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de Historia del Derecho de la Universidad Complutense; Emilio Bussi, Catedrdtico de
Historia del Derecho Italiano de la Universidad de Mddena; Jean-Louis Gazzaniga,
catedrético entonces de Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad
de Pau et Pays de '’Adour; Jean-Marie Cauchies, catedrdtico de Historia del Derecho
de la Universidad Catélica de Lovaina; Jesds Lalinde Abadfa, catedrdtico de Historia
del Derecho de la Universidad de Barcelona; Josep Maria Font i Rius, catedrdtico de
Historia del Derecho de la Universidad de Barcelona; Marek Wasowicz, catedrdtico
de Historia del Estado y del Derecho Polaco de la Universidad de Varsovia; Mario
Grignaschi, catedrdtico de Historia del Derecho y de las Instituciones Musulmanas
de la Universidad de Venecia; Norbert Rouland, catedritico de Historia del Derecho
de la Facultad de Derecho de Aix-en-Provence; Jean-Marie Carbasse, catedrdtico
de Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad de Montpellier;
Jean Gaudemet, catedrdtico de Historia del Derecho de la Universidad de Parfs II,
Panthéon-Assas; Jacques Krynen, catedrdtico de Historia del Derecho y de las Insti-
tuciones de la Universidad de Ciencias Sociales de Toulouse; Jan Lopuski, catedrético
de Derecho Maritimo de la Universidad de Toru (Polonia); Jean Bastier, catedrdtico
de Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad de Ciencias Sociales
de Toulouse; Werner Ogris, catedrdtico de Historia del Derecho austriaco y alemdn
de la Universidad de Viena; Mario Amelotti, catedritico de Derecho Romano de la
Universidad de Génova; Isidoro Soffietti, catedrdtico de Historia del Derecho Italiano
de la Universidad de Turin; Danilo Marrara, catedrdtico de Historia de las Institu-
ciones Politicas de la Universidad de Pisa o Nobuo Hayashi, catedrdtico de Derecho
Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad Senshu de Tokio, entre otros
muchos personajes que desfilan por sus pdginas.

En resumen, un texto con un contenido en gran parte muy novedoso, bien estruc-
turado y fécil de leer, asequible tanto al que se acerca por primera vez a la Historia del
Derecho como al investigador mds concienzudo. Trabajos de historiograffa juridica
como el presente no suele ser costumbre que aparezcan con frecuencia, pues no se
cultivan en abundancia, pero la autora lleva més de trece afios trabajando la historio-
graffa juridica y econémica, y los juristas, con docenas de articulos sobre el particular.
En este caso ofrece el resultado de nueve afios de labor investigadora.

PATRICIA ZAMBRANA MORAL
Universidad de M4laga

GuzMAN Brito, Alejandro, El Derecho como facultad en la Neoescoldstica espafiola
del siglo XVI (Madrid, Iustel, 2009), 276 pp.

En la actualidad existe un amplio debate —con todo, acaso més politico y filoséfico
que juridico—, acerca de los “derechos de los animales”. De hecho, ya no se produce
su adscripcién total a la categorfa de las “cosas”, por ejemplo, en la codificacién civil
catalana —la mds reciente en Iberoamérica—". Desde luego, para algunos podria resultar

'C. C. cataldn, Libro 5°, Titulo 1° De los bienes, art. 511-1. Béns: “I. Es consideren béns les
coses i els drets patrimonials. / 2. Es consideren coses els objectes corporals susceptibles d apropiacid, i
també les energies, en la mesura que ho permeti llur naturalesa. /3. Els animals, que no es consideren
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sorprendente que dichos “derechos de los animales” ya se encontraran consagrados
por la jurisprudencia cldsica romana, recogida en el Digesto? y en las Siete Partidas®.
Esto es tanto como decir que, desde su origen y hasta bien sentadas las bases de la
cultura juridica occidental, no resultaba problemdtico el reconocimiento de aquellos
“derechos”, ni para los juristas de pensamiento estoico ni para los de pensamiento
cristiano. Ahora bien, lo que seguramente dejarfa estupefacto por completo a buena
parte del publico, es que, aproximadamente un siglo y medio més tarde de la elabo-
racién del dltimo de esos cuerpos normativos, un tedlogo connotado como Gerson
(1363-1429), figura protagénica en el Concilio de Constanza, haya ido atin més lejos:
para él, los derechos no sélo corresponden a hombres y animales, sino, con cardcter
general, a todo ente positivo, animado e inanimado.

Adpvierto, eso si y desde ya, que ciertamente el A. no fue movido por dicho debate
actual, ni ha pretendido entrar en él. La obra —distante de esa polémica y con mucha
mayor profundidad—, nos permite comprender la génesis y el primer desarrollo de

