

57 Controv. lllustr., 1, n. 1.

58 “Se Ilaman meros y legitimos principes a los que han sido elegidos libremente por el pue-
blo para que le gobiernen, siendo el régimen més grato y mas justo, debiendo encaminarse Unica-
mente al bienestar de los sibditos y no el de los gobernantes...” Ibid., 1, n. 2.

591hid., 1, n. 3.

60 [dem.

611pid., cap. IV.
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que la libertad es la facultad natural de hacer lo que a cada uno agrada,
fuera de lo que, o la violencia o el derecho impiden. Porque el tener propie-
dad sobre las cosas, jqué otra cosa es, os pregunto, que el tener aquella
facultad completamente libre y segun la propia voluntad sobre tales
c0sas?’62

Varias cosas merecen la pena resaltarse de este parrafo. Primeramente,
Véazquez asume un sentido de libertad que poco o nada tiene que ver con el
que tradicionalmente se habia teorizado en la Baja Edad Media. Para la co-
rriente aristotélico-tomista la libertad tenia que ver con la consecucion de
fines (la felicidad) a través del ejercicio de las virtudes; en cambio, la vi-
sion romana se decantaba por una vision de la libertad como autodetermi-
nacion, eleccion positiva. Ahora bien, esto no significa que los romanos
tuviesen una nocion de “derecho subjetivo” en el sentido moderno.& En
segundo lugar, la primera concrecién de la libertad, la mas importante, su
primer derecho, es la propiedad o dominio. No es dificil, una vez planteada
esta secuencia (libertad-derecho-propiedad) que el derecho haya termina-
do refiriéndose posteriormente casi de manera exclusiva a la propiedad, es
decir, al derecho privado. EI dominio, cuando esta referido a la primera li-
bertad, significa la capacidad de autoposesion que tiene el hombre gracias
a su razon; en este sentido, él es un sefior (dominus) de si mismo. Por el
contrario, si el dominio se refiere exclusivamente a las cosas materiales o a
los derechos inmateriales que cada individuo tiene, esto es, a la libertad que
crea la propiedad privada, entonces es un dominio civil, un dominio que per-
tenece al ius gentium secundarium. Vazquez asevera esto en el contexto de
la pregunta sobre la legitimidad o ilegitimidad... y su respuesta. Y su res-
puesta es que, aungue fuese para el bien del gobernado, el gobernante que
hiciese esto estaria transgrediendo los limites de su jurisdiccion. Esta acla-
racion del contexto resulta pertinente, ya que entonces, al menos a nuestro
modo de ver, la respuesta que da nuestro jurista y la subsecuente definicion
de libertad constituyen una de las primeras formulaciones del principio de
distribucion: el gobernante s6lo puede hacer aquello que la ley (emanada
de los usos y costumbres de los ciudadanos) le permite, esto es, s6lo puede
actuar conforme a derecho, mientras que cada individuo que conforma la

62 _as cursivas son mias.

63 Para un articulo que discute si existié 0 no algo asi como una nocién de derecho subjetivo
en el derecho romano, vid. José Justo Megias, “El subjetivismo juridico y el derecho subjetivo en
los textos romanos”, en F. Carpintero et al., El derecho subjetivo en su historia, op. cit., pp. 17-34.
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comunidad puede hacer todo aquello que la ley no le prohiba. O como dice
atinadamente la profesora Brett:5 “...the use of this vocabulary [dominio y
jurisdiccion] implicitly functions to place exercise of the prince’s power in
the sphere of right, and that of the citizen in the sphere of fact”.

Como se echa de ver, esta forma de concebir la libertad como un poder
ad libitum esta en las antipodas de la jurisdiccion del gobernante. Esta Glti-
ma es creada o inventada, mientras que la libertad personal es una facultad
natural.

Resulta interesante que nuestro jurista utilice una definicion de “liber-
tad” del derecho romano para referirse al dominio. Leemos en las Institutas
la siguiente definicion de libertad dada por Florentino: “Et libertas quidem
est, ex qua etiam liberi vocantur, naturalis facultas eius quod cuique fecere
libet, nisi si quid aut vi aut iure prohibeatur” .5 Como deciamos arriba,
la libertad se termina por identificar con el dominio y éste con el derecho. La
tendencia a identificar la libertad con el dominio comenz6 a forjarse algu-
nos siglos atras. Carpintero®s la atribuye a Guillermo de Ockham y sus epi-
gonos, a los cuales llama “los nominales”. Para éstos, el ser humano es una
potencia que dispone naturalmente del dominio sobre su cuerpo, sus actos
y las cosas que le son necesarias para su conservacion y sustento. Al igual
que el propio Vazquez, los nominales sostenian que tanto el dominio como
el derecho y la libertad existian con anterioridad al derecho civil, es decir, a
la sociedad politica. Formulado en estos términos, pareceria que tanto el
vallisoletano como los hijos intelectuales de Ockham piensan de esta ma-
nera porque consideran que tales conceptos (libertad, dominio, potestad,
derecho) son de derecho natural o se encuentran fundados en él. Mas las
cosas no son asi. Ellos, mas bien —Ilo veremos mas adelante en el caso con-
creto de Vazquez—, afirmaron un plano prejuridico, del que nacian verda-
deras licencias y facultades de obrar, que era anterior, incluso cronolégica-
mente, al derecho natural.6” O dicho de otra forma: el ius naturale era
posible por la existencia previa de una libertad entendida al modo de una
facultad de hacer. Ahora bien, no podemos conectar de modo simplista la
obra de Vazquez a la de los nominales, pues existe una tradicion teorica

64 A, Brett, Liberty, right and nature..., Op. Cit., p. 74.

65 “lustiniani Institutiones”, Paulus Krueger, ed., Apud. Weidmamos, Berna, 1908, I, 3, 1-2.
66 . Carpintero, El derecho subjetivo en su historia, op. cit., p. 98.

67 [dem.
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propiamente juridica —deudora del derecho comun—, que afirmaba todo
esto sin necesidad de sostener el individualismo antropol6gico que se deri-
va de las tesis de Ockham y su escuela; Bartolo de Sassoferrato es uno de
Sus ma&ximos exponentes.

Segun el vallisoletano, la libertad individual constituye el primer dere-
cho; aquel que es natural al hombre (y que no comparte con las bestias).
Ademas, al ser comun a todas las personas, hace que entre ellas se pueda
predicar la igualdad: todos son libres igualmente. Leemos en el nimero 125
del prefacio de las Controversias: “[Y la prueba bien clara es] que cuanto
no esta expresamente prohibido esta permitido, como consta en otras mu-
chas materias. Y ésta es aquella libertad natural otorgada a los hombres por
el Sumo Hacedor Dios...” Dios ha dotado de libertad a todos los hombres'y,
en este sentido, son iguales.

Ahora bien, parece que VVazquez se contradice. Analicemos por qué: la
libertad individual, que es una facultad originaria, es decir, que pertenece al
derecho natural, se define a través del dominio; sin embargo, el dominio se
introdujo con el derecho de gentes, pues en el principio todas las cosas eran
comunes y no existia la propiedad privada, como ya tuvimos oportunidad
de exponer arriba. “En los primitivos tiempos, antes de ser conocidos los
funestos pronombres de tuyo y mio eran comunes todas las cosas”.s8 El do-
minio es, por tanto, un invento del ius gentium secundarium, que destituye
la comun posesidn de los bienes terrenales y genera desigualdad. De ahi
gue Annabel Brett convenga: “Vazquez wants dominium to be both the na-
tural faculty of liberty and an unnatural development connected with the
invention of jurisdiction” %Y esta paradoja se debe, segln la profesora de
Cambridge, al cambio de sentido que sufre el término natural desde su con-
texto original (en la Arcadia) hasta el hombre en su estado actual (donde
reinan el ius gentium secundarium y ius civile).”

La libertad natural no esta regulada por el derecho ni por la razén. No
obstante, Vazquez sostiene que lo especifico de la naturaleza del hombre es
que tiene una razén recta, de suerte que su libre arbitrio no es irracional, an-
tes bien, responde a una serie de exigencias buenas y racionales. Esto no
significa que la libertad natural no exista en el hombre; de hecho, tan existe,
gue nuestro jurista —siguiendo a la tradicion juridica romana— considera

68 Controv. Illustr., 1V, n. 3.
69 A, Brett, Liberty, right and nature..., 0p. cit., p. 183.
70 [dem.
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gue es comun a los hombres y a los animales. Ahora bien, la naturaleza del
hombre y la del animal difieren en dos aspectos: aquél tiene una razén na-
tural que le dicta su peculiar derecho natural, incluyendo el principio de
gue todo hombre tiene que ser libre; no obstante, también tiene un instinto
de dominio sobre sus congéneres, el cual lo hace actuar en contra del dere-
cho natural, y muchas veces con conciencia, por lo que su actividad es ain
mas tiranica que la de cualquier animal: de ahi que el hombre pueda desear
poseer mucho mas de lo que necesita; la bestia no.

Es precisamente esta Ultima libertad o instinto de dominacion la que
hace necesario el gobierno de un tercero, el principe: “La suprema autoridad
instituida... para la conservacion de la especie, resulta de absoluta necesidad
tratindose de hombres, para que los méas débiles no fueran atropellados por
los més fuertes, pero no lo era entre los restantes vivientes que no haciendo
presas entre los demas animales semejantes, no necesitaban tampoco de
principe ni de autoridad de su misma especie que rija sus instintos”.”

En la edad de oro de la humanidad, cuando existian pequefias comuni-
dades y no habia una autoridad erigida como tal,”2 los hombres sabian natu-
ralmente lo que era malo y bueno, por lo que castigaban a los delincuentes
y auxiliaban a las victimas. Esta forma de defensa, propia de la sociedad
civil, si es natural, pero endeble, pues con la progresiva complejidad que
fueron asumiendo las comunidades, se hizo necesario la creacion de un po-
der politico. Escuchemos a Menchaca:

[La defensa natural en la edad de oro] atendia tanto a las cosas como a las
personas, y por consiguiente, ya fuera victima de violencia o injuria en sus
€0sas 0 en su misma persona, no cabe la menor duda que en fuerza de aquella
obligacion natural que obligaba a los restantes hombres a prestar auxilio a
quien sufria injusticia o violencia, éste debia ser auxiliado y que en efecto lo
era, conforme a las leyes... Cuando en el dia de hoy, en uso de la defensa ar-
tificial que se ejerce por via de jurisdiccion y autoridad, después de dilacio-

71 Controv., Illustr., “Introduccion”, n. 123.

72“Mientras florecio aquella dichosa edad de oro, llevando los hombres todo aquel tiempo
una vida inocentisima los unos con los otros, no necesitaban entre si autoridad ni jurisdiccion al-
guna, ni de ella hacian uso alguno, porque no habia necesidad; puesto que toda jurisdiccién y toda
clase de suprema autoridad se instituy6 para reprimir a los hombres perversos y para poner freno
a los audaces y criminales... Por consiguiente, en el tiempo en el que o bien no existian en verdad
hombres perversos, o eran contadisimos, no era en o mas minimo necesaria esta suprema autori-
dad o jurisdiccion...” Vid. lbid., 41, n. 32.
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nes y pleitos tan trabajosos... hubiese sido casi siempre mas acertado, el no
haber reclamado tal auxilio o defensa artificial...”

Como se echa de ver, la jurisdiccion no solo es calificada de artificial,
en oposicién a natural, sino que ademas se le considera engorrosa, injusta e
ineficiente: mas valdria no acudir a ella. Duras palabras estas de Menchaca
contra la administracion de justicia de la comunidad politica.

La autoridad artificial esta caracterizada por la servidumbre (o servi-
cio), adiferencia de la libertad plena del derecho de gentes primario, que no
es otra cosa mas que la facultad de hecho de hacer todo lo que uno quiera
hacer. Sin embargo, Vazquez vuelve a atemperar este juicio al sostener que
esta libertad original y absoluta tuvo que ser restringida debido a la tenden-
cia instintiva del hombre de someter a los deméas. Con motivo de lo ante-
rior, se hizo necesaria la vida social y politica, la que, a su vez, “reclamay
pide la existencia de la autoridad”. Entonces, la vida social y politica no
sblo es deseable, sino necesaria (imperativa), puesto que el hombre, ade-
mas de ser propenso al conflicto, quiere naturalmente imponerse sobre los
demas, tiranizarlos. Asi lo formula nuestro jurista:

Ni hay la menor duda de que las necesidades del humano linaje requieran el
que los hombres lleven una vida social y politica, no salvaje al modo de bru-
tos animales. Por su parte, la vida social reclama y exige la existencia de au-
toridad ya en razon de su propension del humano linaje a la disension, segln
de todos es conocido, ya porque todos los hombres son propensos hasta tal
punto a la tirania, o por lo menos al aprecio de si mismos, que llevados de la
naturaleza todos anteponen el bien propio al de los demés.”

No perdamos de vista que el dominio tiene, en la obra de Vazquez, dos
acepciones opuestas: como la libertad originaria de todo hombre y como la
libertad corrompida del periodo posterior a la edad de oro, que se restringe
a la esfera de una cosa en particular. En el primer caso, tal vision del domi-
nium sirve a nuestro jurista para fundar cualquier derecho posterior. En el
segundo caso, en cambio, el dominio representa una serie de derechos que
tenemos sobre las cosas materiales e inmateriales. Hemos hablado in exten-
so de la primera acepcidn; creemos que es conveniente, a fin de delinear

731bid., 41, n. 36.
741bid., XXI, n. 23.
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bien a bien la diferencia entre una y otra, ahondar en el dominio juridico:
aquel que se da con motivo de la prescripcion.

3. El dominio como consecuencia de la prescripcion

Dijimos arriba que el libro segundo de las Controversias esta consagrado a
la figura de la prescripcion, una de las formas de adquirir la propiedad. Va-
mos a ver sumariamente cuales son las principales caracteristicas de esta
forma de dominio.

En el derecho romano, la prescripcion es el proceso por medio del cual
la ocupacion de facto de un bien particular durante un tiempo de larga dura-
cion puede ser reconocida juridicamente como un caso de dominio. Vaz-
quez la define en los siguientes términos: “es la adquisicion o adicion del
dominio por la continuacién de la posesion durante el tiempo sefialado por
la ley”.” Esta definicion la toma del Digesto, 41, 3, 3. Hace notar el profe-
sor Carpintero la agudeza juridica de nuestro autor, pues pudiendo elegir
otras definiciones mas complejas, optd por una breve, pero concisa.’®

La explicacion de como se dan los distintos dominios y servidumbres
da pie al jurista de Valladolid para explayarse de nuevo en los temas de lo
natural y la libertad.

El segundo libro de las Controversias abre con la afirmacion de que la
vida del hombre en su estadio original no tendia al dominio de las cosas y
de los congéneres, antes bien, todas las cosas eran en comun y cada uno
veia por la necesidades del otro. Se vale de unos versos de Virgilio para
sostener esto. Era una opinion universalmente seguida que la prescripcion
era contraria a la equidad natural. Asi se puede comprobar en la obra de los
dos juristas mas importantes de la Escuela de los Comentaristas: Bartolo?
y Baldo.” Segun éstos, la praescriptio no se podia fundar en el derecho na-
tural. Vazquez, aun admitiendo que la prescripcion procede exclusivamen-

75 1bid., 51, n. 7.
76 Vid. F. Carpintero, El derecho subjetivo en su historia..., op. cit., p. 207 (nota al pie nime-
ro 66).

77 Comentarion. 1alnst. 1, 2, 11: “Item usucapit contra ius naturale, quia naturale aequum
est”, cit. en F. Carpintero, Del derecho natural medieval al derecho natural moderno..., op., cit.,
p. 206 (nota al pie nimero 59).

78C. 6, 2,12, 11 comentario n. 11: “Praescriptio est contra naturalem aequitatem”, Cit. en
idem.
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te del derecho civil, sostiene que es o mas justo y prudente que se haya po-
dido pensar y que es conforme a derecho natural.”

Este segundo libro se estructura conforme a dos preguntas: ;qué justifi-
ca la prescripcion? y ¢ cuales son los requisitos juridicos para que sea valida?
La primera es la que aqui nos interesa, y es respondida por Vazquez en los
siguientes términos: “Para que los dominios de las cosas no fueran incier-
tos, para que los pleitos no se hicieran eternos, para que los duefios no estu-
vieran atormentados con perpetuo temor de perder sus bienes”.8 Segun la
tradicion romanista y bajomedieval (los Doctores), la prescripcion es el
Gnico medio de prueba del dominio. De ahi su importancia: si las cosas en
un inicio eran comunes a todos los hombres, esta figura juridica entonces
modifico tal estado de las cosas, haciendo que un propietario pudiese de-
mostrar su derecho de dominio sobre algo por el hecho de la prescripcion.
Mas aln, que en la escritura de compraventa, que siempre puede tener al-
gun vicio, la prescripcion es el tnico modo de demostrar certeramente la
propiedad.

Los bienes inmuebles son los que se prestan naturalmente a la posesion
comun. Los muebles, por el contrario, tienden a tener propietarios indivi-
dualizados: quien por medio del trabajo o el artificio produce alguna cosa
tiene el control sobre ella. Y esto no se opone al derecho natural, pues hasta
en la edad de oro todos tenian pertenencias de este tipo. Sostiene el jurista
espafol que dado que tal propiedad no se debe al ejercicio de la libertad ti-
ranica, no perjudicaba la posesion comun de todas las cosas en la antigua
Arcadia.

Por tanto, el objeto de la prescripcion es un bien inmueble. Esta figura
explica por qué algunos bienes que naturalmente eran comunes han pasado
a manos de particulares y por qué otros no. Al final del segundo libro, Vaz-
guez polemiza sobre los bienes que pueden prescribir a favor de alguien y
aquellos que no, y se pregunta especialmente por qué la tierra si puede te-
ner propietarios a diferencia del mar, el cual no conoce el dominio. Tanto el
derecho natural como el derecho de gentes primario prescribian que la tie-
rra'y el mar eran cosas de uso comin; no obstante, bajo el derecho de gen-
tes secundario s6lo la tierra se volvio objeto de propiedad privada.s2

79Vid. Controv. Illustr., 51, nn. 19y 52.
80 |bid., 51, nn. 9-10.

811bid., 53, n. 7.

82 1bid., 89, nn. 34-35.
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Asimismo, el dominio se puede dar sobre cosas materiales o cosas in-
corporales, como son las obligaciones, las acciones y las servidumbres. No
obstante, hay ciertas facultades propias del ser humano que no son en abso-
luto prescriptibles. Asi, por ejemplo, la facultad de caminar por la via plblica,
aun cuando no se utilice nunca, no puede ser asumida por medio de la prescrip-
cion por alguien mas. Es interesante esta mencion de las facultades, pues a
diferencia del derecho (ius) a hacer algo, derecho que si no se utiliza puede
ser apropiado por otra persona, la facultas —la cual tiene que ver con el li-
bre arbitrio—, al no pertenecer al derecho civil (pertenece al derecho de
gentes primario), no puede ser objeto de la prescripcion.

En esta diferencia entre derecho y facultad podemos ver de nuevo el
doble significado del concepto “dominio”: el derecho es el dominio, ampa-
rado en la ley civil, sobre algo y que, por tanto, puede prescribir, mientras
que la facultad es el dominio originario y prejuridico, el cual nunca prescri-
be. Facultad, pues, es lo que yo puedo hacer sin necesidad de tener un titulo
juridico que lo justifique, es la posibilidad del libre arbitrio personal. De
hecho, la facultas es la condicion de posibilidad de cualquier derecho: por-
que el hombre puede ejercer originariamente la posesion sobre el propio yo
y la realidad que lo circunda, es posible que obtenga derechos sobre los co-
sas. Vazquez sostiene que “si la facultad pertenece a mi con respecto a un
objeto, el cual no es poseido por nadie mas, entonces dicha facultad no pue-
de prescribir. Mas si una facultad me pertenece en referencia a un objeto
que es poseido por otro, entonces si puede ciertamente ser prescrito”.

Siendo esto asi, el dominio para VVazquez es una facultad absoluta por-
que opera con base en la libertad. Cualquier cosa que tenga su existencia en
la mente y voluntad de un hombre, no puede ser objeto de prescripcion por-
gue se encuentra mas alla del derecho. Y si el hombre es el titular de las fa-
cultades, ¢podria ser objeto de algun tipo de dominio o servidumbre? En lo
que respecta al derecho de gentes primario, no: él se encuentra extra com-
mercium; ésa es su condicion natural. Sin embargo, las necesidades de-
mandan la introduccion del derecho de gentes secundario, el cual si con-
templa la posibilidad de que pueda ser reducido a la esclavitud. Escuchemos
a Vazquez: “El hombre no ha nacido para estar sujeto a otro hombre... y la
esclavitud es contra el derecho natural... mas porque aquellos capturados
en guerra solian ser masacrados, la esclavitud por tanto... fue permitida... a

83 De succ., creat., Libro I, para. 22, Liminatio XII, n. 26.
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pesar de que el hombre en otras circunstancias debe ser considerado como
fuera de nuestro comercio, al igual que una cosa sagrada o santa”.s8

Hemos visto que para Vazquez la libertad se entiende de dos formas:
como ausencia de restricciones y como naturaleza racional. La primera de
estas libertades la comparte el hombre con los animales. La segunda, en
cambio, es la especifica de la naturaleza humana, y pertenece al derecho de
gentes primario. No es del todo claro si estos dos planos de la libertad son
compatibles entre si. Pareceria que en la edad de oro convivian de forma
pacifica. Sin embargo, una vez que ésta desaparecio, hizo su funesta apari-
cion la actitud dominante y despotica de la libertad natural, es decir, de la
libertad que nos es comdn con los animales. A nuestro modo de ver, esta
actitud se encontraba in nuce en la libertad entendida como ausencia de li-
mites, pero no mostro su lado obscuro hasta que las relaciones humanas
evolucionaron y se hicieron mas complejas. En la época del ius gentium
primarium —aqui volvemos al terreno de las conjeturas, pues de la obra de
Vazquez no es posible hacer un esquema claro— parece que la virtud gene-
ralizada de los hombres que vivian en una sociedad contenia en cierta me-
dida el caracter “dominativo” de su libertad. No obstante, las instituciones
introducidas con motivo de la necesidad —Ilas guerras, la esclavitud, la pro-
piedad privada—, las cuales conformaron el ius gentium secundarium, fo-
mentaron en mayor medida la tendencia insita en todo hombre de someter a
los demas en su beneficio. De tal suerte que se tuvo que instaurar la socie-
dad politica, o sea, una en la que existe un poder central que se encarga de
administrar la justicia: limitar legalmente los derechos, proteger al debil y
castigar al malvado.

Como se echa de ver, parece que la polaridad que desde el inicio Vaz-
quez y los autores anteriores a él atribuyeron a la libertad humana es la que
hizo necesaria la existencia de la sociedad politica. El paso de edad de oro
a la sociedad civil y de ésta a la sociedad politica parece deberse al doble
caracter que se atribuye al libre arbitrio, como ya habiamos sefialado arriba.
Este doble aspecto de la libertad se expresa a través de algunos binomios
opuestos: libertad como voluntad, pero al mismo tiempo, como recta ratio;
dominio como autoposesion, pero también dominio como propiedad sobre
alguna res (corporal o incorporal) y, en este sentido, como un derecho; li-
bertad como facultad originaria ad libitum, pero asimismo facultad enten-
dida como un derecho que puede prescribir. Esta faceta bipolar del libre

84 Controv. Illustr., 82.
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arbitrio recorre de uno u otro modo todas las instituciones juridicas expues-
tas por el vallisoletano y muchos de sus conceptos, los cuales tienen defini-
ciones que generan una tension entre si.

¢A qué se debe que Vazquez mantenga siempre una explicacion doble
de la libertad? A nuestro modo de ver, a que tal dialéctica le permite des-
asir al hombre del derecho. Esto merece una explicacion. A pesar de que el
hombre vive en la sociedad politica, la cual se fund6 por la necesidad de
asegurar ciertos derechos, él conserva su libertad originaria. Lo anterior es
asi porque la sociedad politica fue creada voluntariamente con base en esa
libertad natural o pre-juridica. O dicho de otra forma: la condicién de posi-
bilidad de la sociedad politica es la libertad pre-politica, esto es, la que se
funda en el derecho de gentes primario. Como tal libertad es anterior al
pacto que instituye una autoridad, es superior a éste. Por tanto, como ya lo
hemos sefialado, la autoridad erigida por el pacto social se subordina a la
libertad original que lo hizo posible.

Esta vision trae aparejada otra consecuencia sumamente interesante: el
hombre se relaciona con el derecho a través del pacto fundacional de la so-
ciedad civil y, por tanto, su obligacion inicamente se da en el terreno de la
voluntad —en el entendido de que los pactos han de respetarse— pero no
en el de la conciencia. Las leyes no obligan moralmente. Escuchemos a
Véazquez: “Nadie negara, si es que se halla en su sano juicio, que seria su-
mamente perjudicial para los ciudadanos el que aquellas leyes o preceptos
del principe, en cuyas manos ellos mismos pusieron la jurisdiccion, se con-
virtiesen para ellos en muerte eterna, contra lo que consta en varias disposi-
ciones legales” .8

Aqui se da un punto de inflexion en la historia del pensamiento juridi-
co: laautoridad, asi como la ley, han de respetarse, pero no necesariamente
con el asentimiento del fuero interno. Esto, segln alcanzo a ver, abre la puer-
ta al derecho de resistencia. En tanto que la comunidad que acata la ley no
se encuentra subordinada moralmente a ella, puede oponerse a su cumpli-
miento llegado el caso de que no sea capaz de procurar la finalidad para la
gue se ha creado: el bien comun. “Asi como nos consta ya, que toda clase
de suprema autoridad ha sido instituida para exclusiva utilidad de los ciu-
dadanos, del mismo modo hemos de afirmar, que también las leyes y la au-
toridad de éstas, se encaminan a esa misma exclusiva utilidad de los ciuda-
danos... De aqui también procede que aunque la ley en general no deje de

85 1pid.., 29, n. 2.
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ser (til, si comienza a ser perjudicial a alguno en particular, comienza a ce-
sar el motivo y espiritu de la ley” .8

Para VVazquez, todos los contratos pertenecen al derecho de gentes se-
cundario, porque todos ellos son resultado de la necesidad, la cual no existia
en el principio de la raza humana, sino que hizo su aparicion con posteriori-
dad.8” En este sentido, los contratos no obligan naturalmente a nada: una
persona que por contrato se obligue a algo y no lo haga, queda obligado a
las penas que en el contrato se hayan fijado, mas nunca a cumplir la obliga-
cién principal del contrato. O dicho en otras palabras: si se da como opcién
para el incumplimiento una pena, ninguin contrato obliga a los contratantes
a cumplir necesariamente la obligacion que pactan; al optar por la pena,
desaparece la necesidad de cumplimentar la obligacion original. Ni si quie-
ra queda la obligacion natural de hacerlo. Veamos la formulacion de Vaz-
quez: “el que por un contrato prometi6 hacer, o dejar de hacer cosa alguna,
si no lo hiciese, o hiciese lo contrario a lo prometido, queda obligado y sera
condenado en lo que importa al adversario, sin que... quede obligado con
obligacion civil o natural...”s

Las Unicas dos fuentes de obligacion natural son, segun nuestro jurista,
el derecho natural —y el derecho de gentes primario, que pertenece a
éste— y el derecho divino.8? Ningln pacto del derecho de gentes secunda-
rio obliga strictu sensu.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que ningun ciudadano esta obliga-
do moralmente ni con su ciudad ni con sus leyes. Esto tiene dos consecuen-
cias: 1) que un ciudadano considerado individualmente sea del todo contin-
gente para una comunidad, y 2) que la misma ciudad, entendida como una
comunidad gue ha pactado congregarse juridicamente como tal, es igual-
mente contingente. Cada ciudadano tiene que ver por su propia utilidad, al
punto que si considera que la ciudad donde vive no le reporta ninguna utili-
dad, puede abandonarla sin reparo alguno. Y el principio de convivencia no
es la prudencia ni en general ninguna virtud, sino la mera utilitas. Lo que se
busca con la comunidad politica no es otra cosa que la satisfaccion de las
necesidades individuales. “Entre los ciudadanos solo existe cierta sociedad
de buena fe formada con el fin de que cada uno pueda llevar una vida mas

86 1bid., 30, n. 3.
87 1bid., 29, n. 34.
88 Ipid., n. 7.

89 1pid., n. 18.
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segura y rodeada de toda comodidad, y cada uno parece haber entrado a
formar parte de dicha sociedad principalmente para su propia utilidad, se-
gun se desprende de la interpretacion de la ley, siendo ademas conforme a
la naturaleza y derecho natural, ya que la caridad bien ordenada debe empe-
zar por si mismo” %

Debido a lo anterior, por ofrecer uno de los ejemplos que Véazquez uti-
liza, ningln ciudadano puede ser obligado a ofrecer su vida por los demas
y a hinguno tampoco se le puede exigir informar sobre un posible mal que
se cierna sobre su ciudad o prestar auxilio a otro que lo necesite. Lleva ra-
z6n la profesora Brett, que sobre este tema sentencia: “It is for the conve-
nience even of such unprepossessing specimens of humanity —pretty
tyrants riddled with self-interest and living in perpetual fear of losing their
things— that the city has existence, and it cannot rightly force them to be
any better than they are, since they invented it to protect them in their habits
of greed and cowardice”.9 Aqui se ve con toda su fuerza la inspiracion uti-
litaria de nuestro jurista.

En éste, como en otros puntos, Vazquez se aparta de la tradicion me-
dieval, para la cual el concepto de bien comun implicaba el compromiso
mutuo de todos los ciudadanos, y, llegado el caso extremo, la parte —con-
siderada imperfecta— debia sacrificarse por el todo.

A modo de resumen del analisis del concepto libertad en los libros 1y 11
de las Controversias, diremos lo siguiente: i) Para Vazquez la libertad con-
siste esencialmente en una facultad originaria de hacer todo lo que no esté
prohibido por la ley divina; ii) en conexidn con lo anterior, la comunidad
politica no es ni natural ni necesaria, como sostenian los dominicos, epigo-
nos de Tomas de Aquino, sino artificial y contingente. Siguiendo en este
punto mas a San Agustin que al Aquinate, afirmara sin rebozo alguno —co-
mo ya tuvimos oportunidad de ver— que la ciudad es un bien relativo del
que se puede prescindir en cualquier momento; iii) la ley, al tener su géne-
sis en el pacto de voluntades libres, no obliga en conciencia, es decir, mo-
ralmente. O dicho en otros términos: la ley civil no pertenece per se al de-
recho natural; iv) en todas las Controversias se expone la libertad en dos
planos: natural y artificial. Esto se puede ver con toda claridad en la dife-
rencia entre la libertad del ciudadano, que es en principio irrestricta, y la
libertad del rey que siempre esté limitada al bien comdn de los gobernados.

90 |bid., 13, nn. 2-3. Las cursivas son mias.
81 A, Brett, Liberty, right and nature..., Op. Cit., p. 201.
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Pero también se puede observar esta dualidad en el concepto “dominio”, el
cual puede significar o la propiedad directa que tengo sobre mi propio ser,
gue es fundamento de mi libertad, o la propiedad privada las cosas (mate-
riales o inmateriales), cuya principal forma de obtencioén es la prescripcion,
es decir, la figura juridica artificial que me permite obtener la propiedad de
ciertos bienes por el simple paso del tiempo.






Carituro II1
EL ORIGEN DE LA SOCIEDAD
CIVIL Y POLITICA

De la forma en que Vazquez concibe la libertad humana, se desprende
una teoria politica particular. Creemos que precisamente en el tema
del origen, legitimacion y limites del poder politico, podemos encontrar las
primeras formulaciones de ciertos conceptos torales para el surgimiento
posterior de los derechos humanos.

Empecemos afirmando que Vazquez fue, sin duda, “el primero que em-
prendié la tarea de construir una teoria moderna sobre los temas mas im-
portantes del poder politico, aunque utilizando materiales de la Edad Me-
dia, los cuales interpret6 de modo personal”.®2

En este sentido, se aparta de las doctrinas medievales sobre el origen de
la sociedad. La voluntad individual y no la comunién en un cuerpo mistico,
como habian afirmado los autores que le precedieron (y algunos de sus con-
temporaneos), es el fundamento de toda comunidad, civil o politica.

Esta forma de ver las cosas emparienta el pensamiento de nuestro juris-
ta con autores modernos, como Hobbes, Locke o Rousseau.

No obstante lo anterior, Vazquez no se independiza del todo de los va-
lores éticos mas importantes de la tradicion medieval, como la excelencia
de la virtud, la ley eterna, Dios como fundamento Gltimo de toda legisla-
cion, el sometimiento de todo poder al Derecho divino, etcétera.

Hemos dicho ya algunas cosas sobre el pensamiento politico de Men-
chaca. No podia ser de otra manera, pues es un tema intimamente ligado

92 F, Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 115.



52

con su vision del derecho natural y la libertad. En este capitulo quisiéramos
ahondar y exponer de manera sistematica (pese a que el autor es asistemati-
co) los principales conceptos que integran su teoria politica. Para apreciar
con toda claridad la novedad intelectual de nuestro autor, expondremos a
vuelo de pajaro las teorias politicas mas representativas de la Segunda Es-
colastica Espafiola, corriente de pensamiento a la que —al menos de mane-
ra indirecta— pertenecia Vazquez, como explicamos en la introduccion.

1. El pensamiento politico de los autores
de la Segunda Escoléstica espafiola

Sin lugar a dudas, conceptos tales como contrato social, libertad individual
y derecho subjetivo ya habian sido teorizados por los pensadores de la Se-
gunda Escolastica, pero Vazquez extrae las consecuencias politicas y juri-
dicas ultimas (o, al menos, penaltimas) de ellas, como la expulsion del rey
que se ha trocado tirano, la contingencia del poder politico y, en suma, la
reduccion de toda realidad juridica y politica al pacto de voluntades.

