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I. ORIGEN Y EVOLUCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son ininteligibles sin el concepto
derecho subjetivo, que se gestd en la modernidad (siglo
XVII), si bien tiene ciertos precedentes importantes en la
Edad Media. Sélo fue posible hablar de derechos huma-
nos una vez que se consideré que el hombre, por el sim-
ple hecho de serlo, tiene una serie de prerrogativas natu-
rales o derechos subjetivos que deben ser reconocidos,
respetados y protegidos por el poder soberano. De ahi la
importancia del estudio de este concepto para conocer el
origen de lo que en la modernidad se ha llamado dere-
chos humanos o fundamentales.

El derecho subjetivo, que tiene su momento de madu-
rez en el siglo XVII con el nacimiento de la Escuela Racio-
nalista de Derecho Natural,? cuyo fundador, para muchos
historiadores, es el humanista holandés Hugo Grocio, co-
menzo a ser toral para los grandes sistemas de pensamien-
to juridico y politico. Sin embargo, a los modernos no se
les puede atribuir por completo la autoria de este concep-
to, pues su origen estd en las obras, codigos y discusiones
de la Baja Edad Media.

1. El derecho subjetivo en la Edad Media

En sentido estricto, no hubo en la Edad Media un concep-
to de derecho subjetivo. Hubo, eso si, figuras juridicas y
conceptos tedricos que dejan entrever los primeros visos
de una version de libertad que dard paso al moderno con-
cepto de derecho subjetivo. Para los medievales, el dere-
cho era esencialmente una relacién con una cosa, y con-
sideraban que el medio propio de la justicia era un medio

? Para el surgimiento de la Escuela Racionalista de Derecho Natural, véase Francis-

co Carpintero Benitez, Historia del derecho natural. Un ensayo.
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real (medium rei),’ es decir, que lo importante no eran tan-
to las pretensiones subjetivas de cada uno de los que en-
traban en un trato juridico cuanto las cosas y las relacio-
nes con ellas que eran objeto del mencionado negocio. La
justicia era un acto virtuoso que buscaba dar a cada quien
lo suyo, generando “una cierta igualdad de la proporcion
de la cosa exterior a la persona exterior”.* Lo importante,
pues, era la determinacién y el otorgamiento de los obje-
tos que son de cada quien. La justicia, a diferencia de
otras virtudes, tenia como finalidad inserir en lo real, mo-
dificarlo, generar un estado de cosas nuevas: realizar el
ius o derecho. lus es precisamente eso: lo que es de cada
quien. No es lo que yo pretendo que sea mio, sino lo que
de hecho es mio por algun titulo juridico que lo ampara,
sea éste el trabajo, una donacién o un contrato, entre
otras formas de adquisicion de la propiedad.

Dos son las grandes fuentes donde podemos encon-
trar los primeros esbozos de un derecho subjetivo: el de-
recho candnico y las controversias franciscanas sobre la
pobreza evangélica. Analizaremos a continuacién en qué
sentido podemos decir que en estos dos lugares se co-
mienza a dar una nueva concepcion de la libertad y, por
tanto, de Derecho, que dista del criterio tradicional del
medium rei.

1.1. Fas (lo licito) y 1us (lo legal)

No es aqui lugar para dirimir la dificil cuestion de si existié
la nocién de derecho subjetivo en el Derecho Romano.
Digamos, sin meternos en camisa de once varas, que
dado el caso de que haya existido, dista enormemente de
su version moderna.® Cabe destacar, por otro lado, la fuer-
te influencia que ejerci6 el Derecho Romano para la con-

Tomas de Aquino dedica una cuestion de su Suma Teoldgica a explicar qué significa
un medio real y por qué es propio de la justicia. Véase. II, II, c. 58, art. 10.

t Idem.

Véase Francisco Carpintero Benitez et al., El derecho subjetivo en su historia, pp. 20-

25y 38.
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figuracion del concepto derecho natural. Tres son los pila-
res heredados por los pensadores de la Baja Edad Media
de los juristas de la peninsula itdlica: la comin posesion de
todas las cosas, la igual libertad de todos y la posibilidad
de actuar libremente sin dafio para otros.® Estas tres maxi-
mas seran, asimismo, tierra fértil para el nacimiento de un
nuevo concepto de libertad, el cual, a la larga, es decir,
hacia el final de la Edad Media, sera el sostén ideolégico
del derecho subjetivo.

El primer precedente claro que podemos hallar en la
historia del pensamiento de una nocién de derecho sub-
jetivo es la distincion entre fas y ius que hizo San Isidoro
de Sevilla en sus Etimologias,” obra en la que el obispo
espanol pretendié compilar toda la sabiduria del Alto Me-
dievo. fas es lo licito, la autorizado por Dios al hombre,
mientras que ius es lo legal, esto es, aquello que esta en
las leyes. Isidoro lo ejemplifica de la siguiente manera: un
hombre cualquiera que, por necesidad, cruce por un terre-
no privado, lo hace de manera licita pero ilegal, es decir,
por ser hombre y libre puede, siempre y cuando esté jus-
tificado, invadir un terreno que no es suyo, si bien con
ello estd violando una ley y cometiendo una ilegalidad.

Fas es una facultad anterior al derecho que posee todo
ser humano y que tiene que ver con /a dignidad que impli-
ca ser libre y racional; dicho en una palabra, /o licito es
una prerrogativa exclusiva de las personas.® lus, por el
contrario, se refiere a los preceptos que los hombres han
pactado; si se quebrantan, imponen una carga, un castigo
justificado por la vida en sociedad.

Las Etimologias de San Isidoro tuvieron un gran pres-
tigio durante toda la Edad Media, al punto de convertirse

& Ibid, p. 38.

Publicadas en Biblioteca de Autores Cristianos, p. 501.

Para una historia de la evolucién del concepto de persona y su importancia en la
ética, la moral y el derecho, véase Robert Spaeman, Personas: Acerca de la distincion
entre algo y alguien.
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en referencia obligada de los estudiosos. Tomds de Aqui-
no, por poner un ejemplo, las cita profusamente. Debido
a esto, la distincién entre jus y fas tuvo una fuerte impron-
ta entre los tedlogos y juristas de la Baja Edad Media y es
sumamente comun encontrarnos con el ejemplo del vian-
dante que cruza por terreno ajeno en los libros escritos en
esta época.

La existencia de una facultad que estaba por encima
del Derecho, de las leyes y sus preceptos, debido a que el
hombre la poseia naturalmente, esto es, la poseia por el sim-
ple hecho de ser libre y racional, es un claro antecedente del
derecho subjetivo.

1.2. La plena potestad canénica

Otro antecedente del derecho subjetivo lo encontramos
en el Cédigo de Derecho Candnico. Este ordenamiento
juridico —cuyo origen formal o normativo data del siglo
Xll—, por ser propio de la Iglesia catlica tenia un valor
general en toda Europa. A diferencia del derecho comin
—es decir, el constituido por los usos y costumbres que
los pueblos habian elevado a la categoria de normas juri-
dicas— vy de los ordenamientos locales, el derecho cané-
nico no dependia de pactos entre las partes, pues su auto-
ridad no residia en la voluntad humana sino en la voluntad
divina.’

;Quiénes conocian esa voluntad divina para tradu-
cirla a normas juridicas universales? El Papa y el concilio
de obispos, fue la respuesta dada al unisono por los cano-
nistas. A esta particular capacidad que sélo era propia de
la mds alta jerarquia eclesiastica se le llamo potestad o
potestas. ;Qué era potestad para el derecho canénico?
Una cierta facultad adecuada para ejercer alguna opera-
cién en determinado supuesto, segln la definicién del ju-

9 Véase F. Carpintero Benitez, e al., El derecho subjetivo. .., op. cil., p. 39.
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rista medieval Jacobo Almain.”°Y el término facultad de-
signaba claramente un poder que podia ser ejercido ad
libitum, o sea, libremente.

Tradicionalmente se habia considerado que el Papa
tenia dominio sobre toda la Iglesia, el cual ejercia a través
de su potestad, y las autoridades inferiores y los fieles en
general tenian también a su disposicion una serie de fa-
cultades y derechos. El dominio que supuestamente po-
seia el Papa sobre el orbe fue conocido con el nombre de
plena potestad; los obispos igualmente tenian potestad
sobre sus didcesis. Lo particular de estas potestades es
que eran primarias y originales, es decir, no se derivaban
de ninguna otra fuente que no fuese la concesion divina
y, por tanto, no se fundaban en derecho alguno sino que
fundaban el Derecho.