coses, estan sota la proteccid especial de les lleis. Només se’ls apliquen les regles dels béns en allo que
permet lur naturalesa” [“1. Se consideran bienes las cosas y los derechos patrimoniales. / 2. Se
consideran cosas los objetos corporales susceptibles de apropiacién, y también las energfas, en la
medida que lo permita su naturaleza. / 3. Los animales, que no se consideran cosas, estdn bajo
la proteccién especial de las leyes. S6lo se les aplican las reglas de los bienes en lo que permite
su naturaleza”]. En el precepto no se dice que los animales sean sujeto de derecho, o personas,
sino sélo elementos que “estdn bajo la proteccidn especial de las leyes”. Es cierto que, desde la
contraposicién cldsica entre “objeto de derecho” y “sujeto de derecho”, podria decirse que, si
se ha declarado que los animales “no se consideran cosas”, se estd afirmando necesariamente
que son, entonces, “sujetos”. Pero ni en “la doctrina” romana ni en una doctrina moderna
del Derecho Civil tendrfa que inferirse esto forzosamente. El articulo en este punto es, sin
mds, ambiguo. Ademds, resulta muy discutible técnicamente el hecho de que el precepto no
considere a los animales “objetos corporales apropiables”. Y, por cierto, es casi imposible de
explicar la alusién a “su naturaleza”. Esto, pues el apartado final les hace aplicable las normas
de los bienes en cuanto éstas correspondan, precisamente, a “su naturaleza” (;!); lo cual es
contradictorio con la declaracién de que los animales “ro se consideran cosas”. La alusién a “su
naturaleza” (“llur naturalesa”) proviene de una modificacién del afio 2008, la cual entré en
vigencia el 2009 —cfr. Lley 10/2008, de 10 de Julio, Disposicions Finals, segona. Modificacid del
Ulibre cinqué del Codi Civil de Catalunya, a)—. Antes, el articulo les hacia aplicable las normas
de los bienes segtn lo permitiera “su destinacidn” (“la seva destinacié”). Esto dltimo tampoco
supera la inexactitud técnica de no considerarles “cosa”; pero al menos encajaba algo mejor
—mas, no perfectamente— dentro del paradigma de “cosa” como “lo apropiable”.

*Ulpiano, I Inst., D. 1. 1. 1. 3-4: “lus naturale est, quod natura omnia animalia docuit:
nam ius istud non humani generis proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari
nascuntur, avium quoque commune est. hinc descendit maris atque feminae coniunctio, quam
nos matrimonium appellamus, hinc liberorum procreatio, hinc educatio: videmus etenim cetera
quoque animalia, feras etiam istius iuris peritia censers”.

3Partida I. 1. 2: “Del derecho natural, e de las gentes. lus naturale en latin, tanto quiere
dezir en romance, como derecho natural, que han en si los omes naturalmente, e aun las otras
animalias, que han sentido. Ca segund el mouimiento deste derecho, el masculo se ayunta con la
Jfembra, a que nos llamamos casamiento, e por el crian los omes a sus fijos, e todas las animalias.
Otrosi ius gentium en latin: tanto quiere dezir, como derecho comunal de todas las gentes el qual
conuiene alos omes, e no a las otras animalias [ [...] ] e de los mandamientos destas dos cosas, e destas
dos maneras de derecho que de suso diximos, e de los otros grandes saberes sacamos, e ayuntamos
todas las leyes deste nuestro libro segiin que las fallamos escriptas en los libros de los sabios antiguos
poniendo cada ley en su lugar segund el ordenamiento porque las fizimos™.
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la especulacién tedrica y dogmdtica sobre la idea de derecho como facultad; la cual
constituye hasta hoy un paradigma “universal” del Derecho —incluso para quienes han
intentado alejarse de él, como Thering o Kelsen, para mencionar a los precursores—,
cuya revisién implica, siempre y sin dudas, un asunto de gran interés general.

Destaco, ahora, dos cuestiones que atraviesan toda la obra.

En primer lugar, en este libro el tratamiento del “derecho como facultad” no
gravita en torno al trdnsito desde una concepcién del ius en clave objetiva hacia una
en clave subjetiva —cuestiones que el A. ya ha enfrentado (véase p. 268)—, sino que se
concentra, a partir de la aparicién histérica en las fuentes de una teorfa de 7us como
“facultas seu potestas”, en el paso del dogma, ya formado, desde una concepcién exclusiva
y estrictamente ontoldgica del ius a otra que, sin desechar esa matriz, la reconduce
para incorporarle contenidos éticos.

Y, en segundo término, este estudio prueba que la construccién de dicha teorfa del
“derecho como facultad” es mérito del trabajo de los tedlogos del mundo escoldstico.
Nada tuvieron que ver los “juristas profesionales” del ius commune, ni en su gestacién ni
ensu “depuracién”. Sélo tardfamente, por la autoridad de Grocio, el derecho-facultad
serd recibido en el seno del mundo propiamente juridico: por la Ciencia del Derecho
Natural, primero, y, después, por la Dogmdtica técnica del Derecho (pp. 15, 28-30
y 257; véase , también, la contraportada)®.

En esta contribucidn, el A. revisa, tal como lo anuncia en su expresivo titulo, “[...]
la doctrina sobre el derecho-facultad de los cuatro neoescoldsticos principales [...]
complementada con algunas referencias a otros de las misma escuela” (p. 14). Se debe
destacar que sélo es precedido en este empefio por el trabajo inconcluso de Avelino
Folgado, titulada Evolucidn histdrica del concepto de derecho subjetivo: estudio especial
en los tedlogos-juristas del siglo XVI, que se publicé en la “Seccién doctrinal” del Anua-
rio Juridico y Econdémico Escurialense N° 1 (1960), Real Colegio Universitario Marfa
Cristina, San Lorenzo de El Escorial, pp. 17-329 y después como libro auténomo.

Esta sola circunstancia justifica sobradamente la labor que el A. acometié. Pero
no se le harfa total justicia a este trabajo si no se destaca, también, sus novedosas
aportaciones —metodoldgicas, si se quiere—, y que son el resultado de haber extendido
hacia nuevos horizontes la forma de trabajo de un romanista.