Segun Quentin Skinner, en su estudio clasico sobre los fundamentos
del pensamiento politico moderno,® los pensadores de la Contrarreforma,
es decir, todos aquellos que de una u otra manera escribieron en contra de
los supuestos errores que Martin Lutero habia propagado por toda Europa,
tienen dos importantes ideas comunes, a saber: que existe una ley natural
que aporta un marco moral dentro del cual han de operar todas las leyes hu-
manas y que tal ley de la naturaleza tiene que ver con la voluntad de Diosy,
asi, con las leyes divinas y humanas.

Conviene profundizar en esta segunda idea. Al decir de estos autores,
cada uno con sus matices, la ley de la naturaleza posee una doble esencia:
es intelecto, o sea, es razonable por si misma: es intrinsecamente justa y ra-
zonable, y es voluntad, porque es ordenada por Dios. Asimismo, cualquier
otra ley, para serlo realmente, tiene que ser razonable y ordenada.

Esta posicidn, como se echa de ver, esta a caballo entre el antiguo rea-
lismo medieval, que sostenia que la ley de la naturaleza era legal porque era
justa, y los posteriores nominalistas, para quienes lo que hace a una ley ser
tal es su caracter de ordenada por una autoridad superior. Sin embargo,

93 Quentin Skinner, Los fundamentos del pensamiento politico, vol. Il. La Reforma (2 vols.),
op. cit., pp. 144 y ss.
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mantener un equilibrio entre estas dos concepciones no fue nada facil.
Siempre surgia la pregunta: pero si Dios quisiese cambiar la ley, ¢podria
hacerlo? O dicho de otra forma: qué prima en Dios: ¢su voluntad o su sabi-
duria? Para Tomas, sin duda, su sabiduria; pero para pensadores como Oc-
kham y sus epigonos, los més ilustres, Almain y Mair, su voluntad.

Esta via sincrética, siempre a punto de perder el equilibrio, es la que
asumid un pensador tan importante como Francisco Suérez, quien sostenia
gue han de evitarse tanto el extremo realista como el voluntarista, pues la
ley de la naturaleza es tanto un producto de un legislador —Dios—, como
una base de la justicia en la sociedad politica, por lo que debe especificar
qué es lo intrinsecamente justo.% La ley de la naturaleza es, en efecto, indi-
cativa, en virtud de ser justa inherentemente; mas porque encarna la volun-
tad de Dios, es, asimismo, prescriptiva.

Sin embargo, los primeros dominicos —seguidores del pensamiento de
Tomas de Aquino—, quizé en su afan de tomar distancia de la via moderna,
es decir, el nominalismo y voluntarismos predicados por Guillermo de Oc-
kham, tienden a apartarse de la posicion intermedia en favor del realismo
tomista: la ley de la naturaleza es un dictado de la recta ratio. Soto, por
mencionar un ejemplo entre otros, consideraba que la ley era exclusivamen-
te un acto del intelecto.

Los tedricos jesuitas, en cambio, al considerar a Dios como legislador,
se negaban categdricamente a distinguir entre inteligencia y voluntad en
Dios. Molina es un claro ejemplo de esto. La ley tiene que contener siempre
un elemento de intelecto y un elemento de voluntad.

Esta posicion intermedia permitié a sus defensores llegar a dos doctri-
nas cruciales y contrastantes acerca de la relacion entre la ley natural y la
ley divina, cuyo conocimiento se lo debemos —convienen estos autores—
a los textos sagrados. Si ambas leyes han sido ordenadas por Dios, entonces
no puede haber contradiccion entre los mandatos de una y otra. No obstan-
te, esto no fue siempre facil de sostener, debido a que, por un lado, la vision
ética del Antiguo Testamento es muy distinta de la del Nuevo: los luteranos,
por ejemplo, habian sostenido que, por un lado, Cristo habia librado a la
humanidad de la ley judia y lo Unico importante era la fe, y, por el otro, de-
bido a que la naturaleza humana, con motivo del pecado original, estaba
caida, y dificilmente podrian derivarse leyes naturales claras de ella.

% Ibid., p. 156.
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Como el catolicismo habia considerado tradicionalmente que la natura-
leza humana no estaba corrompida —como lo sostuvo Lutero—, sino sélo
dafiada, tuvo que formular una doctrina para armonizar ambas leyes: la del
Antiguo y del Nuevo testamentos. La respuesta que se dio es clara: los
mandatos del Antiguo Testamento seguian siendo auténticas leyes que obli-
gaban en conciencia a todos los catolicos.

La otra doctrina crucial que se derivaba de las relaciones entre ambas
leyes era la que aseguraba que las leyes de la naturaleza se conocian gracias
a larectarazon, o sea, la razén informada por las virtudes intelectuales y mo-
rales. De suerte que no se necesitaba de la revelacion positiva de la ley di-
vina para poder pensar y seguir sus principios esenciales.

De acuerdo con Soto, hemos de imaginarnos la ley de la naturaleza
como algo impreso en el alma, de modo que existe en nosotros, como To-
mas ya lo habia dicho, al modo de un habito.% Por su parte, Molina contem-
pla la ley natural como como una facultad intelectual natural que ha sido
implantada en nosotros.% En consonancia con estas teorias, Suarez sostiene
que la ley natural ha de pensarse como escrita en nuestros espiritus por la
mano de Dios mismo.%

Podemaos conocer los principios de justicia de la ley natural sin necesi-
dad de ninguna revelacién o de las Escrituras, decian en resumidas cuentas
todos estos autores. De esta aseveracion se deriva la frase de Belarmino,
contenida en su tratado sobre Los miembros de la Iglesia, y que después
Grocio haria famosa, aunque con su propio estilo: “adn si per impossibile el
hombre no fuera creacién de Dios, seria capaz de interpretar las leyes de la
naturaleza, ya que aun entonces seria una criatura racional”.®

A pesar de estas afirmaciones, quedaba abierta la pregunta de si el dere-
cho de gentes pertenecia al derecho natural o al derecho humano. Santo To-
mas habia distinguido con toda claridad entre la ley natural, la ley positiva
y la ley que todos los pueblos tenian en comun.® El criterio de justicia de
una ley positiva era que no contradijera a la ley de la naturaleza, o dicho en
otras palabras: la base moral de cualquier ley positiva, esto es, su capacidad
de obligar en conciencia, era su correspondencia con los preceptos del de-
recho natural. ;Qué ocurria, por su parte, con el derecho de gentes o ius

95 [dem.

% Ibid., p. 157.

97 Idem.

98 |dem.

99Vid Summa Theologicae, I-11, cc. 90-97.
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gentium? Pues segin Tomas, este derecho, si no era idéntico al derecho na-
tural, también era capaz de dotar de una base moral a las leyes positivas.
Esto significa que algunos de sus principios eran de derecho natural. En
este sentido, las instituciones propias de este derecho (comprar, vender, la
propiedad privada) pueden estar establecidas y dirigidas de acuerdo con los
principios de la recta razén y la justicia natural. Debido a esto, los precep-
tos del derecho de gentes son mas fundamentales que los positivos.

Esta fina distincion hecha por Tomas influy6 en sus discipulos. Escu-
chamos ecos de ella, entre otras, en la obra de Vitoria (Relectiones). Sin
embargo, también genero confusion, especialmente acerca del estatuto pro-
pio del derecho de gentes. ¢Era o no parte del derecho natural? En los pen-
sadores de filiacion juridica, la opinidn comtn fue que el derecho de gentes
formaba parte de la ley natural. Debemos mencionar aqui a Menchaca,
quien siguiendo en este punto al derecho romano y sus comentadores me-
dievales, especialmente Bartolo, consideraba, como ya tuvimos oportuni-
dad de exponer, que el derecho de gentes primario era una parte constituti-
va del derecho natural.

Pero la linea de tedlogos opto, por el contrario, y cada uno con sus pro-
pios acentos, por otra opcidn, a saber, que el derecho de los pueblos no per-
tenecia a la ley natural, antes bien, debia considerarse como un aspecto del
derecho positivo humano, “y ser tratado —sostiene Skinner— como una
coleccion de juicios sumamente difundidos, y no como una serie de deduc-
ciones a partir de la recta razon misma, o como ejemplos de ésta”.100

Ahorabien, decir que las instituciones del ius gentium no pertenecen al
derecho natural genero6 espinosas dificultades. Pensemos en la propiedad
privada. ¢Es o no de derecho natural? Y si no, ¢lo mas conveniente es abro-
garla? ;Puede un gobernante, por motivos de utilidad, despojar a un ciuda-
dano de sus bienes privados? Pareceria que si este derecho no esta fundado
en el derecho natural puede ser cuestionado con harta facilidad. Vitoria, el
padre de la Segunda Escolastica, habia sostenido que la propiedad era de
derecho natural. Mas cuando el derecho comun a los pueblos se mezcld con
el derecho humano, violar la propiedad privada no constituiria una afrenta
directa a los principios de la justicia natural.

Como esto repugnaba al sentido comun, los autores que sostenian estas
teorias hubieron de justificar del algin modo la propiedad privada y darle
un estatuto mas alto y permanente que el del derecho positivo. A fin de lo-

100 Q. Skinner, Los fundamentos del pensamiento..., vol. 11, op. cit., p. 159.
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grar esto, Suarez tuvo que rescatar del olvido una distincion de Tomas de
Aquino entre los preceptos positivos y negativos, y verterla en su obra
como normas preceptivas y permisivas de la ley natural. Asi, la propiedad
comunal era, en efecto, lo propio del derecho natural, pero su formulacién
normativa era permisiva o negativa y no preceptiva. De suerte que el dere-
cho natural ordena negativamente la propiedad comun, cosa que tiene la
funcion de recordarnos que, como dice Suarez, “toda propiedad debe man-
tenerse en comun por la fuerza de esta ley si no ha ocurrido que los hom-
bres decidieran introducir un sistema diferente”.101

Por otra parte, si el derecho de los pueblos, es decir, el conjunto invete-
rado de leyes e instituciones que han regido a todas las formaciones politi-
cas, no tiene una referencia directa con el derecho natural, sus contenidos
pueden variar facilmente. Seria necesario, para darle permanencia y publi-
cidad, formular un especial codigo de derecho que regule las relaciones en-
tre las distintas sociedades. Aqui se encuentra la primera semilla del dere-
cho internacional, que Vitoria supo cultivar y cuyos frutos fueron recogidos
por los autores posteriores, particularmente, Grocio. La positivizacion del
ius gentium solo se pudo dar una vez que se le considero parte del derecho
humano y no del derecho natural.

Otra institucién que dio paso a diversas polémicas, una vez que se diso-
cio el ius gentium del ius naturale fue el de sociedad politica. Tomas de
Aquino, siguiendo en éste como en otros puntos a Aristoteles, sostuvo que
la sociedad politica era necesaria y, por tanto, perteneciente al derecho na-
tural.202 Esta idea fue seguida por muchos de los pensadores de la Contra-
rreforma. No obstante, otros tedlogos y juristas de la Segunda Escolastica
no se adscribieron a la tradicion aristotélico-tomista, y afirmaron, en franca
oposicidn con éstos, que la sociedad politica y, por ende, el poder del go-
bernante, tenian un origen voluntario y humano. Histoéricamente, esta for-
ma de justificar la comunidad politica y la soberania de los principes se dio
en la época de la lucha de las investiduras. EI emperador necesitaba una
fundamentacion de su autoridad distinta a la que le podia otorgar el poder
eclesidstico. Asi, al fincar su origen en el libre pacto de voluntades, la auto-
ridad del emperador tenia una independencia total de las pretensiones o
conveniencias de la Iglesia.

101 bid., p. 160.
102 bid., p. 167.
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La respuesta medieval a la pregunta de si la sociedad politica es 0 no de
derecho, sostiene Gierke,03 es vacilante. Esto se debe a la equivocidad del
concepto derecho natural, de la cual ya hemos tenido oportunidad de ha-
blar. Pero conforme la Edad Media se disuelve y cede el paso a la moderni-
dad, la naturalidad de la comunidad politica va perdiendo terreno en favor
de una concepcion individualista y voluntarista. Comienza a hacer su apa-
ricion el concepto de estado de naturaleza, que si bien es raro encontrarlo
de manera textual en la obras de estos pensadores, ya actlia soterradamente
en sus teorias. El estado de naturaleza “es la situacion en que puede decirse
que todos los hombres se encontraron después de la Caida, y antes de que
se inauguraran las sociedades politicas”.104

Esta situacion tiene como caracteristica esencial la libertad personal, la
igualdad y absoluta independencia. La primera objecion que Vitoria esgri-
me contra la sujecién al poder politico es que todos los hombres nacen li-
bres.15 Soto, siguiendo los pasos de aquél, afirma que todos los hombres
nacieron libres por naturaleza.106 Por ultimo, Suarez apunta que la libertad
humana dificulta sobremanera la justificacion del origen natural de la auto-
ridad politica.107

A su modo, cada uno de estos pensadores deriva del hecho de la liber-
tad natural la igualdad de todos los seres humanos. Vitoria conviene que
antes de las republicas, los hombres eran entre si iguales.18 Soto cree, por
sur parte, que pese a que las capacidades de los hombres pueden variar
enormemente en lo que respecta a su libertad, todos son iguales e indepen-
dientes.1° Y Suarez acepta la misma conclusion de que “no puede decirse
de nadie que en la naturaleza de las cosas posea ningin poder mayor que el
poder de cualquier otro”.10

La teoria de una libertad natural que limita el poder del principe parece
remontarse a Guillermo de Ockham, quien afirmaba que Adan debia haber
poseido un poder prejuridico o doméstico, pero no politico, en el estado

103 Cfy. O. von Gierke, Las teorias politicas de la Edad Media, op. cit., pp. 110-119.

104 Q. Skinner, Los fundamentos del pensamiento..., vol ll, op. cit., p. 162.

105 Francisco de Vitoria, “De potestate Civili”, en Luis G. Alonso Gentino, comp., Releccio-
nes Teologicas del Maestro Fray Francisco de Vitoria.

106 Domingo de Soto, Libri Decem de lustitia et lure, fo. 102b.

107 Francisco Suarez, Defensio Fidei Catholicae et Apostolicae adversus Anglicanae Sectae
Errores, t. I, p. 164.

108 F, de Vitoria, De potestate..., op. cit., | p. 182.

109D, de Soto, Libri Decem..., op. cit., fos. 102b-103a.

10F, Suarez, Defensio Fidei Catholicae..., 0p. Cit., p. 164.
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preternatural. Almain y Mair sostiene esta misma teoria, y Suérez la retoma
en la siguiente aseveracion: “Adan, al principio de la creacion, debid po-
seer una supremacia y asi una forma de dominio sobre todos los hombres,
ya que tenia poderes sobre su mujer asi como el poder del padre sobre sus
hijos mientras no son independientes de él”.111 Sin embargo, esta autoridad
no era politica, pues no se justifica en el derecho del progenitor o en su
fuerza natural, sino en su naturaleza pre-juridica, por decirlo de alguna ma-
nera.

Ahora bien, afirmar que Adan tenia una libertad anterior al derecho que
es, por tanto, el fundamento de todo derecho, no significa que estos autores
consideraran que en el estado de naturaleza no existiese ley alguna y los
hombres vivieran en un tipo de anarquia; antes bien, convenian que el hom-
bre en tal estado se guiaba por la ley natural, que —como suscribia Suarez,
representando en este punto una opinién generalizadal'>— no se derivaba
de ningun estado particular en que se encontrara la naturaleza humana, sino de
la propia esencia de la naturaleza. O dicho de otra forma: antes de la socie-
dad politica, los hombres conocian la ley de la naturaleza en su corazon.

Otro limite que apuntan al hablar de la libertad natural es que no ha de
confundirse independencia con individualismo. Atacan la creencia estoica
segun la cual los hombres empezaron como viejos solitarios antes de que se
formaran las sociedades civiles.1® Siguen, en cambio, la opinién de rai-
gambre tomista: el ser humano es sociable por naturaleza. Vitoria, por
ejemplo, afirmara en su Relectio sobre El poder civil que es esencial para el
hombre no estar solo.14

Tres son los rasgos que los pensadores de la Segunda Escoléastica consi-
deran esenciales para comprender la condicion natural o estado de naturale-
za: que en este estadio todo hombre vivia en una sociedad; que, ademas, no
fue un momento de anarquia, sino que mas bien reinaba la ley natural, cono-
cida por todos en su propia naturaleza; por ultimo, que todos los hombres
eran iguales, porque tenian la misma libertad y la misma independencia.

La causa principal por la que los escolasticos tardios utilizaron como
axiomas de sus teorias politicas estos acentos fue la necesidad de dejar
asentado con toda claridad que la sociedad civil si es natural, mientras que

111 1pid., p. 165.

12Vid Q. Skinner, Los fundamentos del pensamiento..., op. cit., vol. 11, p. 163.
113 Idem.

114 F, de Vitoria, De potestate..., op. cit., p. 167.
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la sociedad politica tiene que ver con una acto voluntario de sus miembros.
Las republicas se constituyen a través de un pacto de voluntades.

Ahora bien, si el hombre en el estado de naturaleza era libre e indepen-
diente y se regulaba por la ley natural, que podia conocer de manera clara,
¢por qué habia surgido entonces la sociedad politica? La respuesta ockha-
mista era clara: la comunidad politica era producto del pecado original, 15y
punto. En cambio, para los pensadores de la linea aristotélico-tomista, pese
a que laautoridad politica y el derecho civil eran instituciones voluntarias y
no naturales, si se relacionaban de alguna manera con el derecho natural,
por lo que un pesimismo antropolégico —como el que sostuvieron Oc-
kham y sus epigonos—, el cual fincaba su origen en el pecado de Adan y la
consecuente corrupcién de su naturaleza y la de todos los hombres, no era
una respuesta satisfactoria.

Fue Suérez el autor que enfrent6 esta dificultad de manera mas extensa.
A la pregunta ;cémo sucedio que, sencillamente, si consideramos lo que
existe en la naturaleza de las cosas, algunos hombres pueden gobernar a
otros, y colocarlos bajo una genuina obligacion por medio de leyes que
ellos mismos aplican? el Doctor Eximio da una respuesta de tintes tomistas,
si, pero también, y mas atn, nominalistas: si el hombre hubiese seguido vi-
viendo en comunidades humanas y pre-politicas, sin someterse al imperio
del derecho positivo, pronto hubieran visto que sus vidas eran gravemente
limitadas por la creciente injusticia e incertidumbre.16 Esto se sigue de una
vision lugubre del hombre después del pecado original, que hunde sus rai-
ces en la antropologia agustiniana, y cuyo maximo exponente en la Baja
Edad Media fue Guillermo de Ockham, como ya sefialamos.

Vemos aqui cdmo Suarez, anunciando una tendencia que luego sera
asumida por la mayoria de los tedricos politicos posteriores, renuncia a una
vision del estado de naturaleza caracterizada por la convivencia moral y
virtuosa entre los hombres, de clara filiacion tomista, y suscribe, en cam-
bio, una en donde el hombre comienza a tener roces con sus congéneres, al
punto de la violacion de las libertades del otro, haciéndose por tanto indis-
pensable el surgimiento de la comunidad politica, la autoridad y el derecho
positivo.

Y esto se debe a que si bien el hombre, en efecto, puede conocer los
preceptos de la ley natural de manera inmediata e indudable, la caida origi-

115Vid Q. Skinner, Los fundamentos del pensamiento..., op. cit., vol Il, p. 165.
116 |bid., p. 166.



nal hace que este acceso directo se enturbie y que la corrupcion moral a
ella aparejada haga casi imposible el cumplimiento espontaneo de tales
preceptos.

Esta vision de la tendencia del hombre al egoismo, combinada con la
presuncion de la debilidad de su voluntad, llega a la necesaria sentencia de
que, si seguimos viviendo en las comunidades naturales, antes o después se
hara imposible la convivencia y, consecuentemente, la paz peligraria. Suéa-
rez pinta el obscuro cuadro en los siguientes términos: la vida seria ristica
“pues muchos de los oficios y las artes necesarias para la vida humana” ha-
rian falta, y estariamos “sin medios de ganar un conocimiento de todas las
cosas que necesitamos comprender”. Las familias “se dividirian entre si” y
resultaria casi imposible la conservacion de la “paz entre los hombres”. Ade-
mas, la vida seria ciertamente breve, pues sin una autoridad que haga posi-
ble el respeto de los derechos de cada uno, “ningn dafio podria ser propia-
mente evitado o vengado”. El resultado de todo esto: “la confusion total”.127

Asoma, en estas descripciones, el criterio de la conveniencia y la utili-
dad individual como el principal gestor del derecho positivo. La decision
de crear una comunidad politica que tenga a la cabeza una autoridad con
poder soberano para hacer cumplir la ley tiene entonces que ver con el célcu-
lo de intereses. Como dice el profesor Skinner: “Llegamos a reconocer que
si no introducimos alguna maquinaria reguladora en nuestras vidas para
asegurar que las leyes de la naturaleza sean debidamente observadas, no
podemos tener esperanza de llevar a cabo en absoluto una forma de vida
decente 0 segura”.18

Este lenguaje es mucho mas cercano a las teorias de Menchaca que a
las de los dominicos, particularmente Soto, con el que el jurista vallisoleta-
no polemiza directamente, como ya tuvimos oportunidad de exponer.

Vitoria, por el contrario, pensaba que la sociedad politica no podia con-
siderarse un invento humano, pues todo principio ordenador proviene indi-
rectamente de Dios. La necesidad de formalizar las leyes y constituir una
autoridad suprema se debe a la necesidad de la conservacion del bien co-
mun, que se veria amenazado de muerte si cada persona persiguiera su pro-
pia conveniencia. Aqui la diferencia no esta en la necesidad de la sociedad
politica, cosa que tanto los tomistas como los de filiacion nominalista sos-
tienen sin asomo de duda; sino, méas bien, el motivo que mueve a los hom-

1U7F, Suarez, Defensio Fidei Catholicae..., 0p. Cit., t. 1. p. 162.
118 Q. Skinner, Los fundamentos del pensamiento..., 0p. Cit., p. 166.
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bres a su creacion: o el bien comin, como afirmaron los primeros, o el
calculo egoista de necesidad, como llegaron a opinar algunos de los pensa-
dores de la segunda corriente escolastica, por ejemplo Suérez.

La opcion nominalista terminara por afirmar, en contra de Vitoria y los
dominicos tomistas, que la sociedad politica en si no tiene nada de natural;
en todo caso, lo que es natural es la libertad del hombre para constituir las
formas sociales que mas utiles les resulten. Concretamente, Suérez recrimi-
na a Vitoria haber fundamentado la comunidad politica en la ley natural. La
autoridad soberana de un principe no tiene un fundamento natural, pues su
creacion es un acto libre de la comunidad y, por tanto, siempre es delegada
por el consentimiento ésta.

Aqui vemos otro concepto importante para las posteriores teorias poli-
ticas: el consentimiento. So6lo es posible explicar el transito del estado de
naturaleza a la comunidad politica a través de €él. Ahora bien, el consenti-
miento no es un concepto restrictivamente nominalista, pues también es
verdad que existe en la obra de Tomas de Aquino y sus seguidores. Aqui la
diferencia entre el uso que le dan unos y otros tiene que ver, de nuevo, con
la intencién. Consentimiento, si, dirian los tomistas, pero movido por el
bien comn. Por el contrario, los nominales, entre los que se encuentran sin
duda Vazquez de Menchaca y Suarez, pese a gque este Gltimo siempre pre-
tendid presentarse como un tomista, sostendrian que la conveniencia perso-
nal, el calculo de beneficios y, en definitiva, el egoismo (el hombre conside-
rado de manera aislada) son el auténtico motor del consentimiento.

Antes de Suarez y Vazquez habia dos actitudes politicas que se soste-
nian tradicionalmente en Europa. Una era la tesis de los canonistas, que
también suscribian muchos juristas, segun la cual el poder politico ha sido
divinamente conferido a un principe en particular por un proceso de suce-
sion hereditaria. La otra, en cambio, era la tesis imperialista: hay un princi-
pe particular con dominio temporal por todo el mundo. O dicho en una frase:
la tesis de la plena potestad de los reyes. Desde su inicio, el movimiento
escolastico tardio, cuyo fundador fue Vitoria, se opuso a ambas tesis. No
hay ni un derecho divino de los reyes, en el sentido de que la autoridad del
rey es incuestionable porque ha sido otorgada por Dios. Ni hay tampoco
una plena potestad de los reyes, que les permitiria conquistar tierras sin te-
ner que dar justificacion alguna.i®* Como acabamos de ver, para que exista
cualquier autoridad, debe haber un consentimiento.

19 |bid., p. 171.
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No obstante, atribuir al pacto de voluntades el nacimiento del poder po-
litico tiene sus aporias. Pensemos un momento. EI hombre, en el estado na-
tural, no tiene leyes positivas y se guia, por tanto, Gnicamente por el dere-
cho natural inscrito en su naturaleza. Mas este derecho es mas bien parco:
se refiere a unos pocos principios teéricos y practicos muy evidentes. Sien-
do esto asi, podemos preguntarnos, junto con Gierke:120 ;cdmo fue posible
que los hombres realizaran actos tan complejos y profundamente juridicos
como los que implica el establecimiento de una sociedad politica en un es-
tado en que ni siquiera existia el derecho humano? Porque establecer una
autoridad y las leyes que ésta debe resguardar a través de un poder publico
concedido libremente por los ciudadanos, es una cosa harto compleja.

Esta pregunta no recibié una respuesta contundente por parte de los
pensadores de la Contrarreforma, y tampoco en las obras posteriores de
Hobbes y Locke. Todos hablan de consentimiento, pero ninguno explica
cémo es posible que se llegue a él en las condiciones naturales.

Otra idea que influy6 crucialmente en la configuracion de las teorias
politicas de los escolésticos espafioles fue la herejia declarada por Trento
de la doble predestinacion: un nimero de hombres esté predestinado al cie-
lo y otro niimero al infierno, sin poder hacer nada al respecto mas que tener
fe en que ellos formarian parte del grupo de los salvos. De esto se seguia
gue las obras no tenian ningtn valor.

En su deber por combatir esta teoria, los contrarreformistas subraya-
ron, cada uno a su manera, que si bien el hombre, en efecto, era hijo del pe-
cado de Adan, su naturaleza no habia quedado del todo corrompida y, por
tanto, alin era capaz de una justicia natural o inherente que le capacitaba a
aprender las leyes de Dios.

De esta herejia luterana se desprendian dos maximas politicas que los
escolasticos espafioles no estaban dispuestos a admitir: la piedad de un go-
bernante debe considerarse una condicion sine qua non de la soberania, y
su contraparte: las 6rdenes de un rey impio no obligan en conciencia. La
primera fue combatida afirmando que la comunidad politica no es algo or-
denando imperativamente por Dios, sino que el hombre fue creado libre
para formarla voluntariamente. El fundamento del dominio, pues, no esta
en la gracia, antes bien, en la naturaleza, afirmaria Belarmino.!?! La segun-

120 0. von Gierke, Las teorias politicas de la Edad Media, op. cit., pp. 326 y ss.
121 Roberto Belarmino, “De membris Ecclesiae™, en Opera Omnia, comp. Févre, vol. Il1,
p. 14.
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da idea, mas peligrosa que la primera, fue atacada a partir de la afirmacion
de que cualquier ley positiva justa, es decir, aquella que se corresponde con
el derecho positivo, obliga en el fuero interno, por lo que no es necesaria la
virtud del gobernante, pues las leyes mismas tienen la capacidad de obligar.

Esta afirmacion la podemos encontrar en le pensamiento de Vitoria y
Soto, de Belarmino y Suarez y en la primera obra de Vazquez, como ya lo
dejamos asentado arriba.

2. El pensamiento politico de Vazquez de Menchaca

Una vez que hemos expuesto grosso modo los principales rasgos del pen-
samiento politico de los escolésticos tardios, estamos en posibilidad de ver
en qué medida las teorias de Vazquez se asemejan y en qué medida se dis-
tancian.

En la obra de nuestro jurista conviven dos lineas contrapuestas para ex-
plicar el origen y la justificacion de la sociedad politica. Una que afirma
que el poder politico es de derecho natural y otra que sostiene lo contrario:
el poder es creacion del hombre y, por tanto, contraria al derecho natural.

Varios textos de las Controversias parecen apoyar la primera de estas
tesis. En los nimeros 121y 122 de la Introduccion leemos: “Tenemos pues
que las exigencias de la vida humana y una inclinacién natural a formar la
sociedad (pues el hombre es, segun el dicho del Filésofo, un animal socia-
ble) dieron origen a la vida social y politica de los hombres; la vida social
fue causa de discordias y disensiones y las discordias y disensiones dieron
origen a la autoridad y al poder juridico y civil, y en este sentido se puede
decir que la autoridad real es de derecho natural y de gentes”.

Como se echa de ver, en este parrafo VVazquez sostiene que tanto la so-
ciabilidad del hombre como el poder politico son de derecho natural. Los
siguientes dos numeros de la Introduccion ahondan en esto; de su lectura,
se puede concluir que el poder politico existe porque es sumamente conve-
niente para la naturaleza humanayy, en este sentido, pertenece igualmente al
derecho natural. Otra cosa que cabe destacar es el uso indiscriminado del
concepto “derecho de gentes”. Ora se le identifica con el derecho natural,
ora se le opone. A veces se distingue entre la parte de €l que si corresponde
al derecho natural, el derecho de gentes primario, y la parte de él que se re-
laciona con el derecho humano positivo, el derecho de gentes secundario, y
otras se utiliza el término sin ulterior aclaracion.
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No obstante lo anterior, en otros textos parece matizar esta opinion. Por
ejemplo, en el nimero 125 de la Introduccidn, después de repetir que la au-
toridad de los principes es de derecho natural, dice que el precepto que or-
dena la necesidad de un gobernante pertenece a los preceptos de tipo nega-
tivo. Recordemos que la distincidn entre preceptos positivos y negativos de
la ley natural era de Tomas de Aquino, y algunos tedricos posteriores, sobre
todo los nominalistas, entre ellos Suarez, la retomaron para poder decir que
si bien la autoridad es de derecho natural, lo es en un sentido negativo y no
prescriptivo. Vazquez acude a esta distincidn sosteniendo que, en este caso
particular, la norma de derecho natural esta formulada méas en términos de
consejo que de orden y, consecuentemente:

[...] si en una ciudad libre convinieran entre si los ciudadanos en no tener
principe, magistrado o juez alguno, sino que si alguna vez surgia algin pleito
civil o criminal entre dos 0 méas ciudadanos, los restantes hicieran de jueces
o arbitros en aquella contienda, no cabe duda de que tal convenio seria vali-
do, ni veo que impedimento podria oponerse a tal contrato. Y la prueba bien
clara es que cuanto no esta prohibido expresamente debemos tenerlo por per-
mitido, como consta en muchas otras materias.122

Existe un mandato de la ley natural, si, pero en este caso esta formula-
do simplemente como una norma permisiva, como una tendencia que no
encierra apremio en si misma. Hay tal flexibilidad en la ordenanza natural
de constituir una autoridad, que si una comunidad conviniera que no hace
falta erigir un principe que los gobierne, tal convenio seria valido. Y termi-
na el parrafo desvirtuando casi por completo el supuesto mandato natural
de la formacion de comunidad politica, diciendo: lo que no esta prohibido
estd permitido. Esto significaria que los preceptos negativos de la ley, al no
obligar a nada, pueden incumplirse validamente. Afirmar esto y decir que,
en definitiva, la comunidad politica no tiene un fundamento en el derecho
natural es casi lo mismo. En términos practicos, se llega a la misma conse-
cuencia: se puede validamente prescindir de gobernadores.

En el conjunto de la doctrina de VVazquez el poder politico no se funda-
menta en la naturaleza humana; es mas bien su creacién; una realizacion
histérica especialmente Gtil que no guarda una relacion especial con el de-
recho natural 123 Segtin nuestro autor, la sociedad politica toma su justifica-

122 Controv. Illustr., n. 125.
123V/id. F. Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 123.
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cion de la utilidad que presta a los individuos que la han creado. Nada maés.
No hay andamio metafisico que la sustente; no hay ninguna teoria compleja
que expligue su importancia moral. Su origen es meramente historico, y ac-
cidental en el sentido de que se puede prescindir de ella. La explicacion la
da en estos términos: “Cuando por primera vez hubieran empezado a corrom-
perse los hombres en alguna provincia, es de creer que entonces en ella se
estableciera la dignidad de principe y la administracion de justicia”.124 Y el
derecho que nace del pacto social que erige a un principe es meramente hu-
mano: (la figura del gobernante) “seria de derecho civil solamente, y no de
derecho de gentes (primario)”.12

Todos los principados profanos y todas las jurisdicciones pueden caer
en desuso, de igual forma que pueden y suelen caer en desuso las restantes
cosas nacidas del ius gentium secundarium. Esta afirmacion es realmente
novedosa y pone bastante tierra de por medio respecto de la tradicion. En el
namero 10 de su Relectio sobre el poder civil, Vitoria condenaba como
nulo e invalido todo pacto que tuviera por objeto conjurar el poder politico.
Y ésta fue la opinion comun de la mayoria de los escolésticos tardios.

El tema del consentimiento juega un papel preponderante en la obra del
vallisoletano. El pacto entre los individuos determina los derechos y obli-
gaciones de los gobernantes y subditos dentro de una comunidad politica
concreta.

Vazquez esgrime una serie de argumentos para probar que el poder tie-
ne su origen en el derecho de gentes secundario, el cual, en éste como en
otros puntos, derogo al derecho natural. El primero de ellos consiste en afir-
mar que el poder no puede ser de derecho natural, pues éste comprende a
todos los animales, entre los cuales no existen sefiorios “porque no se en-
cuentra en parte alguna que un 0so sea sefior de otro 0so, o un leén de otro
ledn, un dragdn de otro, un toro de otro toro... y asi entre otros semejantes.
Asi como no hay jurisdiccion entre los animales, que viven conforme al de-
recho natural y divino, entre los hombres inicialmente tampoco hubo y, por
tanto, su existencia no puede pertenecer a otro derecho que no sea el positi-
VO 0 secundario”.126

Otra linea de argumentacion se centra en el concepto de libertad origi-
naria. Atendiendo al derecho natural —sostiene Menchaca—, todos los

124 Controv. Illustr., 41. nn. 40y 41.
125 |dem.
126 [dem.



hombres nacian libres y no estaban sometidos a jurisdiccién o dominio de
otro. Ya hemos mentado la idea de una Edad de Oro. Dijimos que, segun
nuestro jurista, es el estadio en el que los hombres habian vivido completa-
mente libres y felices.

