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RESUMEN

En la teoria de los derechos naturales subjetivos de Francisco de Vitoria confluyen
dos tradiciones distintas en torno al concepto de derecho. De un lado, el realismo tomista
que adopta la concepcion romana y romanista del derecho entendido como determina-
cion de la cosa justa. Del otro, la nominalista, que incorpora una concepcion subjetivista
del derecho. En este trabajo analizamos la relacion entre derecho subjetivo, ley natural,
dominio y propiedad en Francisco de Vitoria en el contexto de una trayectoria que
arranca de la creencia estoica en un estado de naturaleza y que, inserta en la tradicion
romanista medieval, fue adoptada por la teologia cristiana como teoria sobre el origen
de las instituciones.

Palabras clave: estado de naturaleza, derecho subjetivo, dominio, Francisco de Vi-
toria, propiedad.
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ABSTRACT

In Francisco de Vitoria’s theory of subjective natural rights two different traditions
around the nature of law converge. On the one hand, the Thomist realism that adopts the
Roman and Romanist conception of law understood as the determination of the just
thing. On the other, a nominalist concept which embodies a subjective conception of
law. In this work, we analyze the relationship between subjective rights, natural law,
dominium and property in Francisco de Vitoria in the intellectual framework of a tra-
jectory that begins with the stoic belief on a state of nature and which, inserted in the
medieval Romanist tradition, was adopted by the Christian theology as a theory of the
origin of institutions.

Keywords: dominium, Francisco de Vitoria, property, subjective rights, state of na-
ture.

I. INTRODUCCION

El pensamiento escolastico asume el derecho romano, asi como el doble
origen de la ley: natural y positivo. A estas leyes afade una tercera, la divina (e.
g. el Decalogo y la Ley Evangélica) que no se impone a las otras dos, sino que
las integra coherentemente. De esta integracion da buena cuenta la Suma Teolo-
gica (STh) de santo Tomas' aunque la influencia juridica de Roma queda tam-
bién patente en el derecho canonico, en la propia organizacion de la Iglesia y en
el fus Commune medieval. A pesar del realismo juridico y filosofico del to-
mismo de la Escuela de Salamanca, estan presentes en ella elementos de subje-
tivismo juridico? que, segiin la tesis de Tierney?®, el nominalismo habria

1 Jean-Marie Aubert, Le droit romain dans l'ceuvre de saint Thomas (Paris: Vrin, 1955).

2 Truyol afirma que Roma ya conocia el concepto de derecho subjetivo “en cuanto reflejo de
un estatuto o bajo la forma de prerrogativas (iura) derivadas del Derecho como norma”: Antonio Truyol,
Historia de la filosofia del Derecho y del Estado (Madrid: Alianza, 1995), 418. Hay que diferenciar la
presencia de derechos subjetivos de una concepcion subjetivista del derecho que, a su vez, puede tener
un origen natural o positivo.

3 Ver Brian Tierney, The idea of natural rights (Grand Rapids, Michigan: William B. Eerd-
mans Publishing Company, 1997). Por otra parte, la abundancia de derechos subjetivos en el derecho
candnico obedeceria al deseo de la Iglesia, tras el Concordato de Worms (1122), de delimitar con
precision su potestas jurisdiccional frente a otras instancias rivales (imperial, real, feudal, sefiorial,
urbana, mercantil) en un proceso que se inicia con la reforma gregoriana y que Harold J. Berman (7he
Formation of the Western Legal Tradition (Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1983) califica
de “revolucion del papado”. La tradicion legal occidental iniciada entonces se caracterizaria por la
pretension de elaborar conscientemente sistemas legales internamente coherentes, por la sujecion a la
ley de toda instancia de poder y por la fundamentacion del derecho en principios de justicia y razon. La
pluralidad de jurisdicciones en la etapa que media entre los siglos XII y XVII encuentra su paralelo en
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importado del derecho canénico. En Francisco de Vitoria, debido a su formacion
en la Universidad de Paris, y en otros miembros de la Escuela se encuentran
tanto un concepto de derecho entendido como ius, ligado a su concepcion ro-
mana y romanista, como también en forma de facultas o potestas.* El predomi-
nio progresivo de una concepcion subjetivista del derecho se produce por medio
de la identificacion de ius y dominium. El dominio es una potestad que se atri-
buye a un sujeto creando una esfera de autonomia donde puede ejercer determi-
nadas acciones (como las propias de la jurisdiccion de un gobernante) o usar de
ciertas cosas (licita facultas utendi). Dicha potestad trae consigo obligaciones
y/o prohibiciones con respecto a otros sujetos siendo éste el modo en que se
reconoce el dominio. Segun se especifique el dominio sobre personas o sobre
cosas materiales e inmateriales, las instituciones fundamentales de una sociedad
—la propiedad, la familia, el poder politico— adoptan determinadas formas. El
dominio terminard identificandose con un derecho a 'y, en consecuencia, el su-
jeto pasara a ser sujefo de derechos, bien activos (como las libertades de), bien
pasivos (derechos a que otros hagan, por ejemplo, prestarme servicios sanita-
rios).

La concepcion del derecho como derecho subjetivo, especifica de la cultura
cristiana, se fue imponiendo desde el medievo tardio. Si bien Villey® atribuye el
origen conceptual del derecho subjetivo a Ockham, Tierney® lo sitta en la juris-
prudencia canonica, de donde éste lo habria tomado con motivo de la polémica
sobre la pobreza evangélica que enfrenté a la orden franciscana con el papado.
La teoria del derecho subjetivo esta presente, entre otros, en los nominalistas
Jean Gerson y Conrado de Summenhart’, a quienes Francisco de Vitoria cita con
frecuencia. Vitoria conoce el nominalismo en la Universidad de Paris (“miti-
gado y ecléctico” segiin Garcia Villoslada®) donde se encontraban John Maior

la diversidad de legalidades (ley divina, tanto Antigua como Nueva, ley natural y leyes positivas) que
era preciso armonizar respetando sus identidades.

4 Jaime Brufau, “La nocion analogica del dominium en Santo Tomas, Francisco de Vitoria y
Domingo de Soto”. Salmanticensis 4, n. 1 (1957): 96-136; Avelino Folgado, “La controversia sobre la
pobreza franciscana bajo el pontificado de Juan XXII y el concepto de derecho subjetivo”. Pax iuris.
Escurialensium utriusque studiorum excerpta (1959): 73-133; Annabel S. Brett, Liberty, right and
nature: individual rights in later scholastic thought (Cambridge: Cambridge University Press, 1997);
Alejandro Guzman Brito, El derecho como facultad en la Neoescoldstica espaiiola del siglo XVI
(Madrid: Tustel, 2009); Francisco T. Baciero, “El concepto de derecho subjetivo y el derecho a la
propiedad privada en Suarez y Locke”. Anuario filosofico 45, n. 2 (2012): 391-421.

5 Michel Villey, La formation de la pensée juridique moderne (Paris: PUF, 1975).

6  Tierney, The idea of natural rights.

7  Guzman Brito, El derecho como facultad; Jorg Alejandro Tellkamp, “Ius est idem quod
dominium: Conrado Summenhart, Francisco de Vitoria y la conquista de América”, Veritas 54, n. 3
(2009): 34-51.

8 La Universidad de Paris durante los estudios de Francisco de Vitoria. Véase también, Belda,
La Escuela de Salamanca.
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(influido por Gerson), Jacques Almain, los hermanos Coronel o Juan de Celaya,
maestro suyo.

Para Gerson el derecho es “facultad o potestad inmediata que conviene a
alguien segun el dictamen de la recta razon™ o también segtn “la justicia pri-
mera”'®. Todo ente por tener entidad (y por ello bondad, ya que, en el bien on-
tologico, ser y bien son equivalentes) tiene derecho. La facultad, el derecho a,
no se predica solo del ente racional, sino de toda substancia de la que constituye
una cualidad. De esta manera, el cielo tiene derecho a desaguar, el sol a iluminar,
el fuego a calentar y asi el resto de las criaturas.!! Se trata de un derecho subje-
tivo dictado por la naturaleza de cada cosa, necesario por tanto. Por ello también
es de derecho natural —subjetivo— que el hombre, incluso el pecador, tenga de-
recho a muchas cosas como cualquier otra criatura abandonada a su naturaleza.'
En definitiva, el hombre goza de derecho por ley natural.

En este trabajo analizamos la relacion entre derecho subjetivo, ley natural
y dominio en Francisco de Vitoria en el contexto de una trayectoria que arranca
de la creencia en un estado de naturaleza, inserto en la tradiciéon romanista me-
dieval y adoptado por la teologia cristiana como teoria sobre el origen de las
instituciones. Para ello procedemos del siguiente modo. La seccion primera pre-
senta las notas fundamentales de la ley natural conforme a lo expuesto por santo
Tomas y que Vitoria asume plenamente al comentar la Suma. Por ser fuente de
equivocos y por su relevancia tedrica, hay que diferenciar un concepto de dere-
cho natural que se interpreta como aquel vigente en el estado de naturaleza, de
la concepcion de ley natural como cierta regla del derecho —en tanto ley— que el
Aquinate identifica con determinadas tendencias innatas presentes en el hombre
y que la ley positiva debe asumir. La distincion entre derecho y ley que sostienen
el Aquinate y Vitoria es relevante, pues la identificacion de ius y dominium dis-
curre en paralelo a la de ius y lex, de modo que a dia de hoy las leyes constituyen
basicamente recopilaciones de derechos.

El reconocimiento de derechos subjetivos se produce en Vitoria en el seno
del derecho natural (constituyen derechos naturales subjetivos) por lo que es

9 Liber de vita spirituali animae, lect. 3.

10  Tractatus de potestate ecclesiastica, consid. 13.

11 Vitoria niega derecho a las criaturas irracionales: “las criaturas irracionales no pueden tener
dominio ...porque dominio significa derecho, como ensefia Conrado. Ahora bien las criaturas
irracionales no pueden tener derecho. Luego tampoco pueden tener dominio ...porque no pueden
padecer injuria”, en De indis, 20. En lo sucesivo, seguimos la edicion completa de las relecciones
editada por la editorial San Esteban en 2017.