El mismo A. sefiala la necesidad de “[...] una obra que presente en conjunto y
con perspectiva mds histdrica la doctrina de la Neoescoldstica espafiola en torno al
derecho-facultad [...]” (p. 13). Y aunque, por modestia, sefiale precisamente que “no
pretende cubrir este vacio” (p. 14), ésta es exactamente la conquista de la obra. Por
una parte, se presenta a los neoescoldsticos “[...] contrastados entre s [...] para hacer
(p. 14). Por otra,
se los presenta “insertados en la corriente de pensamiento anterior sobre la misma
materia [...]” (p. 14); lo cual justifica el § 2, dedicado principalmente a los tedlogos
escoldsticos del siglo XV, Gerson (pp. 17-22) y Summenhart (pp. 22-27) —ademds
de Maior y Driedo, quienes también sirvieron para la traslacién de las ideas de los

»

ver no sélo sus coincidencias, sino, sobre todo, sus diferencias [...]

anteriores (pp. 27 y 28)—. Y, por tltimo, también se conecta el destino inmediato del
pensamiento neoescoldstico. Asi se explica el § 8, dedicado a Grocio, pues el “autor
holandés ocupa un lugar, por asi llamarlo, epigonal dentro de una historia del derecho-
facultad en la Neoescoldstica” (p. 232). Ciertamente, “nadie [le] adscribirfa a aquel

“Con todo, véase las observaciones del a. sobre Budaeus y Apel, entre los humanistas (p.

28 n. 34y 176 n. 357).
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movimiento” (p. 231), pero es evidente “la comparecencia profusa de las doctrinas
de tales autores en el discurso grociano” (p. 231). Es mds, al menos en lo que hace a
la reunidn entre el Derecho como 7ustum y el derecho como facultad, incluso puede
decirse que Grocio “fue [...] mds escoldtico que sus modelos” (p. 243).

Bajo este plan, el libro comprende 9 partes (§§), mds una bibliografia (pp. 259-
276). Entre las partes que conforman propiamente la obra, los extremos constituidos
porel § 1yel§ 9 corresponden, respectivamente, a la “Introduccién” (pp. 13-16) y
la “Sintesis” (pp. 253-257). El nticleo central, en tanto, se distribuye de la siguien-
te manera: § 2: “El significado de la nocién de derecho-facultad en visperas de la
Neoescoldstica” (pp. 17-31); § 3: “El derecho-facultad en Francisco de Vitoria” (pp.
33-109); § 4: “El derecho-facultad en Domingo de Soto” (pp. 111-130); § 5: “El
derecho-facultad entre Soto y Molina con apéndice sobre algunos maestros ajenos a
la idea de la facultad” (pp. 131-141); § 6: “El derecho-facultad en Luis de Molina”
(pp- 143-188); § 7: “El derecho-facultad en Francisco Sudrez” (pp. 189-230); v, § 8;
“Epilogo histérico: el derecho-facultad en Hugo Grotius” (pp. 231-251).

En el § 2, se sostiene que la teorfa del derecho-facultad surge con Gerson® (pp.
17-22). Se trata de una explicacién estrictamente ontolégica, de cufio aristotélico-
escoldstico: los derechos son un accidente del ente, y, en cuanto accidentes, corres-
ponden a una gualitas, que, propiamente, consiste en una facultas seu potestas de
los entes. Un accidente, en fin, que viene a coincidir con el concepto metafisico de
“potencia”. De aqui dos definiciones gersonianas de ius: “[...] la facultad o potestad
inmediata, que conviene a alguien® segiin el dictamen de la recta razdén” (cfr. n. 11); o
bien: “[...] la facultad o potestad inmediata que conviene a cada uno segiin el dictamen
de la Justicia primera” (cfr. n. 17).

Asi, para Gerson, todo ente tiene derechos en cuanto tiene una facultad o po-
testad; o, de forma mds expresiva, una “potencia”. Por ello, segin él: “[...] todo ente
Positivo, cuanto tiene de entidad 9, consiguientemente, de bondad, tanto tiene de derecho,
ast definido en general. De este modo, el cielo tiene derecho a desaguar, el sol a iluminar,

> En este punto tiene presente la ya célebre contradiccién de Tierney a la tesis de Villey
—parael estadounidense, el nacimiento de esta nocién se remonta a la canonistica del siglo X1I;
el francés, en cambio, habfa propuesto un origen mds tardio, con Guillermo de Ockham-.
El a. considera que la cuestién todavia estd abierta, de modo que, sobre la creacién de esta
nocién, sefiala cautamente: “en un ambiente cuyas raices se hundian en la filosofia franciscana
[...] florecié la nocién teoldgico-filosdfica del Derecho y del dominio como facultades”; subrayando
el uso intencional de “florecid” para evitar el uso de “surgié”. Asi, en cuanto al papel de Gerson,
el a. se preocupa de no atribuirle la creacién misma de la “nocién” del derecho como facul-
tad, sino s6lo “una aclaracion a las diferentes clausulas componentes de una definicion de aquel
concepto” (p. 17 y n. 6; pp. 87-88 y n. 194). Es mds, desde el punto de vista del recensionista,
que la nocién ya estaba presente acaso queda claro con el propio discurso de Gerson. Veamos.
Como sefala la obra (pp. 22 y 23), pese a que segtin éste ius pertenece al género de facultas
seu potestas, él mismo prefiere adscribir 7us a facultas antes que a potestas, porque facultas viene
de fas —sin entregar ulteriores explicaciones—. Ahora bien, si ambos términos no eran exacta-
mente sinénimos para Gerson, pero atin as{ se sentfa forzado a utilizarlos en esa condicién,
ello parece sugerir que al menos el binomio facultas-potestas le venia dado con anterioridad y
que ya gozaba de cierta autoridad (sea cual haya sido su utilizacién original respecto de ius).
De ahi que, a pesar de su desacuerdo, no se permitiera escindirlo.