Bien fue sacado a la vida el linaje humano, floreci6 aquella edad de oro tan
celebrada por fildsofos y santos y tan cantada en sus versos por los poetas; en
los comienzos de tal edad los hombres Ilevaban entre si una tan inocente,
como es la que llevan entre si los animales, los caballos, por ejemplo... En-
tonces estaba en vigor la sencillez, la bondad y la inocencia del linaje huma-
no, y entonces no existian principes, ni jurisdicciones, ni guerras, ni escla-
V0s, ni cautivos; porque para todo esto faltaba hasta la ocasion. Se sucedid
una segunda época en la que los hombres comenzaron a malearse y corrom-
perse, y en ella, como comenzd a no ser bastante adecuada y suficiente aque-
Ila defensa natural... que durante el transcurso de aquella primitiva época de
inocencia era suficiente y aiin sobrada.1?’

Una tercera linea argumentativa se enfoca en el tema de la igualdad: en
el estado de naturaleza todos los hombres son libres, y consecuentemente,
son iguales. Mas en el estado actual —politico— tal igualdad desaparecid,
y los derechos y deberes de los hombres no son los mismos, cosa que es
evidentemente injusta. De ahi que el poder politico no sea natural. El hecho
mismo del dominio implica una subordinacion, un tipo de esclavitud, y
como el derecho natural hizo a todos libres de la misma manera, la existen-
cia de un poder politico que domine sobre sus gobernados no puede fundar-
se en la naturaleza.

De estos tres argumentos podemos concluir, con el profesor Carpinte-
ro, que “Vazquez es el primer autor que conocemos en cuya doctrina sobre
la comunidad politica aparecen contrapuestas la razon —creadora del po-
der politico— y la naturaleza, segun la cual no existe sociedad humana ni
poder politico; a este fin utilizo parte del bagaje intelectual medieval, orde-
nando y radicalizando su contenido”.128

Como se echa de ver, en este tema concreto, el vallisoletano da un paso
mas que los pensadores politicos que los antecedieron, y afirma sin rebozos
gue no hay nada mas alla del pacto entre individuos que dé sentido a la
comunidad politica. Esta, consecuentemente, no tiene un objeto que se de-

127 1pid., 41, nn. 32 y 40.
128 F, Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 127. Las cursivas son nuestras.
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rive de la naturaleza humana, antes bien, sus alcances, objetos y fines son
dados de forma utilitaria por los individuos que la constituyeron.

Una vez que hemos expuesto las razones esgrimidas por Vazquez para
considerar el poder politico como un producto del artificio humano, nos
toca hablar de lo que, segun nuestro jurista, legitima su existencia.

a) La legitimidad del poder

En la época de Vazquez existian dos grandes teorias para justificar el poder
politico: la del origen divino de los reyes, segun la cual el poder del gober-
nante ha sido atribuido directamente por Dios y, por tanto, es incuestionable,12°
y la de la soberania popular, para la cual el poder tiene como titular original
al pueblo y éste se lo confiere, sin perderlo, al rey. Esta segunda teoria es la
que siguio el grueso de los pensadores de la Contrarreforma, si bien algunos,
como Vazquez, la llevaron hasta sus Gltimas consecuencias.

En el numero 106 de la Introduccidn de las Controversias, el vallisole-
tano expone los argumentos para sostener el derecho divino de los reyes.
Comienza hablando de las referencias biblicas que parecen confirmar que,
en efecto, Dios es quien le otorga potestad de mando a los que gobiernan,
para después continuar con el testimonio de autoridades religiosas, tales
como San Pablo, San Pedro, San Ambrosio y San Jerénimo. Una vez hecha
la sintesis de las distintas teorias que apoyan esta doctrina, Vazquez con-
cluye que, en efecto, la potestad de los reyes proviene de Dios. No obstan-
te, hace una aclaracion: el poder de los reyes proviene de Dios, si, pero de igual
forma que todas las cosas son dirigidas por su Providencia. Es decir: no es
que exista un acto particular de donacion por parte de Dios a los reyes
para que €stos tengan autoridad de gobierno, sino que, como parte de su
providencia general sobre el mundo, se vale de ellos para hacer reinar
su suprema potestad. Decir esto y negar el derecho divino de los reyes es
practicamente lo mismo.

Tras una fachada de ortodoxia o de continuidad con la tradicién, el in-
terior del edificio doctrinal de Vazquez, al hacer equivalentes la forma en
como Dios coopera con el poder politico y con el resto del gobierno de las
cosas, resulta ser bastante heterodoxo. La existencia de una suprema auto-
ridad es de derecho divino en la medida en que tal derecho concurre como

129 Para este tema se puede ver John Neville Figgis, The Divine Right of the Kings.



causa universal con todas las cosas. De esto se sigue que la autoridad poli-
tica, “del mismo modo que las guerras, las esclavitudes, las compraventas,
la division de las propiedades y todas las demas restantes cosas introduci-
das por el Derecho de gentes secundario, se considera que proceden del
mismo Dios como causa general”.130

La autoridad ha sido, pues, creada para el beneficio de los hombres. En
este sentido, no es que Dios la quiera activamente, sino que la permite: “To-
dos estos medios (los principados y las jurisdicciones) los crearon e institu-
yeron los hombres con el consentimiento, voluntad y beneplécito de Dios,
no de otro modo que hemos de entender también haberse instituido con el
consentimiento y voluntad de Dios todas las cosas que los hombres han in-
ventado para sus necesidades y provechos”.1st

Vazquez se enfrenta con una cita biblica que habia servido a los medie-
vales para justificar teologicamente el derecho divino de los reyes: “Por mi
reinan los reyes”, contenida en el Antiguo Testamento, en el capitulo VI,
libro I de los Reyes. No polemiza con ella, sino que habilmente la resignifi-
ca: “Porque aquél dicho ‘por mi reinan los reyes” no tiene otra significacion
que si dijera que por disposicion de Dios los rios se deslizan, brotan las
fuentes, crecen las mieses, echan hojas los arboles, el sol ilumina, etcéte-
ra”.132 Esto significa, en definitiva, que el poder del principe no se funda-
menta directamente en el querer particular de Dios.

Si el fundamento del poder del rey no es la voluntad de Dios, entonces
(de donde procede? La respuesta es vacilante, a veces afirma una cosa, a
veces otra, mas el principio supremo que subyace en la doctrina de nuestro
jurista es, sin duda, el consenso del pueblo: principatus legitimus ex solo
populi consensu, es decir: la legitimidad del principado solo proviene del
consenso del pueblo. La formacion de la comunidad politica tiene como
causa formal la voluntad de los individuos libres: éstos comunican su poder
a un organo personal o colegiado. Y esta traslacion del poder se da por me-
dio de un contrato o pacto de voluntades.

Para entender esto cabalmente es necesario distinguir en la obra de
Vazquez entre el contrato de sociedad (pactum societatis) y el de sujecion
(pactum subjectionis).’3® Era doctrina corriente en la Edad Media que se

130 Controv. Illustr., 41, n. 39.

131 |ldem.

132 |bid., 29, n. 4.

133Vid., A. Brett, Liberty, right and nature..., 0p. Cit., p. 171.
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considerara que el pueblo, antes de pactar con el rey su voluntaria sujecién
a éste (pactum subjectionis), dotdndolo de poder (soberano), ya estaba
constituido como una “universitas personarum”, una universidad de perso-
nas. El vallisoletano, por el contrario, estima que el pueblo tiene que cons-
tituirse como tal a través de un contrato (pactum societatis). O dicho de otra
manera: en el estado original, el hombre es un individuo, y cuando decide
asociarse con los demas para cubrir de mejor manera sus necesidades o
para evitar el poder tiranico de los otros, celebra un pacto social. Una vez
constituida, por la voluntad de todos los ciudadanos, la sociedad civil, ésta
puede ponderar la necesidad de crear una autoridad politica. Ahade Vaz-
quez que en la sociedad civil surgen una serie de roces violentos entre los
ciudadanos,* por lo que se hace apremiante la constitucion de un poder
central que conserve los derechos de todos y castigue a quien pretenda, sin
motivo, vulnerarlos.

Por otra parte, el pacto para crear el poder politico tuvo que haber acae-
cido en un momento de la historia, pues VVazquez considera el estado de na-
turaleza como presuntamente historico. Sin embargo, como no tenemos in-
formacion alguna sobre cdmo se dio este pacto, hay que darlo por supuesto,
y listo. Por este motivo, la idea de un momento historico preciso en el que
se haya llevado a cabo el contrato de sujecion, pierde paulatinamente im-
portancia en las Controversias, hasta convertirse, al final, en una pura re-
presentacion mental.

b) La esencia, el fin y el estatuto juridico del poder politico

¢ Cual es el motivo por el que una comunidad civil decide constituir un po-
der de mando? La respuesta de Vazquez, ya lo hemos visto, es la utilidad.
(Cual es el fin del poder politico? La utilidad, igualmente. “Todo poder le-
gitimo de principes, reyes, emperadores o de cualquier otro régimen ha
sido instituido, creado, recibido o simplemente admitido Unica y exclusiva-
mente para la utilidad de los ciudadanos y no de los que gobiernan, segun
es doctrina comtn y generalmente admitida por filosofos, legisladores, san-
tos y doctores”.135

134Vid. Controv. Illustr., “Introducc.”, nn. 121-122.
135 pid., 1, n. 10.
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La utilidad para el vallisoletano consiste en hacer aquello que nos agra-
da: utile nobis, id quod libet es. Segun el profesor Carpintero, esto “quiere
decir, siguiendo un proceso logico, que el fin supremo del poder politico es
permitir que los ciudadanos pueden hacer lo que cada uno quiera siempre y
cuando lo que se desee hacer no esté prohibido por el derecho natural o por
el derecho divino”.136 Como ya lo hemos mencionado arriba, para Vazquez
la libertad y la utilidad implican que el ciudadano puede hacer todo lo que
no esté prohibido por la ley, particularmente la divina y la natural.

Ahora bien, eso es la utilidad en un sentido amplio y referido al que
goza activamente de ella, o sea, el ciudadano, jpero qué significa ésta si la
referimos a la finalidad del poder? El rey tiene la obligacion, para esto ha
sido erigido, de poner orden y concierto en la sociedad mediante la protec-
cion de los débiles y la administracion de justicia.

El principe tiene entonces la responsabilidad de un tutor:

[...] porque todos estos y otros semejantes, siempre que ostenten legitima
autoridad como reyes, regentes, soberanos, principes, jueces, emperadores,
sea cualquiera el titulo con el que se designen, han sido constituidos, elegi-
dos, admitidos, no en atencién a su persona y para su bien particular sino en
atencion al pueblo y para utilidad de este, a ejemplo y semejanza de lo que
ocurre con la tutela de menores, que no es sino una fuerza y poder en los
hombres libres para proteger a los que de otro modo no podrian defenderse a
si mismos convenientemente... Porque asi como el fin que se persigue con la
institucion de la tutela no es otro que el de proteger al que por la edad no pue-
de defenderse, del mismo modo el sumo poder ha sido otorgado e instituido
para defender contra los mas fuertes a los que no pueden realizarlo por si, ya
a causa de la edad, o de la vejez, o de la enfermedad, o del sexo, o, finalmen-
te, por la pusilanimidad”.137

Se ha instituido un poder soberano, es decir, un poder que esta por en-
cima de las voluntades particulares y que es capaz de legislar, hacer reinar
la justicia y dirimir judicialmente los conflictos entre particulares, princi-
palmente para defender a aquellos que no pueden defenderse por si solos.
Esto, dicho en una palabra, se llama jurisdiccion o administracion de justi-
cia. Los nombres de imperio y reino, nos dice Vazquez, “no designan otra
cosa que la accion de administrar justicia”. Y acude a la autoridad de la Bi-
blia, donde cree encontrar un argumento inconmovible para su afirmacion:

136 F, Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 135.
137 Controv. Illustr., Introducc., n. 120.
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el libro llamado de los Jueces, del Antiguo Testamento, contiene varias dis-
posiciones sobre los reyes, y sin embargo, utiliza la palabra juez para refe-
rirse a los gobernantes, lo que tinicamente puede significar que “el poder de
éstos no es otra cosa que la suprema administracion de justicia”.138

Y esta suprema administracion tiene como momento mas critico y defi-
nitorio el ejercicio del imperio, es decir, “la facultad de imponer pena de la
vida para castigar a los hombres criminales, lo que se Ilama también potes-
tad, y es lo que decimos perfecto y mero imperio”.13

El poder es jurisdiccidn, si, ¢mas qué diferencia entonces hay entre un
juez comun y corriente y el principe? El vallisoletano responde a tal inte-
rrogante diciendo que la facultad de juzgar del gobernante es siempre méas
amplia que la otorgada a un juez ordinario, porque mientras mas alta es la
dignidad de quien ejerce la jurisdiccion, méas extenso y libre es el poder
concedido.40

Ahora bien, por mucho que se quiera expandir el concepto “jurisdic-
cién”, éste no da cuenta cabal de las facultades legislativas y ejecutivas que
van aparejadas al ejercicio del imperio por parte del rey. O dicho de otra
manera: el gobernante hace algo mas que simplemente administrar la justi-
cia, pues el bien comun —motivo ultimo por el que la autoridad politica
existe— no se puede realizar sino a través de facultades mas amplias que la
mera jurisdiccion.

De hecho, el propio Vazquez, en el capitulo 43 de las Controversias,
menciona algunos deberes que tiene el rey con sus gobernados, y que difi-
cilmente se pueden emparentar con la mera jurisdiccion: tutoria, defensa,
custodia y providencia.14

Cabe aclarar, por otra parte, que la institucion del rey no sélo se refiere
a la persona singular que detenta la corona, por decirlo de alguna manera,
sino al conjunto de funcionarios imperiales de alto rango: los jueces y todos
los magistrados que gobiernan la repdblica. La diferencia entre estos dos
funcionarios consiste en que mientras el magistrado tiene jurisdiccion e im-
perio, el mero juez sélo tiene el poder de decir el derecho, esto es, dar una
sentencia en un caso particular.14

1381bid., 1, n. 17.

139 1bid., 4, n. 2.

140 1pid., 15, n. 9.

141 1bid., n. 10.

142 F, Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 138.
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c) Sobre el dominium del principe

Ya dijimos arriba que el concepto de dominio tiene una triple significacion:
como autogobierno, y en este sentido se dice que pertenece al derecho na-
tural; como propiedad sobre un bien material o espiritual, acepcién que im-
plicaba que tal dominio pertenecia al derecho de gentes primario, y como
facultad de gobierno o jurisdiccidn sobre otros. Tomado en este ultimo, el
dominio se considera como perteneciente al derecho de gentes secundario
y, por tanto, es artificial.

(Pero qué significaba el término dominio para la tradicion medieval, de
la que Vazquez es deudor? No hubo tampoco una definicién concisa de do-
minio, pero en lineas generales podemos afirmar que se referia a la jurisdic-
cién de un gobernante. Ahora bien, tal jurisdiccién implicaba que el rey te-
nia un derecho de superioridad. Segun Carpintero,14® esta acepcion fue la
gue se utilizé cominmente en la Segunda Escolastica Espafiola.

Con el paso del tiempo, y via el pensamiento de Molina 'y Suérez, prin-
cipalmente, este término se vio sustituido por el de jurisdictio. No obstante,
jurisdiccion no solo significo para los modernos un “decir el derecho”: un
iuris dicere, sino que siguié comportando una cierta superioridad de una
persona sobre otra para su régimen y gobernacion. En la Baja Edad Media
se habia relacionado el dominio con la teoria de plenitud de la potestad, es
decir, aquella que afirmaba que los reyes eran designados por Dios y, por
tanto, tenian la propiedad sobre todas las cosas y estaban por encima de la
ley de cada comunidad politica. La mayoria de los escolasticos tardios
nego, de una u otra manera, la validez de la plenitudo potestatis.

Vazquez, siguiendo un método que ya le hemos visto utilizar en otras
ocasiones, es decir, defender externamente una doctrina tradicional mien-
tras que entre lineas la desacredita, considera que el rey usa el derecho pri-
vilegiado cuando pasa por alto las formalidades legales y usa el derecho
comun cuando cumple las formalidades de las leyes; mas cuando privaaun
gobernado de uno de sus derechos (acto que pareceria el maximo ejemplo
de un acto de imperio, o sea, de plena potestad), parece que utiliza el dere-
cho comin y no el especial, pues sélo podria hacer esto en razon del bien
publico, por cuyo motivo le seria licito, no s6lo al gobernante, sino a cual-
quier supremo magistrado, ejecutar lo mismo.144

143 F, Carpintero, Ley natural..., op. cit., p. 158.
144\/id. Controv. Illustr., 26, nn. 18-26.



Algunos conceptos fundamentales para el nacimiento de los derechos humanos [

De un modo muy habil, Vazquez equipara lo que los autores anteriores
a €l han llamado plenitud de potestad con la potestad ordinaria, haciendo,
pues, que el rey no tenga auténticamente ninguna facultad especial que no
esté previamente regulada en la ley. Esta es una idea que estructura todo lo
gue nuestro jurista dedica al tema: no existe ninguna potestad que autorice
a actuar al rey sin limites. Comentado un texto de Erasmo, dice:

Quisiera Dios que no adulasen los oidos de los principes cristianos con se-
mejantes maximas, o que éstos las rechazaran con no menor entereza. ;Qué
otra cosa hacen los que susurran a sus oidos que lo que agrada al principe
tiene fuerza de ley, que los principes no estan sujetos a las leyes, los que,
como hace resaltar Erasmo de Rotterdam comentando la méxima anterior de
Antigono, atribuyen al principe dos poderes, uno moderado por lo que pue-
den realizar en cuanto a las leyes, pactos y alianzas que establecen, y otro
absoluto, que no reconoce limite alguno?4s

Entonces ¢cémo hemos de entender el poder del principe en la doctrina
de Vazquez de Menchaca? La respuesta nos la da el profesor Carpintero:
“Hay que entenderlo como una potestad consistente en una cierta primacia
o superioridad sobre los demas ciudadanos que tiene como fin esencial pro-
curar la convivencia pacifica dentro de los limites marcados por la ley divi-
na, la ley natural y por las leyes propias de cada comunidad politica”.146

La medida y fin de todo poder es la utilidad o bien comun de los ciuda-
danos. Cualquier acto que vaya mas alla de esto es ilegitimo. Los goberna-
dos son los que, por medio de un contrato de comision o mandato celebrado
con el principe, le demarcan a éste cuales son los limites juridicos de su po-
der. Escuchemos a VVazquez: “El derecho del gobernante que ostentan los
principes legitimos, que son aquellos a los que nos referimos normalmente,
nace y se origina unicamente en el mandato de concesion de los ciudada-
nos, que por su naturaleza es personal sin que pueda enajenarse de la perso-
na del principe”.147 El gobernante es una figura erigida por los ciudadanos,
quienes pactan la creacion de un principe por medio de un contrato.

En este mismo orden de ideas, queda un ultimo tema por tratar: la revo-
cabilidad del mandato, piedra de toque para saber si una doctrina politica se
basaba en la limitacion del poder del principe o no. Importantes pensadores

145 1bid., Introducc., n. 103.
146 F, Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 143.
147 Controv. Illustr., 5, n. 8.
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habian sostenido la irrevocabilidad del mandato: una vez constituido prin-
cipe, su destitucién se vuelve imposible. Esta tendencia pervivié hasta la
modernidad en los tedricos que justificaban el absolutismo, como Bodino y
Grocio, por mencionar a los mas importantes. Sin embargo, existié la tenden-
cia contraria, que también tuvo varios representantes: Althusio y Vazquez,
entre otros. Este Gltimo convino en que “la suprema jurisdiccion esponta-
neamente concedida por los stbditos ha de durar tanto tiempo como perdu-
ra la misma voluntad de aquellos, y nada mas”.148 Y esto se debe a que
“toda concesion hecha para la exclusiva utilidad de quien la otorga se repu-
ta ser revocable, y mas tratandose de semejantes mandatos... Por esto, como
todo legitimo principado tenga por fin la exclusiva utilidad del pueblo y de
ningn modo el provecho del gobernante y debiendo estar libre en las ma-
nos de cada uno el revocar aquel mandato o comision que otorgd para su
propia utilidad, parece que el pueblo tiene facultad para revocar aquella ju-
risdiccidn que otorg6 o para moderarla con entera libertad”.14

Hagamos un resumen de todo lo dicho hasta el momento sobre el pen-
samiento politico de Vazquez. Ante todo, hay que decir que nuestro jurista
concibe al ser humano como un ente capaz de autodominio y esto lo hace
libre, es decir, puede realizar las acciones que se propone conscientemente.
Por principio, el ser humano puede ejercer su libertad sin mas restricciones
que la ley natural y la ley divina, las cuales conoce de forma indubitable. En
el primer estadio del desarrollo humano, los hombres vivian en armonia los
unos con los otros: no habia guerras ni propiedad privada ni esclavitud.
Reinaban dos principios: la comin posesién de todas las cosas y la misma
libertad para todos. Sin explicar con claridad los porqués, Vazquez sostiene
que tal edad de oro, a la que Ilama Arcadia, se terming, dando paso a con-
flictos entre los individuos. Segiin parece, cuando el hombre ya no quiso
regular su libertad con los principios del derecho natural y divino, se con-
virtié en un déspota, es decir, quiso ser libre sin limites, apropiarse de todo,
incluso de otros hombres. En esta situacion, se hizo necesaria la creacion de
una comunidad; es lo que Vazquez llama el pactum societatis: el contrato
voluntario de cada individuo con los demas para vivir en una sociedad en
la cual se respeten los derechos individuales de cada uno. La vida en este
estadio dio paso al nacimiento del derecho de gentes secundario, que si bien
no se identifica con el derecho natural, puede considerarse como una de sus

148 bid., 82, n. 4.
149 1bid., 47, n. 12.
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partes integrantes. Sin embargo, la cada vez mas compleja vida social hizo
que los individuos, de nuevo, volviesen a tener conflictos, y ciertas institu-
ciones que se consideraban antinaturales, como la esclavitud y la guerra,
con motivo de la necesidad, hicieron su funesta aparicion. El conjunto de
estas nuevas practicas o figuras legales se llamo derecho de gentes secunda-
rio, el cual se opone al derecho natural, pero tiene que existir debido a la
utilidad. Una de estas figuras es precisamente la del poder politico. Como
los hombres siguieron teniendo conflictos, tuvieron a bien pactar la consti-
tucién de un poder politico. Este pacto, que Vazquez llama de sujecion
(pactum subjectionis), se da entre la comunidad y el rey, y su forma es la de
un mandato. Siendo esto asi, el rey sdlo puede hacer aquellos actos que los
ciudadanos le han ordenado hacer, a saber: respetar y hacer respetar los de-
rechos subjetivos, o sea, las libertades individuales de sus gobernados.

Si lainstitucién del principe y las leyes que rigen la comunidad politica
han sido creadas voluntariamente por los individuos que viven en una so-
ciedad, entonces la obligacién de obedecer al rey y cumplir sus leyes no
obliga en conciencia, antes bien, su fuerza reside inicamente en la méxima
pacta sunt servanda, es decir, lo pactado se tiene que cumplir, y no en el
fuero interno. Ahora, dicha méaxima es de derecho natural, por lo que no se
puede incumplir a menos de que haya razones para esto, como puede ser el
caso de un rey tirano e ilegitimo o una ley que se ha vuelto injusta de mane-
ra evidente: en ambos casos, el individuo puede oponerse a obedecer, ape-
lando precisamente al derecho natural.

Lo anterior hace que el derecho y la obligacion moral se escindan, y
que el primero, por tanto, no tenga fuerza por si mismo para comprometer
el fuero interno, pues s6lo recibe esta capacidad si su contenido también
estd ordenado por el derecho natural, que si es de indole moral.

Como se echa de ver, Vazquez busca limitar el poder sosteniendo que el
derecho civil y la autoridad politica no tienen un fundamento inconmovible
en el derecho natural, sino que pertenecen al terreno de lo temporal y cadu-
co. Esto tiene su comprobacién mas clara en el tema de la recesion o revo-
cacion del mandato: el pueblo tiene la plena autoridad de revocar el manda-
to dado al rey si éste se convierte en tirano, y tiene igualmente la autoridad
de abrogar cualquier ley que haya dejado de ser Gtil y perjudique a la mayor
parte de los individuos que estaban subordinados voluntariamente a ella.

Cabe aclarar que la tendencia a contraponer conciencia y derecho (ci-
vil) ya se encuentra en las obras de Domingo de Soto y Luis de Molina, y
puede considerarse una de las diferencias mas sustanciales entre la vision
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del derecho natural medieval y el derecho natural moderno. A nuestro modo
de ver, en esta actitud ya se encuentra in nuce el derecho de resistencia, si
bien en la obra de VVazquez nunca es tratado de manera explicita. Aunque,
curiosamente, el vallisoletano si prevé un caso, no ya de resistencia, sino de
tiranicidio: cuando un rey ilegitimo pretenda personalmente atacar, robar
alguna cosa o privar de algin derecho natural a un ciudadano particular,
éste puede defenderse incluso quitandole la vida al rey. Este caso extremoy
poco viable deja entrever algo que Vazquez prudentemente no se atrevid a
decir a las claras: la institucion del rey es una figura meramente de utilidad,
y convertido el principe en tirano, es posible destituirlo hasta por la fuerza,
si es necesario.

Una tltima reflexion sobre este tema: hacer que el inico valor natural o
moral de la ley humana sea la voluntad tiene una serie de implicaciones que
quisiéramos comentar. En primer lugar, que el fuero de la concienciay la
ley se contraponen, cosa que no sucedia en las doctrinas bajomedievales,
por ejemplo, la de Tomas de Aquino. En segundo lugar, que el derecho civil
pierde la capacidad de obligar por si mismo: su fuerza le viene dada exter-
namente por una maxima de derecho natural: pacta sunt servanda. O dicho
de otra forma: la voluntad del hombre es lo que le da valor al derecho, pues
éste, considerado en si mismo, no tiene capacidad de obligar. Ante la pre-
gunta: ¢por qué el ser humano ha de cumplir el derecho?, la doctrina de
Vazquez responderia: porque él se ha obligado voluntariamente a cumplir-
la. Es fuerza decir, por otra parte, que nuestro jurista no lleva esto hasta sus
ultimas consecuencias —cosa que Hobbes si hard—, pues si bien afirma
que la esencia de la ley humana y la del poder politico es la voluntad, ésta
no es el Gltimo criterio para determinar la justicia: cualquier pacto tiene que
respetar el derecho natural y divino; las leyes no son justas o injustas, ver-
daderas o falsas, segun el arbitrio de quien las pacta, sino que el auténtico
criterio para calificarlas es el ius naturale. Vazquez no seria capaz de afir-
mar con Hobbes: la autoridad (el pacto entre los ciudadanos) y no la ver-
dad es lo que crea o hace la ley.

Para la mayoria de los pensadores de la Baja Edad Media, el derecho
humano era una forma de concretar y hacer explicito el derecho natural y,
en este sentido, no habia una escision entre uno y otro. Toméas de Aquino,
por ejemplo, se pregunta si toda ley humana es de derecho natural, y con-
cluye que si, pero inmediatamente aclara que hay dos formas en que una
norma positiva se deriva de este derecho: por conclusion directa, es decir,
gue la norma humana se pueda inferir de manera logica y evidente de los
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principios del derecho natural, o por determinacion, o sea, como una de-
duccidn inventiva que no se deriva inmediatamente del derecho natural,
pero que se relaciona con él. Como ejemplo de la primera forma, Tomas
sostiene que de la maxima moral “no mataras”, se puede concluir que “no
hay que hacer mal a nadie”, mientras que ejemplifica la segunda forma con
la maxima moral que ordena que el pecado ha de castigarse: es de ley natu-
ral que se castigue al que peca, pero la determinacidn concreta de la pena
gue merece pertenece mas al terreno de la prudencia y de las circunstancias
particulares, que al de normas objetivas, por lo que no puede considerarse
como una norma integrante del derecho natural, sino que mas bien es un
afiadido.1s

A diferencia de lo que ocurre en la obra de VVazquez, en la Primera Es-
colastica se distinguian claramente Derecho y Moral, pero sin contraponer-
se; el derecho era, ante todo, el objeto de la justicia, virtud moral que con-
siste en el descubrimiento de la debida proporcién de una cosa a otra o de
una personay una cosa. Su medio, pues, no era personal o subjetivo, como
Ileg6 a considerarse en la modernidad, sino real —en el sentido de que lo
importante es la cosa en cuestion, esto es: el caso concreto, incluidas sus
circunstancias temporales y materiales— y externo, pues se trata, como
sostuvo Tomas de Aquino, de “cierta igualdad de la proporcion de la cosa
exterior a la persona exterior”. 15!

Segun nuestro jurista, la ley Gnicamente obliga en el fuero interno,
porque tiene la forma de un contrato, como ya lo mencionamos lineas arri-
ba; no obstante, la tradicion anterior a él habia defendido lo contrario: la
ley obliga no porque yo haya aceptado voluntariamente someterme a ella
(“lo pactado tiene que cumplirse”), sino porque, ya sea de forma directa o
indirecta, se deriva del derecho natural. Ahondemos un poco mas en esto,
a fin de comprender el rompimiento que sufre la tradicion juridica en el
pensamiento de VVazquez. Para Toméas de Aquino, al igual que para la ma-
yoria de los juristas y filosofos bajomedievales, las leyes son justas o in-
justas dependiendo, en primer lugar, del fin al que conducen: si ese fin es
bueno, la ley es justa, y si es malo, la ley es inicua. En el primer caso tiene
poder de obligar a la conciencia en virtud de la ley eterna,’s2 pues el fin l-
timo del hombre es la bienaventuranza. Pero también son justas depen-

150 Viid. Suma Teoldgica, I1-11, c. 95, art. 2, resp.
151 1pid., c. 58, art. 10.
152 |bid., c. 96, art. 4, resp.
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diendo del autor y de la forma. Tratandose del autor, una ley seré justa
siempre y cuando no exceda los poderes de quien lo instituye; por su parte,
referida a la forma, una ley sera justa si distribuye las cargas entre los stb-
ditos con igualdad proporcional y en funcion del bien comun. Este Gltimo
concepto es sumamente importante para las doctrinas politicas y juridicas
medievales. EI bien comun tiene un contenido antropolégico muy concre-
to: el ser humano es parte de la sociedad y, por lo tanto, pertenece a ella en
lo que es 'y en lo que tiene, de la misma manera que la parte, en cuanto tal,
pertenece al todo.152 Es importante sefialar su contenido, pues los autores
modernos, pese a apelar al bien comdn, tienen una vision del hombre harto
distinta de la medieval. Este es el caso de Vazquez: habla del bien comdn,
pero el contenido que le atribuye, asi como sus formas de concrecién o
consecuencias, poco o nada tienen que ver con las del bien comun de la
Edad Media.

Segun vimos arriba, de lo expuesto por nuestro jurista en sus Contro-
versias se puede inferir que la relacion que tiene el individuo con la comu-
nidad y con la ley que en ella rige es la de un contrato. Esto significa que no
tiene ninguna obligacion moral con ninguna de las dos, de suerte tal que si
él considerase que no le resulta til vivir en la sociedad en la que actual-
mente se encuentra insertado, puede abandonarla sin ningin problema. La
sociedad, entendida como un organismo que, cuando esta en una disposi-
cién déptima de sus partes, es decir, cuando los hombres ven por los intere-
ses del todo, de los demas, se encuentra sano y, en el caso contrario,
enfermo,54 queda soterrada en la modernidad bajo la idea de un hombre
cuyas pretensiones autonomas (o derechos subjetivos) son anteriores y mas
importantes que el bien comdn. Asi como un cuerpo sano cumple con todas
sus funciones, asi la armonia social se traduce en el cumplimiento respon-
sable de las funciones que a cada una de las personas que componen la so-
ciedad le corresponden.s® De ahi surge la nocion de “socio”, que aludia a
las posiciones ocupadas por los individuos en los varios grupos eclesiasti-
cos y politicos. El socio no es sino parte del todo, y el todo es independien-
te de los cambios en sus partes, lo que en caso de choque se deben sacrificar
los intereses particulares en pro del bienestar del cuerpo. Esto no significa
que el miembro individual tenga poco valor como tal; antes bien, el conjun-

153 1pid., c. 96, art. 4 resp.
154 Vid. O. von Gierke, Las teorias politicas de la Edad Media, op. cit., p. 115.
155 |bid., p. 116.
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to solo vive y aparece en los miembros, por lo que cada uno de ellos es im-
portante para el conjunto y, consecuentemente, una amputacion de cual-
quiera de ellos, sea insignificante, siempre sera lamentable y penosa para el
conjunto.1se

En cambio, en el sistema moderno, y particularmente en el del valliso-
letano, lo que prima es la utilidad personal, la cual puede o no hacerse com-
patible con la de los demés. En el primer caso, pertenezco y me someto a la
sociedad de individuos mientras dure la utilidad; en el segundo, por el con-
trario, puedo abandonar la sociedad y buscar una nueva.

Entonces, en el pensamiento politico y juridico de VVazquez se puede
observar una fuerte tendencia a ponderar como el principio y fundamento
de todas las instituciones humanas al individuo aislado. Siendo esto asi, la
comunidad politica y el derecho civil no son otra cosa méas que creaciones
de la libertad humana. Por otra parte, la ley ya no serd, como antafio, una
ordenacion racional de la realidad, sino un mero acto voluntario por parte
de aquel que detente el poder, sea la voluntad general de los individuos o el
mandato del principe.