12 Alejandro Guzman Brito, “La doctrina del derecho-facultad o potestad de Francisco de
Vitoria”. En Francisco de Vitoria en la Escuela de Salamanca y su proyeccion en Nueva Espaiia,
editado por V. Aspe y M. 1. Zorroza. Pamplona: Eunsa, 2014.
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preciso abordar la naturaleza de éste y su intima relacion con el derecho de gen-
tes, en el que queda determinado el derecho natural y que cuenta también con la
caracteristica de universalidad. Precisamente, la innovacion vitoriana en torno
al derecho de gentes en la releccion De indis (1539) es un ejemplo paradigma-
tico de este tipo de determinacion. El dominio es una institucién de derecho
natural, no sobrenatural, y que, por serlo, no se pierde por infidelidad o pecado.
Como afirma el Aquinate, “lo que es natural en el hombre ni se le afiade ni se le
retira por el pecado”. En coherencia con ello, Vitoria en De indis rechaza el
argumento que negaba capacidad de dominio a los indios por infieles. Al ser el
dominio de origen natural, estamos ante un derecho natural subjetivo: gracias a
él, los indios cuentan por naturaleza con dominio, esto es, con derecho a auto-
gobernarse y administrar sus bienes. Ademas del autogobierno de las comuni-
dades politicas, son derechos naturales subjetivos el derecho a tomar lo que se
precise en caso de extrema necesidad, dado que, cuando la vida peligra, las cosas
vuelven a ser comunes —stricto sensu nunca dejaron de serlo—; o también los
derechos a comunicarse y comerciar con otros pueblos, al libre transito y a la
navegacion maritima; asi como los justos titulos derivados de un principio na-
tural de legitima defensa que otorgan derecho a la guerra.'*

En la seccion segunda se aborda la relacion entre estado de naturaleza, do-
minio y propiedad. La tradicion cristiana adopta como suya la creencia estoica
en un estado primigenio donde regian una igualdad y libertad naturales. Creen-
cia compatible, en principio, con la concepcion cristiana de lo que podria haber
sido el estado de naturaleza previo a la Caida. El dominio sobre las cosas le
corresponde al hombre por ser creado a imagen de Dios'’ y adopta, antes del
pecado, la forma de propiedad comin por ser este el modo en que mejor se rea-
liza la equidad natural segun Vitoria. Sin embargo, habida cuenta del estado de
naturaleza en que se encuentra el hombre tras la Caida, se hacen necesarios tanto
la division de las cosas como el gobierno humano en sus variadas formas. La
luego denominada propiedad privada surge como desarrollo conveniente —de-
terminacion— de la ley natural, realizado por el derecho de gentes, que adapta al
estado de naturaleza caida el dominio sobre las cosas otorgado por Dios (seccion
tercera). A diferencia de lo afirmado por Escoto, santo Tomds y Vitoria niegan
que la ley natural quede revocada por el pecado, pues éste no destruye la natu-
raleza. De ahi que el dominio y la propiedad comun, que son de derecho natural,
no estén derogados, aunque en nuestro estado se opte preferentemente —sin

13 STh1,c.98,a. 2.

14 Enlareleccion De iure belli Hispanorum in barbaros de 1539.

15 En Gn. 1:26: “Dios dijo: “Hagamos al hombre a nuestra imagen, segun nuestra semejanza; y
que le estén sometidos los peces del mar y las aves del cielo, el ganado, las fieras de la tierra, y todos
los animales que se arrastran por el suelo®.
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exclusividad, no obstante— por la division de las propiedades. Por ultimo, pre-
sentamos las conclusiones del trabajo.

II. LEY NATURAL, DERECHO NATURAL Y SU DETERMINACION POR
EL DERECHO DE GENTES

El derecho surge tanto para crear posibilidades de accion como para preve-
nir y resolver conflictos, no de cualquier modo, sino con justicia. Debido a lo
primero, reduce la incertidumbre sobre las acciones que esperamos de los demas,
lo que permite llevar a cabo con cierta confianza las actividades cotidianas pro-
pias de la vida familiar, el trabajo, los negocios, etc. Debido a lo segundo, con-
tribuye a resolver los conflictos que surgen habitualmente en la convivencia hu-
mana evitando escaladas de represalias que harian imposible la vida en sociedad.
En tanto solucion juridica, el derecho previene o resuelve, hasta donde es hu-
manamente posible, un contencioso potencial o efectivo. Ante un determinado
caso'®, el jurista, en un ejercicio que combina induccion desde los hechos y de-
duccioén desde las leyes, procura realizar lo justo. Ley (lex) y derecho (ius) no
se identifican: para el pensamiento de inspiracion tomista, la ley es una regla a
la que ajustarse, es cierta razon o causa del derecho.!’

La solucioén juridica es practica y combina la generalidad de las leyes con
la singularidad del caso. En la terminologia de la Escuela de Salamanca, se trata
de un juicio probable en tanto solucién admisible o razonable frente a otras que
también podrian serlo. Subyace la idea de que no hay un solo camino para rea-
lizar lo justo y que debe elegirse el que mas probablemente conduzca hacia ello.
Las soluciones juridicas son falibles y pueden cambiar dependiendo de las di-
versas circunstancias. Para llegar al ius es preciso el uso de la recta razon, dado
que el propio actuar humano produce profusion de casos singulares,

16 Conforme a Carpintero, la jurisprudencia clasica, en lugar de promulgar leyes nuevas para
cosas nuevas, como sucede actualmente, procedia a una argumentacion basada en la extension analogica
y en la derogacion. Para el Jus Commune, en el juicio practico el razonamiento comienza desde los
hechos y finaliza en las normas. Por ello sus manuales se presentaban como la determinacion de las
soluciones que correspondian a cada caso y raramente aparecian digresiones sobre los tipos de leyes a
que debia acogerse cada solucion. La ley existe en funcion del derecho, y es desde éste desde donde
debe estudiarse la mutacion, la variabilidad o la capacidad de adaptacion de las leyes. Actualmente el
derecho se ha transformado en legislacion. Este cambio de concepcion se empieza a manifestar en los
tratados de los escolasticos espafioles tardios que solian comenzar por la descripcion de las leges al
entender que éstas constituian la especie mas general del derecho. Ver Francisco Carpintero, La ley
natural. Historia de un concepto controvertido (Madrid: Encuentro, 2008)

17 Mauricio Beuchot, “La Ley y el Derecho en Santo Tomas”, Revista de Filosofia 24, n. 2
(1996): 109-127.
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impredecibles en buena medida, que las leyes no pueden anticipar.'® No obstante
lo dicho, la posibilidad de generalizar casos iguales en un aspecto esencial re-
mite a la existencia de una naturaleza de las cosas y a unas normas —las leyes—
que implican la misma solucién ante unas circunstancias que éstas se encargan
de tipificar.

Bajo una concepcion subjetivista del derecho se procede a deducir sistemas
completos de derechos al margen de un caso; en su lugar se presupone un con-
tencioso generalizado entre grupos humanos. Asi, en el pensamiento de Vitoria
y de la Escuela de Salamanca se reconocen diversos derechos naturales subjeti-
VoS en respuesta a un contencioso con los indios (la duda indiana) o que deben
prevalecer en caso de guerra. Por naturales, los derechos de los indios o de los
enemigos estan ahi (impresos “en el corazon de los hombres™'?) por lo que no
necesitarian de un acto explicito de promulgacion para ser respetados.?

El reconocimiento de principios generales que son de aplicacion a multitud
de contenciosos y que se perciben como evidentemente justos, remite a la exis-
tencia de una ley natural integradora de diversas tendencias universales. Asi, por
ejemplo, la tendencia a la conservacion y perpetuacion de la vida, a la sociabi-
lidad, el deseo de paz y concordia, la busqueda de la trascendencia, de la equidad
en los diversos tratos, etc. La ley natural se entiende, entonces, como un con-
junto de normas inmutables sobre el ser de las cosas que permite diferenciar el
bien del mal tanto por paganos como por cristianos.?' Para el pensamiento

18 Mediante la aequitas latina, equivalente a la epiqueya griega es posible reconducir las leyes
hacia la ley natural en los casos en que su aplicacion practica puede resultar injusta sin que la propia
ley, en su universalidad, lo sea. Ver Aristételes, Etica V, 10; Juan Cruz, “Reconduccion practica de las
leyes a la ley natural: la epiqueya”. Anuario Filosofico 41, n. 1 (2008): 155-179. No habria falta en la
ley ni en el legislador, sino que la singularidad y contingencia de los actos humanos hace imposible al
legislador prever todos los casos posibles (STh II-11, c. 120, a. 1). Los legisladores legislan para la
mayoria de los casos, pero observar estrictamente la ley en todos los casos puede ir contra la equidad y
el bien comun, que es precisamente lo que persigue la ley. La epiqueya constituye, asi, cierta forma de
justicia.

19  Rm.2:14-15.

20 No es esta la posicion de los nominalistas para quienes es preciso diferenciar la ley natural,
que es meramente indicativa (lex indicans), del deber de cumplirla (lex imperans) que surge tras un acto
imperativo de la voluntad, bien de Dios para la ley divina, bien del gobernante para las leyes positivas.
No obstante, para Gregorio de Rimini, la vulneracion de la ley natural, atin si Dios no existiera o errara,
seria pecado al ir contra la recta razon. De este modo se concede autonomia a la ley natural respecto de
la ley divina, lo que posteriormente admitiran Gabriel Vazquez y Hugo Grocio, entre otros (v. Truyol
y Serra, vol. I, p. 420). Por influjo de Suérez, la concepcion voluntarista de la ley natural esta presente
en Grocio y en Locke también en los reformadores protestantes y en autores como Descartes, Spinoza
o Pufendorf. Ver Leopoldo Prieto, “La Ley natural y el orden politico en John Locke”, Revista espariola
de Teologia 69, n. 3 (2009): 383-440 y “La nocion de ley en Suarez y Locke”, Daimon: Revista
Internacional de Filosofia 71 (2017): 137-156.