Asi, el Papa tenia la potestad de ordenar tal o cual
cosa, y los cristianos tenian el deber moral de acatarla.
Otro tanto sucedia con los fieles de una diécesis (espacio
geografico donde un obispo ejerce su autoridad pastoral)
respecto de su obispo: tenian que acatar en conciencia
las normas y 6rdenes de éste.

En esta particular potestad atribuida a ciertos indivi-
duos por su condicién clerical, Bryan Tierney'" ve el pre-
cedente mas claro y cercano de la moderna nocién de
derecho subjetivo.

1.3. Las discusiones sobre la pobreza franciscana

San Francisco de Asis fundé la Orden de los Frailes Me-
nores en 1209. De la multitud de movimientos religiosos
que ponderaban la pobreza, fue el de Francisco el mas
influyente y exitoso de toda la Edad Media. La pobreza
como ideal salvifico tiene su fundamento en el Nuevo Tes-

10" Ihid., p. 40.

" “Los origenes de la nocién de sujeto de derecho”, Revista de Estudios Histérico-uri-
dicos, vol. XXIV, nam. 2202, pp. 192-194; apud. ¥. Carpintero, El derecho subjetivo...,
op. cil., p. 41.
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tamento, pero su resignificacién como una practica vo-
luntaria y radical tuvo su desarrollo mas importante en la
época bajomedieval.”? Estos movimientos no veian la po-
breza simplemente como la ausencia de riquezas o la
vida sobria —asi se habia visto a la pobreza tradicional-
mente—, sino como una condicion asumida hasta sus
Gltimas consecuencias: la mendicacion, es decir, vivir de
la caridad de los demas. El pobre voluntario se oponia al
dominio (dominium) o potestad (potestas); él era un sier-
vo que habia renunciado a todo poder (potens) econémi-
co, politico, cultural, social. Esto significa que optaba por
la impotencia y su puesto en la sociedad era insignificante,
pues al no poseer nada, no tenia ninguna relacién con el
Derecho. Esto Gltimo vale pena recalcarlo: el pobre, al re-
nunciar a todo dominio, perdia cualquier estatuto juridi-
co. El dominium o dominio, que definia en gran medida
el derecho objetivo, significaba la relacion de poder con
un objeto o con otras persona, relacién que el Derecho
protegia, conservaba, a través de las leyes. Dicho de for-
ma resumida: el dominio era un poder legal.

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

Los hermanos nada se apropien, ni casa, ni lugar, ni
cosa alguna. Y como peregrinos y forasteros (cf. 1 Pe
2,11) en este siglo, sirviendo al Sefor en pobreza y
humildad, vayan por limosna confiadamente, y no
deben avergonzarse, 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 voso-
tros, carisimos hermanos mios, os ha constituido he-

12 Para el tema de la pobreza franciscana, consultar Annabel Brett, Liberty, Right and
Nature: Individual Rights in Later Scholastic Thought (Ideas in Context).
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rederos y reyes del reino de los cielos, os ha hecho
pobres de cosas, os ha sublimado en virtudes (cf.
Sant 2,5).

Como se echa de ver, Francisco no propone la vision
tradicional de la pobreza, para la cual lo verdaderamente
importante era la “pobreza de espiritu”, 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 a los
candidatos a ingresar en la Orden, haciéndose eco de la
frase evangélica.

Al proponer la ausencia de dominio de cualquier
bien material se abria un problema juridico muy serio:
scomo se podia afirmar que los hermanos menores no
tenian domino sobre nada si usaban ropa y consumian
comida?; j;acaso el dominio que tenian sobre sus bienes
bdsicos era ilegal?

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

El “uso” es desvinculado de forma radical por los
tedricos franciscanos del Derecho: usar de una cosa no es
tener propiedad sobre ella. En consecuencia, el uso pro-
pio de los franciscanos no implica ningtn derecho sobre
la cosa. Esta afirmacion generd fuertes polémicas no sélo
entre los juristas sino entre los pensadores de otras 6rde-
nes mendicantes como la de los dominicos, quienes, si
bien vivian la pobreza voluntaria de forma radical, no
sostenian la ausencia absoluta de propiedad, pues consi-
deraban que los conventos en los que vivian eran propie-
dad comdn de la Orden y que la comida que consumian
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si se la apropiaban. Estos eran dos temas en los que los
franciscanos eran tajantes: los hermanos menores no te-
nian ninguna propiedad, ni en lo particular ni en lo co-
mun, y tampoco se apropiaban de la comida que consu-
mian; Gnicamente la usaban para su sustento. La polémica
afecté a la Orden misma, que durante algin tiempo se
dividi6é en dos bandos: los monjes conventuales, que es-
taban apegados a la tradicion, y los monjes espirituales,
quienes extremaron la visién de la pobreza franciscana.

El Derecho, asi como una de sus mas importantes
especies, el dominio, pueden hacerse valer o reclamarse
frente a un juez; sin embargo, toda pretension o conflicto
juridico de esta indole se opone a la paz y a la humildad
que Francisco exige de sus monjes en la Regla. Este era uno
de los problemas de fondo.

Segun los “Hijos de Francisco”, este particular uso,
que no tiene que ver con el Derecho, es el que Jesus y sus
discipulos habian utilizado, y es también el que define la
forma en como ellos se relacionan con las cosas. Esta
manera de caracterizar el uso tiene fuertes vinculos con la
nocion de potestad, la cual, a su vez, se relaciona con el
fas de San Isidoro. Las tres tienen en comdn el hecho de
ser poderes que no se derivan del Derecho porque son
anteriores a él.

Para el Derecho Romano no existia propiedad sin un
titulo juridico que la amparara; no obstante, esta maxima
no daba cuenta de la pobreza que habian vivido Jesus y
sus apostoles, pues ellos, al igual que San Francisco de
Asis, no habian poseido nada en estricto sentido y, por
tanto, no habian utilizado el derecho. Para poder mante-
ner esta afirmacion, fue necesario considerar el dominio
en términos distintos a los romanos.” Uno de los intelec-
tuales franciscanos que asumié esta pesada empresa
con mayores y denodados esfuerzos fue Guillermo de
Ockham.

'3 Véase . Carpintero Benitez et al., El derecho subjetivo. .., op. cit.
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1.4. Guillermo de Ockham

Ockham es considerado por algunos autores como el pri-
mer tedrico del derecho subjetivo, debido a su definicion
del Derecho como una potestad sobre lo individual.' No
obstante, los estudios sobre el uso del término facultad o
potestad, tanto en el derecho canénico como en los trata-
dos franciscanos anteriores al pensador inglés, han hecho
que se matice esta afirmacion. En efecto, Ockham no fue
el primero en hablar de facultades subjetivas, pero es uno
de los autores que mas profundizaron en el asunto y, ade-
mas, hizo un uso del concepto ius original que después
seria muy influyente.

En el afo de 1322 Juan XXII reabri6 la polémica
sobre la pobreza franciscana con la bula Quia nonnun-
quam, la primera de varias que criticaban la posicién de
los frailes menores respecto de la pobreza. La que cierra
la serie, Quia vir reprobus, escrita en 1328, denuncia la
apelacion del general de la Orden, Miguel de Cesena
—escrita bajo la proteccion de la corte imperial de Luis
de Baviera—, en donde éste se opone resueltamente a las
afirmaciones que las bulas del Papa hacen sobre la pobre-
za que habian de vivir los hermanos. Fue esta Gltima bula
la que motivé que Guillermo de Ockham escribiera su
Opus nonaginta dierum, llamada asi por los dias que tardé
el monje en escribirla (95). En ella refuta punto por punto
las criticas que el Papa habia esgrimido contra la Orden y
su General.