¢El original latino sefiala “alicui”, término que acaso también podria traducirse por
“alguno”, para “despersonalizarlo”.
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el fuego a calentar [...] y absolutamente cualquier creatura [...] a todo aquello que puede
hacer bien por facultad natural; cuya evidente razdn es que tales cosas todas les convienen
segiin el dictamen de la recta razon divina; de otro modo, nunca persistirian; ast el hombre,
incluso el pecador, tiene derecho a muchas cosas [...]” (cfr. n. 13).

No se crea que la alusién a la recta razén supone aqui algtin contenido moral. Esto
serfa una evidente anticipacion histérica, y una desfiguracién de la fuente comentada.
El A. es muy persuasivo al sostener que, en el pensamiento de Gerson, ningtin con-
tenido ético podria tener el derecho del Sol a iluminar; o, incluso en entes racionales,
sus facultades fisicas —derechos, segtin la teorfa— como desplazarse o alimentarse. Es
mds, si “el pecador tiene derecho a muchas cosas”, es porque el hombre tiene facultades
o potestades para el mal ético; como, por ejemplo: el derecho de matar, o de robar
—en el sentido de que “lo puede hacer”, o de que “tiene la potencia de”-. En pala-
bras del A.: “No cabe oponer a esta conclusién que la conveniencia de las potencias
al hombre proviene, segtin la definicién gersoniana de ius, de la recta razén o de la
justicia primera, vale decir, de Dios, porque, de hecho, la facultad fisica misma de dar
muerte, como todas las facultades, también proviene de Dios en cuanto creador del
ser y de sus categorfas [...]”. Asf, si el pecador “tiene derecho a muchas cosas” —pecados
y “no-pecados”, digamos—, esto no es sino porque, como dice el A. “[....] por cierto, le
convienen segin el dictamen de la recta razén divina”, ya que, desde luego, agreguemos
con la fuente comentada, “de otro modo, nunca persistirfan”.

Avanzando en la obra (pp. 22-27), el tedlogo Summenhart (1450/1462-
1501/1502) mantuvo el postulado fundamental de Gerson: todos los entes positivos
tienen derechos. Su aportacién consistié en incorporar consideraciones sobre la licitud
e ilicitud para determinar los confines del 7us. En base a esto tltimo, intentd, por lo
demds, proceder a algo que Gerson solamente habifa insinuado’: quebrar el binomio
Jacultas-potestas, atribuyéndole una mayor connotacién de licitud al término faculras
-y, por lo tanto, aproximdndolo mds a 7us—, en desmedro del de potestas; si bien
las razones para dar decididamente connotacién moral a un término —facultas—y,
al menos, duddrsela al otro —potestas—, son tan débiles que se diluyen en su propia
exposicién. Con todo, el planteamiento de Summenhart es, en sustancia, un anuncio
de las reacciones que se verdn en los neoescoldsticos respecto a la teoria de Gerson.
Ademds, también hay que decir que serd Summenhart quien influya en Vitoria en una
cuestién decisiva para su magisterio: si acaso zus y dominium significan lo mismo (p.
42). Pero el hecho de que Summenbhart, a pesar de sus puntuales pero importantes
reparos sobre el estado en que recibié el dogma del derecho-facultad, no abandone
la base de la teorfa de Gerson, lo hace incurrir en un absurdo: si 7us sigue designando
un accidente de todos los entes positivos y, a la vez, tiene siempre un cardcter moral,
habria que concluir que una potencia (un derecho) de un ente irracional —por ejemplo,
la facultad de calentar del fuego— también tendrfa cardcter moral. Precisamente, la tesis
de que los 7ura corresponden tanto a los animales como a los inanimados, en cuanto
todos ellos tienen facultates (potencias), serd objeto constante de las objeciones de la
neoescoldstica espafiola del siglo XVI (p. 245).

Ahora bien, en la panordmica general que nos ofrece el A., el Siglo de Oro
espafiol en este punto puede explicarse en torno a la consideracién de dos grandes
conceptos que se hallan entre sf en relacién de género a especie: el derecho-facultad

7Véase nuestra n. 5, final.
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y el dominio-facultad. Sobre esta base el A. distingue tres momentos (pp. 30 y 31).
El primero, fundacional, de Francisco de Vitoria. Aunque este padre de la Escuela de
Salamanca incorpora ambos conceptos, sélo se preocupa de desarrollar el segundo de
ellos; de modo que el derecho-facultad sélo le interesa tanto en cuanto le sirve para
explicar el dominium, pero no el fus mismo. Luego viene el momento representado
por la obra de Domingo de Soto, quien acoge la idea del dominio-facultad, pero
ignora absolutamente la idea de su pertenencia al género del derecho-facultad. Por
tltimo, comparece un tercer momento, iniciado por Luis de Molina y seguido por
Sudrez. En Molina estdn presentes nuevamente ambos conceptos, derecho-facultad
y dominio-facultad; pero, a diferencia de Vitoria, el derecho-facultad no sirve sélo
como fundamento del dominio-facultad, sino que constituye la base de todo derecho
existente. En consecuencia, desarrolla todas las implicaciones de considerar el derecho-
facultad como el genus iurium. A Sudrez, en tanto, se debe la decidida identificacién
entre derecho-facultad y cualidad moral —lo que es tanto como decir le da al 7us una
connotacién radicalmente intelectual, que le permite apartarlo de la consideracién de
potencia del ente-titular—; y, por cierto, en gran medida se debe a ¢l la forma en que
Grocio y, con éste, el mundo, conocié la nocién de derecho-facultad.