21 Cicerodn es la principal fuente de un concepto de ley natural que tendra suma influencia en
los pensadores cristianos. Lactancio (De divinis institutionibus, libro VI, 8) proporciona esta cita, ya
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escolastico de inspiracion tomista, ley y razon se identifican en la practica,
puesto que la ley es la razon de las cosas. Para santo Tomaés es posible conocer
—en un proceso perfectivo— y cumplir toda ley, la regla y medida de las cosas,
ya que intelecto y voluntad se orientan como objetos generales a la verdad y al
bien?, respectivamente, permitiendo aprehender en el orden de la Creacion su
razon de ser —la naturaleza de las cosas—, en la que reside ademas su bien.

Francisco de Vitoria®® afirma que la ley natural existe en nosotros porque,
por inclinacion de la naturaleza, juzgamos sobre la rectitud de las cosas, no por-
que esa cualidad se halle en nosotros por naturaleza. La ley natural cuenta con
contenidos especificos, tendencias naturales, de modo que el orden de los pre-
ceptos de la ley natural es correlativo al de las inclinaciones naturales del hom-
bre. Al haber muchas inclinaciones naturales, hay muchos principios.?* La in-
clinacion natural obliga; de otro modo, antes de la ley escrita, seria imposible
saber, por ejemplo, que suicidarse es pecado. El entendimiento, sin que nadie se
lo ensefie, juzga que hay cosas buenas y la voluntad se inclina por naturaleza
hacia ellas: “si yo me engafara, seria Dios quien me engafiaria, pues él puso en
mi esta inclinacion™?.

Segun el Aquinate, la primera inclinacion, comun a todas las sustancias, es
a conservar su propio ser, por lo que corresponde a la ley natural todo aquello
que concierne a la conservacion de la vida e impide su destruccion. En segundo
lugar, existe una inclinacion hacia bienes mas determinados y que es comun con
el resto de los animales, como la conjuncion de los sexos y la educacion de los

clasica, que esta en el libro I1I de la ciceroniana De Republica: “Existe una ley verdadera, la recta razon,
conforme a la naturaleza, universal, inmutable, eterna, cuyos mandatos estimulan al deber y cuyas
prohibiciones alejan del mal ...Ni el Senado ni el pueblo pueden libertarnos de la obediencia a esta ley.
No necesita un nuevo intérprete, o un nuevo organo: no es diferente en Roma que en Atenas, ni mafiana
distinta de hoy, sino que en todas las naciones y en todos los tiempos esta ley reinara siempre unica,
eterna... Dios mismo da el origen, la sancion y la publicidad a esta ley, que el hombre no puede
desconocer sin huir de si mismo, sin desconocer su naturaleza y sin sufrir por esta sola causa la mas
cruel expiacion”. Véanse también, entre otras citas, De inventione rethorica 11, 161; De legibus 1, 16-
18; 1, 42; 11, 8; De oficiis 111, 72. La ratio summa, insita in natura, es el espiritu mismo de Dios, su
razon soberana; mientras que las leyes humanas son tales en tanto participan de ella. Todos los hombres
gozan de igual dignidad (humanitas), pues poseen razon y capacidad para diferenciar lo justo de lo
injusto. Es evidente la influencia de este principio en la communitas totius orbis de Vitoria.

22 “El conocimiento natural del bien es oscurecido por las pasiones y los habitos pecaminosos”
(STh I-11, c. 93, a. 6), pero en ningin hombre domina la ley de la carne de modo que destruya todo el
bien natural que hay en ¢él: siempre queda en el hombre una inclinacién a hacer lo que le pide la ley
eterna. El pecado no destruye todo el bien de la naturaleza (S7h I-11, c. 93, a. 6 ad 2).

23 En De Legibus al comentar la c. 94, a. 1 de la Suma.

24  De Legibus, c. 94, a. 2.

25 De Legibus, c. 94, a. 2.
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hijos, es decir, la tendencia natural a formar una familia.?® Y en tercer lugar, en
consonancia con la naturaleza racional del hombre, su inclinacion natural a bus-
car la verdad sobre Dios y a vivir en sociedad®’, por lo que pertenece a la ley
natural todo lo que se derive de esto, como evitar la ignorancia o respetar a los
conciudadanos.

La ley humana parte de los preceptos generales ¢ indemostrables de la ley
natural llegando a disposiciones singulares que son las propias leyes humanas.
La ley humana lo es por derivar de la ley natural, en otro caso es corrupcion de
la ley.”® Esta derivacion se produce de dos modos: como conclusion a partir de
los principios de la ley natural o como determinacion de algo indeterminado.”
Las primeras son leyes humanas con fuerza de ley natural, las segundas no ten-
drian mas fuerza que la de la ley humana. Este proceso, que corresponde a la
razén préctica, discurre de modo analogo al de la razon especulativa que parte
de unos principios indemostrables conocidos de modo natural y obtiene las con-
clusiones de las diversas ciencias.*

En relacion al concepto de derecho natural, Ulpiano, que contempla una
division tripartita del derecho (natural, de gentes y civil), afirma que el derecho
natural es el que la naturaleza ha dado tanto a humanos como a animales e

26  En varias de sus relecciones desarrolla Vitoria estos principios de derecho natural, que hoy
denominariamos de derecho a la vida y de proteccion de la familia. En De homicidio (1530) parte
Vitoria de las inclinaciones naturales a la vida, a Dios y al bien comtin para tratar temas como el
homicidio, el suicidio, la pena de muerte, las situaciones de riesgo para la vida y la eutanasia. De
temperantia (1538) trata sobre la conservacion de la vida mediante el alimento y de las diversas
prohibiciones al respecto condenando los sacrificios humanos y el canibalismo, asi como sobre la
conservacion de la especie y la obligacion de procrear. En De matrimonio (1531), escrita con motivo
del divorcio de Enrique VIIL, se defiende la importancia de la generacion y educacion de la prole como
fin de la instituciéon matrimonial, que es de derecho natural y divino, junto con la ayuda mutua en el
seno de la familia. La articulacion de la sociabilidad natural del hombre en forma de comunidad politica
se analiza en De Potestate Civili (1528).

27 La soledad so6lo conviene al contemplativo que ya ha llegado a la perfeccion (STh 1I-11, c.
188, a. 8). La naturaleza social o politica del hombre se debe al hecho de que un hombre no se basta a
si mismo para vivir, ya que la naturaleza lo ha provisto de muy pocas cosas con suficiencia (Suma
contra los gentiles, libro 3, cap. 85). Para conseguir su fin propio, que es la bienaventuranza, es preciso
que los hombres se unan con amor mutuo dado que entre quienes tienen un fin comun debe existir union
de afectos: el amor a Dios obliga al amor al projimo. La ley divina de amor al projimo se ha promulgado
en auxilio de la ley natural ya que, de modo natural, un hombre tiende a socorrer a otro en caso de
necesidad (/bid., libro 3, cap. 117). Obliga ademas a una ordenada concordia para que los hombres no
se estorben unos a otros en la consecucion del fin comun, que es Dios (/bid., libro 3, cap. 128).

28 SThI-I, c.95,a.2.

29 Se puede ampliar lo dicho consultando el comentario del Aquinate a la EN de Aristoteles
(Sententia Ethic., lib. 5, lectio 12). También en Sebastian Contreras, “La recepcion de la doctrina
tomista de la determinacion del derecho en la segunda Escolastica”, Revista Filosofica de Coimbra 45
(2013): 113-146.

30 SThI-I,c.91,a. 3.
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incluye la unidn entre los sexos y la procreacion y educacion de los hijos®!,
mientras que el derecho de gentes® rige exclusivamente las relaciones entre los
hombres. Su contenido queda recogido en Dig. 1.1.5%. Para Celso el derecho es
el arte de lo bueno y lo equitativo* afirmando Paulo que el derecho natural
siempre lo es*>. Por derecho natural todos los hombres nacen libres®. La clasi-
ficacion de Gayo, al igual que la de Aristoteles, es bipartita. Aristoteles®” distin-
gue entre un derecho natural, no escrito y comun a todos los pueblos (politikon
dikaion physikon) y un derecho civil propio de cada pueblo (politikon dikaion
nomikon). Por su parte, Gayo*® asimila derecho natural y de gentes al suponer
que éste ultimo es el que la razén natural instituyd entre los hombres.

Histéricamente, el ius gentium resultaba de las decisiones del pretor pere-
grinus para regular las relaciones entre ciudadanos romanos y extranjeros o bien
entre éstos ultimos. El ius gentium tiene inicialmente un origen jurisprudencial
mientras que la concepcion del ius naturale proviene de la filosofia griega por
mediacion del estoicismo, de ahi que los juristas no se pusieran de acuerdo sobre
su contenido. El ius naturale es de naturaleza especulativa y toma como refe-
rencia un modelo antropoldgico determinado (i. e. el de estado de naturaleza)
mientras que el ius gentium se refiere a instituciones de vigencia inmemorial,
tacita y comunmente aceptadas por pueblos diversos. El dominio politico, la
propiedad o la esclavitud son instituciones de derecho de gentes, mientras que
el derecho civil es el legislado o el consuetudinario propio de cada comunidad
politica.

Siguiendo doctrinas estoicas, el derecho natural vendria a corresponderse
con el vigente en un estado de naturaleza, etapa primigenia de la humanidad en
la que todos eran libres (omnium una libertas), no existiendo por ello relaciones
jerarquicas de ningun tipo, y todo era poseido en comun (communis omnium

31 Dig 1.1.1.3.

32 Digl1.1.14.

33  “Ex hoc iure gentium introducta bella, discretae gentes, regna condita, dominia distincta,
agris termini positi, aedificia collocata, commercium, emptiones venditiones, locationes conductiones,
obligationes institutae: exceptis quibusdam quae iure civili introductae sunt”.

34 Dig 1.1.1pr.

35 Dig 1.1.11.

36 Dig. 1.14;1.54.1;12.6.64;40.11.2; 50.17.32.

37 ENYV, 1134b, 20-30.

38 Dig. 1.1.9.
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possessio)*® ¥, De la trascendencia de esta creencia, luego cristianizada, da
cuenta su pervivencia en las declaraciones de Derechos Humanos*' y en las
Constituciones. Bajo la concepcion antropologica cristiana, el estado de natura-
leza al que conviene el derecho natural encontraria su equivalente en un estado
de naturaleza integra, previo a la Caida. Los estados de naturaleza integra y de
Caida son estados de via hacia el estado de naturaleza glorificada.