La importancia de esta obra reside en la distincion
entre la propiedad civil, que tiene su fundamento en el
Derecho, y el dominio primero o primera potestad, la
cual fue dada originalmente a Adan y Eva por Dios para
dominar el mundo, segtn el relato del Génesis.”> Cristo
us6 del dominio de este tipo. Por tanto, al lado del domi-
nio juridico existe una forma radical y primaria de pro-

' A Brett, Liberty..., op. cit., p. 51.
15 Véase F. Carpintero Benitez et al., El derecho subjetivo. .., op. cit., p. 75.
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piedad que permite usar de todas las cosas mundanas de
forma voluntaria y sin ninguna relacién mediada, sino di-
recta. Para decirlo con otras palabras, una libertad origi-
nal, connatural a todo hombre.

Esta afirmacion es bastante novedosa. Las objecio-
nes que habian esgrimido tanto el Papa como los juristas
contra la versién de la pobreza franciscana eran esencial-
mente dos: cuando se actda, se hace con derecho o sin
derecho; en este dltimo caso, se procede ilegalmente. La
segunda consiste en afirmar que el consumo material de
algo, por ejemplo, la comida, implica necesariamente
la propiedad. Ockham contesta diciendo que junto al do-
minio civil existe un dominio primario, que es legitimo,
aun cuando estd fuera del Derecho, y que permite tener
una propiedad particular de las cosas, si bien tal dominio
nada tiene que ver con las leyes humanas o naturales. Lo
particular de este dominio es que pertenece al derecho
divino o ius poli, y su legitimidad no viene dada por el
pacto de voluntades ni por una concesién terrena, ya sea
politica o juridica. Con Ockham se abre paso la tesis de
que los hombres tienen una serie de facultades para ac-
tuar licitamente, porque

[...]todo aquello que a mi me aprovecha y a ti no te
hace dano, es adecuado a la equidad de forma in-
mutable, aunque falte un derecho positivo que lo
permita expresamente: y las leyes humanas no pue-
den estatuir lo contrario, porque entonces se trataria
de una ley inicua que procede contra la caridad.'

Si el ser humano tiene una libertad radical que lo
faculta para actuar licitamente sin el amparo o autoridad
del Derecho, entonces ninguna autoridad humana tiene
poder de obligar a persona alguna que no preste su volun-
tad para ello. Como se echa de ver, en la nocién de domi-
nio primero forjada por el monje inglés encontramos in

15 Opus nonaginta dierum, Liyon, 1494, cap. 66.
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nuce la vision moderna de libertad y, consecuentemente,
la limitacion del poder y la justificacion del derecho de
resistencia. No es de extranar que el motivo inmediato por
el que Ockham insiste en la existencia de facultades natu-
rales es oponerse a la doctrina de la plenitudo potestatis
(plena potestad) del Papa, segtn la cual —ya lo hemos di-
cho— éste tiene una autoridad incuestionable en toda la
Iglesia, que se extiende por igual al ambito temporal.

Parece que en el pensamiento de Ockham terminan
por identificarse dominio y libertad. Esto significa que se
contempla al hombre como un individuo pleno en si mis-
mo y dotado de una totalidad de soberania. La libertad,
entonces, es un dominio propio que dota de autonomia e
independencia a cada individuo.

El fas (lo licito), el usus (el uso) y la prima potestas
parentum (la primera potestad de nuestros padres —se
refiere a Addn y Eva—) dejan entrever una vision de la
libertad individualista que servird de andén para las futu-
ras construcciones tedricas de los pensadores de la llama-
da Escuela Racionalista de Derecho Natural.

2. El derecho natural en la Segunda Escolastica
Espaiiola’’

Este nuevo concepto de libertad tuvo gran influencia en
toda Europa y genero, a la larga, una nueva vision del
derecho natural, distinta de la cldsica —representada
principalmente por Tomds de Aquino. Este derecho natu-
ral de corte moderno sufrira una serie de transformacio-
nes hasta evolucionar y convertirse en nuestro actual con-
cepto de derechos humanos o fundamentales.

7" Para un estudio sobre las premisas filoséficas de los pensadores de la Segunda
Escolastica, véase Eustaquio Galan y Gutiérrez, fus naturae: lecciones de cdtedra. Una
introduccion la historia de la filosofia del derecho natural a tenor de las fuentes, con especial
atencion al pensamiento tusnaturalista espaiiol del siglo XVI, desde el punto de vista de la actual
Silosofia de la historia y de la actual sociologia del conocimiento y segiin la concepeion cristiana
del mundo y de la vida, y también Marcial Solana, Los grandes escoldsticos espaiioles del
siglo XVI: sus doctrinas filosdficas y su significacion en la historia de la filosofia.
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La Segunda Escolastica Espanola fue un movimiento
intelectual fundado por el dominico espafol Francisco de
Vitoria en las postrimerias del siglo XVI,'® que tuvo prin-
cipalmente dos sedes intelectuales: las universidades de
Coimbra y de Salamanca. Al frente de la primera estaba
la Compaiiia de Jesus, mientras que la segunda fue dirigi-
da por la Orden de los Predicadores. Se le califica de “es-
panola” porque la mayoria de los pensadores que la inte-
graron era de esta nacionalidad; sin embargo, otros muchos
intelectuales que suscribieron las premisas intelectuales
basicas de este movimiento no eran originarios de la Pe-
ninsula Ibérica.

Oponiéndose a la via intelectual moderna, es decir,
la representada por los nominalistas, quienes afirmaban
—en resumidas cuentas— que los conceptos universales
no existian porque no hay esencias, esto es, géneros o
especies que sean anteriores a las cosas y que sean cono-
cidos por abstraccion, y que, en consecuencia, sélo po-
demos designar a las cosas con nombres particulares, los
escolasticos espanoles hicieron resurgir la via antigua,
representada por el pensamiento aristotélico-tomista.”” No
obstante, el nominalismo habia penetrado de tal forma en
la mentalidad de la mayoria de los intelectuales europeos
que hasta los que decidieron renunciar explicitamente a
él, siguieron inmersos en sus aguas sin saberlo.

Una de las ideas que mayormente influy6 en esta
escuela fue que la libertad era una facultad originaria an-
terior al derecho humano. Sabemos ya que tal vision del
libre arbitrio es factura de Guillermo de Ockham, como
expusimos recién. Asimismo, otra tendencia que se dejo
sentir con fuerza en los escoldsticos tardios fue la de con-
siderar que el valor de toda ley residia en su caracter de
ordenada por una voluntad superior. En la tradicién filo-

'8 Para ahondar en el panorama historico de los siglos XVI y XVII, véase Johan
Huizinga, £l otofio de la Edad Media.
19" Véase Quentin Skinner, Los fundamentos del pensamiento politico moderno, p. 91.
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sofica anterior, la ley tenia un valor por si misma, ya que
era un ordenamiento de la razén respecto de la realidad;*
dicho en otros términos: la ley era una relacion entre el
mundo exterior y la racionalidad humana. Sin embargo,
una vez que Ockham sostuvo que toda realidad es atémi-
ca y que de ella, por tanto, no se puede predicar ningtin
universal, la vision clasica de la ley como un ordena-
miento cedi6 el paso a una visién voluntarista para la
cual la esencia de toda norma es que sea impuesta por
una autoridad.”

En el terreno antropoldgico, triunfé la vision del fran-
ciscano Dun Scoto, quien afirmd, oponiéndose en este
punto como en otros a Tomas de Aquino, que el hombre
es un ser incomunicable cuya naturaleza esta acabada,
por lo que no necesita de nada externo a si mismo para su
perfeccionamiento. Su razén, entonces, no ha de ordenar-
se segln la realidad sino que, por el contrario, él ha de
ordenar con su razén todo el mundo exterior, que no es
otra cosa mds que caos.

Asi las cosas, podemos decir que fueron principal-
mente tres las ideas de filiacion franciscana que tuvieron
fuerte impronta en los pensadores de la Segunda Escolas-
tica Espafola: 1) Una concepcién de la libertad como
una facultad irrestricta y primera, anterior a todo derecho,
2) una visién voluntarista de la ley, y 3) una antropologia
individualista que entiende al hombre como un ser cuya
naturaleza esta acabada.

Hubo, ademads, dos grandes ejes de pensamiento que
si fueron originales de la Escolastica Espanola: 1) el pac-
tismo o contractualismo, con su consecuente idea de que
la soberania reside en el pueblo, y 2) que las esencias o
naturalezas metafisicas son inmutables y revelan con toda
claridad el derecho natural.