En el § 3, la trama se bifurca —aunque se trate sélo de dos brazos de un mismo
rfo que, al final del capitulo, vuelven a reunirse—. Por un lado, continta el desarrollo
de la, podrfamos decir, “historia especial o interna” del dogma del derecho facultad,
ahora en Vitoria; y, por el otro, ofrece una sintética pero exquisita “historia general o
externa” en la que se sitta en su contexto todo el trabajo de los neoescoldsticos, bajo
dos apartados: el 10: “Las raices mds antiguas de la nocién del derecho-facultad” (pp.
83-91); y, el 11: “Vino viejo en odres nuevos” (pp. 91-109).

Los escritos de Vitoria (c.1492-1546) representan un avance fundamental,
siempre desde el mundo de la teologfa, hacia la incorporacién del derecho-facultad
en la ciencia juridica. Ante los ojos del jurista, las explicaciones de Vitoria toman
un cardcter mds técnico (véase pp. 56-61). Aparece aqui una primera dogmadtica del
derecho-facultad incorporada a un sistema juridico-privado; al punto que el A. hace
la importante sugerencia de corregir la posicién de Helmut Coing —su maestro, en lo
que a la Historia del Derecho Privado se refiere—, en cuanto a que Donelo habrfa sido
el primer “sistemdtico” del Derecho, para atribuirle al salmantino ese mérito (p. 61).
Es mids, el A. (p. 175) insiste en esta cuestién al destacar que Luis de Molina, sobre la
base del trabajo de Vitoria, ofrecerd una sistematizacién atin mds completa que éste en
su segundo tratado De Justitia et [ure, publicado en 1597; vale decir, a sélo ocho afios
desde que Donelo habia publicado, en 1589, sus Commentaria de iure civili.

Vitoria recoge dos tradiciones sobre el significado de 7us. La primera de ellas, que
comparece en sede propiamente del significado de 7us, proviene de Santo Tomds. Asf,
para él 7us también es “lo justo” y “la ciencia de lo justo” —pensamiento cuya matriz estd
en Ulpiano, recogido en D. 1. 1. 1 (el mismo texto que, nada menos que a la cabeza
del Digesto, habla del “derecho de los animales™; y que serd tenido como texto de au-
toridad por todos los autores posteriores)—. Pero aqui incorpora también una acepcién
desconocida para el Aquinate: 7us como lex. Con todo, el propio salmantino dice que
todas estas acepciones son sélo nominales. La segunda tradicién sobre el significado
de 7us, sita a cierta distancia, se encuentra en sus explicaciones sobre el dominium. Al

8Véase nuestra n. 2.
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tratar, aqui, el sentido de 7us, sefiala que éste es su “valor real”, y procede a recibir las
doctrinas de Gerson y Summenhart. De ambos toma la idea del derecho-facultad; y,
del segundo, la idea de que derecho es igual a dominio.

De hecho, sus propias definiciones de dominio virtualmente coinciden (véase ,
sobre las acepciones de dominium, pp. 42-45). Segtin Summenhart —y su definicién no
es otra que la que ya habfa dado Gerson—, éste es: “[...] la potestad o facultad inmediara
de asumir otras cosas en su ﬁzculmd, 0 el uso licito segiin los derechos o [e_ye: racionalmente
establecidos” (cfr. n. 66). Y segtin Vitoria: “[...] la facultad de usar una cosa segiin los
derechos o las leyes razonablemente instituidos” (cfr. p. 44).

En lo referido al contexto de estas definiciones, para Summenhart, derecho, en-
tendido como potestad, es exactamente lo mismo (idem) que dominio (cfr. n. 72); en
cambio, para Vitoria, la identificacién entre ius y dominium se produce Gnicamente
desde la perspectiva moral, y en materia de restitucién; juridicamente, en cambio, es
evidente que, por ejemplo, el usufructuario no es duefio de la cosa sobre la que recae
su derecho. De aquf que, en Vitoria, el derecho-facultad nutra al dominio-facultad
a la manera de un género, y no de un “idem”. Asi, Vitoria nos ofrece la siguiente
definicién de ius: “[...] la potestad o facultad que conviene a alguien segin las leyes” (cfr.
n. 62); la cual explica asi: “esto es, la facultad dada, a mi, por ejemplo, por la ley para
cualquier cosa que sea menester” (cfr. n. 63).