Dos actitudes principalmente hacen que VVazquez sea un jurista moder-
NO: su creencia en que de una maxima juridica o politica se pueden derivar
racionalmente varias conclusiones firmes, como afirma hacia el principio
de sus Controversias, y que todo derecho queda reducido al derecho subje-
tivo, es decir el derecho entre individuos.157

Sobre lo primero basta decir que la tradicidn anterior habia considera-
do que el derecho provenia de la experiencia de la realidad: de la observa-
cion de los casos concretos. El derecho tenia, si, unos principios naturales
inconmovibles de los que se desprendian ciertas conclusiones firmes, pero
el grueso de su contenido no podia sino entresacarse del contacto empirico
con larealidad, de las soluciones muchas veces parciales que se daban a los
casos concretos, soluciones, por cierto, que muchas veces tenian un tiempo
de caducidad brevisimo. Las cosas asi, el ius estaba constituido por una
parte permanente o inmutable: la de los principios de derecho natural, y
otra parte, la principal, que consistia en el despliegue de la razén al filo de
las necesidades. De ahi que el derecho fuera objeto de la justicia, virtud

156 [dem.

157 Estas caracteristicas son mencionadas por el profesor Michel Villey a lo largo de su estu-
dio sobre el origen de la escuela moderna de derecho natural. Vid. Los fundadores de la escuela
moderna del derecho natural.



moral esencialmente prudencial, como ya dejamos asentado lineas arriba.
Para nuestro jurista, por el contrario, es necesario derivar racionalmente y a
modo de conclusiones légicas evidentes, maximas que puedan dar respues-
tas a las mas diversas realidades juridicas.

Sobre lo segundo, es necesario recordar que, para los escolasticos, el
derecho era objeto de la justiciay, por tanto, su medio era un medio real: no
importaba tanto la voluntad o la intencion de los actores, como el caso con-
creto y la relacién en la que se encontraban ambas partes respecto de la
cosa sobre la que versa la relacion juridica. Por “cosa” o rei no hemos de
entender un objeto material, sino la posicion objetiva en la que se encuen-
tran las partes. Un ejemplo: si un conferencista es invitado a dar una confe-
rencia a un lugar a cambio de una remuneracion econémica, los derechos y
deberes que tanto él como su publico tienen se determinan por la posicién
en gue se encuentran uno (el conferencista) respecto de los otros (el audito-
rio). Asi, el conferencista tendra derecho, entre otras cosas, a recibir su
paga, a hablar durante su exposicién sin ser interrumpido, a que la gente
ponga atencion, etcétera, mientras que sus deberes serén preparar la confe-
rencia, dar una exposicion clara y responder a las preguntas que el publico
le formule, por mencionar sélo algunos. Estos derechos y deberes no se ge-
neran tanto por el pacto de voluntades, como por la relacion objetiva o po-
sicion real en la que se encuentra el conferencista respecto de su auditorio y
viceversa. Eso es precisamente un medio real: el ajuste de proporciones en-
tre la realidad juridica (la conferencia) y las partes que se relacionan con
ella (el conferencista y los asistentes).

Una vez expuesta en lineas generales la vision que nuestro autor tiene
del derecho natural y del poder politico, corresponde analizar si es posible
encontrar, en su pensamiento, algunos de los principales conceptos que
posteriormente dieron paso al nacimiento de las declaraciones de derechos
humanos. Hablamos de conceptos y no de derechos humanos, porque consi-
deramos que antes de las declaraciones no podemos encontrar una formula-
cion clara, precisa y, sobre todo, consciente en ninguno de los pensadores
iusnaturalistas racionalistas. Se podria arguir que en la obra de Samuel Pu-
fendorf ya hay un catélogo de derechos fundamentales;s8 sin embargo, no
consideramos que los derechos que el jurista aleman enlista (derecho a la
vida, a la libertad y a la igualdad) constituyan realmente una declaracion de
los derechos fundamentales, pues para ser considerados de esta forma, es

158 \/id. Samuel Pufendorf, On the Duty of Man and Citizen According to Natural Law.
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necesario tenerlos por fundamento de cualquier orden constitucional, cosa
gue no aparece en la obra del profesor de Jena. Esto se dio por vez primera
en las declaraciones de Norteamérica. Lo mismo que acabamos de decir so-
bre Pufendorf es aplicable para Locke.






CariTuLo IV
ALGUNOS CONCEPTOS QUE DIERON
ORIGEN A LAS DECLARACIONES
DE DERECHOS HUMANOS

Antes de entrar en el tema de este apartado es necesario hacer algunas
advertencias. Como bien sefiala George Jellinek, no es posible encon-
trar la nocién de derechos humanos en ninguno de los pensadores de la es-
cuela racionalista de derecho natural: “Ciertamente las doctrinas de Locke,
las teorias de Pufendorf, las ideas de Montesquieu, influyeron sobre las
concepciones politicas americanas de aquel tiempo. Pero [...] no es posible
explicar con esto tan sélo la elaboracion de una lista completa de los dere-
chos generales del hombre y del ciudadano”.2% Por tanto, no pretendemos
encontrar en la obra de VVazquez “derechos humanos”, porque es un con-
cepto que implica una antropologia (el concepto de persona —al modo mo-
derno—, por ejemplo), una visién del derecho y del Estado y un contexto
historico muy particulares, que Vazquez definitivamente no conocid. Por
eso hemos titulado este trabajo: “algunos conceptos fundamentales para el
nacimiento de los derechos humanos”, en el entendido de que seria ocioso
e histéricamente incorrecto —pues seria anacronico— encontrar unos de-
rechos humanos como tales en la obra de un pensador que, si bien tiene to-
gues modernos muy claros, todavia tiene una visién medieval en muchos
temas. Autorizados estamos, en todo caso, a investigar si en el obra de Vaz-
guez podemos hallar conceptos que sirvieron de base a las declaraciones de

159 La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. de Adolfo Posada,
p. 130.
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derechos humanose y si puede atribuirsele la autoria original de alguno de
ellos. Esto es lo que pretendemos hacer a lo largo de este apartado.

En el breve recorrido que hemos hecho de las Controversias nos hemos
topado con ideas que subyacen en los modernos catalogos de derechos fun-
damentales: el derecho subjetivo, la libertad, la igualdad, el derecho de re-
sistencia, la limitacion al poder estatal, el contrato social y el estado de natu-
raleza, entre otros. Un anélisis de los méas importantes entre ellos nos
permitiré corroborar si, tal y como los desarrolla VVazquez, se pueden consi-
derar como los fundamentos originales de las doctrinas posteriores sobre
los derechos humanos.

¢Cudles son los conceptos o formulaciones que sostuvieron tedrica-
mente las declaraciones de derechos humanos? La libertad, la igualdad, la
propiedad privada, la dignidad, la limitacién del poder, la libertad de con-
cienciay religion, la toleranciay el contrato social.

Como se echa de ver, muchas de estas nociones se hallan presentes en
las Controversias. Habra que ver, por tanto, si tales nociones estan formula-
das en términos modernos o, para ser mas precisos, en términos iusnaturalis-
tas racionalistas, y si fueron formuladas con originalidad por nuestro jurista.

1. Libertad e igualdad

En la obra de Vazquez se mencionan una serie de derechos naturales que,
precisamente por tener un fundamento en el derecho natural, pertenecen a
todo hombre. Sin embargo, VVazquez jamas tuvo la intencion de hacer un
catalogo y tampoco los fundament6 en la nocién “persona”, como si hicieron
los escritores posteriores, entre ellos los idedlogos de las declaraciones.
Uno de estos derechos naturales que compete a todo hombre es la li-
bertad. Siguiendo en este punto, como en otros tantos, a la tradicién juridi-
caromana, el vallisoletano afirmaré que, al inicio, todo hombre nacia libre.
El condicional “al inicio” apunta al supuesto estadio originario en el que
todos los hombres regian su comportamiento por el derecho natural, en la
época de oro o Arcadia, como ya hemos dicho. EI mencionado estadio se

160 Para un estudio pormenorizado de los principales conceptos que sirvieron de base tedrica
a las declaraciones, vid Gregorio Peces Barba, Eusebio Fernandez Garcia et al., Historia de los
derechos fundamentales, t. |, Trdansito a la modernidad, siglos XVI y XVII (hasta el momento son
111 tomos).
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corrompio con la introduccién del derecho humano, pero no desaparecio
del todo y, en algunos puntos, es atn aplicable al momento actual; de suer-
te tal que, en principio, ni la esclavitud ni la desigualdad deberian existir.
Decimos en principio porgue, en ciertos casos que lo ameriten, se puede
justificar la esclavitud como mal menor. El ejemplo que pone Vazquez, y
que toma seguramente de la obra de Tomas de Aquino, es el del caso de los
prisioneros de guerra: mas vale esclavizarlos que matarlos:

Existe una tercera clase de esclavitud que tiene su origen en el derecho de
gentes y que, aunque contraria al derecho natural, por el que todos nacemos
libres y, por consiguiente, perjudicial, sin embargo, fue admitida por todas
las naciones con el fin de evitar mayores males. Porque en tiempos anterio-
res, antes de ser admitida esta forma de esclavitud, los vencedores acostum-
braban a dar muerte a los vencidos ya que, por una parte, no veian en ellos
provecho alguno y, por otra, creian que era un peligro el que se les conserva-
ra salvos, libres e incolumes; por tanto con el fin de dar término a tan tristes
y crueles exterminios se autoriz6 como remedio la esclavitud...16?

Como se ve, aqui la razon de la esclavitud es la utilidad, pero la escla-
vitud per se, esto es, sin algo que la convierta en un mal menor, no se justi-
fica nunca.

Segun el profesor Carpintero, esta doctrina de VVazquez no es “revolu-
cionaria”, pues en cierta medida sigue admitiendo, bajo ciertas circunstan-
cias, la esclavitud. No obstante, respecto de sus contemporaneos si tiene un
punto de originalidad, pues se aparta de la opinion dominante, que afirmaba
que la servidumbre se justifica por la desigualdad natural observable entre
los hombres; “Vitoria, Soto, Sepulveda, Azpilcueta, Covarrubias, Molina y
Grocio tuvieron en cuenta las diferencias naturales existentes entre los
hombres para legitimar la esclavitud, que era justificada por el beneficio
gue se seguia para el sometido.162

En cambio, Vazquez considera que “la doctrina de estos autores —no
incluye a Grocio— es pura tirania introducida bajo apariencia de amistad y
buen consejo para exterminio y ruina segura del género humano, porque
para poder practicar con mayor libertad la tirania, el saqueo y la violencia
se esfuerzan en justificar con nombres ficticios, llaméandola doctrina prove-
chosa para los mismos que sufren la vejacion”. 163

161 Controv. Illustr., 9, nn. 3-4.
162 F, Carpintero, Del derecho natural medieval..., op. cit., p. 151.
163 Controv. Illustr., 10, n. 12.



Una consecuencia que extrae nuestro autor de la méxima de que todos
los hombres son libres es la igualdad entre ellos: “[...] y teniendo presente
aun en nuestros dias atendido el derecho natural todos los hombres son
iguales, aun los esclavos”.164Y si es cierto que las afirmaciones del valliso-
letano en este sentido son parcas, el tratamiento que hace de la distribucion
equitativa de las cargas publicas y de la condena esgrime contra las institu-
ciones que promueven la desigualdad entre los ciudadanos, deja entrever
claramente la importancia que tiene este derecho natural a la igualdad en
sus Controversias. Veamos algunas citas que permitan corroborar esto.

En el nimero cuatro del capitulo cuarto de sus Controversias, nuestro
jurista se pregunta si un principe, para buscar el bien de su reino, puede
enajenar partes de él a otro principe, y después de explicar que el poder po-
litico s6lo tiene sentido si se dirige a la utilidad de los ciudadanos, pues sélo
es un mandato que tiene precisamente ese fin, concluye que esto no es posi-
ble: “[...] no es licita la cesion ya que seria procurar el bien de todos en el
guebranto de unos pocos”, cosa a 0jos Vvistas injusta; en cambio, correspon-
deria més al derecho natural “buscar ese bien —para el reino— participan-
do todos los ciudadanos en el peligro, dafio, 0 quebranto”.2¢> Como se echa
de ver, aqui no vale el principio utilitario del beneficio del mayor nimero de
personas: si todos los hombres son, por derecho natural, iguales, cualquier
tipo de desigualdad en el trato, aungue ésta tenga una pretendida utilidad,
no se justifica en absoluto.

En otra parte, al referirse a la ilicitud de entregar a una persona al ene-
migo para ser muerto con tal de salvar a la ciudad, y poner el ejemplo de
Demostenes, de quien los enemigos de Atenas, cernidos en compacto ejér-
cito sobre las puertas de la ciudad, pedian su sola cabeza para evitar la he-
catombe, rechaza que tal accion tenga algun sustento en el derecho natural
y, de modo similar al texto recién comentado, propone que lo justo seria que
todos los ciudadanos luchasen o todos juntos se rindiesen, ya que seria
“digno de irrision el juzgar que uno solo quisiera comprar la incolumidad
de todos con la pérdida de su propia vida”.16¢ Y més adelante, en el mismo
capitulo, atribuye —erréneamente— a Domingo Soto la opinidn positiva
del sacrificio (voluntario) de uno por la salvacion del resto, y lo ataca di-
ciendo gue a nadie impone tal obligacion la naturaleza de la sociedad poli-

164 |bid., 7, n. 3.
165 |bid., 4, n. 4.
166 |pid., 13, nn. 4-5.
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tica, y que aunque tal sacrificio fuera voluntario no es claro que tal hecho
sea motivo de alabanza. Si una ciudad se encuentra en peligro, “es obliga-
cién de todos arrostrar riesgos y peligros juntamente con los restantes ciu-
dadanos en defensa de la patria y esto atin emulandose unos a otros; pero
nadie esta obligado a afrontar solo una muerte segura”.16?

Vazquez también critica las instituciones que privilegian a unos ciuda-
danos sobre otros. Asi, en el capitulo ocho de su obra, repudia la figura del
mayorazgo, la cual hace que las riquezas de una region terminen en el ha-
ber de unos pocos, empobreciendo a los demas ciudadanos: “Si en una pro-
vincia [...] vienen a parar a unos cuantos (por ejemplo a 100 hombres), las
riquezas de toda la region, necesariamente resultara que los restantes innu-
merables miles de hombres, 0 mueran de hambre, o sean obligados a servir
como esclavos, o criados a estos opulentos... Es, pues, evidente que este
mal es el méas funesto de todos; primeramente porque arrastra y condena a
todos los restantes millares de hombres a una esclavitud lamentable y odio-
sa que con razon se equipara a una muerte, y en segundo lugar porque es un
mal no pasajero, sino perpetuo...””168

El de Valladolid abomina de las instituciones que privilegien a unos
hombres sobre otros. Y el principio de igualdad que se deriva de este hecho
es, asimismo, de suma importancia para el tema del contrato o pacto social:
para que una serie de individuos se puedan poner de acuerdo sobre las leyes
a las que se van a someter y sobre el principe al que se van a someter es ne-
cesario que la voluntad de cada uno tenga el mismo peso; de lo contrario,
pareceria que las leyes obligarian a cada uno de manera distinta, cosa que
resultaria ser un contrasentido para nuestro jurista.

Libertad e igualdad, dos conceptos que hayan en la obra de Vazquez un
fundamento explicito. Sin embargo, las formas en cdmo los problematiza
no son del todo originales, pues lo que hace es més bien una sintesis de opi-
niones de la tradicion romana y medieval. Esto no obsta para apuntar, como
ya lo hemos hecho, que su oposicion a la esclavitud (por regla general) si
tiene ciertas notas originales o, al menos, en su tiempo la opinion genera-
lizada era otra.

Hemos hablado de las concreciones practicas de la defensa de la maxi-
ma “todos los hombres nacen libres”. Ahora es conveniente hablar del con-

167 |pbid., 13, n. 11.
168 |pid., n. 8.
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tenido filosofico de la libertad en el pensamiento de nuestro jurista, a fin de
ver si la nacion de libertad que suscribe nuestro autor es original.

Segun Alfred Verdross, con Vazquez de Menchaca nacen los derechos
individuales fundamentales,6° los cuales se basan en la libertad natural
de individuo.17 ; Es verdadera esta afirmacion? Para confirmarla o matizar-
la es necesario recordar qué concepto tiene Vazquez de la libertad natural y
buscar sus raices en el pensamiento anterior.

Acrriba dijimos que libertad y dominio estdn muy unidos en la obra del
vallisoletano, al punto de que utiliza la definicion de ésta para definir aquél.
Segun parece, la libertad es esencialmente autodominio, el cual faculta a
todo ser humano a dominar su entorno. Y esto, al ser natural, es un derecho;
es decir: como yo me puedo gobernar y gobernar lo que me rodea, nadie ha
de impedirmelo. De hecho, esta facultad original es anterior a todo derecho,
pues es su fundamento.

Una vieja tradicion sostenia que el ius o derecho era distinto del fas o
licitud. Esta distincion la encontramos por vez primera en las Etimologias
de San Isidoro de Sevilla,'7t obra escrita en el siglo VI. El obispo santo ha-
bia definido fas como lo permitido u ordenado por los dioses y el ius o de-
recho como derecho humano. Atravesar una posesion ajena es permitido o
licito, pero no es legal, esto es, no pertenece al ius.1’2 Como se echa de ver,
el hombre tiene una licitud dada por Dios que esta antes y por encima de
cualquier derecho humano. San Isidoro también define fas como lo justo.
Como resulta lo6gico pensar, le diferencia entre estos dos conceptos influyo
hondamente en la Baja Edad Media, pues las Etimologias fueron un texto
fundamental para todo el Medievo.

Con motivo de las discusiones que se dieron durante el siglo XIII entre
los franciscanos y el Papa sobre la pobreza evangélica, una distincién con-
ceptual deudora de la del obispo de Sevilla fue esgrimida por aquéllos contra
éste. El intelectual que tom0 la causa de los franciscanos con mayor ahinco
y agudeza fue Guillermo de Ockham. Hay que contextualizar esta polémica
para entender a fondo su importancia.

San Francisco de Asis fundo la Orden de los Frailes menores en 12009.
De la multitud de movimientos religiosos que ponderaban la pobreza, fue el

169 Alfred Verdross, La filosofia del derecho del mundo occidental. \Vision panoramica de
sus fundamentos y principales problemas, p. 175.

170 | dem.

171 1sidoro de Sevilla, Etimologias, V, n. 2.

172 1dem.



Algunos conceptos fundamentales para el nacimiento de los derechos humanos

de Francisco el mas influyente y exitoso de toda la Edad Media. La pobreza
como ideal salvifico tiene su fundamento en el Nuevo Testamento, pero su
resignificacion como una practica voluntaria y radical tuvo su desarrollo
mas importante en el Medievo. Estos movimientos no veian la pobreza sim-
plemente como la ausencia de riquezas o la vida sobria —asi se habia visto
a la pobreza tradicionalmente—, sino como una condicion asumida hasta
sus Ultimas consecuencias: la mendicacion. El pobre voluntario se opone al
dominio (dominium) o potestad (potestas); él es un siervo que ha renuncia-
do a todo poder (potens): economico, politico, cultural, social. Esto signifi-
ca que optaba por la impotencia, y su puesto en la sociedad era insignifican-
te, dado que no tenia ninguna relacion con el derecho, ya que no poseia
nada. Esto Gltimo vale la pena recalcarlo: el pobre, al renunciar a todo domi-
nio, pierde cualquier estatuto juridico. El dominium, que definia en gran
medida el derecho objetivo, significaba la relacion de poder con un objeto o
con otras personas, relacion que el derecho protegia, conservaba, a través de
las leyes. O dicho de forma resumida: el dominio era un poder legal. Desde
este punto de vista, derecho y dominio parecen identificarse. Al menos para
algunos franciscanos asi era: el radical Pedro Juan Olivi, en su Questio quid
ponat ius vel dominium, sostiene que derecho y dominio son unay la misma
cosa, por lo que los hijos de Francisco nada tienen que ver con el derecho.

La Regla de San Francisco, en sus dos formulaciones, estipula que la
pobreza es ausencia de dominio en el sentido mas amplio. Los hermanos no
deben tener nada como propio, como se afirma en el capitulo VII de la Re-
gula bullata:

Los hermanos nada se apropien, ni casa, ni lugar, ni cosa alguna. Y como pe-
regrinos y forasteros (cf. 1 Pe 2,11) en este siglo, sirviendo al Sefior en po-
breza y humildad, vayan por limosna confiadamente, y no deben avergonzar-
se, porque el Sefior se hizo pobre por nosotros en este mundo (cf. 2 Cor 8,9).
Esta es aquella eminencia de la altisima pobreza, que a vosotros, carisimos
hermanos mios, 0s ha constituido herederos y reyes del reino de los cielos, 0s
ha hecho pobres de cosas, os ha sublimado en virtudes (c¢f. Sant 2,5).

Como se echa de ver, Francisco no propone la visién tradicional de la
pobreza, para la cual lo auténticamente importante era la “pobreza de espi-
ritu”, sino que ordena a sus monjes, sin metafora alguna, el abandono pleno
de cualquier propiedad: que vayan, que vendan todo lo que tienen y se lo
den a los pobres, recomienda el santo de Asis a los candidatos a ingresar en
la Orden, haciéndose eco de la frase evangélica.



Para los pensadores bajomedievales de extraccién tomista, el hombre,
por ser racional, es capaz de reflexionar y tomar conciencia de su existen-
cia, lo que le permite, a su vez, tener dominio sobre si mismo. Tal dominio
primario le permite ejercer la virtud y definirse, a través de sus acciones li-
bres, como un ser individual. En este sentido, el dominium connatural de
todo ser humano define su individualidad, pues nadie mas que €l es causa
de su obrar. Se puede prescindir del dominio de los bienes externos, pero no
del dominio sobre uno mismo, ya que éste define lo humano. Por tanto, hay un
dominio externo —de bienes materiales o derechos— del todo prescindi-
ble, y otro dominio interno del cual no se puede prescindir, porque es lo
mas propio del hombre: su libertad racional.

El tener autodominio es lo que separa al hombre de las bestias, segln
estos pensadores. Estas estan determinadas por su naturaleza, mientras que
aquél no. La libertad es entonces lo opuesto a la naturaleza.

Al proponer Francisco la ausencia de dominio de cualquier bien mate-
rial planteaba, sin darse cuenta, un problema juridico muy serio: ;cémo se
puede afirmar que los hermanos menores no tienen domino sobre nada si
usan ropa y consumen comida? ;Acaso el dominio que tienen sobre sus
bienes bésicos es ilegal?

El argumento general que esgrimieron los franciscanos, Buenaventura
el mas importante, fue que el uso y el dominio eran cosas distintas. Un cier-
to uso de las cosas es indispensable para la supervivencia, pero usar no sig-
nifica dominar, poseer en propiedad. El pobre voluntario no tiene la inten-
cion del propietario ni ve ni utiliza la cosa como éste lo hace.

El término “uso” es desvinculado del derecho de forma radical por los
tedricos franciscanos: usar una cosa no es tener propiedad sobre ella. Con-
secuentemente, el uso propio de los franciscanos no implica ningun dere-
cho sobre la cosa.

El derecho, asi como una de sus mas importantes especies, el dominio,
pueden hacerse valer o reclamarse frente a un juez; sin embargo, toda pre-
tension o conflicto juridico de esta indole se opone a la paz y a la humildad
gue Francisco exige de sus monjes en la Regla. De ahi que la propiedad fue-
ra una cosa abominable para un religioso franciscano.

Buenaventura hizo una distincion entre propiedad (propietas), pose-
sion (posessio), usufructo (ususfructus) y simple uso (usus simplex).173 Las

173 St. Bonaventure, “Apologia pauperum”, en Opera omnia, vol. VII, Opusculum X7, pp.
272-273.
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primeras tres tienen su base en el derecho, pues, de manera mas o menos
intensa, todas ellas implican una relacidn de apropiacion con una res, mien-
tras que el simple uso no tiene esa pretensién “apropiativa”. Los hermanos
menores renuncian por conviccién a cualquier tipo de propiedad, por lo que
las figuras juridicas recién mencionadas no dan cuenta de la relacion de los
franciscanos con las cosas.

En 1279 el Papa Nicolas Il intervino en las continuas controversias
gue habia suscitado la vision de pobreza franciscana con su bula Exii qui
seminat, que pretendia ser una exégesis oficial de la Regla de San Francis-
co. Valiéndose de las distinciones de Buenaventura para clasificar la rela-
cién que se puede tener con una cosa temporal: propietas, posessio, usus-
fructus, ius utendi y simplex usus, pero agregando a la ultima forma el
término “facti” —es decir, de hecho—, el Papa sostuvo que la actividad de
los monjes franciscanos es de facto o hecho 'y, por tanto, indiferente juridica-
mente, mientras que las otras cuatro formas de dominio son juridicas.174

El problema filosofico y juridico que latia en el fondo de esta importan-
te controversia era el tema de la propiedad privada, cuya fundamentacion
dependia en gran medida del derecho romano. Para los juristas clasicos no
existia propiedad sin un titulo juridico que la amparara; no obstante, esta
formulacién no daba cuenta de la pobreza que habian vivido Jesus y sus
Apostoles, pues ellos, al igual que San Francisco de Asis, no habian posei-
do nada en estricto sentido y, por tanto, no habian utilizado el derecho. Para
poder mantener esta afirmacion fue necesario pensar el dominio en térmi-
nos distintos a los romanos.’s Uno de los intelectuales franciscanos que
tomo esta pesada empresa en sus hombros con mayores y denodados es-
fuerzos fue Guillermo de Ockham.

Ockham ha sido considerado por algunos autores como el primer te6ri-
co del derecho subjetivo, esto debido a su definicion del derecho como una
potestad sobre lo individual.1¢ No obstante, los estudios sobre el uso del
término “facultad” o “potestad”, tanto en el derecho candnico como en los

174 Articulo I11: La renuncia a todo tipo de propiedad de ninguna manera debe entenderse
como obligacion a la renuncia del uso de las cosas. Porque en los bienes temporales es importan-
te distinguir la propiedad, la posesion, el usufructo, el derecho al uso, el simple uso de hecho. De
este Ultimo, el simple uso de hecho, todos tenemos necesidad por ser necesario para mantenernos
en vida, aunque carezcamos de todos los anteriores. Y no hay profesion alguna imaginable que
pueda excluir el simple uso de hecho.

175Vid. A. Brett, Liberty, right and nature..., op. Cit., pp. 20y ss.

176 \iid. M. Villey, Estudios en torno a la nocién de derecho subjetivo, cap. VI.
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tratados franciscanos anteriores al pensador inglés, han hecho que se mati-
ce esta afirmacion: en efecto, Ockham no fue el primero en hablar de facul-
tades subjetivas, pero si es uno de los autores que mas profundiza en el
asunto y, ademas, hace un uso del concepto ius original que después sera
muy influyente.

Con la bula del Papa Nicolas Il parecia que los franciscanos habian
triunfado en la batalla en contra de sus enemigos intelectuales. Sin embar-
go, con el paso de los afios comenzaron a darse fracturas al interior de la
orden que dividieron a los monjes, seguin su concepcion de pobreza. Tradi-
cionalmente, la pobreza habia sido considerada por la Orden Franciscana
como la ausencia de propiedad, y aquello que se usaba —mucho o poco—
tenia que considerarse como ajeno. El ala mas radical, llamada espiritual,
pregonaba, por el contrario, que era parte de la pobreza reducir el uso de los
bienes de los demas al minimo. Como Grossi trae a colacion,’? la posicién
espiritual transforma completamente la metafisica tradicional franciscana
de la pobreza.

Una vez que los franciscanos lograron hacer primar la vision tradicio-
nal de la pobreza sobre la radical de los “espirituales” —logrando la unidad
de la Orden— tuvieron que enfrentar un nuevo conflicto, esta vez con el
papado: en 1322 Juan XXII reabrid la polémica sobre la pobreza francisca-
na con la bula Quia nonnunquam, la primera de varias bulas que criticaban
la posicidon de los Hermanos Menores respecto de la pobreza. La que cierra la
serie, Quia vir reprobus, escrita en 1328, denuncia la Apelacion del Gene-
ral de la Orden, Miguel de Cesena, escrita bajo la proteccion de la corte im-
perial (Luis de Baviera), en donde éste contradecia los argumentos de las
bulas papales. Fue esta Gltima bula la que motivé que Guillermo de Oc-
kham escribiera su Opus nonaginta dierum,278 [lamada asi por los dias que
tard6 el monje en escribirla. En ella se refutan punto por punto las criticas
que el papa habia esgrimido contra la Orden y su General.

Comienza explicando que la nocién “dominio” es sumamente equivo-
ca, debido a que distan mucho entre si las definiciones que de ella dan el
te6logo moral, el canonista, el jurista o el simple ciudadano comun.17

177 Paolo Grossi, “Usus facti. La nozione di propieta nell”inaugurazione dell eta nouva”,
p. 303.

178 Se puede ver una seleccion de los capitulos mas importantes de esta obra traducidos al
inglés en: Guillermo de Okham, 4 Letter to the Friars Minor and Other Writings.

179 G. de Okham, Opus nonaginta dierum, cap. 20, p. 464.
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En el capitulo 6518 de su Opus nonoginta dierum, Ockham expone los
cinco titulos para adquirir propiedad sobre algo: por la dignidad del mérito,
por la necesidad, por el ius poli (o derecho divino), por la sinceridad de con-
ciencia y de acuerdo con el derecho. Lo que intenta mostrar Ockham con
este elenco de modos de dominio es que el juridico Unicamente es uno mas,
y no el mas importante para un cristiano. EI dominio es un acto radical y
que se define, sobre todo, de forma negativa: propietario o sefior es al que
no se le puede privar de algo por la fuerza o sin razon. Esta formulacion es
amplisima y coincide con el concepto de libertad, entendida como autogo-
bierno. En lo que respecta al dominio civil, su nota definitoria es la capaci-
dad ilimitada (ad libitum) que tiene su propietario sobre la cosa.!8: Su mo-
delo, como en Vazquez, es la facultad moral que toda persona tiene sobre si
misma: “Frecuentemente, en la filosofia moral, se entiende por dominio la
facultad por la que alguien puede hacer libremente actos contrarios, y asi se
dice que el hombre es duefio y tiene dominio sobre sus actos”.182

En Vazquez, lo hemos analizado ya, la libertad se concibe como un po-
der o potencia que pertenece al hombre y que se identifica, ademas, con el
derecho. Siendo esto asi, el primer derecho del ser humano es actuar sin li-
mite alguno, salvo los impuestos por el derecho divino y natural. En este
sentido, y con la salvedad de que Vazquez todavia admite la esclavitud
como mal menor en ciertos casos, se puede decir que en su pensamiento ya
se puede encontrar la nocion de libertad como el primer derecho propio de
los seres humanos, como con posterioridad afirmaran todas las declaracio-
nes de derechos humanos.

Ahora bien, ¢qué alcances tiene el principio de libre arbitrio para VVaz-
quez? Vimos, al inicio de este apartado, que de la evidencia de que todo
hombre es libre, Vazquez también sostiene la igualdad de todo el género
humano. Libertad e igualdad son, pues, derechos naturales. Sin embargo,
¢qué decir de la libertad de conciencia o de pensamiento?

180 Este capitulo se puede consultar, traducido al inglés en: G. de Okham, 4 Letter-..., op.
cit.,, pp. 19y ss.

181 [dem.

182 Controv. Illustr., 10, n. 12.
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a) Libertad de pensamiento o conciencia

La libertad de pensamiento o conciencia es uno de los pilares de las decla-
raciones de derechos humanos. Georg Jellinek!83 sostiene que el motivo
mas importante para que los colonos ingleses de Norteamérica se decidie-
ran a declarar solemnemente los derechos que le correspondian a todo hom-
bre fue la defensa de la libertad religiosa. Hoy en dia concebimos ésta como
un derecho fundamental que se refiere a la actuacion autonoma de las per-
sonas en la vida individual y social de acuerdo con las prescripciones de su
conciencia moral, sin més limites que los que derivan de la necesidad de
garantizar los derechos de los otros.

Sin embargo, para Vazquez de Menchaca, en consonancia con el grueso
de sus contemporaneos, la religion no era un asunto privado, antes bien, era
un tema publico de primerisima importancia, y le correspondia al Estado
mantener la pureza de la fe, esto es, de las creencias ortodoxas, y castigar a
los herejes. La comunidad politica tenia por fe Gnicay verdadera a la catdli-
ca, y ordenaba, a través del mandato por el que se constituia al principe, que
su creencia fuera defendida a como diera lugar. La religion, pues, se veia
como uno de los bienes més valiosos y dignos de proteccién entre todos.

El concepto de espacio privado, tanto en la esfera de lo politico como
en la de lo religioso, es una invencion moderna. Ya san Agustin de Hipo-
nals4 habia sefialado —en el siglo V— que lo privado era una de las perver-
siones de “la ciudad de los hombres”, junto al egoismo y la soberbia. Su
autoridad en éste, como en otros tantos temas, fue sefiera durante toda la
Edad Media.

En la época de Vazquez se identificaba la nocién de fe privada con el
protestantismo. Recordemos que una de las premisas basicas de la reforma
luterana fue la negacion de la Iglesia como una burocracia célibe, jerarqui-
camente estructurada y con autoridad publica para dictar una interpretacion
univoca de la Bibliay de los dogmas, al modo en como lo venia haciendo la
Iglesia jerarquica catolica tradicional. La Biblia, segin Lutero, hablaba de
manera particular a cada persona, por lo que fijar un sentido canonico a sus
pasajes era absurdo. Y la Iglesia solo consistia en la comunidad de fieles.

183G, Jellineck, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, op. cit.,
p. 79.

184 \/id., entre otros muchos textos, su comentario al segundo versiculo del salmo 136: En. In
ps. 136, 2: PL 37, 1762.
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En este sentido, al convertirse la fe en un asunto personal que no podia ser
tutelado por ninguna autoridad, salvo la autoridad de la propia conciencia,
hace su aparicion la nocion de “privado”. Y partir de él, también empieza a
gestarse una antropologia de corte individualista —ya no es la comunidad
la que recibe la interpretacion Unica y general de la Palabra de Dios, sino el
individuo—, que seré la base de todas las doctrinas iusnaturalistas raciona-
listas.