2 Veéase Paolo Grossi, El orden juridico medieval, p. 97.
I Francisco Carpintero Benitez, Ley natwral. Historia de un conceplo controvertido, p. 177.
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Notese que esta Gltima premisa parece contradecir
aquella otra que afirma que la esencia de la ley o el dere-
cho es su caracter de ordenada. En efecto, estas dos visio-
nes chocan frontalmente; sin embargo, es bastante co-
mun que en la obra de un mismo pensador —Francisco
Sudrez es el ejemplo mas sintomatico— convivan afirma-
ciones sobre el ley de corte voluntarista y afirmaciones
sobre la ley de un fuerte objetivismo metafisico.

No perdamos de vista que la creencia en una serie
de derechos que se desprenden de la contemplacién de
las naturalezas —la humana la primera— es la que sostie-
ne todo el edificio racionalista de los derechos humanos.
De ahi la importancia de la Segunda Escolastica Espanola
a la hora de hablar sobre el origen de estos derechos.

A continuacion, haremos una breve exposicién acer-
ca de las doctrinas juridicas y politicas de tres integrantes
de la Escolastica tardia: Francisco de Vitoria, fundador de
esta corriente; Francisco Sudrez, el pensador en el que se
dan cita la mayoria de las tendencias intelectuales que ca-
racterizan a esta escolastica, y Fernando Vazquez de Men-
chaca, el primer jurista estrictamente moderno y en el que
se encuentran muchos de los conceptos que, al correr del
tiempo, hicieron posible el nacimiento de los derechos
humanos.

2.1. Francisco de Vitoria

No se sabe con certeza el ano en el que nacio este insig-
ne tedlogo. Los historiadores conjeturan que fue alrede-
dor de 1483. De lo que si tenemos certeza es del ano de
su deceso: 1546. Vitoria estudié en la Universidad de Pa-
ris, donde conocié al pensador holandés Pierre Croc-
kaert, quien tuvo decisiva influencia en él para que estu-
diara con total dedicacién la obra de Tomas de Aquino.?
En 1526, ya portando el habito negro y blanco de la Or-

22 Q. Skinner, Los fundamentos. .., vol. L., op. cit., 2 vols., p. 96.
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den de los Predicadores, fue nombrado catedratico en la
Universidad de Salamanca, puesto que ocupé hasta su
muerte. Distinguidos académicos se cuentan entre sus
alumnos: Domingo de Soto, Diego Covarrubias y Melchor
Cano, por mencionar a algunos de ellos. Conocemos su
pensamiento gracias a los apuntes que tomaban los alum-
nos que atendian a sus lecciones. Dichos apuntes se co-
nocieron con el nombre de Relecciones.

Las que aqui nos interesa analizar son sus Theologi-
cae Relectionis o Relecciones Teoldgicas, en las que re-
flexiond sobre el estatuto juridico de las nuevas tierras
descubiertas por la Corona espanola y la forma como de-
bian ser tratados los indios que habitaban tales tierras, asi
como los justos titulos para la guerra. Se opuso a varias
tesis admitidas cominmente en su tiempo: que la evan-
gelizacion representaba una causa justa para guerrear;
que el simple hecho del descubrimiento creaba un titulo
juridico vélido para los espanoles sobre los territorios ha-
bitados por los indios; que el gobierno universal del Em-
perador justificaba la conquista de nuevas tierras, y la
plena potestad del Papa, defendida con beligerancia por
Juan Ginés de Sepulveda.

A fin de darnos cabal cuenta de la importancia del
pensamiento de Vitoria para el futuro desarrollo de los
derechos humanos, expondremos en ocho puntos el con-
tenido de sus Relecciones Teoldgicas.”

1. La comunidad estatal no tiene por base la fe sino
el derecho natural, por lo que todo poder estatal
depende de los hombres. En esta afirmacion se
ve la hondura de pensamiento y la preocupacién
humanista de Vitoria. Tradicionalmente se habia
sostenido que el poder de Dios era una conce-
sién divina y que, por tanto, sus actos no respon-
dian a ningln otro criterio que no fuese la con-

% Véase Alfred Verdross, La Filosofia del Derecho del mundo occidental, pp. 146-150.
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ciencia del monarca. Nuestro tedlogo, por el
contrario, consider6é que todo poder se constitu-
ye para el beneficio de los hombres. Como se
puede ver, en esta tesis se asoma el principio re-
publicano: la eleccién del gobernante es facul-
tad exclusiva del pueblo o de sus representantes.

2. Los Estados se encuentran ligados por el derecho
natural, pues la naturaleza hizo parientes a todos
los hombres. Este principio es de suma importan-
cia para el nacimiento del derecho internacional.
En una Europa dividida por las guerras religiosas
que habia provocado la Reforma de Lutero, ape-
lar a la fe como motivo de unidad o de herman-
dad de todos los hombres se habia vuelto impo-
sible. Era necesario, por tanto, proponer un
nuevo principio de unidad, y éste fue el derecho
natural. Apelar a la hermandad de los hombres
trae aparejado asimismo el respeto y proteccién
mutuos, es decir, el principio de tolerancia y de
solidaridad.

3. No sdlo en el interior de cada Estado sino tam-
bién en la comunidad de ellos existe un orden
juridico, cuyas raices se hunden en el derecho
natural; dicho orden se configura mediante la
practica y los tratados. En consecuencia, el dere-
cho internacional no consiste tinicamente en los
tratados, sino que mds bien tiene la fuerza de la
ley. El derecho foral, asi como el internacional,
no solo se fundan en los pactos o tratados sino
también en la comunidad natural de todos los
hombres: en su capacidad de convivir, de tener
una comunicacién cultural y material. Si bien los
pactos son la causa inmediata de las leyes y de
las relaciones internacionales, la naturaleza social,
que forma parte del derecho natural, es su funda-
mento primero.
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4. Ni el Papa ni el Emperador tienen autoridad legi-
tima para dominar el mundo, pues ni Dios ni los
pueblos le han concedido tal derecho. Como di-
jimos en parrafos anteriores, Vitoria no acepto,
como justos, titulos para la conquista del Nuevo
Mundo ni el dominio universal del Emperador ni
la plena potestad del Papa.

5. La comunidad de los Estados es una comunidad
natural para las comunicaciones y el comercio
entre los pueblos. En consecuencia, es contrario
al derecho natural excluir a los extranjeros del co-
mercio o impedirles, sin una justa causa, el ingre-
so a un Estado. Para Vitoria, todos los hombres
conforman una comunidad universal cuyo orden
normativo es el derecho de gentes, que tiene por
base el derecho natural. Debido a la existencia
de esta comunidad, ha de reconocerse la plena
personalidad juridica a todos los pueblos, inclu-
so a los no cristianos. Igualmente, la comin na-
turaleza de los hombres —que los hace a todos
libres e iguales— les permite intercambiar ideas
y experiencias mediante el lenguaje, que es un
atributo definitorio del género humano. Este de-
recho de intercambio fue llamado por Vitoria ius
communicationis, esto es, derecho a la comuni-
cacion, el cual representa el Unico titulo justo
para la presencia espanola en América, e incluia
la libertad de transito y de comercio.

En el caso de la conquista de América, este
derecho a la comunicacién se concretaba en la
predicacion pacifica del Evangelio —nunca su
imposicion— y en el derecho de intervenir en
defensa de los indios conversos cuando sus caci-
ques u otros indios quisieran impedirles el ejerci-
cio de sus nuevas creencias.

6. Ciertos bienes, como el mar, los puertos y los
rios, son bienes comunes a todos los pueblos por
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derecho natural. Las teorias juridicas anteriores a
Vitoria habian sostenido que hubo un estadio de
la humanidad en el que todos los bienes eran co-
munes; sin embargo, con la entrada del derecho
de gentes, tal propiedad comunal habia termina-
do. El dominico, por el contrario, afirma que, a
pesar de que la comdn posesion de las cosas era
una etapa superada, ciertos bienes seguian sien-
do propiedad de todos los hombres. Estas afirma-
ciones después fueron retomadas por el huma-
nista Hugo Grocio, de quien hablaremos mas
adelante.

7. La guerra solo es justa por derecho natural si es
para defenderse de un ataque o para exigir la
reparacion por la injusticia cometida por el ene-
migo, y siempre que los medios pacificos se ha-
yan agotado. Como se echa de ver, el Gnico fun-
damento justo para la guerra es la defensa ante
una injusticia sufrida, por lo que el simple prop6-
sito de extender la religion no es una causa justa
de guerra.