Ahora bien, Vitoria mismo decfa estar recogiendo aquf la doctrina de Summenbhart,
que en este punto tampoco no es mds que una reiteracién de la de Gerson —como
el propio salmantino sabia—. Pero las diferencias con la definicién gersoniana de 7us
saltan a la vista. La sintesis vitoriana funde las definiciones de 7us y de dominium dadas
por Gerson: de ambas elimina el adjetivo “inmediata’; y, de la segunda, condensa en
“segiin las leyes” lo que en el original aparecfa en la forma “segiin los derechos y las leyes
racionalmente establecidos”. No es dificil comprender por qué atrae hacia la definicién
de 7usla alusién a las leyes, que en sus predecesores aparecta s6lo en sede de dominium.
La razén primera es que, como la nocién de que derecho-facultad era el género del
dominio-facultad, esto permite la fusién; y, la segunda, es que para él 7us, en una de
sus acepciones nominales, efectivamente significaba /ex —aunque el desarrollo de su
discurso presenta ciertas dificultades en la traslacién del 7us desde atribucién entitativa
a atribucién legal (pp. 48-51)—.

Lo que el salmantino mantiene de las especulaciones anteriores sostenidas por
los tedlogos del siglo XV es, precisamente, la visién metafisica del derecho como:
“facultas vel potestas”. Aunque, eso si, en él la cuestién serd utilizada para referirse
s6lo al dominio. Desde esta perspectiva, también aqui se aleja del Doctor Angélico.
En la posicién precedente de Santo Tomds’, el derecho de dominio aparecia como
una sujecién “actual” —vale decir, objetiva y real— de las cosas corporales. Vitoria, en
cambio, abandona este modelo de dominium y lo substituye por otro. De manera que
la nocidn se desplaza desde el “acto” a la “potencia”; desde lo “real” a lo “espiritual”
—en cuanto se trata, para él, de un concepto de contenido, ante todo, voluntarista; a
la vez que individualista y libertario—. El dominio serd, de ahi en mds, una posibilidad
del individuo. En palabras del A.: “[a] Vitoria, pues, [le] interesaba [...] lo que el in-
dividuo ‘puede’, pero no en un mundo estdtico, sino en el dindémico mundo del siglo
XVI, en el que tedricamente se ‘podfa’ hacer cada vez mds con las cosas” (p. 96). Ya

? Suma Theologiae 12, cuest. 96; 22 2*, cuest. 66, arts. 1°y 2°.
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no importard el momento “actual’: la res facti —el hecho de tener cosas—; sino el mo-
mento potencial: la facultas de tenerlas. Una vez mds en palabras del A.: “[e]] dominio
es, pues, una causa, no un efecto; una potestad, no un acto; un signo primero, no un
signo segundo; es, en suma, una potestad de usar y disponer de cierta cosa, no el uso
y la disposicién de ésta. La libre potencia dominical de usar y disponer de las cosas
se puede analogar con la libre potencia de sentarse o de no sentarse; y asi como son
distintas la potencia de sentarse o no y el acto de sentarse o no sentarse; asi también
son distintos la potencia de usar y disponer de las cosas y el uso y disposicién de las
mismas. La potencia es el dominio; el uso y disposicién, un hecho” (p. 90).

Lo desechado, en cambio, del rigor y hasta el “encapsulamiento” metafisico en
que habfan caido Gerson y Summenhart, es el reconocimiento de derecho —ius ez
dominium, en el discurso vitoriano—, a los entes irracionales e inanimados. Con todo,
esta es la parte peor lograda de su argumentacién. Aunque no lo diga explicitamente,
en Vitoria se justifica esta exclusién desde que 7us, en una de sus acepciones, es lex;
la cual no le reconoce derechos méds que al hombre. Sin embargo, tampoco explica
si los derechos son creaciones de la ley, o sélo son reconocidos por ésta: de haber
optado por esto tltimo —lo que no es improbable—, habria perdido fundamento la
exclusién operada (véase pp. 254 y 255). Ademds, y en relacidn a esto tltimo, Vitoria
quedd, hasta cierto punto, acorralado por los fundamentos ontoldgicos recibidos en su
propia doctrina. Veamos. El salmantino resefia la anterior doctrina, para finalmente
criticarla, diciendo: “cuando el sol nos abrasa, entonces no nos hace injuria, porque tiene
de Dios el derecho de abrasarnos [...). Asi también los elementos tienen derecho a su lugar
natural, como el de la tierra a caer, y el del fuego a subir, y cuando tal hacen nada mds
que usan de su derecho, de modo que si el fuego, al ascender, quemare una casa, no haria
injuria’ (cfr. p. 46).

Y afiade, finalmente, respecto de estos casos, que “verdaderamente esto es muy
impropio” (“Sed revera hoc est valde improprium’”; cfr. n.82). Seguidamente entrega su
propia argumentacion: “Porque si los animados irracionales tuvieran derecho y dominio
sobre sus actos, se sigue que quien les z'mpidiere sus acciones y operaciones les haria injuria.
Siyo cerrare la ventana al sol 0 alejare al cuervo para que no comiera un caddver, les haria
injuria. Lo que es en todo ﬁzko, porque no son capaces de injuria; por lo tanto, tampoco de
derecho |...]. Asi, cuando pugnan un toro y un ledn, y uno y otro tiene derecho ;cudl, por
lo tanto, hace la injuria? O el ledn matando al toro, o el toro al ledn. Digo que ninguno
tiene derecho, porque tampoco yo hago injuria matando al ledn, no mds que matando a
una pulga” (cfr. n. 84).