Siendo por naturaleza todos los hombres libres e iguales, la pérdida de la
libertad e igualdad originarias que parece traer consigo la vida en sociedad se
debe a dos razones: i) por necesidad, también natural, derivada de las diversas
circunstancias que surgen una vez se abandona el estado originario. Entonces,
el poder politico, la servidumbre o la propiedad son naturalmente necesarios en
el estado de naturaleza caida, pues de otro modo la vida en sociedad seria invia-
ble; y ii) por libre consentimiento en forma de pacto o contrato. Asi, por nece-
sidad condicionada a las circunstancias, el derecho de gentes admite la esclavi-
tud de los prisioneros de guerra como alternativa preferible a su sacrificio; y,

39 Lacomunidad de bienes esta presente en la literatura clasica inserta en el mito de la Edad de
Oro. Ademas del precedente griego (e. g. Los trabajos y los dias de Hesiodo, o su conocida presencia
en La Republica de Platon) podemos citar las referencias romanas de Virgilio (Gedrgicas, 1, 125 y ss.)
y Ovidio (Metamorfosis, 1, 89-150). En su Epistola XC (Epistolae morales), Séneca se refiere al siglo
de oro en que se compartian los bienes de la tierra y el mas sabio gobernaba sin ejercer coaccion.
Humanistas y literatos modernos revitalizan este mito, asi en El Quijote (cap. XI): “Dichosa edad y
siglos dichosos aquellos a quien los antiguos pusieron nombre de dorados ...porque entonces los que en
ella vivian ignoraban estas dos palabras de tuyo y mio. Eran en aquella santa edad todas las cosas
comunes...”“. Esta tradicion, unida al descubrimiento de América donde muchos creyeron ver la
pervivencia de la Edad Dorada, terminara conformando otro mito de importancia equiparable, el del
buen salvaje. Ver: José Luis Abellan, La edad de Oro (siglo XVI). Tomo 2 de Historia critica del
pensamiento espariol (Madrid: Espasa Calpe, 1979).

40 El Decreto de Graciano (dist. 1, c. 7) toma las definiciones de derecho natural y de gentes de
San Isidoro (Etimologias, libro V) inspiradas en las fuentes romanas mencionadas: “Quid sit ius
naturale. Tus naturale est commune omnium nationum, eo quod ubique instinctu natura, non
constitutione aliqua habetur, ut viri et femina coniunctio, liberorum successio et educatio, communis
omnium possessio et omnium una libertas, acquisitio eorum, que celo, terra mari que capiuntur; item
deposite rei vel commendata pecuniz restitutio, violentiae per vim repulsio. §. 1. Nam hoc, aut si quid
huic simile est, numquam iniustum, sed naturale equum que habetur”. Mientras que el ius gentium
(Decretum dist. 1, c. 9) “est sedium occupatio, edificatio, munitio, bella, captivitates, servitutes,
postliminia, federa pacis, induciae, legatorum non violandorum religio, conubia inter alienigenas
prohibita. §. 1. Hoc inde ius gentium appellatur, quia eo iure omnes fere gentes utuntur”.

41 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros” (Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 1948) y su precedente: “Les hommes naissent et demeurent libres
et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune”
(Déclaration des droits de I'homme et du citoyen, 1789). Fue Fernando Vazquez de Menchaca el
encargado de revitalizar el concepto de libertad natural que termind imponiéndose en la modernidad.
Ver Carpintero, La ley natural, 152ss. El individuo libre y aislado en estado de naturaleza se constituye
en referencia tedrica desde la cual argumentar en términos juridicos y politicos. Este modelo
antropologico esta presente en Grocio y en Pufendorf.
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por conveniencia (“disposiciones utiles para la vida humana™*?) la propiedad
comun se divide en propiedades particulares en aras a lograr una administracion
eficiente y pacifica de los bienes. Los tratos mercantiles constituirian el ejemplo
paradigmatico de asuncion de obligaciones a partir del libre consentimiento en-
tre iguales.* Por su parte, la teoria del contrato social expresa el surgimiento de
la comunidad politica por la libre autodeterminacion de individuos que, previa-
mente, se encontrarian aislados en estado de naturaleza.*

Actualmente, al negarse la existencia de una ley natural y la consiguiente
sociabilidad, solo el libre consentimiento, directo o delegado en el poder politico,
se considera origen legitimo del derecho que se identifica con la ley. Por el con-
trario, el pensamiento juridico romano y medieval combina necesidad natural y
libre consentimiento segun las variadas circunstancias que concurren en la de-
terminacion de lo justo. Por ello es posible que el derecho de gentes, aun siendo
positivo, no surja de un acuerdo explicito entre las naciones, sino fdcito como,
por ejemplo, expone Vitoria que podria haber sucedido en relacion a la division
de la propiedad comun (véase mas adelante) o el surgimiento de la potestad po-
litica al margen de cualquier contrato social.** El reconocimiento de dominio a

42 STh1-II,c.94,a.5.

43  Decock destaca el lugar central que ocupa el principio de libre consentimiento en el
pensamiento escolastico para hacer valido un contrato desde la perspectiva del derecho natural. Se
acuerdan contratos para el mutuo beneficio y se entienden como “una promesa mutuamente aceptada
que, para las partes, ocupa el lugar de la ley”. Elevados a “legisladores privados”, los sujetos
contrayentes, que disponen de dominio sobre la propia voluntad y los propios bienes, se obligan
mutuamente para llevar a cabo determinados cursos de accion, de modo que acuerdan su propia ley,
sujeta, no obstante, a limitaciones. Estas son de tipo natural (como la coaccion y la ignorancia, vicios
de la voluntad que anulan el contrato), de tipo politico y formal (como la equidad propia de la justicia
conmutativa, la ausencia de fraude, la proteccion de los intereses de las partes) y de tipo sustantivo y
moral (como los contratos de prostitucion y de usura que, aunque inmorales, tienen relevancia legal).
Es evidente que, desde la libertad y el aislamiento propios del estado de naturaleza, estos “legisladores
privados”, sus dominios respectivos y los contratos que acuerdan resultan equiparables al legislador
publico, su jurisdiccion y la promulgacion de la ley. Ver Wim Decock, Theologians and Contract Law:
The Moral Transformations of the Ius Commune (ca. 1500-1650) (Leiden: Nijhoff, 2013).

44  Hobbes identifica el estado de naturaleza con el estado de guerra (Leviathan, cap. 13) en
oposicion al estado de naturaleza integra de la tradicion escolastica. En respuesta, Locke reitera la
nocion clasica: “El estado de naturaleza es gobernado por la ley natural, que obliga a todos; y la razon,
que es esta ley, ensefia a todos los hombres ...que siendo todos iguales e independientes, ninguno debe
dafiar a otro en la vida, la salud, la libertad y sus posesiones, porque todos los hombres, siendo hechura
de un solo creador omnipotente ...son propiedad de aquél por quien han sido creados ...y puesto que
todos hemos sido dotados de las mismas facultades y participamos de una sola y comtn naturaleza, no
es posible suponer entre nosotros ninguna subordinacion” (Two Treatises of Goverment, 11, 11, 12). El
fundamento de todo pacto y de toda ley positiva promulgada por los hombres es la ley natural, no lo
contrario como afirma el contractualismo positivista de Hobbes para quien el pacto crea la moral y el
derecho. Ver Prieto, “La Ley natural”.

45  Vitoria analiza la necesidad natural del poder politico en la releccion De potestate civili de
clara inspiracion aristotélico-tomista y explicitamente opuesta al contractualismo politico. Sin la
naturaleza social del hombre no se entienden ni la palabra, ni la sabiduria, ni la justicia, ni la amistad.
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los pueblos americanos no podria haber tenido lugar desde un positivismo juri-
dico que niega la existencia de una naturaleza desde la que deducir derechos
naturales subjetivos. En ese caso, los indios carecerian de derechos en tanto no
se llegara a un acuerdo que los creara explicitamente, suponiendo que les fuera
reconocida capacidad para firmar tal acuerdo.

Sobre el derecho natural, santo Tomas afirma que le corresponde lo justo
por naturaleza, mientras que por acuerdo privado o por convencion publica (todo
el pueblo consiente o lo ordena el gobernante) surge el derecho positivo, que no
puede contravenir al natural. El derecho positivo convierte en justo aquello que,
sin oponerse a la ley natural, pasa a constituirse en legalmente justo por la vo-
luntad humana.*® La ley escrita contiene el derecho natural, pero no lo instituye,
ya que su fuerza de ley deriva de la naturaleza, mientras que si lo hace en el
derecho positivo.*” De modo anélogo, el derecho divino puede dividirse en dos.
En la ley divina hay cosas mandadas o prohibidas por ser naturalmente buenas
o malas, pero otras son buenas o malas por ser mandadas o prohibidas.*®

Por su parte, afirma Francisco de Vitoria que justo natural se dice de aque-
llo que es igual por su propia naturaleza, como devolver lo mismo que se ha
recibido en depdsito. Justo positivo y humano es lo determinado por un pacto
publico, y a esto se llama ley, o también por un pacto privado.*’ El derecho na-
tural también se denomina necesario por no depender de la voluntad humana:
para que algo sea necesario basta con que la naturaleza no pueda disponer lo
contrario, aunque la autoridad divina pudiera disponer otra cosa. Nada es de
derecho natural si no se puede conocer naturalmente. Recuerda Vitoria a santo
Tomas al afirmar que son de derecho natural las cosas que pueden ser conocidas

Las sociedades humanas estan para que “cada uno sobrelleve las cargas de los demas” y entre ellas la
sociedad civil es “una naturalisima comunicacion, en sumo grado conveniente a la naturaleza”. Las
ciudades y las reptiblicas ni son invento de los hombres, ni creaciones artificiales, sino algo que procede
de la naturaleza misma y por la misma razon existe la potestad. Su origen natural se deriva de resultar
imposible que la multitud dicte leyes o dirima pleitos y de que sea necesario confirmar la administracion
a uno o varios. La libertad evangélica no se opone a la ley natural, de ahi que haya que obedecer a los
principes legitimos, pues su autoridad proviene de Dios (Rm. 13:1). El estado en que todos eran iguales,
nadie mandaba y todo era poseido en comun no sirve de justificacion para rechazar la necesidad del
poder politico. De ningiin modo puede provenir la potestad de un contrato convenido entre los hombres,
pues en las republicas “incluso contra la voluntad de todos los ciudadanos” es preciso constituir una
potestad para su administracion: “el poder publico es la autoridad o el derecho de gobernar la republica
civil”.