8. Los Estados estan legitimados, en razén de la so-
lidaridad que crea entre los hombres el derecho
natural, para intervenir en el Estado que viole los
derechos del hombre. Como ejemplo de este
principio, Vitoria sefiala la privacion de la vida
de personas inocentes y los ataques en contra de
la libertad religiosa. El derecho internacional es,
en efecto, un derecho entre los Estados, pero mas
fundamentalmente, es un derecho de la humani-
dad o ius humanitatis.

2.2. Francisco Suarez

Sudrez fue un pensador ecléctico, es decir, en su obra se
dieron cita las grandes corrientes de pensamiento de su
época. Por un lado, el nominalismo —del que ya hemos
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hablado—, y por el otro, el objetivismo metafisico, que
afirma que el derecho natural se desprende del ser de las
cosas o naturalezas de forma evidente, o dicho de forma
breve, Sudrez intentd conciliar las posturas encontradas
de los te6logos de Salamanca y Coimbra.?

Por su irenismo, la obra de este pensador resulta, en
algunos puntos, contradictoria. De ahf la dificultad de es-
tudiar su pensamiento de forma sistematica.

Comencemos diciendo que Sudrez conocia muy
bien las arduas polémicas sobre la pobreza franciscana y
las posturas antropolégicos que se desprendieron de és-
tas. Suarez entendio, de acuerdo con los hermanos me-
nores de San Francisco, que el derecho es ante todo una
facultad de hacer licitamente, y defini6 la libertad como
independencia o ausencia de restricciones.?®

Si el hombre puede actuar libremente, se debe a que
Dios lo ha facultado moralmente para ello. Siendo esto
asi, ningln individuo puede —por principio— mandar
sobre otro individuo: se necesita el consentimiento para
someterse a la jurisdiccion politica de otro, o, lo que es lo
mismo, el poder politico tiene su fundamento en el asen-
timiento voluntario. En esta doctrina se ven los primeros
visos del derecho a la libertad e igualdad de todos los
hombres.

Sudrez sostuvo que la potestad politica no se en-
cuentra en un individuo en particular, sino en toda la co-
munidad, y para justificar la igualdad de todos los hom-
bres echa mano de la doctrina, corriente en su tiempo, de
la ausencia de privilegios: Dios ha creado a todos los
hombres a su imagen y semejanza, por tanto, todos son
igualmente libres y dignos. De estas afirmaciones tam-
bién se desprende, aunque de manera indirecta, una apo-
logia del principio democratico y, por consiguiente, de
los derechos civiles y politicos.

2 José Luis Soberanes Fernandez, Sobre el origen de las declaraciones de derechos humanos,
p- 58.
B Ibid., p. 59.
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Las realidades espirituales y seculares tienden a estar
fuertemente separadas en la obra del te6logo espanol. De
ahi que sostenga que el derecho (civil) y la moral son rea-
lidades que no tienen puntos de contacto, pues el prime-
ro no ha de preocuparse por las intenciones.

Otro punto que cabe destacar de su pensamiento es
su defensa de la libertad de conciencia. Al afirmar que la
obligaciéon moral consiste en el cumplimiento espontaneo
de la ley, no acepta la imposicién heterénoma de ninguna
norma.

Tratandose de la ley, Sudrez se mueve de forma pen-
dular entre una visién voluntarista, segin la cual la fuerza
de la ley reside en que sea ordenada por una voluntad
superior, y una vision racionalista, que conviene en que las
naturalezas de las cosas develan leyes inmutables que pue-
den ser captadas por la razén humana.

Por otra parte, Sudrez, en su Tratado sobre la ley y el
Dios creador, identifica ley y derecho. Hay dos formas de
contemplar este Gltimo: como una facultad a algo y como
una facultad sobre algo.?* La primera de estas formas de
ver el derecho se Ilama derecho Util —segin Sudrez—, y
la segunda, derecho legal u honesto. El derecho natural
serd la facultad pristina de todo hombre para hacer todo
lo que no esté prohibido (el derecho dtil), y el derecho de
gentes serd la propiedad sobre las cosas y la ley positiva
que la ampara (derecho legal u honesto). En esta distin-
cién se entrevé una de las primeras exposiciones del de-
recho natural al modo moderno.?”

El derecho de gentes y el derecho positivo tienen su
fundamento en el derecho natural y, por tanto, no pueden
contradecirlo. Ya sea considerado en su parte util o legal,
todo derecho queda, en el pensamiento del te6logo espa-
fiol, reducido al derecho de propiedad: sobre el propio
ser y sobre las cosas.

% Ibid, p. 60.
2 Idem.
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Sin embargo, en lineas anteriores dijimos que Suarez
se mueve entre la vision recién expuesta de la ley y el
derecho vy la vision objetivista u ontologista, de la cual
echa mano cuando tiene que explicar realidades cuya
existencia no se puede explicar meramente a través de un
acto de la voluntad, sea divino o humano, como, por
ejemplo, la justicia. Asi, siguiendo en este punto a Luis de
Molina, convendra en que la solucién justa de cada caso
se deriva de manera clara de la naturaleza de las cosas. A
diferencia de los medievales —quienes creian que la na-
turaleza no actuaba al modo del arte, esto es, no habia en
ella ninglin precepto acabado que fuese claro y distinto,
sino que sus normas estaban como sugeridas, apenas in-
coadas, y el hombre, con sumo esfuerzo intelectual, tenia
que descubrirlas y completarlas—, Suarez cree que las
relaciones entre las cosas son inmutables y se basan en la
capacidad de posesion del hombre.

Como se echa de ver de esta breve exposicion, en el
pensamiento del llamado Principe de la Escolastica se dan
cita multitud de corrientes de pensamiento, desde el De-
recho Romano clasico, pasando por la vision de la liber-
tad como fas, que encontramos por vez primera en las
Etimologias, hasta los conceptos voluntaristas y nomina-
listas de autores como Guillermo de Ockham.

A modo de conclusion, podemos decir que ideas ta-
les como la igualdad de todos los hombres frente a la ley,
el libre albedrio entendido como una facultad que tiene
como principal manifestacion la propiedad y la existen-
cia de ciertos derechos inmutables que se descubren in-
telectualmente en las naturalezas, todas ellas indispensa-
bles para hablar de derechos humanos, ya se encuentran
desarrolladas en el pensamiento de Suarez.
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2.3. Fernando Vazquez de Menchaca?

Naci6 en Valladolid en 1512 y murié en Sevilla en 1569.
Fue un jurista laico, es decir, no pertenecié al clero. Esto
le permitié construir su edificio tedrico desde la razén
secular y no desde la teologia. Su obra se inserta en la
corriente voluntarista, iniciada —como ya tuvimos opor-
tunidad de exponer— por Duns Scoto y Guillermo de
Ockham, y continuada con mucho éxito por sus contem-
poraneos, entre ellos Suarez. Menchaca pas6 a la historia
del pensamiento gracias a su obra principal intitulada
Controversias ilustres y otras de uso corriente (1564), don-
de, partiendo de la méxima “todo poder sélo existe para
el beneficio o utilidad de los ciudadanos”, reflexiona so-
bre diversas cuestiones juridicas y politicas polémicas en
su tiempo. Se le considera uno de los padres del derecho
internacional.

Fernando Vazquez de Menchaca distingue en sus
Controversias entre dos formas de considerar la libertad:
como potencia (potentia) y como potestad (potestas). La
primera se refiere a la libertad moral, y tiene como nota
caracteristica ser un poder o facultad originaria y, por prin-
cipio, ilimitada que pertenece a todo hombre y que es
fundamento del Derecho. La potestad, por su parte, es el
poder limitado y temporal que los gobernados transfie-
ren, a través de un mandato, a un principe para que go-
bierne. La Unica finalidad de este poder es la administra-
cién de justicia y la promocién y proteccion del bien
comun.? Esta distincién, como se echa de ver, es andloga
a la que hace Sudrez entre derecho (til y legal, pero en
vez de referirse al individuo aislado, como hace Sudrez
—y en este sentido podemos decir que tal distincién se
mueve en el plano antropolégico—, se refiere a la dife-

% Para un estudio pormenorizado del pensamiento de Vazquez, véase Francisco

Carpintero Benitez, Del derecho natural medieval natural al derecho natural moderno: Fer-
nando Vdzquez de Menchaca.