Segln Ramdn Riaza, 85 el Unico autor de la Segunda Escolastica Espa-
fiola que concibi6 algo asi como una libertad religiosa o de conciencia fue
Francisco Suéarez. Si bien ya algunos autores?8s habian precisado que la po-
testad civil y la eclesiastica tenian finalidades distintas, en un tratado de la
importancia del Tractatus illustrium in utraque tum pontifici, tum caesari
iuris facultate iurisconsultum Se encuentran varios trabajos en los que se
proponen castigos a los herejes. En la misma linea, Vazquez considera que
la religién catdlica es la Unica verdadera y todos aquellos que no la suscri-
ban se convierten de inmediato en herejes, y la herejia es un delito grave.
Basta con ver que junto a los herejes, nuestro jurista coloca a los ladrones,
parricidas, traidores, adulteros y falsarios.287

No es de sorprender esta actitud de Vazquez. Recordemos que su época
historica es la de la Contrarreforma. Era necesario sefialar, frente a los pro-
testantes, que la cat6lica era la religion verdadera, y que cualquier otra in-
terpretacion de la fe era un delito que podia llegar a ser castigado civilmen-
te. Si se dejaba que cada hombre asumiera la fe que mejor le pareciera,
entonces la Reforma ganaria adeptos a pasos agigantados, cosa que se tenia
que evitar a como diera lugar. Ademas, recordemos que Vazquez estuvo en
el Concilio de Trento, convocado precisamente para hacer frente a las ideas
reformistas, a través de la reafirmacion de los principales dogmas catolicos,
algunos de los cuales habian sido despreciados por Lutero y sus epigonos.
Sélo fue posible hablar de libertad de conciencia una vez que las cruentas
guerras religiosas que azotaron a Europa durante el siglo XVII dejaron
como ensefianza la necesidad de tolerar otras confesiones, aun en el propio

185 Ramon Riaza, “Los origenes espafioles de las declaraciones de derechos”, en Anales de
la Universidad de Madrid, Letras (1936) pp. 11-12.

186 Por ejemplo, el jurista navarro Miguel de Ulzurrum sostuvo, casi un siglo antes que Sua-
rez, que la ley humana no se extiende a los asuntos espirituales. Vid. Miguel de Ulzurrum, Tracta-
tus regimini mundi, Pars 1, g. 3, n. 54.

187Vid. Controv. Illustr., 21, n. 12.



territorio. Los textos de Locke sobre la tolerancia son hijos precisamente de
esta ensefianza.

2. Propiedad privada

Para el derecho romano clésico la propiedad era una invencion humana que
habia venido a derogar el derecho natural de la comun posesion de todas las
cosas. Esta vision fue generalmente aceptada durante todo el medievo. Los
primeros autores que matizaron esto, algunos de ellos incluso admitiendo
que la propiedad tiene su fundamento en el derecho natural, fueron los pen-
sadores de la Segunda Escolastica Espafiola. Sin embargo, Vazquez, en
este punto, sigue la tradicion romanista-medieval, y esto es del todo enten-
dible si recordamos que él era un jurista, por lo que la autoridad del derecho
romano jugaba un papel preponderante en su comprension de las institucio-
nes juridicas.

Vamos a analizar el concepto de propiedad privada en nuestro autor:
sus origenes, su definicion y su contenido. En su obra dedicada al Derecho
de sucesion (De Successionum creatione, progresu et resolutioness), VVaz-
quez toma la definicion cldsica que Bartolo de Sassoferrato habia formula-
do en su comentario al Digesto: ius perfecte disponendi de re corporali,
nisi lege prohibeatur,18 es decir, el derecho perfecto de disponer de bienes
0 cosas corporales, sin que ninguna ley lo prohiba. No obstante, en opinién
del profesor Carpintero, esta definicion, que pone el acento en el medio ob-
jetivo: la cosa corporal no se aviene con la concepcion voluntarista de la ley
y del derecho, concepcidn que ya hemos expuesto arriba. De ahi que, en la
época de composicion de sus Controversias, optara por otra definicion:
“Facultad natural de hacer lo que agrada, fuera de lo que la violencia o el
derecho prohiben”.2% Como se echa de ver, aqui la propiedad ya no es un de-
recho sobre algo corpéreo, sino una facultad de hacer, que se emparente
mas con la libertad que con la propiedad. En efecto, esta definicion la tomd
nuestro autor de la ley “libertas” del Digesto (1, 5, 4), en donde no se define

188 F, VVazquez de Menchaca, De successionum creatione progressu effectuque & resolutione
tractatus primae partis libri 111, Salmaticae: Excudebant haeredes loannis a lunta, 1559, L. I, c.
11, n. 20.

189 Bartolo de Sassoferrato, Comentario al Digesto, 41, 2, 17.

19 Controv. Illustr., 17, n. 4.
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la propiedad, sino la libertad. Hay, pues, en la obra de Vazquez una identi-
ficacion entre libertad y propiedad.

Ahora bien, ambas definiciones son excluyentes por completo. Si to-
mamos por valida la primera, Vazquez se encontraria en la tradicion roma-
nista que consideraba que la propiedad privada, entendida como derecho
real sobre una cosa, era de derecho humano secundario, pues habia abroga-
do la communis omnium possessio. En cambio, si elegimos la segunda, pa-
receria que la propiedad —identificada con la libertad natural— es un dere-
cho natural originario. Esta tltima opinion, sobre todo después de las obras
de Luis de Molina, fue comun a casi todos los tedlogos juristas de la Segunda
Escolastica, si bien la proclamacion clara de que la propiedad privada es un
derecho natural se da hasta Locke.

En este tema, como en otros tantos, se muestra con toda claridad que
Vazquez es un autor a caballo entre la tradicién medieval y una nueva for-
ma de pensar el derecho. Para aclarar la visién de nuestro jurista sobre la
propiedad hay que distinguir un plano iusfilosofico de derecho natural y un
plano juridico-privado de derecho humano.

En el primero, Vazquez parece querer referirse no tanto a la propiedad
sobre un objeto, sino a la propiedad sobre uno mismo, es decir, a la libertad.
De ahi que tome la definicion de libre arbitrio del Digesto. Ya hemos esbo-
zado la vision antropoldgica de Vazquez al hablar de su visién del poder
politico: el hombre tiene originariamente una facultad de hacer, por princi-
pio, lo que su voluntad le dicte, llamada potentia. Tal potentia podria ser
definida como una soberania personal, una propiedad sobre uno mismo. Si
el hombre tiene una propiedad o dominio sobre su ser que le permite hacer
lo que quiera, entonces, cuando este dominio se refiera a una cosa, también
esta facultado a hacer con ella lo que quiera. “Quede pues asentado como
norma general que cada uno es duefio de hacer libérrimo uso de sus bienes,
hasta el punto de que puede abusar de ellos”.291 Y exponiendo su postura
respecto a si los religiosos mendicantes tienen propiedad sobre las cosas
gue consumen, sostiene que es propio del dominio hacer con las cosas lo que
nos agrada, aun malgastarlas, derrocharlas, disiparlas y abandonarlas.1

Es interesante que en este mismo capitulo ponga en duda el valor de la
definicion de propiedad de Bartolo que habia dado por buena en su obra so-
bre el Derecho de sucesion, criticandole su referencia objetiva: “Pero ma-

191 1bid., 17, n. 4.
1921pid., 17, n. 11.



yor aclaracion necesita la definicion de Bartolo al decir acerca de ‘las cosas
corporales’, porque es cierto que la propiedad puede recaer sobre cosas incor-
poreas”.1%Y un poco antes, al referirse al calificativo “perfecto”, que el ju-
rista italiano utiliza para su definicion, Vazquez lo interpreta en el sentido
de potenciay no en el de acto, como deberia ser. “Perfecto” hace referencia
a la plena eficacia juridica de una institucion juridica, y en el caso de la pro-
piedad, tal eficacia indica el ejercicio actual y continuado de la propiedad.
Esto es importante. Bartolo aln representa la tipica mentalidad juridica ob-
jetivista, es decir, aquella que da primacia al medium rei para definir las re-
laciones juridicas y los derechos y deberes que se deriven de ellas. Este
tema ya lo hemos explicado. En la obra de Bartolo la propiedad se define,
pues, a partir de su ejercicio sobre una cosa corporal. VVazquez, por el con-
trario, cambia radicalmente el sentido de la propiedad clasica, poniendo
el acento no en el ejercicio de la propiedad, sino en su no ejercicio, en su
potencialidad, y, ademas, sobre cosa incorpérea. En la tradicién juridica ro-
mana el poder sobre una cosa se definia mas como un sostener que como un
tener, es decir, quien tiene propiedad debe actuarla y defenderla. Como se
echa de ver, hay en el sustinere romano una clara referencia a la actividad,
a la explicacion, defensa y disfrute de la propiedad. “El poder —y el poder
juridico por excelencia es la propiedad— esté prefiado de la idea de fuerza
por siempre actuante, asi en la paz como en la contienda procesal”.1% De
hecho, el no ejercicio del dominio sobre una cosa representa su cesacion.
Para los romanos, cuando se trasmite una cosa, no se trasmite el poder so-
bre ella, sino la cosa sobre la que recae el poder, y se entiende que el poder
del propietario originario (el enajenante) cesa por su renuncia, dimision o
silenciamiento, dando paso al nuevo poder activo del adquirente. O dicho
en pocas palabras: el poder sobre algo cesa cuando ya no se ostenta activa-
mente; no existe en el espiritu romano un derecho pasivo o potencial, como
tampoco existe la trasmision del poder.1s No sorprende entonces que en
época pre-estatal, la lanza, arma por medio de la cual se logra la conquista,
es simbolo de la propiedad, y esta presente, luego que nace el Estado, en
todo acto que tenga que ver con el dominio.1%

193 bid., 17, n. 6.

194 Juan lglesias, Espiritu del derecho romano, p. 90.
195 |bid., pp. 89 y 90.

196 |bid., p. 90.
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Una vez que la propiedad se define principalmente por lo potencial e
incorporeo, es facil identificarla con la libertad, como lo hace Vazquez.
Este asunto no es menor. Al tiempo que libertad y propiedad se vuelven
conceptos sindnimos, otro fendmeno comienza a gestarse en las teorias de
los pensadores de la Segunda Escolastica: el de la identificacion de propie-
dad y derecho. Si el derecho esencialmente es propiedad y la propiedad se
define como una libertad potencial sobre bienes incorporeos, entonces el
derecho termina por pensarse como licitudes, posibilidades, prerrogativas.
Es asi como hoy en dia entendemos el término derecho: ya no como la po-
sicion respecto de una realidad o cosa juridica, sino como una facultad per-
sonal de hacer. Solo fue posible hablar de derechos humanos una vez que
se formulo esta vision subjetivista del derecho.

Tratandose del segundo plano, o sea el juridico-privado, el vallisoleta-
no considera que la propiedad es una invencién humana, y como tal, perte-
nece al derecho de gentes secundario. De suerte que, llegado un caso que
asi lo amerite, la propiedad privada puede conjurarse en favor de una pro-
piedad comunal de la tierra. Veamos como lo dice Vazquez: “En el dia de
hoy cualquier provincia podra cambiar aquellas cosas que se dicen ser del
Derecho de gentes secundario... seria por ello valida —Ila ley— que orde-
nara que todos los campos fueran comunes, cosa que, segun el testimonio
de Plutarco en sus Aporopheta, ordend el legislador Licurgo entre los
Lacedemonios”.?” Ahora bien, que ocurra un evento que convalide tal ac-
cion es algo muy remoto, casi imposible, como el propio Vazquez afirma.
Asi que, por principio, la propiedad privada es estable y los individuos tie-
nen derecho a defenderla, frente a otros o frente al propio principe. Mas
esta defensa tiene un limite: la utilidad pablica. En efecto, si el gobernante
considera que hay una causa justa para expropiar la propiedad a alguien, lo
puede hacer, siempre y cuando indemnice a quien resulte afectado por ello.

La expropiacion por causa de utilidad publica es juridicamente valida,
segUn nuestro jurista, porque:

[...] quien eligié vivir vida social, popular o civil, por este mismo hecho pa-
rece someterse a esta ley: que debe anteponerse la necesidad publica a los
bienes de los particulares... Pero en esta materia, no menos frecuente que
dificil y mal ordenada... hay que afirmar que el principe solamente puede
despojar a un ciudadano o stbdito suyo de un bien cuando concurran estas

197 |bid., 54, n. 6.
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dos circunstancias: primero, que se haga esto por causa de utilidad o de nece-
sidad publicas, y segundo, que se le dé una indemnizacion adecuada.%

Utilidad e indemnizacion son las dos condiciones indispensables para
que se lleve a cabo una expropiacién por parte del gobernante. Ahora bien,
si el Estado no puede en ese momento pagar el precio correspondiente para
reparar el dafio, puede expropiar, en el entendido de que pagara con poste-
rioridad. Esta doctrina sobre la propiedad privada y su posible apropiacién
por parte del Estado, seguida a pies juntillas por Grocio, al menos en el
asunto de las condiciones para que sea valida, esta sacada, segun el valliso-
letano, “del fondo mismo del Derecho de gentes, natural y divino, derechos
a los que consta ciertamente estar sometido y subordinado el principe sin
que le sea licito quebrantarlos”.19

De lo dicho hasta aqui sobre este tema, podemos concluir que si bien
no encontramos derechos humanos en la obra de Vazquez, como sugiere el
profesor Verdross, si podemos comprobar la existencia de una teoria del de-
recho subjetivo madura, indispensable para el posterior nacimiento de los
derechos humanos.

3) Los limites del poder

Ya hemos hablado in extenso de la postura politica de Vazquez frente al po-
der politico. Dijimos que el vallisoletano define la soberania del gobernante
como mera jurisdiccion. Hicimos algunos sefialamientos de qué podria sig-
nificar esta nocion e indicamos algunas deficiencias practicas que conlle-
van reducir todo el poder politico a simple jurisdiccion. Sin embargo, no
entramos a fondo en el significado de este concepto. Precisamente esto es
lo que nos proponemos hacer en este inciso: investigar sus origenes bajo-
medievales para intentar comprender en qué sentido es utilizado por nues-
tro jurista. Saber qué significaba la palabra “jurisdiccion” para el pensa-
miento juridico medieval nos permitira comprobar en qué medida VVazquez
es un pensador de continuidad y en qué medida lo es de rompimiento res-
pecto de la Edad Media.

198 |bid., 5, n. 15.
199 |dem.
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Por otra parte, hablar de los limites del poder es hablar de la libertad in-
dividual. También hemos expuesto la vision de Vazquez sobre este tema.
La libertad es, en resumidas cuentas, una facultad originaria e irrestricta
de hacer todo lo que no esta prohibido por la ley divina o natural. Asimis-
mo, expusimos los precedentes de esta forma subjetiva y despoética de con-
cebir el libre arbitrio. Hablamos de la distincion altomedieval entre fas y
jus, recogida por las Etimologias de San Isidoro (uno de los libros mas in-
fluyentes durante la Edad Media), del concepto “potestad” en el derecho
canonico y de la prima potestas parentum en el pensamiento de Guillermo
de Ockham. Expusimos, refiriéndonos ya directamente al pensamiento po-
litico de Vazquez, la distincion entre potestas (poder derivado y propio de
los principes) y potentia (facultad propia y pristina del ciudadano indivi-
dual). A fin de evitar caer en afirmaciones redundantes sobre este tema,
aprovecharemos este inciso para ahondar en los antecedentes de la libertad
politica moderna como coto frente al poder del gobernante en dos impor-
tantes pensadores escolasticos: Bartolo de Sassoferrato, a quien nuestro ju-
rista cita en multiples ocasiones, y Marsilio de Padua, posiblemente el pen-
sador politico mas importante del siglo XIV. Veremos las semejanzas y
diferencias entre la concepcién de ellos y la de Vazquez. Ademas, analiza-
remos la postura de dos importantes autores contemporaneos de Vazquez
frente a este tema: la de Francisco Suarez y la del connotado jesuita Juan de
Mariana. Este analisis comparativo nos permitira determinar la originali-
dad del pensamiento del jurista espafiol frente a sus contemporaneos.

a) La jurisdictio del gobernante medieval

Durante la Alta Edad Media se consideraba que el poder de los principes
dimanaba del pueblo. Este era concebido no como una suma de individuos,
sino como una comunidad o universitas personarum. El soberano, pues, te-
nia el encargo de administrar con justicia el poder que se le habia encomen-
dado. Y tal administracién no se ejercia segun la voluntad personal del
principe: estaba sujeta a las tradiciones del populus, esto es, el orden juridi-
co existente. Tenia que admitir que el Derecho foral era la autoridad supre-
ma'y que, por tanto, su funcion era respetarlo y hacerlo respetar. Si el go-
bernante cumplia con su mandato, el pueblo se comprometia a obedecerlo.
Como se hecha de ver, entre los dos cuerpos habia una relacion juridica: en
un extremo estaba el principe, que era considerado un mandatario que tenia
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como funcion principal respetar y promover el bien comdn a través del De-
recho tradicional, y en el otro extremo estaba el pueblo que transfiere, sin
perderlo, la titularidad del poder a un gobernante al que obedecera, siempre
y cuando cumpla con las funciones que tiene asignadas y que justifican tal
trasmision de soberania. Esta relacion configuraba el Regnum.
Recordemos que el pensamiento medieval habia sostenido al unisono
la existencia de una ley divina y de un derecho natural que se derivaba de
aquélla. El rey, pues, no debia crear el derecho, sino acomodarse a él; su
funcion real, en todo caso, era la de juzgar si se habia trasgredido el ordena-
miento juridico, quién lo habia hecho y la pena que esto acarreaba. Méas que
legislador, era un administrador de la justicia. Y el pueblo tenia que acatar
sus decisiones. Esta vision del gobernante ya la encontramos integra en las
Etimologias de San Isidoro, escritas en el siglo VII: “El término ‘rey’ deriva
de ‘regir’, como sacerdote de ‘sacrificar’. No rige el que no puede sancio-
nar. El nombre de ‘rey’ se posee cuando se obra rectamente, y se pierde
cuando se obra mal. De aqui aquel proverbio que corria entre los antiguos:
‘seras rey si obras con rectitud; si no obras asi, no lo seras. Las virtudes re-
gias son principalmente dos: la justicia y la piedad’”.20 El obispo espafiol
es determinante: el caracter del cargo regio no viene dado Unicamente por
la nobleza de sangre; méas importante aln es el recto comportamiento, la
virtud: la nobleza de espiritu. Justo ha de ser ante todo el que gobierna, y su
justicia no debe ser una rigida, geométrica, antes bien, ha de ser atemperada
por la piedad, que es ain mas importante que aquélla: “Suele alabarse en
los reyes mas la piedad, pues la justicia, por su propia esencia, es severa”.20t
En el siglo XII esta idea sigue viva. Basta con revisar el primer tratado
de filosofia politica: Policraticus, del prelado britanico Juan de Salisbury,
en el cual se retrata el principe como imago aequitatis?®?y se le pide que sea
“siervo de la justicia y la equidad”.203 Al rey entonces no le corresponde ha-
cer primar su derecho por encima del de Dios, sino conocer éste a fondo
para poder juzgar con equidad, esto es, atendiendo al caso concreto.204 Si-
guiendo esta misma tradicion, Santo Tomas de Aquino concibe al rey como
el custodio de la justicia: “el juez es lo justo animado y el principe es el

2001, de Sevilla, Etimologias, op. cit., 1X, 3,4 y 5.

201 [dem.

202 Juan de Salisbury, Policratici liber VIII (The Statesman’s Book), Libro 6, cap. 2.
203 |bid., Libro 4, cap. 2.

204 [dem.
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guardian de la justicia”.2%5 Y todavia en el siglo XVI, Erasmo de Rotterdam
en su Educacion del Principe Cristiano conviene que la nobleza del princi-
pe es la virtud2es y que la auténtica encarnacion de la equidad ha de ser la
ley y el gobernante.20? Haciéndose eco —a sabiendas 0 no— de San Isido-
ro, también considera que dos de las virtudes principales del rey han de ser
la justiciay la piedad.208

En suma, la tradicion medieval contempl6 al gobernante —al menos
hasta siglo XII— como un protector de la ley y de la justicia. Su relacion
con el pueblo se define y concreta a partir obligaciones bilaterales: éste le
debe acatamiento y honor, si; pero el rey, a su vez, se compromete a buscar
el bien comdn de su pueblo y respetar su derecho.

Segun Paolo Grossi,2® la atribucién del principe medieval no era crear
el derecho, cosa absolutamente alejada de la mentalidad de esta época, sino
ser juez supremo. El término técnico para referirse a esta prerrogativa real
era iurisdictio, cuya traduccién al castellano como “jurisdiccion” no hace
justicia a su contenido pristino, por lo que es mejor su utilizacion en latin.
lurisdictio significaba para la tradicion juridica de la Edad Media “el poder
de aquel que tiene una posicion de autonomia respecto a otros investidos
y de superioridad respecto a los subditos; y no se trata de éste o aquel poder,
sino mas bien una sintesis de poderes que no inspira el temor de verse con-
densada en un Unico sujeto”.20

El rey es, entonces, el primero entre los iguales, el primus inter pares.
Ser el primero implica tener una autoridad por encima de otros funciona-
rios de gobierno, mas no como un déspota, sino como juez de Ultima instan-
cia. Ser el primero implica la autoridad del ius dicere, decir el derecho, pero
no en el sentido de crearlo, antes bien, de concretar la ley en un acto de jus-
ticia, y recordemos que ésta era definida a coro por el pensamiento medie-
val, siguiendo con fidelidad en este punto al derecho romano, como “la

205 T, de Aquino, Summa Theologicae, op. cit., I1-11, c. 58, a. 1, obj. 5.

206 Erasmo de Rotterdam, Educacion del Principe Cristiano, trad. de Pedro Jiménez Guiga-
rro y Ana Martin, p. 132.

207 | bid., p. 138.

208 |bid., p. 54.

209 Paolo Grossi, El orden juridico medieval, trad. de Francisco Toméas y Valiente y Clara
Alvarez, p. 140.

210 1bid., p. 141. Grossi remite para este tema basilar para la comprension del orden juridico
medieval a los estudios de Francesco Calasso (“lurisdictio nel Diritto Comune Classico”, en An-
nali di Storia del Diritto, IX [1965]) y J. Vallejo (Ruda equidad, ley consumada. Concepcion de la
potestad normativa [1250-1350].
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constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo” (constans et
perpetua voluntas ius suum quique trubuendi). Luego, el gobernante tenia
el cargo principalisimo de determinar qué era lo que tocaba a cada quien en
justicia. No obstante, tengamos presente esto: su participacién en el dere-
cho privado era minima, pues era la Gltima autoridad que se consultaba en
el caso de que un conflicto no hubiese tenido una resolucion satisfactoria
en las instancias corrientes, es decir, los jueces comunes.

La otra gran funcion que implicaba el decir el derecho (ius dicere) era
sancionar la costumbre como /ey general de convivencia entre los ciudada-
nos. Asi lo dice Grossi: “El Derecho es una realidad preexistente que el po-
der no crea, no pretende crear, no estaria en condicion de crear; que en su
lugar solamente puede decir, declarar”.2it Para entender bien esto y el sen-
tido profundo de la idea de jurisdiccion, es necesario hablar del significado
medieval de la ley (lex).

Lex es un término que se ha vertido a las lenguas romances como ley,
pero al igual que ocurre con el de iurisdictio, su traduccién esconde mas
que muestra su significado original. Actualmente entendemos por ley un
acto formal del poder soberano (ejecutivo, legislativo o judicial). Consiste,
pues, en la manifestacion de la voluntad del que esté investido del maximo
poder politico.22 Lo importante en ella es la forma y secundariamente el
fondo, el contenido. Mientras se cumplan las formalidades legislativas:
competencias, procedimientos, publicidad oficial y un largo etcétera, la
parte material puede pasar a un segundo plano. Por el contrario, en la cultu-
ra medieval poco importaba quién producia la ley: el contenido de la cos-
tumbre que queria elevarse al estatuto de ley era lo crucial. Las fuentes de
donde podia provenir el derecho eran variopintas: el populus, la plebs, el
senatus, el princeps y la civitas, entre otras.213

La lex se caracterizaba por su racionalidad, es decir, por su capacidad
de expresar los contenidos objetivos inscritos en la naturaleza. Dice San
Isidoro: “Toda ley tiene su fundamento en la razén, y seré ley todo lo que
esté fundado en ella”.224 Cuando la ley se referia al orden civil, su raciona-
lidad consistia en fungir como un criterio de organizacion legal del pueblo

211 1bid., p. 144.

212 1bid., p. 145.

213 ]dem.

2141, de Sevilla, Etimologias, op. cit., V, 3, 4.
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sancionada por los ancianos junto con la plebe.2s Como se echa de ver, la
voluntad individual de un poder no es un elemento importante para hablar
de la ley; tampoco lo es su formalidad positiva, pues hay derecho escrito y
no escrito. Lo importante en todo caso es que la ley responda a la realidad,
a los contenidos razonables que se pueden leer en la realidad. “La ley sera
honesta, justa, posible, de acuerdo con la naturaleza, en consonancia con
las costumbres de la patria, apropiada al lugar y a las circunstancias tempo-
rales, necesaria, Util, clara—no vaya a ser que por su obscuridad induzca al
error—, no dictada para beneficio particular, sino en provecho del bien co-
mun de los ciudadanos”.216

La racionalidad de la ley también implica la nocion de orden, piedra
angular del derecho y de la politica medievales. San Agustin habia definido
el orden “como la distribucion de los seres iguales y diversos, asignandole
a cada uno su lugar”.217 Y en el caso concreto de la comunidad humana, el
santo africano convino que tal orden se referia a la “concordia en el gobier-
noy en la obediencia de sus ciudadanos”.218 Tal situacién traeria por conse-
cuencia la paz en la ciudad.

Agustin sostuvo la existencia de un orden eterno, al cual llamo lex ae-
terna. La ley eterna no es otra cosa méas que la razon o voluntad de Dios:9
es el plan conforme ordena y dirige todo el universo, desde lo mas alto has-
ta lo més bajo alto y de aqui nuevamente a lo méas bajo.220 Esta ley es in-
mutable y comprende tanto a los seres racionales como a los irracionales. A
diferencia de estos ultimos, los seres humanos si pueden conocer los pre-
ceptos de esta ley. Y esto es posible porque Dios ha impreso su ley en su
naturaleza. Los principios que la persona descubre en su propia naturaleza
Agustin los Ilama lex naturalis. De modo opuesto a los estoicos —de los
cuales toma la nocién de lex eterna, especialmente de Cicerén—, San
Agustin no considera que ley eterna y natural sean lo mismo; antes bien, las
relaciona segun el caracter de orden ordenador (ordo ordinans) de la prime-
ra'y el caracter de orden ordenado (ordo ordinata) de la segunda. Para ex-

215%] ey es la organizacion legal del pueblo sancionada por los ancianos junto con la plebe”.
Ibid., V, 10.

216 |bid., V, 21.

217 Agustin de Hipona, De civitate Dei, L. XIX, cap. 13, n.1.

218 |dem.

219Vid. A. de Hipona, Contra Faustum, XXII, 27.

220Vid. A. de Hipona, Enarrationes in Psalmos, 144.
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plicar esto, utiliza el simil del sello y de la cera:?2! la ley eterna es el sello
grabador y lo grabado en la cera (imagen de la naturaleza humana) es la ley
natural.

Debajo de ambas leyes, en un tercer grado, se encuentra la lex tempora-
lis 0 ley humana positiva, que es obligatoria, siempre y cuando se apoye en
la ley natural. Luego, ésta es el orden que ordena a la ley humana, que, a su
vez, es orden ordenado. De ahi que incluso esta ltima, si refleja el orden
propio de la naturaleza, pueda perfeccionar al hombre. La ley natural es en-
tonces la medida desde donde se puede juzgar si la ley positiva humana es
justa o injusta. En esta tesitura, la labor del legislador consistira en adaptar,
a través de las leyes que promulga, la ley natural a la variedad de personas
y de sus relaciones sociales en el tiempo secular.222

¢Cual es, segun el obispo de Hipona, el contenido esencial de la ley
eterna? El precepto de respetar el orden de la creacion y no alterarlo. Esto
significa que el contenido de la ley eterna se encuentra tanto en el orden ex-
terno de las cosas, como en el interno (moral) de la naturaleza. Las relacio-
nes entre los hombres estan igualmente ordenadas por el derecho natural.
El principio basico y natural por excelencia es el impulso a la vida social y
a la paz. Una sociedad pacifica implica por necesidad la existencia de un
poder central que administre la justicia. Agustin concibe la paz universal
como una serie de grados que comienzan en el individuo, ascienden hasta
la sociedad y llegan a la ciudad celeste. Vale la pena transcribir algunos
fragmentos del capitulo XIII del libro XIX de La Ciudad de Dios, donde se
explica la relacion del individuo consigo mismo, con Dios y con los demas,
de forma escalonada:

[...] La paz del alma racional es el acuerdo ordenado entre pensamiento y
accion. La paz entre el almay el cuerpo es el orden de la vida y de la salud en
el ser viviente... La paz entre los hombres es la concordia bien ordenada...
La paz en una ciudad es la concordia bien ordenada en el gobierno y en la
obediencia de sus ciudadanos... La paz en la ciudad celeste es la sociedad
perfectamente ordenada y perfectamente armoniosa en el gozar de Dios...
La paz de todas las cosas es la tranquilidad del orden.22

221\jid. A. de Hipona, De Trinitate, XIV, 21.

222 No obstante, hay que decir que el Agustin maduro, el que escribié La Ciudad de Dios,
nego esta continuidad entre ley divina, ley natural y ley humana. Sobre todo afirmando que esta
Gltima pudiese generar algtn acto bueno por si misma.

223 A. de Hipona, De civitate Dei, L. XIX, cap. 13, n. 1.
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Como se echa ver, en estos fragmentos se confirma todo lo dicho sobre
el pensamiento del santo africano.

Siguiendo de cerca la nocion de ordo del hiponense, Tomas de Aquino
—autoridad sefiera de la Baja Edad Media— defini6 la ley como “una regla
y medida de nuestros actos segun la cual uno es inducido a obrar o dejar de
obrar”. Y tal regla es la razon misma, que constituye el primer principio
de los actos humanos, “puesto que lo propio de la razon es ordenar al fin™.224
Orden, pues, se refiere al fin que la razéon descubre y puede formular como
un ley. Ademas, tal fin, continua el Aquinate, no es atinente solo al indivi-
duo, sino a toda la comunidad. Por tanto, la ley se ordena al bien comun. Su
argumentacion se desgrana como sigue: la primera regla o ley que el enten-
dimiento practico descubre en su contacto con la realidad es que se debe
hacer el bien y evitar el mal, y el bien particular del hombre es la felicidad o
bienaventuranza; pero el individuo es la parte de un todo, es decir, de la co-
munidad, por lo que su felicidad tiene que ordenarse, como lo imperfecto
(la parte) a lo perfecto (el todo), a la bienaventuranza comun. Asi, toda ley
se ordena al bien comun.2% Esta idea en conjunto tiene ecos del pensamien-
to de San Agustin, quien de manera menos abstracta y méas politica habia
definido la ciudad como una multitud de hombres en armonia.2%

En el articulo cuarto de la cuestion noventa de la prima secundae de su
Suma Teoldgica, Tomas da una definicion de ley que resume todo lo que
hemos dicho: “Ordenacién de la razén al bien comdn, promulgada por
quien tiene el cuidado de la comunidad”.22” Quien tiene a su cargo el cuida-
do de la comunidad, es decir, el principe, no tiene el poder de crear el dere-
cho, sino sélo de promulgar aquellas leyes dirigidas a la obtencion del bien
comun. También se destaca la necesidad de promulgar la ley: para que ten-
ga un caracter obligatorio (que es parte de su esencia), tiene que ser conoci-
da por aquellos a quienes se dirige. Otro tema interesante que Tomas plan-
tea es si un individuo particular puede crear leyes. Por principio, y debido
al caracter social de la ley, un individuo particular no puede crear verdade-
ras leyes. Esto se debe, seglin el Doctor comun, a que una persona privada
no puede inducir eficazmente a la virtud: puede amonestar, pero si su ad-
vertencia no es tomada en cuenta, no tiene poder coactivo. Ordenar algo al

224T, de Aquino, Summa Theologicae, op. cit., I-11, . 90, a. 1, sol.
225 1pid., I-11, c. 90, a. 2, sol.

226 A, de Hipona, De civitate Dei, L. I, cap. 15, n. 2.

227 |bid., I-11, c. 90, a. 4, sol.
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bien comun con fuerza coactiva, que es la esencia de la ley, sélo le corres-
ponde al pueblo228 o, dado el caso, a la persona publica que los representa.

Teniendo presente lo recién explicado, leamos cémo defini6 la ley San
Alberto Magno, mentor intelectual del Aquinate: “La ley es una norma es-
tablecida mediante el consentimiento del pueblo, quien la observa y para
cuyo bien se dicta, redactada y elaborada por los juristas y sancionado por
la autoridad del principe”.222 Como se puede ver, San Alberto repite la idea
gue ya hemos delineado: lo esencial de la ley es el bien comun. Pero agrega
magistralmente dos elementos que no hemos analizado: su elaboracién por
parte de los juristas y la necesidad de asentimiento del pueblo. La lex es,
pues, una realidad compleja, en la que concurren varios sujetos: el populus,
como sujeto determinante: su consentimiento es indispensable y tiene una
funcion activa. Asimismao, se obliga a respetar la ley que él mismo ha apro-
bado. El segundo sujeto es el jurista, encargado de formular el contenido y
la forma de la ley. Por Gltimo, esta el soberano, quien detenta el imperium
Unica y exclusivamente para sancionar la ley, pero permanece ajeno al pro-
ceso de su formacion. Comunidad y ciencia juridica son entonces los dos
actores que se encuentran en la génesis de la ley.