46 SThII-II, c.57,a.2.

47  STh1I-I, c. 60, a. 5.

48 SThII-I, c. 57,a.2 ad 3.

49  Comentario a STh II-11, c. 57, a. 2.
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por todos, salvo obstaculos como una mala costumbre, alguna depravada incli-
nacion o una mala enseflanza o estudio.

Afirma Vitoria que la justicia atiende a lo que es debido y lo debido busca
preservar una igualdad que, para serlo, prescinde de la condicion de las partes.>°
Por ejemplo, es indiferente que el que compra sea rico o pobre con tal de que dé
lo equivalente.’! Propiamente, el derecho es lo justo (ius) y lo justo es el objeto
de la justicia (iustitia): como consecuencia de que opera una accion justa resulta
algo que es justo. El derecho no es la ley. Esta tltima es mas bien una regla a la
que ajustarse, es cierta razon o causa del derecho. Cuando los juristas afirman
que lajusticia es “una firme y constante voluntad de dar a cada uno su derecho”
resulta claro que no se esta tomando el derecho como si fuera lo mismo que la
ley.

El derecho natural por su naturaleza es medido en relacion a otro. Se puede
entender en si mismo porque afirma cierta igualdad y justicia como devolver lo
prestado o no hagas a otro lo que no quieras que te hagan a ti. Por el contrario,
el derecho de gentes se entiende como algo que es adecuado a otro en orden a
otra cosa>, como la division de las posesiones que no se refiere directamente a
la igualdad y la justicia sino que se ordena a la paz entre los hombres.** El dere-
cho de gentes conlleva la equidad en relacion a alguna otra cosa; no es equitativo
por si mismo, sino por un estatuto humano fijado racionalmente. Vitoria corro-
bora la clasificacion de santo Tomas: el derecho natural es un bien por si mismo,
mientras que el de gentes no tiene en si equidad, sino que esta sancionado por
un consenso de los hombres, es por tanto derecho positivo. Por ello los tedlogos
mencionan correctamente, como ejemplos de derecho de gentes, la propiedad
de los bienes, la servidumbre, las manumisiones o la conservacion del reino.

50 Comentario a STh II-11, c. 57, a. 1.

51 No podemos entrar en este trabajo en las implicaciones que los conceptos de ley natural y de
lo justo como lo igual tienen sobre la economia. A este respecto, pueden consultarse: Jos¢ Luis
Cendejas, “Economics, chrematistics, oikos and polis in Aristotle and St. Thomas Aquinas”, The
Journal of Philosophical Economics 10, n. 2 (2017): 5-46 y “Justicia, mercado y precio en Francisco
de Vitoria”, Revista Empresa y Humanismo 21, n. 2 (2018): 9-38.

52 Definicion basada en Ulpiano: “Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi” (Dig. 1.1.10pr) y “lIuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere” (Dig. 1.1.10.1).

53  Cruz aclara que la necesidad constitutiva es propia del derecho natural mientras que la
necesidad normativa consecutiva pertenece al derecho de gentes. Ambos gozan de validez universal
necesaria. Ver Juan Cruz, “La presencia de la ley natural en el ius gentium segtin Francisco de Vitoria”,
en Ley natural y niveles antropolégicos: Lecturas sobre Santo Tomds, ed. por J. Cruz (Pamplona:
Universidad de Navarra, 2007).

54  Comentario a STh II-1I1, c. 57, a. 3.
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El derecho de gentes no se deduce necesariamente del natural, pues enton-
ces también seria derecho natural. Sin embargo, resulta casi necesario para la
conservacion del natural. Por ejemplo, podria subsistir un mundo sin propiedad
particular, como se rige en las ordenes religiosas, pero habria discordias y gue-
rras. Que el derecho de gentes no sea natural ni necesario, sino positivo, no im-
plica que pueda abolirse igual que el resto del derecho positivo: cuando por
acuerdo de todo el orbe se admite algo, para su derogacion seria preciso idéntico
acuerdo, pero resulta imposible que todo el orbe se ponga de acuerdo para la
abolicion del derecho de gentes.> Afirma Vitoria en De Potestate Civili que, del
mismo modo que las leyes obligan al que las promulga, sea el rey, los senado-
consultos bajo el régimen del principado aristocratico o los plebiscitos en el ré-
gimen popular, el derecho de gentes obliga no solo por convenio o pacto entre
los hombres, sino por tener verdadera fuerza de ley. De modo analogo, todo el
orbe (totus orbis), que en cierta manera es una republica, tiene el poder de dar
leyes justas y convenientes que son el derecho de gentes. Asi que pecan los que
violan los derechos de gentes, sean de paz, sobre la guerra o la inviolabilidad de
los legados. El derecho de gentes esta dado por la autoridad de todo el orbe y
obliga por ello a todas las naciones.

El modo en que el derecho de gentes se determina a partir del natural queda
patente en la releccion De indis. Esta tiene por objeto resolver la cuestion sobre
el dominio, de propiedad y de jurisdiccion, de los indios; esto es, si eran “duefios
de sus cosas privadas y de sus haciendas, y si habia entre ellos verdaderos prin-
cipes y sefiores de otros indios”. Si fueran siervos por naturaleza, siguiendo a
Aristoteles, carecerian de dicho dominio, pero a esto se opone el hecho de que
“estaban en pacifica posesion de sus cosas, publica y privadamente”. En este
caso, ni el pecado mortal en que pudieran estar, ni el hecho de ser infieles o
“dementes o insensatos” impedirian el dominio civil y el natural. Es asi porque
el dominio se funda en el hecho de ser el hombre imagen de Dios, en sus poten-
cias racionales, y esto no se pierde por el pecado mortal ni tampoco por la infi-
delidad o la herejia. De los barbaros no puede decirse que sean “amentes” sino
que “guardan un orden en sus cosas”, lo que requiere uso de razéon. No obstante
tener verdadero dominio, quien es mas sabio ha recibido de la naturaleza facul-
tades para mandar y gobernar —a esto se refiere Aristoteles, segun Vitoria,
cuando justifica la servidumbre natural; como se ha sefialado anteriormente, la
esclavitud no se considera de derecho natural- de donde si podria nacer algin
derecho para someter a los indios.

55 Comentario a STh II-1I1, c. 57, a. 3.
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No siendo la ausencia de dominio un titulo legitimo por el cual los barbaros
del Nuevo Mundo quedaron bajo poder de los espafioles (tampoco otros como
la potestad del emperador o del papa, el derecho de descubrimiento, la resisten-
cia a recibir la fe de Cristo, sus pecados mortales, la eleccion voluntaria o la
donacion de Dios), Vitoria pasa a considerar otros titulos de origen natural. El
primero puede denominarse de la sociedad y comunicacion natural que ha de
ejercerse sin perjuicio de los naturales. En el principio del mundo las cosas eran
comunes, por lo que aun resulta licito dirigirse a todas las regiones y recorrerlas,
ya que la division de las tierras no ha abolido esta libertad. La peregrinacion de
los espafioles no injuria ni dafia, por lo que es licita. También lo es el hecho de
establecerse en las nuevas tierras, ya que el destierro es pena capital y ello se
aplica también a los huéspedes. Los huéspedes deben ser recibidos en virtud de
la amistad natural entre los hombres que Cristo eleva a mandato (“era peregrino
y no me hospedasteis™®). Segun las Institutiones, por derecho natural son co-
munes las aguas corrientes y el mar, los rios y los puertos en los que las naves
pueden atracar.’” Dado que los indios admiten a otros, seria injuria no hacerlo
con los espaiioles. Si se prohibiera todo esto sin causa, no lo seria por ley divina
ni natural, sino por ley humana que no tendria fuerza de ley por oponerse a la
natural. Si los espafioles fueran subditos de los barbaros, esto se les podria prohi-
bir a los espafioles, pero como no lo son, se les ha de tratar debidamente. Los
espafioles son projimos de los barbaros y como tales estdn obligados a amarlos.

Es licito el comercio de los espafioles con los barbaros sin perjuicio de su
patria vendiéndoles aquello de lo que carecen, y extrayendo oro y plata u otras
cosas de las que tienen abundancia. Los principes respectivos no pueden impe-
dirlo. Es asi porque parece de derecho de gentes que a los transetntes extranjeros
se les deje comerciar sin dafo de los ciudadanos. También es licito por derecho
divino, pues la ley divina incluye la natural a la que pertenece el derecho de
gentes. Sin una causa, los principes no pueden impedir a los espafioles comerciar
si puede hacerse sin dafio propio, dado que no se ha de querer para los demas lo
que no se quiere para uno mismo. Va contra el derecho natural que el hombre
se aparte del hombre sin causa, pues, como afirma el comico, “el hombre no es
un lobo para el hombre, sino hombre™8,

56 Mt 25:43.

57 Por derecho natural hay cosas comunes a todos (res communes omnium) que, por su
naturaleza, no son apropiables con exclusividad y se excluyen por ello del trafico juridico, asi el aire,
el agua corriente, el mar y sus riberas (Dig. 1.8.2), aunque podrian ser res publicae (Dig. 43.8.2.9,
50.16.112).