2 AL Brett, Liberly..., op. cit., p. 169.
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rencia entre la libertad del principe y la libertad del ciu-
dadano, de suerte que podemos decir que esta distincién
se encuentra en el plano politico.

Lo que resulta interesante de esta postura es la vision
del poder como mera jurisdiccion, es decir, la autoridad o
potestad gubernativa no es concedida directamente por
Dios al principe para que haga lo que él considere perti-
nente —como se pensaba cominmente en la Baja Edad
Media—, sino que el pueblo es la sede de este poder vy,
cuando por motivo de la necesidad decide constituirse en
una sociedad politica, transfiere dicho poder con un fin
muy particular: la proteccion de las libertades individuales.

Para Vazquez existi6 una Edad de Oro en que los
hombres se regian espontdneamente por el derecho natu-
ral. No obstante, esa Arcadia —asi la llama Vazquez—
caducé, dando paso a las rivalidades y odios que hacian
peligrar la vida de los individuos. Por este motivo, se hizo
necesaria la constitucién de una sociedad politica (pac-
tum subjectionis) en la que existiera un poder central ca-
paz de armonizar las pretensiones de cada individuo sin
hacer peligrar las de los demds. Esta es la Gnica causa que
justifica la existencia del poder politico para el vallisole-
tano. Por tanto, la sociedad politica no tiene su funda-
mento en el derecho natural; lo tiene Gnica y exclusivamen-
te en el consentimiento de los ciudadanos. De esto se
sigue la posibilidad de, llegado el caso, deponer al rey
que busque su interés personal y no la utilidad social,
pues se ha convertido en un tirano.

Esto, que nos puede parecer de un sentido comin
abrumador, era una novedad en la historia del pensa-
miento politico de la época de Vazquez. De la doctrina
del jurista espanol se pueden derivar, sin demasiado atre-
vimiento, principios democraticos como la soberania del
pueblo, la libertad de elegir y deponer gobernantes y la
igualdad ante la ley.

Los pensadores dominicos contemporaneos al juris-
ta vallisoletano afirmaron que el poder politico era parte
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del mismo movimiento natural que hacia al hombre con-
gregarse; Vazquez de Menchaca rompe con esta tradi-
cién al distinguir entre el momento en que los individuos
deciden constituirse como una sociedad (el pacto de so-
ciedad) y el momento en el que esta sociedad conviene
en crear un poder central que administre la justicia (pacto
de sujecion).

Esta distincion le permite sostener, salvando cual-
quier contradiccion, que el poder soberano no proviene
del mismo movimiento natural que Ileva a los hombres a
crear una sociedad civil; antes bien, es una decisién que
se toma con base en la utilidad o necesidad. De ahf resulta
que en su pensamiento se pueda justificar la destitucion
del rey —cosa impensable para los tedricos politicos de
la época— vy, en caso extremo, el tiranicidio —aunque
de esto Gltimo habla con mucha precaucién.

2.4. Reflexion de conjunto

Una vez expuesto a grandes rasgos el pensamiento de
estos pensadores de la Segunda Escolastica, podemos lle-
gar a las siguientes conclusiones:

1. En esta Escuela se afianzé la nocién de derecho
subjetivo, es decir, /a libertad entendida como la
facultad o potencia de hacer licitamente cual-
quier cosa que no se oponga al derecho natural o
divino. Partiendo del derecho subjetivo, la gran
mayoria de los autores que la integraron sostuvo
que la libertad, la igualdad y la propiedad —al
menos alguna de sus especies— son de derecho
natural, pues se derivan de la libertad natural de
todo hombre.

2. Asimismo, todos sus integrantes cuestionan, de
una u otra manera, la plena potestad del Rey y del
Papa.Y ain mas: muchos de ellos niegan el dere-
cho divino de los reyes y proponen, por el con-
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trario, el principio republicano de la constitucién
de la autoridad gubernativa a través del pacto
social. Aqui se ve claramente una filosofia de los
limites del poder.

3. En consonancia con el punto anterior, es corriente
la afirmacién de que la soberania reside y perma-
nece en el pueblo, quien sélo la transfiere al go-
bernante.

4. Otro rasgo comun es que, para explicar el origen
de la comunidad politica y de los derechos civi-
les, la mayoria de sus tedricos echan mano de
tres conceptos: individuo (aislado), estado de na-
turaleza y pacto social.

5. Por otra parte, la nocién de ley como mandato
impuesto por una voluntad superior desempena
un papel preponderante en su vision del derecho
natural.

6. Por dltimo, una tendencia que, si bien no fue asi-
milada por todos los pensadores de la Segunda
Escolastica, representa un antecedente impres-
cindible para el nacimiento de los derechos hu-
manos fue el objetivismo metafisico, esto es, la
afirmacion de que del ser o la naturaleza de las
cosas se puede conocer o derivar racionalmente
un deber ser o norma moral.

3. La Escuela Racionalista de Derecho Natural®

Como introduccién a este apartado hablaremos de los
rasgos mas importantes que caracterizan a esta escuela,
cuyo fundador —al menos para el comdn de los historia-
dores del Derecho— es Hugo Grocio.

La Escuela Racionalista de Derecho Natural, tam-
bién conocida como iusnaturalismo racionalista, tuvo fuer-

30" Para un estudio del origen y evoluciéon de esta Escuela, véase Richard Tuck,

Natural Rights Theories: Their Origin and Development.
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tes tendencias secularizadoras.’” Una vez que el concep-
to monolitico de fe se habia roto en mil pedazos debido a
la Reforma luterana y la rapida proliferacion de iglesias
de distintos credos por toda Europa, ya no fue posible
utilizarlo como fundamento de las doctrinas politicas,
éticas o juridicas que tuviesen pretensiones de ser siste-
mas de explicacion con validez universal. Ya no se podia
hablar, sin meterse en camisa de once varas, de ley eterna
o derecho divino, pues cada confesion tenia una particu-
larisima forma de concebir a Dios. Se hizo necesario,
pues, la invencion o descubrimiento de otro principio
unitario que permitiera hablar del derecho natural que
atane a todos los hombres. En un primer momento, de la
mano del incipiente racionalismo del siglo XVII, se pens6
que lo comun a todos los hombres era su naturaleza ra-
cional. A partir de entonces, el derecho natural se ha secu-
larizado: ya no apela como primera instancia a la divini-
dad sino a la naturaleza humana.

Otra prueba de la impronta secularizadora del ius-
naturalismo racionalista consiste en que sus creadores ya
no fueron tedlogos, sino juristas y filosofos. El derecho
natural teolégico —el de la Edad Media— ya no era ca-
paz de dar una respuesta universal a las cuestiones plan-
teadas por los pensadores modernos.

Por otra parte, el método utilizado por esta escuela
era muy distinto del de la tradiciéon que la precedia:
muestra una honda afinidad con el método deductivo
cartesiano y la filosofia de las ciencias naturales, que ha-
bia florecido con inusitada fuerza a partir del siglo XVII.
Aqui reside, seglin la opinién de muchos estudiosos, la
gran originalidad de esta corriente.*

En lo que respecta a su antropologia, hay que decir
que la vision comin de todos sus integrantes era la del

31 Sobre este tema, véase Gregorio Peces Barba et al., Historia de los derechos fundamen-
lales, t. I: Trdnsito a la modernidad: siglos XVI y XVII, cap. V1.

52 Ihid,, p. 579.
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hombre como un individuo aislado y libre, cuya dignidad
residia esencialmente en dos potencias: la inteligencia y
la voluntad. Una parte de la escuela opté por ponderar
una sobre la otra —no de forma excluyente—; asi, en un
primer momento, la razén era lo mas alto del hombre,
pero en otro estadio se vio a la voluntad como la esencia
del Derecho vy la ética, por lo que era necesario fincar la
esencia de la dignidad humana en ella. En este orden de
ideas, cabe destacar que de la idea de dignidad los juris-
tas ilustrados forjaron la vision de que los individuos tie-
nen derechos naturales que les son innatos.