En la primera parte, al resefiar la anterior doctrina, Vitoria introduce el concepto
de “iniuria” —precisamente, “sin-ius’—. Injuria aparece aqui con un verbo (hacer)
utilizado en forma intransitiva: los entes nombrados “no hacen injuria “a”, sino, sim-
plemente, “no hacen injuria”, sin mds. Se refiere, por tanto, a algo que proviene del
ente, al desarrollo de su potencia; en sintesis: al despliegue de su 7us. Economizando
los términos, entonces, en la “actualizacién” de sus potencias, los entes “hacen (su)
‘tus’” —“[...] cuando el sol nos abrasa, entonces no nos hace injuria, porque tiene de Dios
el derecho de abrasarnos |...] |yl los elementos tienen derecho a su lugar natural [...] y
cuando tal hacen nada mds que usan de su derecho, de modo que si el fuego, al ascender,
quemare una casa, no haria injuria’—. En este caso, la posibilidad de iniuria es, lisa y
llanamente, un absurdo metafisico y légico. Pero en la segunda parte, cuando Vitoria
entrega su propia versién, nos sefiala por niuria algo que se dirige contra el ente; de
modo que “hacer injuria”, tiene el valor transitivo de “hacer injuria “a”. El concepto
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consiste, ahora, en impedir externamente el desarrollo que el ente pretende desplegar
de su potencia —“[...] quien les impidiere sus acciones y operaciones les haria injuria’—.
De modo que —segtin parece subyacer al texto—, dicha obstaculizacién sélo se llama
iniuria cuando impide el desarrollo de la especie de potencia llamada por Vitoria
“ius”. Se trata, ahora, de una especie de potencia que, para él, s6lo corresponde a los
entes racionales. En la primera doctrina, la iniuria estrictamente “no puede ser”; en
la segunda, en cambio, “no debe ser”. Asi, esta dltima iniuria es mds bien sinénimo
de “dafio”. Desde luego, esto no puede extrafar, si se considera el fundamento moral
de Vitoria; pero la falta de correspondencia entre los argumentos salta a la vista. En
la doctrina vitoriana la “no iniuria” no es igual a ius —como sf lo era en la doctrina
precedente—, puesto que lo contrario del “dafio” es el “beneficio”. En dltimo término,
Vitoria opone el “mal” y el “bien” éticos, no metafisicos: contenidos cuya incorporacién
no puede justificar. De hecho, el A. califica la posicién de Vitoria como una peticién
de principios, y agrega: “si la iniuria es lo contrario al 7us, el argumento significa que
los animales y los inanimados son incapaces de derecho porque son incapaces de que
su derecho sea conculcado (en lo cual consiste recibir injuria); pero eso envuelve lo que
se quiere demostrar” (p. 52). Por dltimo, nétese que, respecto de la doctrina que le
antecedfa, Vitoria no tiene fuerzas para romper completamente el juego de analogfas y
decir que lo sefialado —que el sol haga 7us al abrasar— sea “valde falsum” (“muy falso”),
sino sélo “valde improprium” (“muy impropio”). Esto es porque el verum reclamado
(“Sed revera|...]”), proviene de otro 4mbito completamente ajeno; y por eso no puede
arremeter contradiciendo de forma tajante y total, a través de la contraposicién que
en la sustancia de su pensamiento correspondfa: “verum-falsum’; sino que se debe
contentar con la contradiccién parcial que le permite el “verum-improprium” de la
frase. Se trata de una limitacién metodoldgica en su razonamiento: Vitoria rechaza la
concepcién estrictamente ontoldgica del zus; sin embargo, el nicleo de su argumento
sigue centrado en la explicacién metafisica del derecho-facultad. De ah{ que estemos
de acuerdo con el A. cuando concluye: “[...] esa argumentacién significa que sélo se
tienen potestades y facultades si se es capaz de recibir injuria; lo cual estrictamente
dicho es un salto en falso, o, al menos, ambiguo, porque las potestades y facultades,
si consisten en potencias del ente, nada pueden tener que ver con la injuria. Gerson
no incurrié en este salto. Vitoria no lo explica; y con ello deja en descubierto cémo
es que intrinsecamente los animales y los inanimados, teniendo potencias, no tienen
derechos” (p. 53). Como sea, el resultado en la doctrina de Vitoria —dejando de lado
la cuestidn de la correccidn de su argumentacién—, es que facultas vel potestas contintia
refiriéndose a una potencia —accidente de cualidad de la substancia (ente)—; mientras
ius es también facultas vel potestas, pero no ya de todo ente, sino sélo de los racionales;
de lo que se sigue que facultas vel potestas, a secas, es el género préximo de la especie
llamada 7us —y no un sinénimo, como se venia proponiendo—.