58 Plauto, Asinaria, v. 495.
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No es licito que, si hay cosas comunes entre los barbaros que son comunes
a los ciudadanos y a los huéspedes, aquellos prohiban a los espafioles la comu-
nicacidn y participacion de esas cosas mientras no sean gravosas a los naturales
del pais. Ademas de la licitud de peregrinar y comerciar, es licito por derecho
de gentes que las cosas que carecen de duefio (res nullius) pasen a ser del que
las ocupa®, asi el oro, las perlas o los peces. Y es que el derecho de gentes tiene
fuerza de derecho por derivarse suficientemente del natural y, cuando no es asi,
basta el consentimiento de la mayor parte del orbe, sobre todo si es en favor del
bien comin. Por ello los legados son intocables, los mares son comunes, los
cautivos de guerra devienen esclavos y los huéspedes no son expulsados.®

III. NATURALEZA CAIDA, DOMINIO Y PROPIEDAD

Conforme al derecho natural y en el estado de naturaleza integra, rige la
comunidad de bienes, pues, como afirma Vitoria, es equitativa en si misma. Esta
es la forma que adopta el dominio sobre las cosas en dicho estado. Aunque se
considera especifica del derecho natural, el derecho de gentes, que es positivo,
mantiene la propiedad comiin en determinadas circunstancias (estado de nece-
sidad, bienes naturalmente no apropiables), pues con la Caida no queda dero-
gada, sino que la division de las posesiones pasa entonces a ser lo mas adecuado
por razones de diverso tipo (convivencia, eficiencia, etc.) sin resultar en ningtin
caso preceptiva. Con ciertos matices, mas de expresion que sustantivos, ésta es
la postura generalmente aceptada por el pensamiento escolastico.

Por incluir el derecho natural, el derecho divino también prescribe la comu-
nidad de bienes. Asi, el Decreto de Graciano afirma la comunidad de bienes por
derecho divino, mientras que por derecho humano “esto es mio, aquello de
otro”®!. La comunidad de bienes fue observada por los primeros cristianos, ci-
tando: “La multitud de los creyentes tenia un solo corazon y una sola alma. Na-
die consideraba sus bienes como propios, sino que todo era comun entre ellos™?.
Y recuerda también el Decreto la comunidad ideal descrita en la Republica de
Platon donde “se desconoce el afecto de los propios”.

59 Dig. 41.1.3pr.

60 El resto de la releccion se refiere a las causas justas de guerra, luego ampliadas en De iure
belli, y a otros titulos legitimos por los que los indios vinieron a poder de los espafioles.

61 Dist. VIIL, pars 1, c. 1, tomado de san Agustin.

62  Hch.4:32.
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Para Alejandro de Hales® la ley natural prescribe de distinto modo distintas
cosas: 1) por debido, la comunidad de bienes en caso de necesidad; ii) por bueno,
que “en estado de naturaleza bien ordenada . . . todas las cosas fuesen comunes,
pero en estado de naturaleza corrompida establece que es bueno que algunas
cosas sean propias; en otro caso los buenos sufririan necesidad y no se sostendria
la sociedad humana, porque los malos se apoderarian de todo™**; y iii) por justo,
que algunas cosas sean propias en el estado posterior a la Caida, otras sin duefio
sean apropiables (aves, peces) y otras no lo sean (el aire, el mar, las costas). Es
decir, aunque no debido, si es bueno —conveniente— que haya cosas propias en
el estado de naturaleza caida y también justo que ciertas cosas permanezcan
COmo comunes.

San Alberto Magno sefiala que el derecho natural determina que todas las
cosas sean comunes y que algo sea propio condicionado al estado de naturaleza
integra o caida. En el estado “en que no hay rapifa ni usurpacién” nada era
propio, mientras que “creciendo la malicia y la rapifia y el rencor, se sirve la
naturaleza de otro principio: debe ser reivindicado lo propio para la provision
de los de uno y de los pobres”. Aunque en tiempo de necesidad se han de comu-
nicar los bienes.*

San Buenaventura distingue tres sentidos en el dominio (pofestas domi-
nandi vel praesidendi) que se corresponden de distinto modo con los estados de
naturaleza integra, naturaleza caida y naturaleza glorificada: i) en sentido am-
plisimo, el dominio se refiere al uso de todas las cosas por el hombre segin
arbitrio y deseo. Esta forma de dominio es comun a los tres estados, aunque mas
excelente en el estado de naturaleza integra que en el de naturaleza caida; ii) en
sentido general, la potestad de dominio se refiere a la excelencia de la autoridad
sobre el que es capaz de razon y preceptos, por ejemplo, del marido sobre la
mujer o del padre sobre el hijo. Este segundo sentido corresponde a los estados
de naturaleza integra y caida ya que esta potestad no persistira en la gloria; y iii)
en sentido propio, la potestad de dominio restringe la libertad y significa el poder
de obligar a los sibditos y a los siervos. En este sentido el dominio existe solo
en el estado de naturaleza caida pues la servidumbre que le corresponde es la
pena por el pecado. Es preciso diferenciar los preceptos que son dictamen de la
naturaleza integra de los que lo son de la naturaleza caida. Asi, por ejemplo, que

63  Zorroza amplia sustancialmente lo indicado aqui en relacién a Alejandro de Hales y San
Alberto Magno. Ver M. Idoya Zorroza, “La relacion del ser humano con el mundo, en forma de
dominio, segiin Alejandro de Hales”, Cauriensia 11 (2016): 315-346, y “La definicion del dominio
seglin Alberto Magno”, Cauriensia 8 (2013): 411-432.

64  Summa Theologica, 11, inq. 2, q. 4, en Restituto Sierra, El pensamiento social y economico
de la Escolastica desde sus origenes al comienzo del Catolicismo social (Madrid: CSIC, 1975), 306.

65  Suma de criaturas. Tratado ‘De bono’, en Sierra, El pensamiento social, 3277.
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haya cosas propias lo dicta la naturaleza en el estado de caida para evitar rifas
y pleitos. Que el hombre sea siervo de Dios vale para todo estado, pero que “el
hombre sea igualado al hombre” solo vale segun la condicion primera. Segun el
estado de naturaleza corrompida, el hombre se somete al hombre para que los
malos sean contenidos y los buenos defendidos. En otro caso no se podria vivir
en sociedad.®

Respecto a la comunidad de bienes, afirma San Buenaventura, se dicta en
el estado de naturaleza inocente, pero no en el de naturaleza caida. Conforme a
la concepcion franciscana sobre la propiedad, segun el grado de renuncia al do-
minio, la pobreza evangélica puede tener dos formas: i) cuando se renuncia al
dominio de lo propio y uno se sustenta de lo que es comun a un colegio; y ii)
cuando se prescinde también de esto tltimo y uno pasa a sustentarse de lo ofre-
cido piadosamente por otros,’” lo que constituye su apice de perfeccion.

Para santo Tomas, las cosas exteriores, en cuanto a su naturaleza, no estan
sometidas a la potestad humana, sino a la divina a la que obedecen todos los
seres. Pero en cuanto a su uso,®® el hombre puede usar de ellas dado que los seres
imperfectos existen por los mas perfectos, siendo su dominio, por tanto, natural.
El dominio le compete al hombre debido a su razén,* en la que reside la imagen
de Dios, de ahi que la posesion de las cosas exteriores sea natural al hombre.”
Respecto a la comunidad de bienes, afirma el Aquinate que en el estado de
inocencia estaban armonizadas las voluntades individuales de modo que cada

66  Comentarios sobre las Sentencias, libro 2, dist. 44, a. 2, c. 2; en Sierra, El pensamiento social,
p. 331, p. 332.

67 Apologia de los pobres, cap. 4, n. 4; en Sierra, El pensamiento social..., p. 339. Los
franciscanos optaron por un voto de pobreza mas exigente que el resto de las ordenes, por el cual
carecian de bienes propios tanto individual como corporativamente, lo que habia sido aceptado por el
papa Nicolas III (decretal Exiit qui seminat de 1279), de modo que la orden carecia de todo ius domini
y disfrutaba solo del uso de hecho: la propiedad de los bienes permanecia en manos de los benefactores
o del papa. Juan XXII decidi6 acabar con este artificio juridico pues resultaba evidente que la orden
mantenia, de hecho, el ius fruendi y el ius utendi; de otro modo, los franciscanos estarian actuando
contra derecho. En respuesta al papado, Ockham afirmo6 que la orden carecia de toda potestas, lo que
incluia el derecho a usar, pues no podia reclamar nada judicialmente. Los franciscanos se encontrarian
asi en una situacion analoga a la que existia antes de la division de las cosas, de modo que podrian hacer
uso de hecho sin tener dominio. Ver Carlos A. Casanova, “Guillermo de Ockham y el origen de la
concepcion nominalista de los derechos subjetivos”, Cauriensia 11 (2016): 113-140. También, en el
mismo numero, los trabajos de G. Castillo y M. Lazaro sobre la pobreza evangélica segiin San
Buenaventura.

68 Idea analoga en Pedro Lombardo pero referida a la relacion sefiorial: “...1os bienes de los
seflores se dice son de los siervos, no por dominio, sino en cuanto a su uso” (Sentencias, libro 2, dist.
1, n. 8; en Sierra, El pensamiento social, 295). O en San Alberto Magno, sobre el rico: “lo que ha sido
dado a todos para uso comiin lo posee como administrador” (Comentarios en el Evangelio de San
Mateo, cap. 6, vers. 24; en Sierra, El pensamiento social, p. 315).

69 SThl,c.96,a.1ya.2.

70  STh -, c. 66, a. 1.

CAURIENSIA, Vol. XV (2020) 109-137, ISSN: 1886-4945



128 JoSE LuIs CENDEJAS BUENO

uno tomaba del bien comun lo que le correspondia sin peligro de discordia, lo
que aun se ve entre hombres rectos. Sin embargo, en nuestro estado, la comuni-
dad de posesion es origen de discordias y es preciso dividir las posesiones, lo
que también afirma el Filosofo.”!

A pesar de regir la propiedad comun en el estado de inocencia, para santo
Tomas, los hombres no eran todos iguales, sino que habia diferencias entre ellos,
pues el orden consiste en una disposicion en que lo igual y lo desigual ocupan
su lugar propio.” Ademas de la disparidad propia de la diferencia de sexos, es-
taria la de edad, asi como la de justicia y ciencia, debido a que el obrar libre del
hombre crearia diferencias en ambas. También habria diferencias en los cuerpos.
En cualquier caso, ninguna de estas diferencias implicaria defecto ni pecado en
el alma ni en el cuerpo.”