Ahora bien, pese a estas novedosas particularidades,
cabe decir que la Escuela Racionalista de Derecho Natu-
ral todavia tenia fuertes deudas con la Edad Media vy, en
particular, con la Segunda Escolastica Espanola. A medi-
da que vayamos exponiendo las principales ideas del ius-
racionalismo, caeremos en la cuenta de su fuerte deuda
con el pensamiento juridico vy filoséfico espanol de los
siglos XVI'y XVII, pero también de sus notas —nada des-
defables— de originalidad.

3.1. Hugo Grocio*

El fil6sofo Gotlieb Hufeland fue el primero en afirmar que
la obra de Grocio representa el origen del derecho natural
moderno, de suerte que la “Ciencia del derecho natural”
empez6 con él. Lo que hicieron los autores anteriores fue
s6lo una especie de reflexion filoséfica sobre el Derecho
Romano, pero fue tan inconsistente y contradictoria que
apenas merece el nombre de “prehistoria de la ciencia del
derecho natural”.** Con el breve esbozo que aqui hace-
mos del pensamiento juridico bajomedieval basta para
darse cuenta de lo epidérmico de una afirmacién como la
de Hufeland. Lo que si es verdad es que este autor tuvo

33
34

Para una biografia de Grocio, véase Johan Huizinga, El concepto de la Historia.
Véase I. Carpintero Benitez, La ley natural..., op. cit., p. 249.
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una fuerte influencia en la historiografia del Derecho pos-
terior, al punto de que Gnicamente hasta la segunda mitad
del siglo XX se comenz6 a dar su auténtico lugar histérico
al pensamiento juridico anterior a Grocio.

Hugo van Groot (Hugo Grocio, castellanizado) na-
ci6 en Delft, Holanda, en 1583, y muri6 en Rostock, Ale-
mania, en 1645. Su visién del derecho natural es laica:
apela de forma exclusiva a la razén natural y evita, por
consiguiente, utilizar la idea de Dios como su fundamen-
to primero.

Grocio pretendié construir un sistema racional que
pudiera ser universalmente valido. Para lograr esto se re-
mont6 a las fuentes clasicas, en particular a Aristételes y
los estoicos. Del primero tom6 la idea de la sociabilidad
natural del hombre, y de los segundos, la idea de un or-
den universal que puede ser conocido por la razén natu-
ral. En los prolegémenos de su principal trabajo, Del dere-
cho de la guerray de la paz, se lee: “Entre estas (tendencias
naturales), en efecto, que son propias del hombre, esta el
apetito de sociedad, es decir, la comunidad, no cualquie-
ra, sino una tranquila y que corresponda al modo en como
el intelecto ha sido ordenado”.

Segun el jurista holandés, el derecho natural es aque-
llo que la recta razon demuestra conforme a la naturaleza
sociable del hombre. El hombre puede conocer el conte-
nido de ese derecho y formularlo normativamente gracias
a su razon. La naturaleza humana, es entonces, la fuente
inmediata del derecho natural, y la razén le permite al
hombre conocer los preceptos del ius naturale.

sQué normas se pueden deducir de la naturaleza so-
cial del hombre? Entre otras: la abstencién de los bienes
ajenos y la restitucion de lo que se posea o se haya toma-
do de ellos, la obligatoriedad de la palabra dada y su
consecuente cumplimiento, la reparacion del dafo cau-
sado por culpa propia y la imposicién de penas a los
hombres —ejemplos todos aducidos por Grocio—. Como
se puede observar, el método de Grocio es deductivo: del
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simple hecho de la sociabilidad deriva principios éticos
universales, sin necesidad de recurrir a la ley divina.

En lo que respecta a la constitucién de la sociedad,
Grocio piensa que ésta es producto del contrato social en-
tre individuos. Por tanto, la maxima juridica cldsica pacta
sunt servanda (los contratos tienen que ser respetados) es
decisiva para el mantenimiento de la paz en cualquier co-
munidad, pues si se admitiera que es licito romper los con-
tratos, tal incertidumbre generaria violencia.

Partiendo de este principio, deduce la legitimidad de
los gobiernos y la inviolabilidad de los contratos del de-
recho internacional. Sélo sera legitimo el principe que
haya sido erigido como tal por la sociedad, y—al igual
que sostuvo Vazquez de Menchaca— el tnico objeto de
su poder es la promocién y mantenimiento del bien comdn.
Por otra parte, los contratos convenidos entre los diversos
Estados tienen plena validez juridica y, por tanto, su obli-
gatoriedad se basa en el derecho natural.

El tema principal De iure belli ac pacis (Del derecho
de la guerra y de la paz) es la legitimidad de las declara-
ciones de guerra, asi como las normas que regiran duran-
te el periodo de beligerancia. Grocio acude al ius pentium,
esto es, al conjunto de leyes y usos y costumbres utiliza-
das antano por los pueblos. Llegd a considerar que entre
los Estados cristianos la guerra tenia que seguir una serie
de principios humanitarios, como condonar la muerte
a mujeres y ninos y evitar matanzas absurdas. No obstan-
te lo anterior, también sostuvo como juridicamente vali-
das algunas practicas que hoy nos parecerian barbaricas,
como el exterminio de todos los oriundos de una tierra
conquistada, la reduccién a la esclavitud de todos los pri-
sioneros de guerra y otras del mismo estilo.

La importancia de Grocio en la evolucién de los de-
rechos humanos reside en su concepto de derecho natu-
ral. Hay algunos principios universales que tienen que ser
respetados por todas las naciones y que son “tan ciertos
que a nadie, a menos de hacerse violencia, los pudiera
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negar”, ya que su evidencia es tan clara “como los obje-
tos externos que percibimos, que nunca enganan cuando
los 6rganos perceptores estan sanos”.»

3.2. Samuel Pufendorf

Uno de los teéricos mas importantes del iusnaturalismo
racionalista, al lado de Christian Wolf y Tomasius, fue
Samuel Pufendorf. Ocupé la primera catedra de derecho
natural que ha existido. Su obra fundamental, Del derecho
natural y de gentes (1659), representé un rompimiento ex-
plicito con la cultura anterior: desprecia toda la ciencia del
Derecho realizada durante la Edad Media, por considerar-
la farragosa e ininteligible. Sus dos grandes maestros fue-
ron Thomas Hobbes y el padre del ensayo literario y del
escepticismo moderno, Michel de Montaigne.** Hace gala
de una honda formacién humanista: cita a los clasicos con
pleno dominio y su latin es sumamente culto.

Dos son las lineas maestras de su pensamiento: la
que desarrollé en la obra que ya citamos y la expuesta en
su De officio homini et civis (Del oficio de los hombres y
de las ciudades). La primera linea sigue la doctrina del de-
recho natural cldsica, segln la cual las principales normas
éticas estan contenidas en la ley divina. A estas Gltimas las
[lamé entes morales (entia moralia). El hombre puede co-
nocer dichas normas, ya sea porque han sido reveladas,
como los 10 mandamientos, o porque existen como tenden-
cias claras en su naturaleza. La principal de estas tendencias
es la sociabilidad.””

Ahora bien, la segunda linea argumentativa consiste
en afirmar que la persona —importante término acunado
por Pufendorf con un sentido muy particular que influira
enormemente en los tedricos posteriores— es el ser que

% De ture belli ac pacts, proleg. § 46, apud, J. L. Soberanes Fernandez, Sobre el origen...,
op. cit., p. 105.

% Ibid., p. 261.

3 Ibid., p. 264.
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no reconoce superior, por lo que toda norma proviene de
su libertad. Asi, el derecho natural termina por identifi-
carse con la libertad. Dicho de otra forma: el ius naturale
no puede ser otra cosa que las acciones inmotivadas de la
libertad. Pensemos un momento, si, por un lado, las nor-
mas morales vienen impuestas por la ley divina, y por el
otro, el derecho natural se identifica con la facultad de
actuar, entonces ley (divina) y derecho (natural) se contra-
ponen. Por tanto, hablar de ley natural es un sinsentido,
pues la ley restringe la libertad, que es el auténtico dere-
cho natural.’®

La persona es, pues, la fuente de todo derecho. Antes
de cualquier norma esta su libertad, que funge como una
esfera moral o cualidad activa. Cada individuo ha de tener
bien asegurada esta esfera moral, por lo que nadie puede
obligar a otro sin su consentimiento. De esta forma, en el
pensamiento de Pufendorf todos los individuos son perso-
nas, esto es, son libres y, por tanto, iguales. El derecho na-
tural consistird esencialmente en pactos entre individuos
libres que se encuentran en una relacion de igualdad.