La afirmacion comun que se desprende de la obra de estos autores es
clara: Dios ha instaurado un orden racional en el universo (lex aeterna) que
el hombre es capaz de conocer tanto en su propia naturaleza (lex naturalis)
como en el resto de las cosas. Actuar conforme a este orden, que tiene razon
de fin, lo perfecciona y perfecciona a la comunidad en su conjunto. Los le-
gisladores han de crear las leyes (ley humana positiva) tomando por base
este orden natural, que comUnmente se expresa en los usos y costumbres de
la sociedad. Y el principe tiene el deber moral de respetar los preceptos que
se desprenden de la ley natural, hacer que se cumplan y, llegado el caso,
juzgar conforme a ellos. En esto consiste esencialmente la jurisdictio.

b) Los origenes de la monarquia absoluta
v la defensa escolastica de la libertad

No obstante, a partir del siglo XII, y posiblemente por la influencia del de-
recho romano, se comienza a ver al principe como algo mas que un admi-

228 |bid., art. 3, sol.
229 | bid., De bono, tract. 5, c. 2, a. I.
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nistrador o mandatario: su poder ahora es una fuerza singular capaz de
crear derecho. Los limites de su actuacién se empiezan a teorizar con inde-
pendencia del populus, y se llega a afirmar que el Rex tiene un poder am-
plio. Quiza la lucha de investiduras entre el Papa y el Emperador abon6 en
favor de una concepcion fuerte de la autoridad politica. Uncida a la teoria
de la traslacion del imperio de filiacion romana, esta nueva forma de conce-
bir el poder como un una omnipotencia “imprescriptible, inalienable e
indivisible20 sera la base de las doctrinas de la monarquia absoluta, uno de
Cuyos maximos exponentes serd Juan Bodino.

Era tradicional afirmar en la Edad Media que el gobernante estaba, al
mismo tiempo, por encima y por debajo de la ley. Juan de Salisbury sostu-
vo, en el capitulo segundo de libro segundo de su Policraticus, que si bien
el gobernante es el servidor de la ley (y la equidad), no esta limitado por
ésta. Toméas de Aquino, por su parte, convino que el principe tenia la res-
ponsabilidad de cumplir con la ley (vis directiva), pero llegado el caso de
que incumpliera una norma, era inmune a la coaccidn (vis coactiva) o cas-
tigo: “Se entiende que el principe esta eximido de la ley en cuanto al poder
coactivo de la misma, pues la ley no tiene fuerza coactiva mas que por la
autoridad del principe, y nadie puede coaccionarse a si mismo”. En este
sentido, el gobernante “esta por encima de la ley” porque “puede cambiarla
en caso de necesidad y puede dispensarla segun las condiciones de espacio
y tiempo”. 23t

Los juristas de la época también desarrollaron esta relacion de supray
subordinacidn del gobernante frente a la ley. Esto se debié cominmente al
estudio del derecho romano y al nacimiento del derecho candnico. Segln
Ernst Kantorowicz, en su clasico estudio sobre Los dos cuerpos del rey,?3?
dos fueron las leyes de los libros juridicos de Justiniano que marcaron pro-
fundamente la mente de los escritores juridicos de los siglos XII y XIII: la
lex regia, que proponia la maxima “quod principi placuit” (lo que al princi-
pe plazca) y la lex digna, en la que se contenia la siguiente afirmacion: pese
a que el principe no esté obligado a obedecer la ley, él, sin embargo, querra
actuar respetando la ley.233 Esta tension o polaridad entre el respeto de la ley
y su deposicion fue con la que tuvieron que lidiar los jurisprudentes de la

230 0. von Gierke, Las teorias politicas de la Edad Media, op. cit., p. 382.

23LT. de Aquino, Summa Theologicae, op. cit., I-I1, c. 96, art. 5, sol. 3.

232 Ernst Kantorowics, The King's Two Bodies. A Study in Mediaeval Political Theology,
trad. de William Chester Jordan, p. 146.

233 |dem.
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Baja Edad Media. Dos autores sintomaticos de tal situacion fueron Azo de
Bologna y su discipulo Henry de Bracton.z34 El primero, uno de los mas
prestigiosos glosadores del Corpus luris Civilis, habia concluido, al comen-
tar la lex regia, que el rey tenia un verdadero poder legislativo, ya que el
pueblo le habia concedido el sumo imperio. Bracton, quien en su obra De
Legibus et Consuetudinibus Angliae interpret0 el derecho tradicional inglés
desde la clave de lectura del derecho romano, distinguié entre las acciones
del principe que tenian que estar sometidas a las leyes y a los usos y cos-
tumbres (jurisdictio), en el sentido que lo hemos expuesto, y las acciones
del principe en situaciones excepcionales, a las que designa con el término
gubernaculum.23 Ahora bien, si prima facie parece que estos autores justi-
fican un espacio anémico o por encima de la ley en el que el principe puede
actuar, en una segunda lectura de sus afirmaciones se cae en la cuenta de que
esto no es cierto: Azo atempera el gubernaculum con la lex digna, y Branc-
ton, por su parte, al comentar la lex regia aclara que el termino “placuit” no
ha de entenderse en el sentido de que el rey puede hacer lo que le plazca,
con base en una inspiracion divina, la cual sélo él esté en posibilidad de en-
tender y dictar; sino en el sentido de que lo que el rey siempre ha de querer
es laley, y ésta, para tener el caracter de verdadera, ha de ser asentida por el
concilio del pueblo y sus distintos estamentos (comenzando por la opinién
de los nobles) y formulada por los juristas de la corte.226 O dicho en pocas
palabras: lo que ha de placer al rey es lo que de hecho place al concilio de
ciudadanos y al concilio de jurisprudentes de la corte real. El principe,
pues, solo esta liberado de la ley para asumir con plena conciencia y autén-
tica libertad la ley. Y esta opinidn se puede rastrear en la obra de otros juris-
tas, por ejemplo, Cino de Pistioa o Matteo D’ Afflito.

Segun el profesor Kantorowicz, el Gnico personaje importante de la
época que considerd que el gobernante tenia un poder absoluto en ciertos
temas y bajo ciertas circunstancias fue Federico I, quien definio el puesto
del emperador en el orden juridico medieval con la formula de filiacion ro-

234 Para un desarrollo del pensamiento politico de Azo y de Bracton, vid Ibid., pp. 143-191.

235 Para un analisis y una critica de la distincién entre gubernaculum y jurisdictio en la Baja
Edad Media, vid J. G. A. Pocock, EI momento maquiavélico. El pensamiento politico florentino y
la tradicion republicana atlantica, trad. de Marta VVazquez Pimentel y Eloy Garcia, pp. 106-118.
También se puede ver el estudio clésico sobre el constitucionalismo de Charles Howard Mcl-
lwain, Constitutionalism: Ancient and Modern, en el cual el autor estudia a profundidad la obra
de Bracton y su distincién entre gubernaculumy jurisdictio.

236 Vid E. Kantorowicz, The King's Twwo Bodies..., op. Cit., pp. 143y ss.



Algunos conceptos fundamentales para el nacimiento de los derechos humanos [RNKE

mana “padre e hijo de la Justicia; su sefior y su ministro”.23” Notese bien
que no se refiere a la ley, sino a la virtud por medio de la cual el gobernan-
te interpretaba y aplicaba la ley. Ademas, el emperador de la casa de los
Hohenstaufen se habia contemplado a si mismo como el mediador entre la
ley natural y la ley positiva.2® Esto significaba que el tinico y verdadero in-
térprete de la ley era el emperador. E interpretar, en el caso particular de la
ley natural, que salvo algunos pocos principios evidentes, es obscura (como
a su modo habia suscrito Tomas de Aquino), termina por ser una auténtico
acto de legislacion. Estas expresiones y prerrogativas las justificaba Federi-
co Il apelando al derecho romano y a las formulas que en él se contenian
sobre el César. Pero aun més: valiéndose de conceptos teoldgicos propios
de la cristologia tradicional, se arrog6 la doble naturaleza de Cristo: la hu-
mana y la divina. Hombre por la naturaleza y, a través de su consagracion
como emperador, divino por la Gracia.2®

Si bien, como afirma Grossi,40 la vision del gobernante de Federico 1l
es excéntrica para la época, y casi nadie mas la siguid a pies juntillas, sent6
un importante precedente que pocos siglos después maduraria hasta llegar
a justificar la monarquia absoluta. Ahora bien, el emperador Hohenstaufen
si representa un simbolo del cambio en la concepcion del puesto del gober-
nante en el orbe europeo. Vemos por qué.

En la Alta Edad media el rey se constituia como tal por una consagra-
cion litargica, es decir, un ritual de corte religioso, consistente en una serie
de acciones simbolicas y férmulas particulares que lo unian al altar. El rey
era, pues, una figura litirgica en el sentido de que representaba e imitaba la
imagen viva de Cristo. EI Papa Juan VIII, un ejemplo entre otros tantos, se
referia al emperador carolingio Carlos Il como salvator mundi (el salvador
del mundo), “el salvador del mundo constituido por Dios, al que Dios habia
establecido como el Principe de Su gente en imitacion del verdadero Rey,
Su Hijo... por lo que aquello que a Cristo le pertenencia por naturaleza, el
rey lo podia obtener por gracia”.2t La funcion principal del rey era ser me-
diador entre Dios y los hombres: ser el Vicario de Cristo en la Tierra. Esta
vision liturgica de la figura real altomedieval es llamada por Kantorowicz

237 1bid., p. 140.

2381bid., p. 137.

239 1pid., p. 141.

240 P, Grossi, El orden juridico medieval, op. cit., p. 141.

241 Cit. en E. Kantorowicz, The King's Two Bodies..., op. Cit., p. 91.
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“reinado cristocéntrico”.22 Y todas las Ordenes de coronacion (Ordines co-
ronationis) dan cuenta, cada una a su manera, de esta realidad. Ahora bien,
seria un craso error pensar que tal forma de concebir el reino permitia al rey
“hacer de su capa un sayo”: por el contrario, ser vicario de Cristo era estar
dispuesto a servir al pueblo. Recordemos la afirmacion puesta en boca de
Cristo segun el Nuevo Testamento: “No he venido a ser servido sino a ser-
vir”. Esto significa que todo seforio (que se desprende del paradigmatico
de Cristo) es concebido como oficio, encargo, responsabilidad. En conse-
cuencia, nos dice Gierke, la relacion entre el monarca y la colectividad era
concebida siempre como una relacion que implicaba derechos y deberes
reciprocos. El rey y el pueblo aparecian como sujetos politicos, que sélo
mediante su unién componian el todo organico. Todo sefiorio era, por tanto,
no so6lo derecho, sino, en primer lugar, deber; era un oficio parecido al de
Dios —pero por eso mismo tanto mas dificil—, un cargo publico, un servi-
cio prestado al cuerpo colectivo. Los gobernantes son instituidos para la
utilidad de la colectividad y no al revés. De ahi que el poder del gobernante
no se considerara absoluto; antes bien, tenia claros limites. La soberania era
un poder para cumplimentar una mision: procurar el bien comun, lapazy la
justicia, asi como la méxima libertad posible para todos. Si el rey se desvia-
ba de esta mision, se trocaba tirano, y ya no habia un deber de obediencia
por parte del pueblo. La teoria del deber incondicionado de obediencia era
ajena a la Edad Media.

Sin embargo, este reinado cristocéntrico se vio profundamente modifi-
cado debido a la Lucha de Investiduras. Y esto principalmente de dos ma-
neras: desmantelando el poder secular de autoridad espiritual, competencia
eclesial y afiliacion liturgica, y haciendo imperial el poder espiritual. Asi,
el titulo de Vicario de Cristo se reservé para uso exclusivo del cleroy, con el
paso del tiempo, llegd a ser una prerrogativa sélo del Papa. Asi, este titulo
hizo su primera aparicion canonica en las decretales de Inocencio I11. Pero
el poder temporal no aceptd esto de forma pacifica y tomo revancha por
otro derrotero: los iuspublicistas, valiéndose del lenguaje del Derecho Ro-
mano y de ciertos autores, como Séneca y Flavio Vegecio, quienes comen-
zaron a designar al emperador, casi sin excepcion, como deus in terris, deus
terrenus y otros analogos.243 Con esto pretendian poner el poder temporal
por encima del espiritual. Estos cambios, que aqui presentamos de forma

242 |bid., cap. IV.
243 |bid., pp. 91y 92.
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esquematica, pero que se dieron lentamente y no siempre con una claridad
que los hiciera reconocibles para cualquiera, implicaron la sustitucién del
término “reinado”, emparentado con el de sacerdocio y oficio, por el de
“gobierno”, que hacia referencia a la teocracia juridica. Este Gltimo con-
cepto comenzo a justificarse no ya por la consagracion y la union con el al-
tar, sino por el derecho divino.2# El gobierno por derecho divino desplazo
la reflexion teologica de las dos naturalezas de Cristo y puso en el centro
del debate sobre el poder la filosofia de la ley.

Nos obstante este importante cambio en la esencia de la figura real, los
elementos teoldgicos de la doble naturaleza de Cristo, que en la Alta Edad
Media explicaban la relacion del rey con el sacramento (la divinidad) y el
altar (la humanidad), subsistieron en la Baja Edad Media si bien de una for-
ma que podriamos Ilamar secularizada: la naturaleza humana de Cristo re-
lacionaba al gobernante con la justicia, mientras que la naturaleza divina le
daba autoridad legislativa. Por tanto, no nos extraria que Juan de Salisbury,
intelectual de primera linea del siglo XII, no niegue la validez esencial de la
méaxima del Derecho Romano, segun la cual el principe es legibus solutus,
es decir, que no esta atado a las leyes.

La figura donde estos cambios pretendieron afianzarse para poder ser
esgrimidos contra la autoridad del Papa (recordemos que fue en esta época
cuando se empez6 a hablar de la plena potestad del Papa) fue la del empe-
rador Federico Il. No es aqui lugar para desarrollar cbmo este emperador
construy6 en torno a él la doctrina que lo ponderaba como méaxima autori-
dad en todos los terrenos; basta con decir, siguiendo las reflexiones de
Kantorowicz,2#® que con Federico la figura real dejo de ser el christomime-
tes, o sea, el que hace presente o representa a Cristo, para pasar a significar
la hipdstasis de una idea inmortal; una nueva concepcion de reinado emer-
gio6 de la ley misma: ahora se consideraba que la virtud por excelencia que
definia a la divinidad era la justicia, y ésta era propiedad exclusiva del prin-
cipe (ahora llamado mas propiamente gobernante).

Estas disquisiciones sobre la evolucion del poder politico nos permiten
contextualizar el pensamiento politico de dos autores que, cada uno a su ma-
nera, vieron la necesidad de poner cotos a esta nueva concepcion de la auto-
ridad real, que bien podemos llamar Legocéntrica (a diferencia de la Cristo-
céntrica): Marsilio de Padua y Bartolo de Sassoferrato. Ambos autores hacen

244 |bid., p. 93.
245 |bid., p. 143.



114

una defensa de la libertad politica y del gobierno republicano. Por la clara
influencia que se puede adivinar en su pensamiento de la tradicion aristotéli-
co-tomista, Quentin Skinner246 os considera los dos grandes representantes
escoléasticos de la defensa de la libertad republicana. Ahora bien, también
hay que decir que en algunos puntos decisivos se apartan tanto del Estagirita
como del Aquinate, para dar paso a un pensamiento novedoso, una corriente
que anuncia una forma distinta de concebir el derecho y la politica. Vazquez
de Menchaca abrevara de esta via novedosa, y de manera bastante importan-
te. Sus teorias sobre los limites del poder son deudoras de esta defensa esco-
lastica de la libertad, llevada a cabo en los siglos XIII y XIV.

A principios del siglo XII, un nimero considerable de textos aristotéli-
cos que se habian conservado en traducciones arabes, comenzaron a filtrar-
se en Europa via el Califato de Cordoba. Estudiosos del sur de Espafia, entre
los que tiene un puesto destacado el obispo Raimundo de Toledo, se dieron
a la labor de traducir estos textos al latin. Esto permitié que se difundieran
rapidamente por el resto del continente algunas obras de Aristételes, como
sus obras sobre logica, pero a mediados del siglo XIII ya se disponia de sus
tratados morales y politicos. EI dominico e intelectual Guillermo de Moer-
beke tradujo completas, entre los afios de 1250 a 1260, tanto la Etica nico-
magquea cOMO la Politica. Y sus versiones son en las que se basé Tomas de
Aquino para sus estudios. Sin embargo, la recepcion de las obras de Aristo-
teles estuvo envuelta en polémica: recordemos que la filosofia dominante
en esa época era la de San Agustin, quien no habia concebido la sociedad
politica sino como un orden impuesto por Dios a los hombres con motivo
del pecado original. La politica, pues, no tenia ningun tipo de autonomia ni
valor propio. Aristételes, en cambio, habia considerado que la vida moral
del hombre sélo es posible en la polis, es decir, la ciudad considerada desde
la Optica de la convivencia publica, la distribucion del trabajo y la creacion
de leyes justas, por lo que la vida feliz no se podia disociar de la vida poli-
tica. Las virtudes mas importantes eran virtudes politicas, o sea, las que te-
nian que ver con el gobierno de la ciudad, con el vivir civil. Basta con revi-
sar el libro primero de su Politica para caer en la cuenta de esto.

La recepcion de las obras de Aristoteles implico una auténtica revolu-
cion cultural. Entre otras cosas, gracias a su pensamiento moral y politico,
se pudo pensar en una libertad distinta a la libertad teoldgica, esto es, aque-

246 Q. Skinner, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, Tomo |. El Renacimien-
to..., Op. cit., pp. 70-87.



Algunos conceptos fundamentales para el nacimiento de los derechos humanos [k}

Ila que dependia directamente de la gracia de Dios y que poco tenia que ver
con el ajetreo cotidiano de las ciudades. Ahora se podia concebir una liber-
tad laica y natural, la cual tenia que ver con la virtud y la ciudad. A diferen-
cia de la libertad teologica, la de filiacion aristotélica podia generar cam-
bios en las estructuras sociales del siglo.

A fin de que la obra del Estagirita no generara sentimientos de hostili-
dad entre los pensadores mas conservadores —los apegados al pensamiento
agustiniano—, autores como San Alberto Magno y Santo Tomas intentaron
hacer una sintesis entre la tradicién cristiana y el pensamiento aristotélico.
Este movimiento de conciliacion entre las dos tradiciones tuvo su sede prin-
cipal en la Universidad de Paris. No obstante, las teorias politicas de Aristo-
teles no se adaptaban con naturalidad a las estructuras politicas de la época,
gue eran en su mayoria feudales y monarquicas. En cambio, desde el siglo
XII, existian en el norte de Italia ciudades que tenian gobiernos republica-
nos (posiblemente la primera ciudad con este sistema de gobierno sea Pisa),
mas aptos para las doctrinas aristotélicas. No es de extrafiar, pues, que los
juristas italianos, particularmente los de la Universidad de Bolonia, comen-
zaran a incorporar los conceptos y los métodos de la teoria politica de Aris-
toteles en sus glosas y comentarios. Uno de los primeros juristas que em-
pled este enfoque escolastico fue Bartolo de Sassoferrato, figura sefiera de
la ciencia juridica bajomedieval.

Junto con el redescubrimiento del pensamiento aristotélico, el otro gran
acontecimiento intelectual que cimbré a la Baja Edad Media fue el estudio
del Derecho Romano. Se considera al jurista bolofiés Irnerio el descubri-
dor del Corpus luris Civilis —a finales del siglo XI y principios del XII—,
obra juridica realizada por 6rdenes del emperador romano de Oriente Justi-
niano I. En ella se contiene un amplio compendio de jurisprudencia de los
juristas romanos clasicos. Irnerio se dedico a estudiar de forma particular
uno de los cuatro libros que componen el Corpus: el Digesto. EI método que
siguio fue el de glosar los comentarios de los juristas, es decir, hacer peque-
fias notas aclaratorias en los margenes de los folios para su mejor inteligen-
cia. Este método tuvo tal prestigio que, con el paso del tiempo, se formo
una escuela en torno a él: la Escuela de los Glosadores. El fondo ideolégico
de los comentaristas era el respeto irrestricto por el texto romano: su pre-
tensidn no era otra que explicar la jurisprudencia romana, no interpretarla
y, mucho menos, criticarla. EI momento de plenitud de esta escuela llega
con la compilacién de las mas importantes glosas en una obra Ilamada la
Magna Glosa, cuyo autor fue el jurista Acursio.



116
b.1) Bartolo da Sassoferrato

Si bien, hijo de este movimiento, Bartolo terminé por romper con el fondo
ideol6gico que primaba en esta escuela, su maestro fue el humanista Cino
de Pistoia, cuyo mérito en el reino de la jurisprudencia medieval consistio
en interpretar y ajustar, con agudo sentido comUn y practico, el derecho ro-
mano para resolver los problemas juridicos de su época, particularmente
aquellos que hacian referencia a las teorias sobre el origen del gobierno;247
fue Cino un ferviente gibelino, lo que no obst6 para que reconociera que el
Emperador mismo tiene sus raices y limites en el pueblo. Lo divino es el im-
perio, mas el emperador existe por el pueblo: Imperium a Deo, sed impera-
tor a populo.2#8 Esta forma de concebir el poder politico calé con hondura
en su discipulo.

Bartolo tomé y madurd las ideas delineadas por su maestro. Tuvo una
mirada igual de penetrante que Cino para comprender el derecho romano y
actualizarlo. Sin embargo, no vio el Corpus justinianeo, al modo de los glo-
sadores, como una verdad dogmatica capaz de dar respuesta a todo el uni-
verso juridico; antes bien, la realidad fue para él la fuente por excelencia de
lo juridico. Y al ser ésta historica y cambiante, la ley (cualquiera que fuera)
era un instrumento Util para tratar de abarcarla, pero no la que la determinaba
y abarcaba de forma definitiva. De ahi que supiera tomar del derecho roma-
no, mas que la letra, su espiritu: asumié la sensibilidad jurisprudencial ro-
mana para resolver casos con los 0jos puestos en la realidad, y coloc en un
segundo plano las respuestas concretas y formales de sus juristas.

No es aqui lugar para hablar de su reputacion en la Baja Edad Media.
Basta con decir que sus opiniones tuvieron fuerza legal en Espafia y Portu-
gal, en donde sus textos fueron traducidos a las lenguas vernaculas. En Pa-
dua se cre6 una cétedra que Ilevaba su nombre. No fue menor su fama en
Alemania, Francia o Inglaterra. Sus obras fueron los primeros textos juridi-
cos en ser impresos en el afio de 1470.

Es dificil hallar una rama del derecho que Bartolo no haya tratado, ya
fuera la sustantiva o procedimental, la criminal o civil, la privada o pablica.
Asimismo, “el inmortal maestro de Perugia” fue quiza el primer autor que
escribié monografias especializadas sobre problemas politicos. Pensemos

247 \/id Walter Ullmann, Law and Politics in the Middle Ages. An Introduction to the Sources
of Medieval Political Ideas, pp. 176y ss.
248 1bid., p. 108.
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en sus tratados sobre la tirania, los Gielfos y Gibelinos y sobre el Gobierno
de la Ciudad. En ellos, Baldo despliega su teoria de la soberania, que esta
contenida de forma resumida en su aforismo: civitas sibi princeps, esto es,
la ciudad es su propio principe. Vamos a profundizar en esto.

Siguiendo en este punto, como en tantos otros a su maestro, Bartolo
considera que el pueblo (o Civitas) tiene capacidad para crear la ley. En tér-
minos generales, esto significa que la ciudad ahora puede legislar por esta-
tuto sobre los temas que estaban antiguamente reservados al emperador.
Por tanto, la ciudad comienza a tener independencia frente al Estado. Las
doctrinas de los civilistas habian comenzado afirmando la existencia del
Estado monolitico, que incluia en si todas las realidades politicas y juridi-
cas: el Imperio. Bartolo, en cambio, considera que, mientras no se opongan
a las leyes de Dios, de la Naturaleza y del Derecho candnico, la ciudad tie-
ne pleno derecho de legislar con plena libertad.24

No hay que perder de vista, sin embargo, que Bartolo distingue entre
las ciudades que tienen plena jurisdiccion y las que no. El ejemplo por ex-
celencia de las primeras son las ciudades-estado del norte de Italia: Padua,
Pisa, Milan, Florenciay, en general, todas las demas que constituian el Reg-
num Italicum. La peculiaridad de estas ciudades italianas es que en ellas ya
existia, si bien en un estadio incipiente y siempre amenazadas por poderes
heterénomos con intenciones de tener control sobre ellas, la forma de go-
bierno republicano: los ciudadanos tenian una idea de vivir civil, de partici-
pacion democratica y de representatividad, que en el resto de las ciudades
Europeas era practicamente desconocida. Para estas Gltimas, que no tienen
plena jurisdiccidn, lo 6ptimo —segln nuestro jurista— es una autoridad
superior.2s® Por tanto, el derecho de legislar con autonomia respecto de un
rey o de un emperador no esta justificado tanto en la idea de independencia,
como en la de “mayoria de edad” civil, esto es, en la idea de una libertad
republicana y una participacion democratica. De hecho, todas las corpora-
ciones tienen derecho a autogobernarse, pero la mayor amplitud o estre-
chez de este derecho depende del grado de independencia legislativa y ju-
risdiccional hayan logrado.

Las teorias politicas de Bartolo tienen una fuerte impronta realista, en
el sentido de que pretenden dar respuesta a los problemas de su época, uno

249 Cecil N. Sidney Woolf, Bartolus of Sassoferrato. His Position in the History of Medieval
Political Thought, pp. 160y 161.
250 |bid., p. 161.
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de los cuales —el mas preocupante— era el advenimiento de una plurali-
dad de tiranos en toda Italia: Hodie Italia est tota plena tyrannis,?! clama
Bartolo en su Tratado sobre el régimen de las ciudades. Después de pasar
revista de las seis formas de gobierno estudiadas por Aristoteles en su Poli-
tica (tres que son conforme a la ley y tres que no lo son), el jurista italiano
afirma que hay una séptima, la peor de todas, que es la que existe en la
Roma de su época: una pluralidad de tiranos. Hay tiranos, sostiene Bartolo,
en diferentes areas de poder, y cada uno es tan fuerte que ninguno puede
primar sobre los demés y hacerse con el monopolio del poder. Aparente-
mente, existe un gobierno comun en toda la ciudad, pero no tiene autoridad
suficiente para contener las injusticias de los tiranos ni de sus hombres mas
cercanos. Esta “forma” de gobierno no fue ni siquiera imaginada por Aris-
toteles, debido, seguramente, a su monstruosidad. ¢ Qué puede pensarse de
un cuerpo con una cabeza débil y otras muchas cabezas espurias mas pode-
rosas que aquélla, las cuales, ademas, pelean entre ellas?,252 se pregunta el
jurista de Perugia. “Ciertamente esta cosa €s un monstruo”,2s3 responde.
Por tanto, ha de ser llamada forma monstruosa de gobierno.

El tema de los tiranos preocupaba tanto a Bartolo que dedico un tratado
exclusivo a su estudio: el Tractatus de Tyrannia. Comienza adoptando la
definicion de tirano dada por Gregorio Magno: el que est4 fuera del dere-
cho. Después distingue entre varios tipos de tiranos y examina los actos ju-
ridicos que serian nulos si son realizados por éste. Para Bartolo, todos los
actos del tirano son nulos, y también los de sus oficiales. Asimismo, los pac-
tos o concesiones entre el tirano y el pueblo son nulos.

Y de todas las formas de gobierno expuestas y comentadas, ¢cual con-
sidera Baldo que es la mejor? Por principio, la monarquia.2s* No obstante,
en el caso de las ciudades gue no sean excesivamente grandes es mejor el
gobierno del pueblo,?s el cual deberia ser Ilamado gobierno de Dios y no go-
bierno de los hombres,6 pues la divinidad, fuente de todo poder, se comu-
nica a la realidad social a través de la republica. Ademas, continda Bartolo,

251 Bartolo de Sassoferrato, Tractatus de Regimine Civitatis, § 29. Hay una version en inglés
de este texto en la siguiente direccion de internet: www.fordham.edu/halsall/source/Bartolus.asp.

252 |dem.

253 |dem.

254 |bid., § 8.

255 |bid., § 16.

256 |bid., § 18.
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es mas divino el gobierno de un monarca que ha sido elegido por el pueblo
que el que ha sido impuesto por sucesion hereditaria.2s?

El jurista italiano distingue tres tipos de ciudades segun la magnitud
de su territorio y su densidad poblacional: la grande, en el primer grado de
magnitud; la ain més grande, en el segundo grado de magnitud, y la mas
grande de todas, en el tercer grado de magnitud. A cada una de estas magni-
tudes corresponde una forma particular de gobierno. En la historia de Roma
se pueden observar las tres magnitudes y las formas de gobierno que me-
jor se adecuaron a cada una. En el caso de las ciudades de primera magnitud,
el gobierno ideal es el del pueblo. Esto se debe a que la dignidad monarqui-
ca exige grandes gastos que no pueden satisfacerse con la economia de una
ciudad pequefia, y cuando esto ocurre, el monarca queda insatisfecho y
puede, a fin de mantener su estatus real, convertirse en un tirano y explotar
a su gente. Bartolo menciona a Perugia como un ejemplo de una ciudad de
la primera magnitud que ha asumido exitosamente el gobierno del pueblo.
No obstante, esta forma de gobierno no implica la participacion directa y
actual de todos los ciudadanos; antes bien, los que gobiernan en representa-
cion de ellos tienen que comprometerse con los diferentes intereses del
pueblo, a través de sus oficinas y funcionarios.?s8 Ademas, de esta forma de
gobierno quedan excluidas la gente de clase baja y las personas muy ricas.
Los primeros por su ignorancia en los asuntos publicos, y los segundos por
el peligro que se corre de que quieran hacer primar sus intereses sobre los
del pueblo a través de su dinero, que es un tipo de poder. Nuestro jurista
toma todas las precauciones para restringir su visién democréatica del poder
politico.

En el caso de las ciudades de la segunda magnitud no es conveniente el
gobierno de un rey, debido a las mismas razones, pero tampoco lo es el del
pueblo. Cuando la ciudad tiene pocos ciudadanos es facil consultarlos a to-
dos para la direccidn politica; en cambio, en el caso de una gran multitud,
resulta practicamente imposible saber sus necesidades y opiniones. Lo me-
jor es que este tipo de ciudades las gobierne un pequefio grupo de aristocra-
tas. Florencia y Venecia son los ejemplos por antonomasia de este segundo
tipo de ciudad y del gobierno aristocratico o de unos cuantos.?s

257 |bid., § 23.
258 C. N. Sidney Woolf, Bartolus of Sassoferrato..., op. cit., p. 182.
259 B. de Sassoferrato, Tractatus de Regimine Civitatis, § 20.
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Para las ciudades de mayor extension y poblacion lo mejor es el gobier-
no de una sola persona. Esto se comprueba en la historia de Roma: en el
momento que comenzo a expandirse y a conquistar nuevas provincias, lo
mas practico fue concentrar el entero poder politico en una sola persona: el
principe. La otra fuente de autoridad para argumentar a favor del gobierno
de una sola persona es la Biblia; en el capitulo 17 del Deuteronomio, Dios
ordena que una vez que el pueblo entre en la Tierra Prometida habra de
constituir a un monarca para su gobierno.260 Por monarquia hemos de en-
tender tanto al emperador como a los reyes de reinos particulares. EI mo-
narca ha de gobernar teniendo en cuenta no so6lo su vision particular de las
necesidades de sus gobernados, sino también el consejo de una multitud de
hombres buenos y sabios.

Del analisis del Tratado sobre el gobierno civil queda claro que Bartolo
no afirma que una forma de gobierno sea absolutamente la mejor, pues de-
pendiendo del tipo de ciudad, de su magnitud, una u otra forma de gobierno
resulta la mejor. Asi, para la mayoria de las ciudades italianas el gobierno del
pueblo es el mejor. Cecil N. Sidney26t conviene en que el valor de esta obra
no reside tanto en el hecho de que Bartolo haya realizado un estudio com-
parativo original sobre las distintas formas de gobierno, como en el hecho
de que, en el fondo, suscriba que el régimen popular es el mejor para el
grueso de las ciudades.

El poder soberano reside en el pueblo como un todo, representado por
el parlamento, que también Bartolo llama concilio. El gobierno reside en
éste, si bien ha sido constituido por el pueblo. Para comprender a fondo su
teoria democratica sobre el gobierno interno de las ciudades, esto es, de la
relacién entre los gobernantes y el pueblo, resulta de interés ver las princi-
pales lineas argumentativas de su comentario a la ley del Digesto (D. L. 9.
4.) referente a los “decretos ambiciosos” (ambitiosa decreta) de los decu-
riones. Segun opinion de Ulpiano, se han de anular los decretos ambiciosos
de los decuriones, ya sea que perdonaran a alguno lo que debia o que le die-
ran alguna cosa.22 Comienza Bartolo admitiendo la dificultad para inter-

260 1bid., §9.

261 C. N. Sidney Woolf, Bartolus of Sassoferrato..., op. cit., p. 180.

262 \/ale la pena transcribir toda la ley: “Se han de anular los decretos ambiciosos de los de-
curiones, ya sea que perdonasen a alguno lo que debia o que le diesen cosa alguna. Por lo cual si
decretasen, como suelen, que a alguno se le dé casa o predio o alguna cantidad publica, no sera
valido este decreto. Pero si los decuriones decretaron que a alguno se le diese salario, este decreto
algunas veces sera valido, por ejemplo, si se sefialo a algtin artifice o a algiin médico; porque por
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pretar esta ley. Sostiene que, en efecto, tales “ambitiosa decreta” son nulos.
Después se pregunta, y esto nos interesa para el tema que estamos tratando,
por quién pueden ser rescindidas. Y responde diciendo que por el superior,
donde lo haya, y caso contrario, por el concilio mayor de la ciudad (conci-
lium majus civitatis). ¢Puede, entonces, el pueblo donar lo que los decurio-
nes no? Nuestro jurista responde afirmativamente, pues el pueblo puede
aprobar una orden para ese fin, al menos en aquellas ciudades en que la for-
ma de gobierno es republicana y se considera gque el conjunto de ciudada-
nos actta como si fuera el principe (sibi principes).