También es posible que en el estado de inocencia hubiera dominio de unos
hombres sobre otros, ya que también hay dominaciones entre los angeles y el
hombre no es mas digno que éstos. El dominio tiene doble acepcion. Por la pri-
mera es lo opuesto a la servidumbre: domina quien tiene siervo. Este dominio
no se daba en el estado de inocencia pues implica la afliccion de los sometidos
que han de dar a otro lo que es propio. La segunda acepcion de dominio se re-
fiere a cualquier modo de sujecion: domina quien tiene el gobierno o direccion
de personas libres.”* Este dominio esta presente en el estado de caida y es posible
en el de inocencia.”” El dominio libre alinea el bien del dominado al bien comun,
que es la ordenacion de muchas cosas a una sola para lo cual es preciso que uno
dirija. Adicionalmente, este dominio pone al servicio de los demas la superiori-
dad de ciencia y de justicia de que algunos gozan. En este sentido “el don que
cada uno ha recibido, péngalo al servicio de los otros”’. y conforme a san

71 STh1,c.98,a.1ad3.

72 San Agustin, De Civitate Dei, XIX, cap. 13.

73 STh1,c.96,a.3.

74  En Super Sent. (libro 1, d. 2 q. 1 a. 5 expos) Tomas de Aquino recoge las acepciones de
Boecio (De Trin., 1) por la cual el dominio es el poder de obligar a los subditos; y de Dionisio (De div.
nom., 12) quien afirma que el dominio no es solo la excelencia sobre los inferiores, sino también la total
y perfecta posesion de las cosas buenas y bellas; para que alguien sea sefior, se exigen las riquezas y el
poder. Como vemos a continuacion, para el Aquinate, mediante la relacion de dominio, el dominus pone
al servicio del dominado (carente) aquello que le hace precisamente sefior (ciencia, justicia, poder,
riquezas...).

75  Enlos Comentarios sobre las Sentencias (libro 2, dist. 44, c. 1 a. 3; en Sierra, El pensamiento
social, 398-399), el Aquinate reitera la idea. El dominio como gobierno existia en el estado de inocencia,
si bien limitado a su funcién de dirigir lo que se debia hacer o saber, en tanto los gobernantes tuvieran
mayores dones de sabiduria o de inteligencia. La segunda funcion del gobierno, junto con la anterior,
esta presente en el estado de Caida, a saber, castigar a los malos e impulsar coactivamente actos de
virtud.

76 1 Pe. 4:10.
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Agustin”” “los justos no mandan por el deseo de mandar, sino por el deber de
aconsejar. Asi es el orden natural y asi cred Dios al hombre™’®.

El dominio que compete a Dios y el que compete al hombre son distintos.
Dios tiene dominio principal y plenario sobre todas las criaturas. El hombre par-
ticipa de una semejanza del dominio divino al tener poder sobre otro hombre o
sobre otra criatura.”” Es de acuerdo con la ley natural que los seres superiores
muevan a los inferiores a causa de la virtud natural mas excelente que Dios les
ha conferido. De donde también entre los hombres los superiores han de gober-
nar a los inferiores.*® El stibdito esta exento de obediencia por razon de mandato
de orden superior, por ejemplo, si Dios lo manda, y, en segundo lugar, si lo que
le manda el superior esta fuera del limite de su autoridad. Por ejemplo, no se
esta obligado a obedecer en lo referido a los actos interiores de la voluntad.®! La
obediencia se refiere a los actos externos y corporales dentro del ambito de su
superioridad (el ejército, el servicio doméstico, los hijos respecto de los padres)
y tampoco incluyen todo acto, pues se excluyen los actos pertinentes a la natu-
raleza corporal, como el sustento, la generacion de la prole —por ejemplo en lo
que concierne a contraer matrimonio— y similares, en los que todos los hombres
son iguales por naturaleza. En estos aspectos la obediencia es debida so6lo a
Dios.*

La division de la propiedad no destruye la justicia propia de la comunidad
de bienes, sino que supone una adaptacion necesaria, por ello justa, al estado de
naturaleza caida. Afirma santo Tomas que no hay razén para que un terreno
pertenezca a una persona con preferencia sobre otra, pero si que sea de uno y no
de otros en atencion a su cultivo y uso pacifico, recordando el Aquinate a Aris-
toteles.® Asi que es licito que el hombre posea cosas propias® debido a tres
razones: i) cada uno es mas solicito en lo propio que en lo comun pues cada cual,
huyendo del trabajo, termina delegando en otros el cuidado del bien comtin; ii)
se administra de modo mas ordenado lo propio que si uno tiene que ocuparse de
todo indistintamente reinando entonces la confusion; y iii) se mantiene el estado

77  De Civitate Dei, XIX, cap. 14.

78 STh1,c.96,a.4.

79  STh1I-1L, c. 103, a. 3. Véase también Brufau, “La nocion analdgica del ‘dominium’”.

80 SThI-I,c.104,a. 1.

81 Cita santo Tomas a Séneca en relacion a la esclavitud: “Se equivoca el que cree que la
servidumbre afecta al hombre entero. Su parte mas noble esta exenta. Los cuerpos estan sometidos y
entregados como esclavos a sus duefios; pero el alma es duefia de si misma” (De Beneficiis, 111, c. 20).
Es oportuno recordar también a Calderon: “Al rey la hacienda y la vida se ha de dar, pero el honor es
patrimonio del alma, y el alma solo es de Dios” (E! alcalde de Zalamea).

82 SThII-I, c. 104, a. 5.

83 SThIU-I,c.57,a.3.

84 SThI-II,c. 66, a. 2.
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de paz entre los hombres si cada uno estd contento con lo suyo —en aquello que
es comun suelen suscitarse contiendas con mds frecuencia—. Las dos primeras
son razones de eficiencia —dicho en términos actuales— mientras que la tercera,
de mayor peso en el pensamiento escolastico, es por razon de la paz.

No obstante, la division de la propiedad no deroga la comunidad de bienes.
De ella se deriva precisamente lo que, a dia de hoy, la Doctrina Social de la
Iglesia denomina destino universal de los bienes: el uso de los bienes no implica
que se tengan las cosas exteriores como propias, sino como comunes, lo que,
siguiendo al Aquinate, debe interpretarse como que se dé facilmente participa-
cion de éstas en las necesidades de los otros. De ahi que, si alguien se apropia
de algo que era comun en el comienzo, no debe privar de su uso a los demas.®
El hecho de que la division de las posesiones no sea de derecho natural, sino
positivo, no implica que el derecho natural se oponga a la propiedad particular.
La propiedad es un desarrollo del derecho natural hecho por la razén humana
por conveniencia debido a las tres las razones expuestas.®

Por su parte, afirma Vitoria que la vigencia del derecho natural se mani-
fiesta en el hecho de que, por derecho de gentes, las cosas sin duefio, como te-
soros y minas, sean del primer ocupante o del que las encuentra. Sélo si esto no
conviene a la republica, pueden dividirse entre los que forman parte de ella.’’
Vitoria confirma la licitud de que los cristianos tengan bienes propios.®® De otro
modo no se entenderia la obligacion de la limosna, pues de lo que es comiin no
puede darse limosna. La comunidad de la que se habla en los Hechos de los
Apostoles, ademas de voluntaria, fue de duracion desconocida, afirma Vitoria.
El hecho de que se hicieran colectas para los pobres muestra que en ella habia
también cosas que no eran comunes. La comunidad de bienes requiere muchas
cosas que no suelen hallarse en la sociedad: modestia, concordia, debida suje-
cion, justa distribucion, las cuales a duras penas se dan entre los religiosos. Bajo
un régimen de comunidad de bienes, el avaro y el ladrén se llevarian mas cosas
que el buen varon.

85 SThII-II, c. 66, a.2 ad 2.
86 SThII-II, c. 66,a.2 ad 1.
87 Comentario a STh II-11, c. 66, a. 1.
88 Comentario a STh II-11, c. 66, a. 2.
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IV. EL DOMINIO COMO DERECHO SEGUN FRANCISCO DE VITORIA

Francisco de Vitoria analiza el dominio al comentar la c. 62 de la Secunda
Secundae relativa a la restitucion,® a pesar de que santo Tomas no trata el do-
minio en esta cuestion. El concepto de ius como derecho subjetivo, equivalente
al concepto de dominio, difiere del presentado mas arriba al referirnos a su co-
mentario a la ¢. 57, donde ius se entiende como la cosa justa. Afirma Vitoria que
toda restitucion se funda en el dominio. El dominio puede entenderse de tres
modos: 1) indica cierta eminencia o superioridad y trae consigo potestad para
obligar sobre los subditos. En este sentido ius y dominium no coinciden, pues
ius es mas amplio; por ejemplo, la esposa o el hijo tienen algiin derecho (ius)
sobre el marido o los padres, pero no tienen dominium; ii) tal como se emplea
en el Corpus Iuris Civilis como equivalente a propiedad distinguiéndose del
us0,” el usufructo o la posesion. Usuario y usufructuario tienen algin derecho
pero no son duefios (domini) de la cosa; y iii) para indicar la facultad de usar
una cosa de acuerdo con los derechos o las leyes razonablemente instituidas.’!
Definido en este sentido coinciden dominio y derecho. Aunque los jurisconsul-
tos no acepten este sentido, afirma Vitoria, en términos de moral y de restitucion,
es correcto, pues si se le quita a alguien la facultad de usar algo sobre lo que
tiene derecho, aunque no sea el duefio —dominio en sentido amplio—, se le debe
restituir dicha facultad.

Dios es duefio de todas las criaturas, contintia Vitoria, y de todo el orbe, lo
que es evidente por derecho natural: El las cred y, al no tener superior al que le
pertenecieran, es su dueflo. Dios no puede carecer del dominio sobre las cosas
ni privarse de €l, ni nosotros no ser de él. Asi que todo derecho y dominio que
se halla en las criaturas es dado por Dios: “por mi reinan los reyes™? y “no hay

89  En Sierra, El pensamiento social, 588-600, que parte de la edicion de Beltran de Heredia,
1932, vol. 2.

90 Domingo de Soto, respecto al dominio sobre las cosas, mantiene la division de Vitoria lo que
le sirve para aclarar la posicion de los franciscanos, que rechazaban ser duefios de algo. Ver M. Idoya
Zorroza y Manuel Lazaro, “Uso, dominio y propiedad en la Escuela Franciscana”. Cauriensia 11
(2016): 23-51.