Las dos lineas maestras del pensador aleman que he-
mos expuesto se encuentran en franca oposicion. A pesar
de sus esfuerzos, Pufendorf no logra darles una unidad
coherente. Tanto su creencia en unos entes morales, como
normas evidentes de derecho natural, como su visién de
la persona, como el ser libre del que surge todo derecho,
seran determinantes para el nacimiento de los derechos
humanos, si bien estas ideas no son nada originales, como
se puede co,mprobar con lo que hemos expuesto hasta
aqui.

3.3. John Locke

La obra politica de Locke se divide en dos periodos. El
primero de ellos, comprendido en su obra Two Tracts on

% Ibid., p. 271.
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Government (escrito entre 1660-1662), se caracteriza por
una postura autoritaria del poder politico y una vision
teista del derecho natural. El segundo, representado por
sus afamados Two Treastises of Civil Government (1690) y
Cartas sobre la tolerancia, se caracteriza, en cambio, por
la teoria contractualista de la sociedad vy la libertad perso-
nal como origen de todos los derechos humanos. Este pe-
riodo es el que nos interesa analizar aqui.

Dos tratados sobre el gobierno civil se considera uno
de los textos fundamentales de la ciencia politica occiden-
tal. Su punto de partida es que el hombre tiene una serie de
deberes morales que le han sido impuestos por su Creador,
y es solamente a partir de ellos que nacen los derechos. El
razonamiento es como sigue: si tengo que realizar una se-
rie de comportamientos morales mandados por la divini-
dad, entonces éstos se convierten en derechos mios frente
a los demas. Dicho de otra forma: toda persona tiene el
derecho, oponible a terceros, de cumplir con los mandatos
divinos. En este sentido, Locke es mds un teérico de la ley
natural, es decir, de la imposicion de normas, que del de-
recho natural al modo moderno: licitudes.*

En esta segunda etapa, una vez que asumi6 plena-
mente la explicacién contractualista de la sociedad, Loc-
ke intent6 delimitar cudl era la extension de la libertad de
cada individuo respecto de si mismo y de los demds. Como
el primer deber que tiene el hombre es el de la autopre-
servacion, respecto de si mismo tiene el deber de mante-
nerse en el ser —no puede acabar con su vida—, y frente
a los demds tiene un derecho a la vida y la obligacién de
respetar la vida de los otros hombres.

La autopreservacion es el primer deber que delimita
los contornos de la libertad natural: el hombre no puede
disponer de si mismo y de los demas como le plazca, ya
que tiene un deber de respeto a si mismo y a los demas,
impuesto por la ley natural. De esto se deriva, a su vez, el

3 Véase ibid., p. 127.
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principio de igualdad de todos los hombres y todos los
derechos naturales.

Asi, tenemos que la libertad para cumplir con los
deberes morales, el respeto a la vida y la igualdad de to-
dos los hombres son algunos de los principales derechos
fundamentales en la obra de Locke. Ahora nos toca ha-
blar de la propiedad. Antes de este autor, ninguno habia
afirmado contundentemente que ésta fuese un derecho
natural, por el contrario, el grueso de la tradicion juridica,
teoldgica vy filoséfica —siguiendo en éste como en otros
puntos el Derecho Romano clasico— habia sostenido que
lo natural era la comin posesion de todas las cosas, y lo
artificial era la propiedad privada. El pensador inglés, por
el contrario, explica que la propiedad se justifica, igual-
mente, por el mandato divino de autopreservacion: “Dios,
habiendo creado al hombre y al mundo de esta manera le
hablo, es decir lo dirigié por medio de sus sentidos y de
su razonl...] hacia el uso de aquellas cosas que eran utiles
para su subsistencia, y se las dio como medios para su
preservacion” .

Si el hombre tiene la capacidad de poseer bienes
externos, es precisamente porque se posee a si mismo. No
se podria exigir de un ser que no fuese libre y tuviese
autogobierno que se autopreservase. De ahi que libertad,
preservacion y propiedad estén intimamente ligadas. Cabe
sefalar que, para Locke, la propiedad privada estd limita-
da por el propio deber de autopreservacion: cada hombre
ha de poseer seglin sus necesidades, pero jamds con una
abundancia tal que prive a otros de la satisfaccion de lo
indispensable para vivir. El criterio para determinar la pro-
piedad viene dado por la capacidad de trabajo, de suerte
que nadie habria de tener propiedad sobre lo que no pue-
de explotar.

Respecto del origen vy justificacién del poder politi-
co, Locke sostuvo que la voluntad de los individuos es la

Y The First Treatise of Government, sec. 86.
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causa formal de la institucion del Principe. Cada indivi-
duo cede parte de su libertad a la comunidad, la cual ten-
dra la autoridad plena que transmitird al gobernante, con
la finalidad de que éste cumpla con los fines para los que
ha sido constituido.*' La forma juridica de tal transmision
del poder es el mandato, como ya habia dicho, entre otros,
Vazquez de Menchaca, y los fines que justifican el poder
politico son los de promocién y defensa de los derechos
naturales: libertad, vida, igualdad y propiedad. Tirdnica,
por tanto, sera la autoridad que se desentienda del cum-
plimiento del objeto por el que fue creada. Precisamente
aqui vemos los limites del poder estatal. La sociedad poli-
tica, por tanto, no puede tener un poder absoluto sobre las
vidas, libertades y propiedades de sus stbditos por cuanto
cada uno de ellos no tiene ese poder sobre si mismo.

Por dltimo, mencionaremos la importancia de Locke
en lo que respecta a la tolerancia religiosa. En las Cartas
que escribié sobre este tema hizo una inteligente apolo-
gia de la libertad de conciencia. A partir de su maxima
“dejad de combatir aquello que no se puede cambiar”,
Locke abog6 por el respeto mutuo entre los diversos cre-
dos cristianos.

El gran mérito del pensador inglés en la historia de
los derechos humanos fue haber incluido entre los dere-
chos naturales la propiedad, asi como haber abogado por
la libertad religiosa, una de las principales causas del na-
cimiento de las declaraciones de derechos humanos. Su
honda preocupacion por la defensa de los derechos que,
a su modo de ver, eran fundamentales, lo llevé a tomar en
sus manos el proyecto de Constitucion para el estado de
Carolina del Norte, proyecto en el que encontramos una
declaracion de las prerrogativas indispensables que se
han de reconocer a todo hombre simplemente por el he-
cho de serlo.

' Véase G. Peces Barba e al., Historia..., t. 1, op. cit., p. 624.
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3.4. Reflexion de conjunto

La idea de libertad como un poder originario (o derecho
subjetivo) anterior al derecho humano y que, por tanto, lo
funda, fue comdn a todos los pensadores del iusnaturalis-
mo racionalista. Los tres grandes derechos naturales que
se desprendian de esta libertad eran /a libertad, la igual-
dady la propiedad. Todas estas ideas tuvieron una influen-
cia decisiva en los constituyentes norteamericanos y fran-
ceses. No es de extranar, pues, que de la idea de los
derechos naturales se pasara a la idea de derechos huma-
nos o fundamentales. ;En qué reside la diferencia entre
una y otra denominacion? Se /lamaron humanos o funda-
mentales los derechos naturales que se consagraron en
un texto juridico (declaracién, constitucion, tratado) que
tenia pretensiones de universalidad, es decir, de tener va-
lor para todos los hombres de todos los hombres.

En lo que respecta a sus posturas antropolégicas, po-
demos decir que la vison corriente del hombre era la del
hombre como un individuo libre y aislado que no estaba
obligado sino a lo que prestara su consentimiento. De
suerte que la existencia de la comunidad politica, es de-
cir, la renuncia de una parte de la libertad personal con la
finalidad de crear un poder que fuese capaz de coordinar
los distintos derechos individuales, dnicamente se podia
comprender a partir de la idea de un contrato social. Para
asegurar la igualdad de las distintas voluntades, se hizo
necesaria la idea del estado de naturaleza, un estadio pri-
mitivo (simbdlico, para la mayoria de los pensadores) en
el que ningiin hombre era superior a otro y desde el cual
era posible la realizacién de un contrato social.
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