A partir de estas reflexiones, Bartolo pasa a considerar los limites den-
tro de los cuales los decuriones pueden ejercer su arbitrio, y asevera: éstos
tendran poder para mantener la paz y el bien de su ciudad, para custodiar la
ciudad, para administrar los recursos econdémicos comunes de los ciudada-
nos y para otras muchas cosas, dependiendo de diversos factores. Lo que
resulta claro es que estan limitados, suscribe el jurista, en lo que sigue: no
pueden reinstalar a los exiliados, a menos que el pueblo se lo pida; no pue-
den revocar una sentencia condenatoria y tampoco suspender la ejecucion
de ninguna sentencia mas alla de tres meses, si bien el cuerpo de ciudada-
nos si lo podria hacer; tampoco pueden alterar las 6rdenes y regimenes ju-
ridicos de la ciudad; no pueden aprobar ningun estatuto contrario al querer
de los ciudadanos; no les esta permitido, asimismo, interponerse entre los
jueces de la ciudad y los deudores, para favorecer a estos ultimos. El tltimo
caso que mencionaremos, entre otros tantos que da Bartolo, es el de la gue-
rra: los decuriones no pueden declarar la guerra, a menos de que sea para
defender a los ciudadanos de un ataque inminente. La declaracion de guerra
es un derecho reservado al “populus sibe princeps”.

La entera teoria politica de Bartolo se dirige a distinguir entre los cuer-
pos soberanos y no soberanos. Todas las ciudades, sean o no independien-
tes, tienen el derecho de legislar por ser corporaciones. Su mayor 0 menor
independencia restringe, si, una mayor o menor autonomia respecto del su-
perior (si lo hay) en lo concerniente a la legislacion, pero no condiciona la
existencia de esta facultad. Esto significa, pues, que la teoria democratica
del gobierno interno de las ciudades no esta condicionada de manera abso-
luta por el grado de independencia de las ciudades, pues todas ellas, en me-

estas causas es permitido sefialar salario”. La traduccion es de Bartolomé Agustin Rodriguez de
Fonseca, en su recopilacion de derecho: Digesto teorico-practico, 6 Recopilacion de los derechos
comun, real y canonico, por los libros y titulos del Digesto.
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nor o mayor medida, pueden legislar. Lo anterior se debe a que el gobierno
es concebido por Bartolo como la representacién de todo el pueblo, enten-
dido al modo de una universalidad, de un conjunto organico, y no como la
suma de individuos que lo componen.263

Baste con lo dicho para hacernos una idea general del concepto de so-
berania defendido por Bartolo. El pueblo, representado por el parlamento o
concilio, es la autoridad competente para legislar y gobernar. La soberania
reside en el pueblo y es ejercida por sus representantes.

b.2) Marsilio de Padua

Ahora nos toca hablar de las teorias politicas de Marsilio de Padua (circa
1275-1342). Marsilio, al igual que Bartolo, fue un estudioso del pensa-
miento politico de Aristdteles. Su principal tratado fue El defensor de la
paz, terminado en el afio de 1324, el cual atrajo la atencion de todos los in-
telectuales de la época. En 1327 muchas de sus tesis fueron condenadas por
el papado, sobre todo, por su tono anticlerical y sus principios tendentes a
la secularizacion de la libertad politica. La intencién de esta obra fue, esen-
cialmente, la defensa de la libertad civil y politica de las ciudades frente a
las pretensiones papales de la supuesta plena potestad. Una vez que se ob-
tuviera la independencia del poder politico y la implantacién de un gobier-
no republicano, se conseguirian la paz y la tranquilidad de los reinos. Re-
cordemos que durante el siglo XIII, como consecuencia de la Guerra de las
investiduras, las ciudades del norte de Italia estaban gobernadas por la Igle-
sia. Marsilio sostiene que los soberanos de las iglesias han interpretado mal
la naturaleza de la propia Iglesia al suponer que es el tipo de institucion ca-
paz de ejercer alguna forma juridica, politica o de otra indole de jurisdic-
cion coactiva. Para afirmar esto, el jurista de Padua tuvo que romper con la
doctrina de filiacion tomista (y agustiniana), segtn la cual Dios ha creado
la naturaleza, por la que ésta tiene un solo fin: la bienaventuranza. Desde
estas premisas, no existe ningun espacio de libertad que no esté relacionado
directa o indirectamente con lo sobrenatural.2s+ Asi, aun tratandose de la
vida politica y sus virtudes, la gracia divina juega un papel crucial. No hay,
pues, algo asi como una razén pura, autbnoma de las realidades teoldgicas.

263 C. N. Sidney Woolf, Bartolus of Sassoferrato..., op. Cit., p. 189.
264 Para el problema del natural y sobrenatural en Tomas de Aquino, vid Henry d”Lubac, El
misterio de lo sobrenatural.
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En este punto, Toméas de Aquino y la entera tradicién catdlica coinciden: la
providencia divina actla continuamente tanto en la ciudad de Dios como en
la ciudad de los hombres. La diferencia crucial entre Tomas y Agustin de
Hipona es que para el primero las acciones de los hombres en la vida poli-
tica pueden ser mejores o peores dependiendo del grado de virtud, y en este
sentido, la gracia presupone la calidad moral de la naturaleza; no actta anu-
landola, sino apoyandose en sus prendas morales. El de Hipona, al menos
en su Gltima etapa de pensamiento (esto es, la época de la composicién de
la Ciudad de Dios), considera que poco o nada puede hacer el hombre en el
ambito politico, y la virtud, las mas de las veces, es una vanidad de los hom-
bres, que piensan que pueden evitar el destino querido por la divinidad a
través de sus acciones.

En cambio, a partir de Marsilio —de ahi su importancia fundamental
para el pensamiento politico occidental— se comienza a pensar en la vida
politica como un &mbito de actuacion con cierta autonomia respecto de la
providencia divina. Cierto es que no se niega que Dios sigue teniendo una
impronta real en los acontecimientos de todos de los seres humanos, pero
se empieza a eshozar la idea de la existencia, si bien hipotéticamente, de
una naturaleza pura en el hombre, esto es, una naturaleza cuyo fin ultimo es
meramente terrenal. EI hombre termina siendo pensado con dos naturale-
zas: una sobrenatural, que tiene un fin ultraterreno, so6lo asequible por el au-
xilio divino, y una naturaleza natural, que se piensa en el tiempo, en el
siglo, y su fin depende de la virtud personal 26> La modernidad se fue decan-
tando por esta segunda version de la naturaleza humana y, de una simple
hipétesis en la Edad Media, pasé a ser el punto neuralgico desde donde se
construyeron las doctrinas del derecho natural moderno. Qué mejor que la
Politica de Aristoteles para pensar al hombre en el tiempo y como duefio de
sus acciones y de la capacidad de éstas para transformar la polis para bien o
para mal.

La pretension de Marsilio fue, pues, construir una ciencia politica auto-
noma de los dogmas religiosos, una ciencia politica volcada sobre la vida
natural y comunitaria del hombre y no sobre su vida sobrenatural. En los
asuntos que tienen que ver con el Estado, sélo las cosas naturales han de to-
marse en cuenta. Por tanto, sélo la jurisdiccion humana y la ley humana son
normas validas y vinculantes. La jerarquia eclesial, pues, esta incapacitada

265 Marsilio de Padua, El defensor de la paz, trad. de Luis Martinez Gémez, L. I, cap. V, § 2
(p- 18).
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para la politica. Ahora bien, esto no significa que Marsilio haya desprecia-
do al clero: le concede un lugar de importancia dentro de la republica,2e
pero limita su actividad a las cosas de indole sobrenatural.

Para Marsilio el Estado es una corporacion de todos los ciudadanos que
tiene completa autonomia para gobernarse. Lo real y racional son la marcas
distintivas de la nueva ciencia politica; en cambio, lo irracional, esto es, a
lo que se puede acceder sélo por la fe, cae fuera de su reino. El descontento
generalizado por las formas en como la Iglesia se inmiscuia en las cuestio-
nes temporales hizo que la propuesta politica de Marsilio tuviera un éxito
insospechado: tanto el conciliarismo como el constitucionalismo inglés
—dos de los movimientos mas importantes que anunciaron la nueva men-
talidad politica de la Edad Moderna— abrevaron, segiin Walter Ullman, 267
de las fuentes del Defensor Pacis.

El punto de partida de donde Marsilio parte para la construccién de su
obra es el mismo desde el que Aristbteles partié en su Politica: la republica
existe con miras a la vida buena, y la vida buena consiste en dedicarse a la
actividad que corresponde a los hombres libres, esto es, el ejercicio de las
virtudes del alma practica, asi como del alma especulativa.2s¢ No obstante,
la felicidad de los hombres no sélo se encuentra en la actividad practica; de
hecho, la actividad del contemplativo es més perfecta que la del principe,
que es el hombre activo o politico por excelencia. Pero lo que a nuestro
pensador le interesa es la actividad de este Gltimo y su independencia res-
pecto de la actividad del contemplativo.

Ahora bien, hay dos temas que Aristételes no tratd, no tanto por desco-
nocimiento, sino porque no existian en su época: la pretensién de la Iglesia
de tener la Ultima palabra sobre el poder temporal y el puesto de los sacer-
dotes cristianos en la republica. Al igual que Bartolo, considera que el peor
mal politico de su época es la tirania; Marsilio denuncia como abominable
la pretension tiranica del clero respecto de los asuntos temporales.2s® Esto
no significa que Marsilio negara la particular dignidad sacerdotal; de he-
cho, sostiene que los clérigos no pueden ser gobernados por hombres civi-
les, ya que su estilo de vida (la pobreza) y la finalidad de su vocacion (la
salvacion) no son los mismos que los de la ciudad.2

266 |bid., L. I, cap. VI (pp. 25y ss.).

267\W. Ullman, Law and politics in the Middle Ages..., op. Cit., p. 283.

268 \jid M. de Padua, El defensor de la paz, op. cit., L. |, cap. 1V, 88 2 y ss. (pp. 14 y ss.).
269 |pid., L. 11, cap. 111, 88 1-15 (pp. 136 y ss.).

270 1bid., L. II, cap. XV, §§ 15 y ss. (pp. 291 y ss.).
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En la construccién de su teoria politica cristiana, el pensador de Padua
tuvo que arrostrar un problema de no poca monta. Segun Aristoteles,2™ los
hombres mas adecuados para gobernar eran aquellos que realizaran la acti-
vidad mas noble. La tradicién cristiana habia reconocido que la actividad
practica mas noble era la que se referia al culto a Dios, y los sacerdotes,
consagrados a esta actividad, eran considerados los hombres més dignos.
Asi que, siguiendo la argumentacion aristotélica en la época de la revela-
cion cristiana, los sacerdotes tendrian que ser los encargados del gobierno
de las ciudades. Pareceria, pues, que la doctrina de la plena potestad2’2 de la
Iglesia estaba justificada. Sin embargo, Marsilio no estaba dispuesto a ad-
mitir esto. Constituye un auténtico tour de force el modo en que nuestro
autor, seguidor fiel del Estagirita (a quien en multiples ocasiones llama “el
divino”), evitod llegar a esta conclusion. Vamos a exponer brevemente su ar-
gumentacion.

Lo primero por decir es que Marsilio considera que Aristételes, si bien
habld del puesto de los sacerdotes en la Republica, no conocid el auténtico
sacerdocio, esto es, el fundado por Cristo, debido a que fue pagano. Por
tanto, su opinion respecto al puesto de la casta sacerdotal no es del todo
adecuada para la vision cristiana. Los sacerdotes realizan, si, la actividad
mas noble: el culto a la divinidad, pero ésta se dirige a los asuntos ultrate-
rrenos. Ademas, tienen el deber de ensenar la ley divina al pueblo: “El fin,
pues, sacerdotal es la ensefianza y la informacion de lo que, segun la ley
evangélica, es necesario creer, hacer y omitir para conseguir la eterna sal-
vacion y huir de la perdicion”.27 Esto significa, en el fondo, que los sacer-
dotes tienen el derecho propio de gobernar, mas s6lo en el terreno espiri-
tual; nunca en el temporal. Para dar mas fuerza a este argumento, Marsilio
distingue, siguiendo a Aristoteles, tres de las funciones mas importantes de
la Republica: los jueces, los sacerdotes y los militares.27+ Los encargados
del gobierno de la ciudad son los primeros.27s Sin embargo, gobernar no es
el acto més digno de la ciudad: dictar leyes es atn una actividad superior,
pues la ley es la que establece un orden racional y es la que realmente go-

211 Aristoteles, Politica, trad. de Manuel Garcia Valdés, L. VII.

212 g0 Strauss, “Marsilio de Padua”, en Leo Strauss y Joseph Cropsey, comps., Historia de
la filosofia politica, trad. de Leticia Garcia Urriza et al., p. 272.

213 M. de Padua, EI defensor de la paz, op. cit., L. 1, cap. VI, § 8 (p. 28.).

274 |bid., L. 1, cap. V, § 7 (p. 20).

275 1bid., L. 1, cap. V, § 1 (p. 18).
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bierna.2’e Por Gltimo, a los sacerdotes les corresponde la educacion del pue-
blo en lo que respecta los temas religiosos.2”

¢Aquién le corresponde legislar en la ciudad? Antes de dar respuesta a
esta interrogante, Marsilio analiza los tres tipos de gobierno templado: la mo-
narquia, la aristocracia y la Republica, y su vicios: la tirania, la oligarquia y
la democracia. Por principio, no toma postura por ninguna; explica que
cada una resulta conveniente dependiendo de las circunstancias de cada ciu-
dad. Una monarquia se puede constituir de varias formas. La mas justa o
templada es aquella en la que cada monarca es elegido por el pueblo.z8 Y el
monarca, una vez erigido como tal, ha preocuparse por el bien comun de los
ciudadanos y por el resguardo de las leyes. Nuestro autor no dedica ningln
paragrafo para hablar de los justos medios y excesos de la oligarquia y de la
Republica. Como se echa de ver, aqui empieza a mostrarse la tendencia de-
mocréatica de nuestro autor.

Una vez explicados los tipos de gobierno, con casi exclusiva atencién a
la monarquia, Marsilio dedica los capitulos X, XI y XII del libro primero
a hablar del significado de la ley, de su necesidad y de su causa eficiente,
respectivamente. Ley significa, en su sentido mas propio, la ciencia, la doc-
trina o el juicio universal de lo justo y lo civilmente Util y de sus opues-
tos.2? Y entendida de esta manera, la ley puede considerarse en si misma,
en cuanto por ella se muestra, lo que es justo e injusto, o considerase segun
el premio o castigo que impone en este mundo para motivar su observancia.
Por tanto, una de las notas esenciales de la ley es su caracter coactivo. Por
otra parte, la ley es necesaria para determinar lo civilmente justo y util co-
mun y para asegurar la continuidad del comportamiento de los gobernan-
tes. Finalmente, la causa eficiente de la ley, o sea, su legislador, es el pue-
blo, entendido como la totalidad de los ciudadanos o su parte prevalente.
Hemos de pensar este concepto como la parte que representa al resto de los
ciudadanos, y puede ser el propio gobernante.

Después de esgrimir tres pruebas para demostrar que la democracia es
el mejor gobierno (una de la cuales —la méas importante— es que en la
iglesia primitiva no habia principes cristianos y los fieles constituian su
esencia, por lo que todos eran eclesiasticos, es decir, no existia una diferen-

276 1bid., L. 1, cap. XV, § 2 (p. 73).

217 |dem.

218 |bid., L. 1, cap. IX, §§ 5, 6 y 7 (p. 18).
219 1bid., L. I, cap. X, § 3 (p. 43).
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cia entre clero y fieles, y en el gobierno, como consecuencia de esto, parti-
cipaban todos20), Marsilio atribuye el poder politico fundamental al pue-
blo, pero con una reserva: no el populus, entendido simplemente como el
entero cuerpo de ciudadanos, sino a éste representado por la “parte mas
fuerte”. La parte més fuerte es aquella que representa al resto de los ciuda-
danos, la cual no se forma tnicamente ni del vulgo ni de los nobles, sino de
un porcentaje mezclado de todos los estratos sociales y culturales. Leo
Strauss conviene que esta forma de gobierno propuesta por Marsilio bien
podria Ilamarse “constitucion”, si no fuera por el hecho de que “constitu-
cion” es una forma de gobierno, aunque Marsilio habla del soberano, a dis-
tincion del gobierno.28! En este sentido, una idea esencial en su pensamien-
to, al igual que en el de Bartolo, es la de representacion, es decir, la
delegacion por parte del pueblo del poder legislativo a un hombre o varios
hombres.

A lo largo de los primeros 12 capitulos del libro primero del Defensor
Pacis, Marsilio perfila su opcion democratica, y esto en dos tiempos: pri-
mero argumenta que la monarquia templada es aquella en donde el pueblo
elige al rey; después sostiene que, por encima del poder ejecutivo o guber-
nativo, esté el poder legislativo, el cual tiene por causa eficiente al pueblo;
es decir: los ciudadanos o sus representantes (que son lo mismo, afirma
Marsilio) eligen al gobernante civil (y también deberian elegir a los gober-
nantes espirituales, es decir, a los sacerdotes) y son a los que corresponde la
facultad legislativa.

En cada republica, entonces, la autoridad politica fundamental no es el
gobierno o la parte gobernante, sino el legislador humano, y éste es el pue-
blo, todo el cuerpo de los ciudadanos. O dicho en otras palabras: el auténti-
co soberano es el pueblo. De esta forma, el pensador italiano opuso al po-
der de la Iglesia y de la aristocracia, la soberania legislativa del demos
cristiano. No obstante, la opinion de Aristételes en este punto es bien dis-
tinta de la de su discipulo medieval: para el primero, el soberano es el go-
bernante, no el legislador. Ademas, el filésofo griego sostuvo en su Politi-
ca que la democracia o gobierno del vulgo es la perversion de la politeia o
republica equilibrada, esto es, el régimen politico en el que el poder se en-
cuentra compartido por todos los grupos y categorias en las que se dividen

280 M. de Padua, E! defensor de la paz, op. cit., 1. 2.3.
2811, Strauss, “Marsilio de Padua”, en L. Strauss y J. Cropsey, comps., Historia de la filoso-
fia politica..., op. cit., p. 274.
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los ciudadanos, pero atendiendo a sus caracteristicas personales y no a la
simple igualdad hipotética o ficticia. Por su afan anticlerical,282 Marsilio se
aparta de una de las tesis principales de su maestro y abre el camino tedrico
de la democracia representativa.

Por otra parte, a diferencia de Aristételes, Marsilio no atribuye al pue-
blo la capacidad de deliberar y de emitir juicios, pues tales funciones estan
reservadas al gobierno.

De la breve exposicion del pensamiento politico de Bartolo de Sassofe-
rrato y de Marsilio de Padua —dos de los pensadores mas representativos
de la defensa escolastica de la libertad— podemos concluir que la solucién
mas radical que proponen ambos autores es que “el gobernante” debe ser
todo el cuerpo del pueblo, de modo que, por principio, no surja ninguna lu-
cha intestina. Esta era la tnica solucion viable para obtener la paz en las
turbulentas ciudades del norte de Italia, que en esa época, ya lo hemos di-
cho, buscaban la autonomia politica, tanto del Imperio como de la Iglesia.
La manera en que estos dos pensadores defienden esta tesis los obliga a re-
plantear las suposiciones tradicionales sobre la soberania popular. Santo
Tomas de Aquino habia sostenido en su Suma Teoldgica que si bien el con-
sentimiento del pueblo era esencial para la constitucion de un rey, una vez
realizada la eleccion popular, el monarca obtenia de pleno derecho la sobe-
rania y el pueblo tenia que obedecer sin oponer resistencia. O dicho en
otras palabras: el pueblo no s6lo delega el poder soberano con la eleccion,
sino que lo aliena por completo al gobernante. Bartolo y Marsilio defienden
el caso contrario, como hemos tenido oportunidad de ver. Ahora bien, ambos
autores suponen que el pueblo en realidad deseard, por cuestion de conve-
niencia, delegar su autoridad soberana a un grupo de ciudadanos que fungi-
ran como representantes democraticos de los ciudadanos. ;Como asegurar
que los representantes (o el representante) gobiernen como el cuerpo de
ciudadanos desea? Marsilio limita la actuacion del vicario del pueblo exi-
giendo que cada gobernante sea electo en una nueva eleccion, y no por su-
cesion hereditaria. Bartolo, por su parte, considera que las elecciones se

282 _eo Strauss sostiene que Marsilio opt6 por la democracia porque consider6 que era el ca-
mino mas adecuado para oponerse a las pretensiones politicas de la Iglesia. Pero esto no significa
que el pensador italiano fuera un convencido demdcrata. De hecho, continua Strauss, en E! defen-
sor de la paz hay un giro inesperado, si bien sutil, de la postura democratica, defendida al princi-
pio de la obra, a la monarquica, asumida en el resto del libro. Para todo este tema, vid: L. Strauss,
“Marsilio de Padua”, en L. Strauss, y J. Cropsey, coomps., Historia de la filosofia politica..., op.
cit., pp. 268-284.
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tienen que realizar libremente, y en caso de que no esto no se cumpla, en-
tonces la eleccidn seré nula. Otro freno que ambos autores mencionan para
limitar la voluntad del gobernante es el estricto apego a la ley de sus actua-
ciones: quien debe gobernar, en el fondo, es la ley; el representante popular
deberd ser, en la mayoria de los casos, un simple custodio y administrador
prudente de ésta.

La teoria de la soberania popular desarrollada por Marsilio y Bartolo
estaba destinada a desempefiar un papel importante al formular la cuestién
mas radical del temprano constitucionalismo moderno. Ambos autores sus-
criben que la soberania radica en el pueblo, que tan sélo la delega y nunca
la enajena y, como consecuencia directa, que ningun gobernante legitimo
puede gozar de una categoria superior a la de un funcionario nombrado por
sus propios subditos, los cuales pueden destituirlo. Aqui encontramos uno
de los primeros antecedentes de la doctrina de la soberania popular en un
Estado secular. El desarrollo de una doctrina con estas caracteristicas fue
gradual, como es légico pensar, pero ya podemos ver las primeras etapas de
su formacidn en el pensamiento de Ockham, evolucionando en las teorias
conciliaristas de Gerson, hasta llegar finalmente al siglo XVI a través de las
obras de Almain y Mair, los Escolasticos espafioles y el autor que aqui nos
interesa: Fernando VVazquez de Menchaca.

Antes de analizar el pensamiento de Vazquez de Menchaca sobre el
tema de la democraciay los limites del poder, quisiera hacer una ultima re-
flexion sobre el tema que ha motivado las deliberaciones de este capitulo: la
jurisdiccion. Charles Howard Macllwain, en su libro Constitucionalismo
antiguo y moderno,?3 sostiene que durante la Edad Media existieron funda-
mentalmente dos categorias en las que se podian clasificar los actos politi-
cos: la jurisdictio y el gubernaculum. La primera se referiria, como ya lo
hemos sefialado, a las acciones que estaban basadas en la ley, entendiendo
por ésta no sélo las normas escritas, sino también el cimulo de experien-
cias juridicas de los pueblos, es decir, sus usos y costumbres. Para la cos-
movision medieval, lo natural era que el gobernante o el juez administrara
justicia acudiendo a la tradicion oral y escrita. Sin embargo, habia situacio-
nes juridicas novedosas que no podian recibir una respuesta adecuada de la
ley que ya existia. En estos casos, el gobernante o juez tenia que dar una
respuesta actual, no basada en tradicion alguna. A este tipo de acciones si-
tuadas por encima de la ley se les conocia como gubernaculum. Mas alla de

283 C. H. Macllwain, Constitutionalism: Ancient and Modern, op. cit., p. 93.
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la rigidez de esta distincion entre acciones legales y extralegales, vale la
pena apuntar que, para el profesor Macllwain, la transicion del constitucio-
nalismo medieval al moderno se expresa ante todo por la mayor restriccién
de los actos politicos que caen bajo la designacion gubernaculumy la con-
secuente ampliacion de la legalidad.28+ O dicho en otras palabras: el consti-
tucionalismo moderno se define esencialmente por su pretension de contro-
lar de manera mas eficiente las actuaciones de los gobernantes y evitar,
hasta donde sea posible, las acciones que estén por encima de la ley. Esta
pretension se debid a que los siglos XVIy XVII fueron los del Absolutismo
y del Despotismo llustrado. Parecia que el gubernaculum terminaria por
devorar a la jurisdictio. Parecia que la Raz6n de estado se impondria sobre
el naciente (al menos en la teoria) Estado de derecho. Es en esta tension en-
tre dos formas diametralmente opuestas de concebir el poder politico en la
gue hemos de ubicar la obra de Vazquez de Menchaca.

Nuestro autor opta por la cancelacion definitiva de los actos que caen
bajo la categoria del gubernaculum. Basta ver la cantidad de candados juri-
dicos que impone sobre el gobernante:

Quede en pie esta regla, que el principe esta sujeto a las leyes, entendiendo
esto en primer lugar, que esta sujeto a las leyes de Derecho natural. En se-
gundo lugar, lo esta a las leyes divinas. En tercer lugar, que esta también so-
metido a las leyes civiles de su republica. En cuarto lugar, se ha de entender
que esta sometido al derecho de gentes, aun cuando tal derecho sea positivo,
lo que entiendo siempre es que el principe o la repdblica no se hubieran apar-
tado de aquel derecho, y en quinto lugar que, ademas, esta sometido al Dere-
cho candnico.28

Recordemos que VVazquez niega que el rey tenga algo asi como un im-
perium (merum imperium) que le permita actuar deponiendo la ley. El go-
bernante sdlo cuenta con una potestad usual; nunca con una especial.

De hecho, no deja de causar ciertas perplejidades que el de Valladolid
dedique sus Controversias llustres al rey Felipe 11, que si bien no era un rey
despotico, en su forma de gobernar ya se adivinaban algunos tintes absolu-
tistas. Vale la pena retomar, en este punto del trabajo, la méaxima politica
fundamental que guia las Controversias: el poder politico no ha sido insti-
tuido para utilidad del propio principe, ni ha de tener por blanco su propio

284 |dem.
285 Controv. Illustr., Intro., n. 6.
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bien, sino el de los ciudadanos. Como se echa de ver, nuestro jurista se in-
serta en la tradicion de la defensa de la libertad escoléstica iniciada, entre
otros, por Bartolo y Marsilio. La pregunta que ahora hemos de formularnos
es: ¢en qué puntos es diferente la formulacion de los juristas escolasticos y la
de Véazquez? La respuesta a esta interrogante nos servira para comprobar
la evolucién que sufrié el concepto de libertad politica bajomedieval y, por
ende, el de los limites del poder.

Como ya lo hemos sefialado, el jurista espafiol suscribe una antropolo-
gia con fuertes notas individualistas, ajena por completo a Marsilio y a Bar-
tolo. Esto lo lleva a concebir no sélo el gobierno, sino la comunidad huma-
na misma como un producto del acuerdo de voluntades. Lo natural no es la
comunidad, sino el individuo. Como consecuencia directa de estas premi-
sas, considera que el poder politico no tiene ningan fundamento en el dere-
cho natural, sino en la mera utilidad de los gobernados. En este orden de
ideas, Vazquez considera que la autoridad que el pueblo concede al princi-
pe puede retirarsele en cualquier momento, si una causa asi lo amerita. De
ahi que considere la funcidén del principe como un mero mandato. Final-
mente, como conclusion Gltima de lo anterior, conviene en que el rey puede
ser depuesto en el caso de que exceda el mandato que el pueblo le ha enco-
mendado.

Prima facie, Vazquez parece mantenerse formalmente en la tradicion
juridica medieval: cita a Bartolo, a Baldo, a Tomas de Aquino, a los otros
civilistas, a los padres de la Iglesia, a Aristoteles y otros autores que influ-
yeron en la Escolastica. No obstante, al momento de exponerlos, deja entre-
ver sus ideas personales sobre los temas tratados, las cuales, en muchos ca-
s0s, si son bien distintas a las de las autoridades en las que se apoya.

A nuestro modo de ver, tres son los puntos en los que Vazquez se dis-
tancia de manera clara de la tradicion escoléstica: 1) a diferencia del pensa-
miento de filiacion aristotélico-tomista, su vision de la sociedad ya es fran-
camente individualista y se basa, por tanto, en el pacto de voluntades; 2) la
autoridad politica no tiene mas fundamento que la utilidad de los goberna-
dos, por tanto, los limites que se le pueden imponer al poder son mas extre-
mos que en las teorias politicas medievales, o dicho en otros términos: desde
las premisas antropologicas que Vazquez perfila es posible la erradicacion
de los actos de gubernaculum. En este sentido, su obra ya se inserta, a nues-
tro modo de ver, en un constitucionalismo moderno con claras notas secu-
lares. Esto ultimo significa que en sus Controversias ni la sociedad ni el
gobierno tienen un fundamento directo en categorias metafisicas o teologi-
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cas; 3) todo el derecho se reduce al derecho privado, y éste no es sino el
pacto entre individuos (el contrato). La vision voluntarista que tiene Vaz-
quez de la ley lo separa profundamente del concepto de ley como un orde-
namiento de la razon, tipico de la Edad Media; 4) la relacién de los ciuda-
danos y el gobierno es meramente contractual: los gobernados no le deben
una obediencia o fidelidad de tipo moral al principe, sino que nicamente
se atienen a la maxima juridica pacta sunt servanda respecto del mandato
por el que libremente constituyeron al gobernante. De ahi que su destitu-
cion se pueda justificar tan so6lo en la variacion de la voluntad de los man-
dantes, es decir, de los ciudadanos.

Como se ve, en el pensamiento de VVazquez el pueblo (entendido como
una congregacion voluntaria de individuos, y no como un todo organico en
el que el todo es méas importante que la parte) termina por tener un poder
omnimodo, que no sdlo se refiere a lo legislativo, como suponia Marsilio,
sino a lo gubernativo y lo judicial, si bien por utilidad decidan instituir re-
presentantes que creen las leyes, gobiernen y administren justicia.

¢) Originalidad del pensamiento de Vazquez sobre los limites
del poder politico

¢Qué tan original es el pensamiento de VVzquez de Menchaca? ;Su obra va
mas alla de una mera repeticion de las tesis de los romanistas medievales y
los escolasticos espafioles? A fin de corroborar la novedad de su pensa-
miento, creo oportuno comparar su concepcion sobre los limites del poder
con la de dos de sus contemporaneos: Francisco Suérez y Juan de Mariana.
La eleccion de estos dos nombres responde a la siguiente razon: a nuestro
modo de ver, la obra del primero es un resumen y, en ciertos casos, supera-
cion de las principales ideas juridicas y politicas de los pensadores de la
Segunda Escolastica. La obra del segundo, por su parte, es bien conocida
debido a que en ella se contiene una de las primeras justificaciones tedricas
modernas del tiranicidio, caso extremo de la limitacion del poder politico.

c.1) Francisco Suarez
El pensamiento de Suarez es uno de los mas ingentes, ricos, influyentes y

complicados de la Segunda Escolastica espafiola. Para los fines de este
apartado, s6lo expondré brevemente algunas ideas sobre el origen de la ley
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humana y los limites del poder, contenidas en los primeros cuatro capitulos
del libro tercero (Sobre la Ley Positiva Humana) de su clasico Tratado de
las leyes y del Dios legislador. Después compararé algunas de sus tesis con
las de VVazquez. Cabe aclarar que esta obra del jesuita fue escrita posterior-
mente a las Controversias, y no resulta descabellado suponer que Suérez la
haya revisado para la composicion de su Tratado.

Se pregunta Suérez en el numero uno del capitulo primero del libro ter-
cero de su Tratado2s si un hombre puede gobernar sobre otro. Comienza
exponiendo, al modo mas puramente escoldstico, las razones por las cuales
pareceria que no. Pasa revista a una serie de pasajes del Antiguo Testamen-
to en los que supuestamente se puede apoyar esta negativa. En el Génesis
se afirma que el hombre ha de gobernar sobre los animales, pero no sobre el
hombre. No obstante, en el nimero dos desecha estas pruebas, por conside-
rar que su interpretacion es erronea, y establece esta maxima: el poder hu-
mano para gobernar es justo y pertenece al Derecho Natural.287

Justifica esta sentencia acudiendo, de nuevo, al Antiguo Testamento.
Dios quiso que jueces y reyes gobernaran sobre el pueblo de Israel; por tan-
to, el gobierno temporal es justo. Sin embargo, aclara que tal poder tiene
como limite la propia naturaleza, que ha sido creada por Dios. Dice que los
padres de la Iglesia también estan de acuerdo con esta aseveracion.

Segun Suarez, que un hombre pueda gobernar sobre otro se debe a tres
razones: a que es un animal social y busca la vida comunitaria naturalmen-
te, a que en una comunidad perfecta tiene que existir necesariamente un po-
der de gobierno y a que es necesario un principio que sefiale y guie a las
personas individuales a la consecucién del bien comun.28 Desarrolla 'y co-
necta los temas apoyandose en el pensamiento de Aristoteles. EI hombre
nace en una familia, pero la familia no es autosuficiente: en ella no se pue-
den desarrollar todas las condiciones para una buena vida. De ahi que las
distintas familias tiendan a unirse y conformen ciudades. La ciudad permite
la satisfaccion de las diversas necesidades de los hombres, y, en este senti-
do, es una comunidad perfecta. La familia, entonces, es el modelo sobre el

286 Para la exposicion de los primeros cuatro capitulos del libro 111 del Tratado de las leyes y
del Dios legislador voy a utilizar una obra que contiene una seleccidn de textos de Suérez: S. J.
Gwladys L. Williams et al., comps., Selections from Three Works of Francisco Suarez. Citaré el
libro, el capitulo y el nimero, y pondré entre paréntesis el nimero de la pagina que corresponde a
la edicion del libro.

287 |bid., L. I11, c. 1, n. 2 (p. 364).

288 1bid., L. I, c. 1, nn. 3y 4 (pp. 364-366).
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que ha de estar construida la civitas. Una de las caracteristicas esenciales de
aquélla es la existencia de un poder de mando: el padre. Ahora bien, como
cada familia tiene su propio “gobernante”, al momento de unirse y confor-
mar una ciudad, se vuelve necesario el establecimiento de un poder central
que las gobierne y les dé cohesion.2&® Aqui se justifica la tercera razon.
Como cada uno buscara su bien particular en la ciudad, generando caos y
descomposicidn social, es necesario un poder central que indique cual es el
bien comdn y coordine a las distintas familias para que se esfuercen, cada
una segln sus particularidades, en la consecucion de la felicidad comunita-
ria. La forma en que el poder central cumple esta funcion es a través de la
ley. De ahi que le corresponda a los magistrados dictar las leyes.