91 Siguiendo a Summenhart (De contractibus, q. 1, tr. I). Summenhart, a quien Vitoria atribuye
la definicion, esta siguiendo a Gerson. Guzman Brito (“La doctrina del derecho-facultad...”) indica que
la definicion de Vitoria de derecho como facultad sintetiza en una las definiciones de Gerson de ius y
de dominium: “Ius est potestas vel facultas propinqua conveniens alicui secundum dictamen rectae
rationis”, “Dominium autem est potestas vel facultas propinqua assumendi res alias in sui facultate vel
usum licitum secundum iura vel leges rationabiliter institutas”. De decir, como Gerson, “conforme a la
recta razon” a “conforme a las leyes” hay una diferencia fundamental desde una concepcion tomista del
derecho.

92 Pr.8:15.

CAURIENSIA, Vol. XV (2020) 109-137, ISSN: 1886-4945



132 JoSE LuIs CENDEJAS BUENO

potestad sino de Dios™?. El dominio que le competia cuando solo El existia no
lo comunico a ninguna criatura irracional,” sino que comunic6 a todos los hom-
bres dominio y derecho sobre todos los bienes creados y todas las criaturas:
“todo lo pusiste bajo sus pies™ y “hagamos al hombre™®. Dios todo lo hizo por
los hombres, pues Dios y la naturaleza no hacen nada en vano. Todas las cosas
se encuentran ordenadas unas a otras y las mas imperfectas son por las mas per-
fectas; el hombre es el mas perfecto de todos los seres; luego todos los otros
seres estan ordenados a él.

El dominio del hombre de usar de las cosas le viene por derecho natural —
que es parte del derecho divino, junto con el derecho positivo divino—, pues no
hay pueblo (gens) que no considere licito que el hombre use de las cosas. Es
duefo porque puede usar de todas las criaturas del modo en que conviene a cada
una con el fin de conservar su ser. En el estado de naturaleza integra, la comu-
nidad humana y todo hombre (a diferencia de las comunidades, como los mo-
nasterios, en que sus miembros no son duefios) tenian dominio sobre todas las
cosas. Por el pecado no se perdid este dominio, pues debido a él no se pierden
los dones naturales. Por el pecado se perdi6 el paraiso, pero no las otras cosas.
La division de las cosas no se ha hecho por el derecho natural, pues éste nunca
cambia, ni tampoco consta que sea por derecho divino positivo. Sino que, como
afirma san Agustin: “suprime las leyes de los emperadores y ;quién se atrevera
a decir, esta finca es mia?””’. Nadie en el mundo es sefior temporal de todo ni
por derecho divino ni natural. La division y apropiacion de las cosas se ha hecho
por derecho humano.

El dominio ha sido concedido por Dios al hombre por derecho natural y ni
El puede derogarlo, como asi lo afirma Escoto, para quien la posesion comin
de las cosas ha sido derogada, afirma Vitoria. Por el contrario, Summenhart ar-
guye que la ley natural permanece inmdvil e inmutable y que ésta nunca ordend
que se hiciera la division de las cosas. La ley puede ser preceptiva, consultiva o
permisiva. La ley natural, en lo que concierne a la comunidad de bienes, conce-
dia que en el estado de inocencia todo fuera comun, pero no obligaba. Pero,
dado que el hombre era duefio de todo por derecho natural, por autoridad hu-
mana y sin necesidad de derogar la propiedad comun, pudo hacerse la division
y apropiacion particular de las cosas.

93 Rm.13:1.

94  De ahi que éstas, aun teniendo entidad, no tengan derecho como asi lo afirmaba Gerson.
95 Sal. 8:7.

96 Gn. 1:26-28.

97  Tratado sobre el Evangelio de San Juan, trat. VI, 25.
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El hecho de que todos los hombres fueran iguales no era 6bice para que
pudiera hacerse esa division: es verosimil que primero Adén y luego Noé pro-
cedieran asi. Pero también pudo hacerse por acuerdo entre los hombres mientras
lo aceptara la mayoria, pues para la paz, al tratarse de la utilidad comin, es ne-
cesario que prevalezca la sentencia de la mayoria y esto es de derecho natural.
La division de la propiedad también pudo hacerse sin acuerdo formal pero si
virtual conforme cada cual ocupaba tierras y los demds lo aceptaban. Este con-
senso basta para el derecho de gentes, afirma Vitoria. Del mismo modo se llego
a fijar la inviolabilidad de los legados, expresando un consenso mas con hechos
que con palabras.

Hecha la division, de las cosas no divididas, como fieras, aves o peces, cual-
quiera puede apropiarse si nadie lo ha hecho ya®®, asi como navegar por mares
y rios (recuérdese De Indis). Los dominios, en caso de extrema necesidad, son
transitorios. Pero los dominios permanentes se transmiten solo por voluntad del
duefio, por ejemplo, por donaciéon o por conmutacion, o por voluntad del prin-
cipe, lo que incluye a Dios. De donde se deduce que los cristianos no pueden
ocupar las tierras de los infieles si éstos son verdaderos duefios. En estado de
derecho natural, sin ley humana en sentido contrario, el duefio puede transmitir
a voluntad el dominio y quien lo recibe es verdadero duefio. El segundo titulo
del verdadero dominio es la autoridad del principe. Sucede que el hombre en
cuanto a su persona, cuerpo y bienes, es mas de la republica que de si mismo,
por lo que, por justa causa, ésta puede disponer de sus bienes, lo que incluye
transferir el dominio a otra persona. Esto sucede porque el poder viene de Dios
y El puede transferir en contra de la voluntad de su duefio, luego también el
principe puede hacerlo, asi como por el hecho de que el principe ha sido elegido
y ha recibido consentimiento del pueblo, por lo que puede disponer de los bienes
particulares.

V. CONCLUSIONES

La teoria de los derechos naturales subjetivos de Francisco de Vitoria surge
de la confluencia de dos tradiciones distintas en torno al concepto de derecho.
De un lado, el realismo tomista que adopta la concepcidon romana y romanista
del derecho entendido como determinacion de la cosa justa. Del otro, la nomi-
nalista que va a albergar y potenciar en su seno una concepcion subjetivista del
derecho. Como afirma Guzman Brito,” Vitoria procedio a tecnificar para el

98 Dig.41.1.1.1.
99  Guzman Brito, El derecho como facultad, p. 82.
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ambito juridico un concepto filos6fico-teoldgico que el nominalismo traia con-
sigo, aunque el derecho entendido como potestas vel facultas no es una inven-
cion nominalista, ya que, siguiendo a Tierney, el derecho candnico medieval
abundaba en derechos subjetivos. Si bien, tanto Ockham, con motivo de la po-
lémica sobre la pobreza evangélica, como diversos tedlogos y filésofos influidos
por el nominalismo iban a ser los encargados de desarrollar toda la potencialidad
politica y juridica a que se prestaba el subjetivismo juridico. Baste citar los nom-
bres de Suarez, Grocio, Locke, Hobbes o Pufendorf, cuyas doctrinas marcan
ademas una trayectoria de secularizacion creciente del derecho natural.

El derecho subjetivo procede a invertir el orden de determinacion de lo justo
que comienza por un sujeto, previamente dignificado, y finaliza en la cosa ob-
jeto de derecho. La atribucion de un derecho subjetivo sin haber determinado
previamente la cosa justa puede llevar a no considerar debidamente la existencia
de una contraparte afectada por dicha atribucién. Este hecho ha favorecido so-
bremanera la adopcion del subjetivismo juridico por parte de doctrinas utopicas
para las que el derecho —la legislacion— es un instrumento de transformacion
social. De ningun modo el analisis de Vitoria cae en la irrealidad utopica, pues,
ademas de tener en cuenta los justos titulos (derechos) alegados por las partes
en litigio (por ejemplo, los indios y la Corona espafiola), deduce tales derechos
desde un firme fundamento antropologico basado en la ley natural. Por este mo-
tivo, la atribucion de derechos en Vitoria no precisa de actos explicitos de pro-
mulgacion, sino que basta reconocer en el otro a un hombre que es imago Dei.

La determinacion del derecho natural a través del de gentes tampoco reviste
en Vitoria el caracter de voluntarista que adquirira después bajo perspectivas
contractualistas. Vitoria mantiene una concepcion organica de la sociedad ba-
sada en la integracion de las dos comunidades naturales, familiar y politica, las
cuales se extienden a una tercera, también natural, que engloba todo el orbe y a
la que cabe atribuir un bien comun universal. En el seno de esta comunidad y
como consecuencia de la natural sociabilidad humana, se reconoce, no se
acuerda, como derecho de gentes la libre comunicacion de personas y bienes,
asi como el dominio que tienen los pueblos para gobernarse y administrar sus
bienes.

El molde tomista subyacente en /o natural de los derechos naturales subje-
tivos de Vitoria esta también presente en otros autores de la Escuela de Sala-
manca. Sin embargo, la mayor coherencia teorica de una concepcion subjetivista
del derecho con el voluntarismo de los nominalistas hacia inevitable que la teo-
ria de los derechos subjetivos acabara encontrando un mejor acomodo en su
modelo teoldgico y antropoldgico. El mito del estado de naturaleza sera objeto
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de diversos desarrollos por parte del voluntarismo politico y juridico en tanto
referente de proyectos utdpicos. Aunque presente en santo Tomds como hemos
comprobado, el estado de naturaleza que el Aquinate esboza se inserta plena-
mente en su realismo antropologico (existencia de diferencias naturales entre las
personas asi como de vinculos familiares y politicos), lo que ird desapareciendo
progresivamente en otras ideaciones que de dicho estado haran autores poste-
riores. Tanto para el Aquinate como para Vitoria el estado de naturaleza integra
se diferencia del estado de caida exclusivamente por la ausencia del pecado y
sus consecuencias. En versiones posteriores de este estado, individuos perfecta-
mente aislados, portadores de una irrestricta libertad natural, llegaran a acuerdos
mutuamente ventajosos, politicos o mercantiles, donde se crearan y negociaran
derechos en aras, exclusivamente, de una plena felicidad intramundana.
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