Aqui no termina la disertacion de Suarez. En el capitulo segundo se
pregunta a quién pertenece por naturaleza el poder de dar leyes: a un hom-
bre, a varios o a la humanidad entera. Después de argumentar que el poder
le corresponde por derecho propio s6lo a Dios y que, por principio, ningin
hombre ha de gobernar sobre otro, conviene que la sede del poder politico
es la comunidad o ciudad. Esta puede trasladar sus facultades de legislar y
gobernar a un principe.

Pero si ningun hombre tiene jurisdiccién sobre otro, ¢cémo es posible
hablar de gobierno? Para dar respuesta a este aparente dilema, Suarez acla-
ra en qué sentido ha de entenderse el pasaje del Génesis que trajo a colacion
en el nimero uno del capitulo primero, segun el cual el hombre tiene poder
de gobernar exclusivamente sobre los animales: en efecto, el ser humano
no puede subordinar a otro ser humano, porque todos han sido creados a
imagen y semajanza de Dios y, por tanto, son iguales; mas si tiene un poder
domeéstico sobre su familia. Ahora bien, éste es distinto del poder politico,
que no esta en la naturaleza de las cosas y, en este sentido, es artificial.2%
Esto significa dos cosas: primero, si hay una autoridad natural propia del
hombre que le permite imperar sobre si mismo y sobre su casa, mas esta au-
toridad no es politica, sino econémica (del griego oikos, casa). De aqui se
sigue que no hay una autoridad politica natural. Sin embargo, cuando las
familias constituyen voluntariamente una ciudad, los distintos poderes fa-
miliares terminan por conformar un poder politico publico. O dicho en
otros términos: la suma de poderes economicos o domésticos configuran la
autoridad politica de la comunidad que pertenece a todos, pero no como in-

289 |pid., n. 5 (pp. 366-367).
2% |bid., L. 11, cap. 11, n. 3 (p. 374).
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dividuos, sino como ciudadanos que forman parte de una ciudad. Al decir
de Suérez, seria repugnante a la razén pensar en un grupo de humanos unidos
en un solo cuerpo politico, sin postular a la vez la existencia de un poder
comun que los miembros individuales de la comunidad estarian obligados
a obedecer.2! Este poder puede tomar distintas formas, segun sea la forma
de gobierno que cada comunidad decida constituir.

En el tercer capitulo Suarez se pregunta si el poder de hacer leyes ha
sido dado inmediatamente al hombre por Dios como autor de la naturaleza.
Que el poder politico sea una creacion voluntaria del hombre no significa
gue no sea natural, pues el hombre ha sido creado con una tendencia natural
a la vida en comunidad. Tal tendencia indica que la comunidad no es una
mera invencion humana, sino que tiene un sostén en la esencia misma del
hombre. Esto implica que la persona no es la causa eficiente de la comuni-
dad y, consecuentemente, tampoco es la fuente directa desde donde emana
la autoridad politica. Por tanto, el individuo tampoco es la causa eficiente
de la ley y el gobierno. Esta dignidad le corresponde a Dios. Para compro-
bar esto, Suarez cita el clasico texto de San Pablo, en el que éste afirma que
todo poder viene Dios.

Actos tales como el castigo de los que transgreden la ley, incluido el
caso extremo de la pena de muerte; el establecimiento del significado de
virtud civica o publica, y la vinculacion de la conciencia hacia ciertas obli-
gaciones respecto del Estado, dependen de la ley divina y, por tanto, de
Dios.

Una vez asentado que a Dios le corresponde por derecho propio el ejer-
cicio de todo poder, la siguiente pregunta que se plantea Suarez es como
comunica la divinidad a los hombres tal autoridad para que puedan gober-
nar las ciudades. Y responde que Dios no ejerce un acto particular para co-
municar parte de su autoridad a los hombres, sino que desde el propio acto
de crearlos a su imagen y semejanza les comunica cierta autoridad2®2 para
su autoconservacion y para que puedan gobernar. No obstante, la autoridad
politica —argumenta Suarez— no se manifiesta en la naturaleza del hom-
bre, sino hasta que éste constituye una comunidad politica. Esto se debe a
que el poder politico reside no en el individuo considerado aisladamente, ni
tampoco en la masa informe, desorganizada y sin unién permanente, sino
en el cuerpo politico, producto de la unién voluntaria, sostenida y juiciosa

291 |bid., cap. Il, n. 4 (p. 376).
292 |bid., c. 111, n. 5 (p. 379).
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de varios individuos. No existe, pues, poder politico alguno hasta que el
cuerpo politico no esté conformado.23 Y asi como el cuerpo humano posee
un poder propio para su desarrollo y sustentacion, asi el cuerpo politico,
cuya cabeza es el gobernante, también tiene un particular poder para su
propia conservacion.2%

A continuacion, Suarez se cuestiona, para cerrar el capitulo I1l, si tal
poder que reside en la comunidad es inmutable, en el sentido de si siem-
pre ha de permanecer en la comunidad o ésta lo puede trasmitir. Contesta
negativamente: puede ser trasmitido a una o varias personas, siempre y
cuando se haga de manera voluntaria. La pregunta obligada que se despren-
de de esto es qué es lo que se transfiere al rey y cual es el caracter juridi-
co de tal transmision. Dedica Suérez el capitulo IV a dar una respuesta puntual
a esta pregunta, ademas de dar ciertas conclusiones de lo expuesto en los
primeros tres.

La primera conclusion gque propone nuestro autor es que este poder
otorgado por Dios a la comunidad no la obliga invenciblemente a asumir
alguna forma de gobierno particular, lo que no obsta para proponer una for-
ma de gobierno como la mejor de todas: la monarquia.2®s

La segunda conclusion es que el poder civil, sin importar en donde re-
sida: la ley, una persona o un principe, proviene del pueblo entendido como
comunidad, sea directa o indirectamente. Nadie puede detentar o represen-
tar con justicia el poder politico si no le ha sido trasmitido de esta forma.
Esto se debe a que, como ha repetido varias veces a lo largo de los capitulos
tercero y cuarto, el poder reside inmediatamente en el cuerpo de ciudada-
nos. De esta forma, nuestro autor niega el derecho divino de los reyes.

“No hay leyes civiles establecidas universalmente para todo el mundo
y que obliguen a todos los hombres”.2 Esta es la tercera conclusion que
plantea Suarez. La razén de lo anterior es que nadie, en el terreno civil, po-
see una jurisdiccion sobre el mundo entero debido a que las leyes humanas
—distintas del ius gentium, el cual si obliga universalmente— son particu-
lares de un lugar, un tiempo y unas circunstancias. Resulta practicamente
imposible que dos comunidades tengan las mismas necesidades juridicas.

293 |bid., c. 111, n. 6 (p. 379).
294 1bid., p. 380.

2% [bid., ¢. IV, n. 1 (p. 383).
296 |bid., c. IV, n. 2.
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Una vez asentadas estas conclusiones, Suarez discute los alcances que
tiene la trasmisién del poder por parte de la comunidad al gobernante. Re-
cuerda, primero, que Dios concede inmediatamente el poder politico a la
comunidad. Después asevera que cuando ésta decide trasmitir su poder aun
individuo para su mejor gobierno, conserva la posesion originaria e inme-
diata del tal poder politico, en virtud del acto original por el que fue inves-
tida por Dios con esta clase de imperio.

Hay que distinguir dos formas tradicionales en que el poder se detenta:
la forma ordinaria o la forma delegada. La primera es la otorgada directa-
mente por Dios, como en el caso del poder politico al pueblo. Que la divi-
nidad lo transfiera no significa que lo pierda; lo mismo ocurre en el caso de
la comunidad que crea al principe: comunica, no enajena por completo.
Tratandose del poder delegado, hay que distinguir entre las cosas que pue-
den ser o no delegadas. Se puede delegar con vistas a elaborar una ley, en el
sentido de poder decretar si es justa, Gtil 0 necesaria, y en qué términos ha
de ser incorporada; pero este poder no faculta a quien lo posee para dotar a
la ley de fuerza vinculante y, consecuentemente, tampoco para promulgarla
como vigente. Se concluye de lo anterior que tal transmision de poder no
incluye la jurisdiccion. ¢Se puede delegar jurisdiccion, es decir, la fuerza
necesaria para dictar la ley, establecer sus alcances, hacerla vinculatoria y
darle fuerza coactiva? Si; no obstante, hay un limite, nos advierte Suarez,
una vez que se ha comunicado el poder jurisdiccional al delegatario, éste no
puede, a su vez, delegarlo a otra persona, a menos que los propios otorgan-
tes asi lo hayan estipulado. No existe, por tanto, un poder originario en los
gobernantes: siempre es delegado y no se puede delegar a persona distinta
sin la autorizacion del pueblo.

Suarez llega a estas conclusiones debido a su particular concepto de li-
bertad y de los derechos subjetivos que se desprenden de ésta. En el capitu-
lo segundo del libro primero de su Tratado sobre la Ley sostiene que el de-
recho, en su significacion estricta, debe ser entendido como una facultad o
poder moral que cada uno tiene sobre lo suyo o sobre lo que se le debe.2e7
Tradicionalmente, “facultad” denotaba la pretensién de una persona de
acuerdo con las leyes existentes. Sin embargo, para Suarez este término se
referia al dominio o alguna participacion de él.2%¢ Que el hombre pueda te-
ner dominio no se debe tanto a la ley, como a una capacidad insista de su

297 |bid., n. 5
298 |dem.
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naturaleza. Derecho, pues, parece significar todo aquello que el hombre
puede hacer licitamente, por el solo hecho de ser libre. En este sentido, el
ser humano posee naturalmente una serie de cualidades morales que le per-
miten actuar libremente, las cuales se convierten en derechos subjetivos
oponibles a terceros, principalmente al Estado. La ley, por el contrario, in-
dica los cotos o restricciones a esas cualidades. La relacion de género a es-
pecie entre derecho y ley (la ley es una de las especies del derecho, habia
sostenido Tomas de Aquino) tan tipica de la Baja Edad Media, termina por
convertirse en una relacién dialéctica, en donde el derecho es la libertad de
dominio y la ley, los deberes externos que restringen tal libertad.

Lo recién dicho tiene su comprobacion més exacta en la distincion apun-
tada por Suarez en el capitulo XVII del libro segundo de su Tratado entre el
derecho Util y el derecho honesto.2®® El primero se refiere al “poder moral
para adquirir una cosa o para poseerla, ya se trate de una verdadera propie-
dad ya de alguna participacion de ella”. Por su parte, el derecho honesto se
identifica con la ley, que “es la norma del bien obrar”. El derecho util natu-
ral, que es convertible con la libertad, al decir del propio Doctor eximio, es
el eje desde el cual nuestro autor construye su teoria de los derechos natura-
les, que se conciben como derechos subjetivos,® y toda su doctrina de los
limites del poder. “Se llama derecho Util natural cuando lo da la misma natu-
raleza o viene con ella: asi la libertad puede llamarse de derecho natural” 30t
Si la libertad es de derecho natural, entonces todas las acciones licitas que
provengan de ella seran derechos naturales. De esto se sigue que lo méas ori-
ginal (en lo juridico y en lo politico) es el libre arbitrio, por lo que su limita-
cién através de la ley civil o el poder pablico tiene que pasar necesariamen-
te por la aprobacion voluntaria de los ciudadanos. Desde estas premisas
resulta l6gico que la democracia sea el Unico gobierno legitimo.

Saltan a la vista las coincidencias entre las tesis sobre el poder politico
y sus limites de Francisco Suarez y Vazquez de Menchaca. La mas impor-
tante, me parece, es la vision de la libertad como un derecho subjetivo, por
principio, ilimitado: el jurista la llama potentia y el jesuita ius utile. Pero,
(en qué se distinguen sus tesis politicas? A nuestro modo de ver, la princi-

29 1bid., L. I, c¢. XVII, n. 2.

300 Si bien es cierto que la terminologia ius subjectivum es tardia y no se encuentra en la obra
de Suarez, su uso generalizado, segtin Francisco Carpintero, no se dio sino hasta el siglo XVIII. F.
Carpintero, La ley natural. Historia de un concepto controvertido, op. Cit., p. 197, n. 40.

301S. J. Gwladys L. Williams et al., comps., Selections from Three Works of Francisco Sud-
rez, L. 1, c. XVIL, n. 2.
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pal diferencia entre estos dos autores es la misma que tiene Vazquez res-
pecto de los otros escolasticos espafioles, particularmente de Domingo de
Soto: la comunidad civil no es lo mismo que la comunidad politica. Ya he
hablado de este tema.

Para Suérez, la existencia de un gobernante que haga cabeza en una co-
munidad es de derecho natural. “En una comunidad perfecta existe necesa-
riamente algiin poder publico cuyo deber oficial es el buscar la forma de
proveer el bien comdn” .32 La magistratura civil es justa y necesaria, en tan-
to que el hombre, por naturaleza, ha de ser gobernado. VVazquez, por el con-
trario, ve el poder politico como una creacion voluntaria de los individuos,
como un acto distinto de aquel otro por medio del cual la sociedad se cons-
tituye. Como ya lo expusimos: el individuo puede ser ciudadano, sin nece-
sidad de ser subdito. El poder politico, entonces, no se constituye por un
impulso natural, sino por mera conveniencia.

Por otra parte, el tono argumentativo del jesuita es mucho mas teol6gi-
co, mientras que el del vallisoletano es mas juridico. Resulta trascendente
esta observacion debido a que la independencia lograda por VVazquez res-
pecto de la argumentacion teolégica —recordemos que era laico— le per-
mitio pensar la libertad politica sin limitaciones o imposiciones del derecho
natural. En su pensamiento se puede observar una secularizacion de ciertos
conceptos que, entre sus contemporaneos, ain son deudores de la teologia.

c.2) Juan de Mariana

Ahora nos toca hablar de Juan de Mariana. La importancia de este jesuitay
polémico pensador politico reside en su obra Del rey y de la institucion de
la dignidad real,?3 afamada por contener una de las primeras justificacio-
nes tedricas modernas del tiranicidio. Mariana dividié a los tiranos, si-
guiendo de cerca a todos los autores que habian tratado el tema de la tirania,
desde Bartolo hasta los de su época, en dos clases de usurpadores: los tira-
nos en el sentido griego, esto es, los que se hacen del poder de modo violen-
to e ilegal, y los soberanos legitimos que gobiernan opresivamente.3% Pero
su interés no esta en los primeros, que pueden ser asesinados por cualquiera,

302 [bid., L. 1, c. I, n. 5 (p. 367).

303]. de Mariana, Del rey y de la institucion de la dignidad real, trad. de E. Barriobero y He-
rran.

304 |bid., pp. 73y ss.
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sino en los segundos, que amenazan las libertades personales de los ciuda-
danos, amparados en la legitimidad de su eleccion o constitucion. La pro-
puesta de Mariana es radical: cualquier ciudadano tiene derecho, en caso
extremo, a dar muerte al gobernante legitimo que se ha convertido en un
opresor,3% sea a través de medios francos o engafiosos, como envenenar su
comida o su ropa.2¢ No considera indispensables ni siquiera las formalida-
des de un proceso publico condenatorio.30?

El tema del tiranicidio tiene una conexion directa con el de la relacion
del gobernante y la republica. Suscribe Mariana: “Yo juzgo que cuando la
potestad es legitima, tiene su origen en el pueblo, y los primeros reyes en
cualquiera republica han sido elevados al poder supremo por una concesion
de aquél” .38 Ademas, la potestad real ha de estar en todo tiempo sujeta a las
leyes y a las sanciones que ésta contiene. Todo esto debido a que el pueblo
es la sede del poder politico y juridico. Y si bien transfiere cierta potestad al
rey, conserva para si la parte mas excelente, la cual, dado el caso, le permi-
tira destituir al tirano o asesinarlo.

¢Hasta que punto el rey debe estar sometido a la ley y a las tradiciones
de su reino? Mariana trae a colacion la distincion clésica, de la que ya he-
mos hablado, formulada por Tomas de Aquino, entre la vis directiva y la vis
coactiva de la ley. Expone la postura segin la cual el gobernante sélo esta
sometido a la fuerza directiva de la ley, pero no a su fuerza coactiva, o sea,
al castigo. Admite buenamente que en ciertos casos tal opinion puede ser
verdadera, sin embargo, en lo que respecta a las leyes sancionadas por la
repUblica, tiene para él que obligan de las dos formas al principe.2®Y es 16-
gico: el tiranicidio es la vis coactiva extrema para un gobernante que ha ex-
cedido sus funciones. Tirano, pues, no s6lo es aquel que manda a subditos
que no lo quieren o el que quita la libertad de la repablica con las armas,
sino que también lo es “el que no mira por la utilidad del pueblo, sino que
s6lo tiende a su engrandecimiento y a extender el dominio usurpado”.310
Aqui, como en Vazquez, aparece el concepto “utilidad”, en el sentido de
aquello que les convenga a los ciudadanos.

305 |bid., pp. 87 y ss.
306 |bid., p. 108.
307 1bid., p. 101.
308 |bid., p. 116.
309 |bid., p. 139.
310 1bid., p. 137.
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De forma consecuente con estas ideas, Mariana considera que la fuente
de las leyes es el cuerpo ciudadano. Segin John Neville Figgis,3! lo que
quiza diferencia la obra de este jesuita del resto de la de sus contempora-
neos sea menos la clara afirmacion de que la soberania le pertenece al pue-
blo, que la justificacion del tiranicidio por parte de cualquier ciudadano.

Como se echa de ver, las coincidencias entre el pensamiento de Vaz-
quez y Mariana son claras: ambos consideran que la republica esté por en-
cima de la voluntad de rey y que el pueblo es la auténtica fuente de las le-
yes. De hecho, estas afirmaciones se repiten en la obra de muchos de los
autores bajomedievales y protomodernos. Mariana descollé de sus contem-
poraneos, como recién dijimos, por su propuesta extrema sobre un tema
que ya habia sido tratado desde la obra de Juan de Salisburry: la muerte del
tirano.

A nuestro modo de ver, si bien la propuesta de Vazquez no llega al ex-
tremo radical del tiranicidio a manos de cualquiera, su visién del poder po-
litico es, en Gltimo término, mas novedosa que la de Mariana. Y tal novedad
se debe principalmente a su vision secular de la institucion del rey. Es ver-
dad, del breve tratado de Mariana es dificil adivinar sus bases tedricas y sus
Gltimas intenciones. Ademas, el estilo del libro lo emparenta por momentos
con el género politico de los espejos de principe, y, en este sentido, tiene
ciertas limitaciones tedricas. Sea como fuere, de sus hojas se desprende un
respeto, todavia de sentir medieval, hacia el rey. En cambio, como ya he-
mos tratado de demostrar, las Controversias de Vazquez comienzan con
una apologia conjetural de la dignidad real, para ir transformandose de for-
ma paulatina, y casi siempre entre lineas, en una descalificacion del sentido
metafisico y religioso de la figura del principe, entendiendo por este térmi-
no a la administracion publica en general. O dicho en otros términos: de
una apologia de la dignidad real, pasa a un vaciamiento de éstay a una vi-
sion meramente utilitaria del gobernante.

d) La jurisdiccion medieval y la jurisdiccion moderna

Hemos hablado de los origenes medievales de la jurisdiccion; hemos ex-
puesto su transformacion a lo largo de la Baja Edad Media; dijimos que

311 John Neville Figgis, Political Thought from Gerson to Grotius. 1414-1625. Seven Stu-
dies, pp. 113-114,
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iurisdictio fue un término juridico para referirse a los actos de gobierno que
estan basados en la ley o la costumbre. Una idea que se mantuvo presente
desde la época de los iuspublicistas hasta la de Vazquez de Menchaca es
que la jurisdiccién indica una limitacion legal a los actos del gobernante.
Ahora bien, las causas por las que la iurisdictio impone cotos al poder del
soberano son bien distintas en la Baja Edad Media y en la Modernidad.

Segun dijimos arriba, la iurisdictio medieval consistia esencialmente
en hacer justicia, esto es, determinar qué le correspondia a cada uno segin
el caso concreto, y dictar el derecho, en el sentido de darle forma legal a los
usos y costumbres de los gobernados. Al rey no le correspondia crear el de-
recho, sino recogerlo con prudencia y darle el caracter de ley general. Ade-
mas, para que cualquier ley fuese perfecta, hacia falta la aprobacion del
pueblo. Esta forma de comprender la jurisdiccion tenia por base y justifica-
cion el concepto de orden: la creacién entera ha sido ordenada sabiamente
por Dios —pensaban los medievales—, por lo que el orden politico tiene
que respetar y conservar este orden. EI hombre no imponia su orden sobre
lo creado, sino que se dejaba informar por las leyes que en ella habia puesto
la divinidad. Al conjunto de tales leyes inscritas en la creacion —incluido
el ser humano— se les conocia, desde la época de San Agustin, con el nom-
bre de Ley natural.

Las limitaciones al poder, entonces, no venian dadas ni por la voluntad
de los ciudadanos ni por la virtud del principe: venian impuestas por la rea-
lidad misma. Y la realidad politica por excelencia eran los usos y las cos-
tumbres. De ahi que la virtud regia por excelencia fuese la piedad: la tierna
devocion por las cosas santas y por los seres humanos, a fin de descubrir el
orden en unas y en otros. No es de extrafiar que en la Alta Edad Media la
consagracion del principe lo relacionara con el servicio a Dios (sacerdocio)
y a los hombres (como juez justo).

Dependiendo del concepto que se tenga del gobernante y del pueblo se
pensara en una particular forma de los limites del poder. En la Alta Edad Me-
dia, como ya hemos expuesto, al rey se le consideraba vicario de Cristo: el
que ha venido a servir y no a ser servido; el que tiene poder de juicio, pero
siempre con piedad, es decir, con el temple del amor. Los limites estaban
dados por la propia condicion del cargo: sacerdocio y oficio. Esta vision su-
fre un importante cambio en el siglo XIII. El gobernante comienza a arro-
garse la facultad de hacer leyes. Su imagen ya no es la del servicio, la de
Cristo, sino la de la omnipotencia de Dios Padre, la del Sumo Legislador.
Comienza asi una época, como explicamos arriba, legocéntrica, esto es,
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centrada en la filosofia de la ley. Las pretensiones soberanas, tanto del clero
como de los reyes, hicieron necesaria una nueva concepcién de los limites
del poder. Los autores politicos de los siglos XIII y XIV (Azo, Brancton,
Marsilio de Padua, Bartolo de Sassoferrato y Baldo Ubaldis, por mencionar
solo un pufiado de los mas importantes), contemplaron al cuerpo ciudadano
como el Uinico contrapeso eficiente ante las pretensiones tiranicas del poder
del principe. Ahora bien, asi como los partidarios del poder real comenza-
ron a atribuir al rey una autoridad casi irrestricta (la plena potestas), los
partidarios del gobierno republicano trasladaron esta facultad, si bien con
ciertas limitaciones, al pueblo. Esta explicacion tan esquematica necesita
sus matices, como resulta l6gico pensar, pero lo que nos interesa resaltar es
lo siguiente: en los siglos XIII, XIV y XV se dio un lento y profundo cam-
bio del concepto “orden”, que modificd, a su vez, la forma de concebir el
poder politico: de una contemplacién del orden se paso a la creencia de que
la persona era quien imponia su orden a la realidad, lo que trajo como con-
secuencia, habida cuenta del influjo del nominalismo de los siglos XIV y
XV, una vision de la libertad como licitud moral, como facultad originaria
creadora de la ley humana. Ahora el Unico orden en lo que respecta al dere-
cho humano es la libertad; desde ella ha de explicarse todo: la creacién de
la sociedad, del derecho y la demarcacién de los limites del poder. Y como la
libertad esta en el individuo singularmente considerado, es éste el que se
transforma en la tnica llave hermenéutica de todo el derecho.

Para los medievales, al menos hasta el siglo XIII, el orden insito en las
cosas y en la naturaleza humana era lo que limitaba los actos del gobernan-
te. Para los defensores de la libertad escolastica (Marsilio y Bartolo), el
pueblo, entendido como el cuerpo de ciudadanos naturalmente reunidos,
era el que tenia por derecho propio la capacidad de elegir a sus gobernantes
y aprobar las leyes. VVazquez, en cambio, ya tiene una nueva sensibilidad
vital respecto de este tema: ni la naturaleza ni el pueblo son las instancias
que limitan el poder del gobernante; s6lo al individuo le corresponde cons-
tituir voluntariamente la sociedad y dictar el derecho que en ella regiréa.

Menchaca, a diferencia del pensamiento juridico anterior y de ciertos
autores de su época, no piensa que la restriccion a los actos del rey se en-
cuentre en la propia naturaleza del cargo regio. Tampoco es claro que sus-
criba la idea de que el pueblo aprueba Gnicamente la ley que ha sido formu-
lada por otras instancias. En todo caso, sostiene que el gobernante es un
cargo erigido por la concurrencia de libertades para resolver los problemas
gue se presentan en la vida social. En este sentido, no tiene ningin valor
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propio, sino delegado. Tratandose de la ley, el vallisoletano reducira todo el
derecho humano al dominio individual y al contrato privado. El pueblo,
esto es, la congregacion voluntaria de libertades individuales (de personas
con libertad despética), es el Unico legislador. Ya no aprueba la ley, antes
bien, la crea.

Lleva razon el profesor Charles Howard Mcllwain cuando afirma que
el constitucionalismo moderno se distinguié del medieval por su propuesta
de una eficiente restriccion de los actos de gubernaculum. Una vez que se
ha depurado a la figura del gobernante de su halo sacramental y la iurisdic-
tio que le correspondia por derecho propio se ha reducido exclusivamente a
la obligacion de gobernar conforme a un mandato dado por el pueblo, el
cual en cualquier momento puede destituirlo si traspasa las funciones que
se le han encomendado, un acto de mero imperio por parte del principe es
casi impensable.

La pretension medieval del Emperador y del Papa de ser la causa efi-
ciente de la ley, que rompi6 con una larga tradicion que aseveraba que la
funcion de legislar no le correspondia a nadie por derecho propio sino sola-
mente a Dios, caus6 una reaccion por parte de los tedricos que estaban en
pos del gobierno republicano en un sentido inverso: la instancia a la que le
corresponda legislar es el pueblo. Como se ve, lo que se atacé no fue la
existencia de una plena potestad, sino su sede: ni el Papa ni el Emperador ni
los reyes de los reinos particulares; el pueblo es su Gnica sede. Tanto Marsi-
lio como Bartolo, teniendo por base el pensamiento de Arist6teles, habian
pensado al pueblo como una comunidad que debia su existencia a la ten-
dencia natural de todo ser humano a vivir en la polis. Asimismo, ambos
pensadores consideraron que el gobierno republicano era el mas justo. Sin
embargo, ninguno sostuvo que el gobierno, la judicatura y la creacion de la
ley le correspondian al entero cuerpo de ciudadanos. Este elegia a los go-
bernantes y les trasmitia (no enajenaba) el poder para que legislaran y en-
juiciaran segun el bien comun de los ciudadanos. EI nominalismo ataco la
existencia de ideas universales, aseverando que so6lo lo particular es real.
La idea “pueblo” es un universal abstracto sin contenido; sélo los indivi-
duos que lo conforman existen. Vazquez, siguiendo las huellas de los no-
minales, da un paso mas en este sentido, y en sus Controversias deja entre-
ver que no solo el pueblo, sino la existencia de la ley misma solo se explica
a partir de las voluntades individuales.

En suma: la jurisdiccion propuesta por Vazquez es mucho mas restric-
tiva de las actuaciones del gobernante que la de los medievales y que la de
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la mayoria de sus contemporaneos, y concede una importancia crucial y
casi irrestricta (s6lo acotada por el derecho natural y por las otras liberta-
des) al individuo particular en lo que respecta a la legislacion de las normas
que rigen la vida politica.






CONCLUSIONES

De este recorrido por la obra de VVazquez para comprobar si en ella se
encuentran algunos conceptos torales para el posterior nacimiento de
los derechos humanos, concluimos lo siguiente:

1. Véazquez de Menchaca es un autor de transicion entre la Edad Media
y la Modernidad. Esto se puede comprobar en el método que utiliza,
asi como en laradicalizacion que lleva a cabo de ciertos conceptos ju-
ridicos y politicos heredados de la tradicion. Respecto del método,
dos son las principales caracteristicas que lo hacen moderno: a) su
pretension deductiva, esto es, querer derivar de una premisa principal
las soluciones de todos “los problemas mas importantes del hombre
segun el derecho natural”, y b) su afan pragmatico: Vazquez es uno de
los primeros autores que quiso obtener soluciones juridicas practicas
a partir del “derecho natural”, que es un concepto abstracto.

Hablemos del segundo punto. Dos son los conceptos mas impor-
tantes que VVazquez radicaliza en su obra: “ley” y “libertad”. Por radi-
calizacion queremos dar a entender, por un lado, la reduccion o sim-
plificacion de varios conceptos a uno (un principio Gnico), y por otro
lado, llevar a sus ultimas consecuencias ciertos presupuestos o inter-
pretaciones. En esta tesitura, VVazquez termina por reducir el derecho
a la ley y a definir esta ultima como lo mandado por un superior, vi-
sion que primara en los autores posteriores. Sobre la libertad, nuestro
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autor hace de ella el principio Unico de explicacién de todo el dere-
cho: tanto del natural como del humano.

. Encontramos en la obra de VVazquez varios conceptos que, posterior-

mente, serviran de base ideoldgica para las declaraciones de derechos
humanos: libertad individual, limites del poder, estado de naturaleza,
derechos naturales, contrato social, igualdad esencial entre los seres
humanos, derecho a la vida, rechazo de la esclavitud (a menos de que
sea un mal menor), soberania popular y gobierno democrético, por
mencionar los principales. También comprobamos que la mayoria de
estas nociones pertenecen a la tradicion anterior, o bien a la representa-
da por el derecho romano clasico y su estudio por parte de los iuspubli-
cistas bajomedievales, o bien a la representada por tradicion aristotéli-
co-tomista. No obstante, en lo que respecta a la libertad, la igualdad y
los limites del poder, la formulacion de Menchaca si es original. “Ori-
ginal” significa que, en la construccion de estos tres términos y en las
consecuencias juridicas y politicas que de ellos se desprenden, nuestro
jurista se aparta tanto de los pensadores de la Segunda Escolastica es-
pafiola, como del pensamiento medieval. Veamos los porqués. Por otra
parte, también tenemos que decir que otros derechos humanos, tales
como la propiedad privada (basada en derecho natural), la libertad de
pensamiento o la tolerancia religiosa no estan aun formuladas en tér-
minos modernos y son deudoras de las maximas religiosas y dogmati-
cas del catolicismo de su época.

. Si bien en la obra de Vazquez conviven dos principales formas de

concebir el derecho natural, la que termina por primar es aquella que
considera que el ius naturale se reduce a la libertad individual. De ahi
que el contenido del derecho natural se constituye por las acciones que
todo agente libre puede realizar y que no contradigan la ley divina.
Desde estas premisas, la libertad y sus acciones se convierten en dere-
chos naturales oponibles a terceros, particularmente al gobernante.
Todo ser humano es libre, por tanto, todos los seres humanos son
iguales, concluye nuestro jurista. La libertad es de derecho natural y
pertenece a todo hombre, entonces, ¢como ha de explicarse la sociedad
civil y politica? A través del pacto de voluntades. Como nadie puede
tener jurisdiccion sobre nadie, es necesario pactar la sociedad civil y
sus reglas, suscribe Vazquez. Una vez constituida la sociedad civil, se
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puede voluntariamente erigir un principe, pero éste solo podré actuar
con base en el mandato dado por el pueblo, entendido como la suma
de voluntades individuales.

4. Como consecuencia de lo anterior, todo el derecho queda reducido al
consentimiento. En la obra de Vazquez se da una secularizacién del
derecho natural, lo que le permite pensar el derecho humano y las ins-
tituciones que derivan de él: el poder politico, la ley humana, la socie-
dad civil, sin una referencia directa a Dios y, por tanto, cambiables,
cuestionables, en suma: contingentes. En el caso particular del poder
politico, es concebido por nuestro autor como una institucion creada
Unicamente por la utilidad que puede prestar a los individuos de la co-
munidad civil. La ley, por su parte, es concebida como pacto de vo-
luntades y, por tanto, no obliga moralmente; lo que se tiene que respe-
tar es el pacto (pacta sunt servanda), no el contenido mismo de la ley,
que no tiene ningun valor propio. Por Gltimo, la sociedad civil tam-
bién se explica desde un punto de vista voluntarista. De ahi que si un
particular ya no esta conforme con las leyes y principios civicos de su
ciudad, puede abandonarla sin problema alguno.

5. Respecto a nuestra hipdtesis de si en el pensamiento de VVazquez de
Menchaca se puede encontrar una formulacion contundente del prin-
cipio de distribucion, fundamental para el futuro desarrollo de los de-
rechos humanos, hemos de responder con un firme s7. Su distincién
entre el dominio entendido como potentia, es decir, libertad originaria
que es anterior al derecho y lo funda, y el dominio (politico) entendi-
do como potestas: poder derivado y con unos limites claros, da cuenta
de esta afirmacion. El pueblo, entonces, es al auténtico soberano y
puede hacer todo aquello que no le esté prohibido por la ley; mientras
que el gobernante es un simple mandatario (o funcionario), que sélo
puede hacer aquello que la ley le permite. Como consecuencia de esta
vision del poder politico, Vazquez considera justo el derecho de resis-
tencia frente a un gobernante que ha transigido los limites de la juris-
diccidén concedida por el cuerpo de ciudadanos.

6. De todo lo dicho hasta aqui, se desprende que en la obra de Vazquez
de Menchaca la libertad se presenta como un auténtico derecho subje-
tivo. Ahora bien, en su obra no encontramos ningun derecho humano
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en sentido estricto, y esto debido a que el de Valladolid no tiene aln
una vision moderna de persona juridica, en el sentido de un sujeto
que, con independencia de la divinidad, tiene una dignidad propia
desde la cual se derivan con toda claridad un catalogo de derechos
fundamentales.
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