ELS 4 estd dedicado a Domingo de Soto (1495-1560). Entre las acepciones de
ius, Soto reitera una que ya estaba en Santo Tomds de Aquino y habfa sido aceptada
por Vitoria: el Derecho es lo “justo”; lo cual viene expresado por él como aequitas y
constituye el objeto de la justicia (cfr. nn. 239 y 240). Pero también sefiala, como si
se tratase de un concepto asentado, un sentido de 7us recién incorporado por Vitoria:
ius como lex—"la regla ecua de la justicia”— (cfr. nn. antes citadas). El A. hace notar que
hasta aquf nada se dice de la facultas vel potestas; y, es mds, nosotros podemos afiadir
que, como Jex y, especialmente, como equidad —“obiectum iustitiac’—, ius pertenece
ontolégicamente a la categorfa del “acto”. La facultas y la potestas comparecen, pero
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s6lo més adelante, en una sedes materiae muy diferente: su tratamiento del dominium
(véase pp. 114 y 115). Aqui se encuentra el lector con una primera sorpresa. Soto
vuelve sobre la cuestién del significado de 7us, y atribuye a Gerson y Summenhart —y
también a su maestro Maior— la acepcién vitoriana de ius = Jex; afiadiendo que por
tal se entiende el derecho civil y el derecho canénico. Y no sélo eso —que ya era una
gran manipulacién de sus fuentes—. Plantea como premisa —directamente contra las
ensefianzas de Summenbhart, pero también, en gran medida, contra Vitoria—, que el
dominio no se identifica con el ius; pues este dltimo es algo “superior y més alto” que
el primero (“superius et altius patens”, cfr. n. 244). La jerarquia superior no es aqui la
del género respecto de la especie, sino que quiere significar que se trata de dos érdenes
de cuestiones completamente diversas entre sf: el 7us es superior y mds alto en cuanto el
dominium ni siquiera lo toca. Para respaldar esto tltimo, encontramos los ejemplos del
propio Soto, para quien es evidente que la mujer tiene un derecho (alimentos) respecto
del marido, el hijo (educacién) sobre el padre, el criado (proteccién) sobre el amo [...]
mas, evidentemente, ninguno de ellos tiene en forma alguna el dominio (véase p. 116).
Al tratar la doctrina defendida por los tedlogos del siglo XV sobre el derecho-facultad,
les achaca una versién deformada de ius como “potestad legitima de una persona ejercida
sobre una persona o sobre una cosa” (cfr. n. 243). Decimos deformada, por cuanto afiade
el adjetivo “legitima”, que no estaba en aquellos autores, y que parece otra influencia
del 7us = Jex vitoriano™. Luego, Soto analiza si acaso ius es igual (idem) a dominium,
en cuanto potestas seu facultas (“propingua |...] res” = inmediata). Desde luego, ¢l no
lo cree. Y, como introduccién a su respuesta, sefiala algo tan intrigante como lo que
antes ya habfa dicho Vitoria: Soto no dice que juzgard la verdad o falsedad de aquella
doctrina, sino sélo su “impropiedad” (“an vero proprie”, cfr. n. 243). Para él, ius es el
objeto de la justicia, o sea, “iustum” (aequum); en cambio, el dominium, por su parte,
“facultas est domini” (cfr. n. 244). De modo que 7us y dominium tienen significados
diferentes que no convergen —“ius non convertatur cum dominio” (cfr, n. 244)—; uno,
es lo justo y, el otro, la potencia de la persona (véase p. 255). Queda cerrada, asi, la
puerta al derecho-facultad. Y ofrece Soto, entonces, su definicién de dominio: “/a
Jfacultad propia de cada cualy el derecho en cualquier cosa, que puede emplear en provecho
de si mismo, para cualquier uso permitido por la ley” (cfr. n. 246).

Seguidamente, afirma Soto —esta vez, con Summenhart—, que el género préximo
de dominium es més bien facultas que potestas. En el sentido de que facultas es (gé-
nero) mds préximo y potestas (género) mds lejano (cfr. nn. 248 y 249); por cuanto
facultas implicarfa “licitud”, en cambio potestas, “posibilidad”, licita o ilicita (véanse
pp- 117, 118 y 127)™. Por cierto, algo que el A. sefiala expresivamente, es que sor-
prende que ni Soto ni ninguno de sus predecesores hayan motivado hasta ahora por
qué, exactamente, el dominio es una facultas (véase p. 118). Pero lo que mds importa
aqui es que Soto no explica, a pesar de que las dudas broten de la sola lectura de su
definicién, en qué sentido el binomio “facultas et ius” son género préximo del domi-
nio; ya que sélo hay una explicacién para la facultas. E1 A. intenta una explicacién en
dos acdpites ligeramente distanciados (pp. 126y 127, 7. A;; y p. 129, 7. ¢.). Por una

parte, indica el A, si 7us en general no es facultas, un ius especial, como el dominio,

' Ademds, parece al menos “sugerente” para considerar la influencia de gai institutiones 4.
1y, especialmente, iustiniani institutiones 4. 6 pr., sobre los duo genera actionis.

"El a., siguiendo la fuente, explica todos los demds extremos de la definicién (véase pp.
117-120), pero serfa excesivo reproducir toda la cuestién aqui.
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no puede corresponder Unicamente al género facultas; pues no se cumplirfa la regla
l8gica de que la especie (dominium) estd comprendida en el género (7us). Se requiere
en la definicién, por tanto, “us et facultas”, como dos géneros de distinta {ndole. Asf,
indica el A., la facultas es la potencia féctica de utilizar una cosa en provecho propio,
que reside en el ente-ser humano; y, el ius, “lo justo” en el uso de la cosa a la vez que
lo “legitimo” —en cuanto el uso debe estar “permitido por la ley”—. También es posible
criticar la doctrina de Soto a partir de la separacién operada entre ius y facultas. Para
ello, debemos aproximarnos, previamente, al sentido de facultas en Soto a través de
su pensamiento respecto de los animales y su incapacidad para tener dominium. En
este punto, la posibilidad de derechos de los animales es negada por Soto a través
de cinco argumentos (véanse pp. 120-126); cada uno de los cuales viene a decir que
la facultas del dominio corresponde a los seres con inteligencia y voluntad, mientras
los animales sélo tienen un apetito natural y potestad'?. Claro estd que todavia no se
fundamenta realmente por qué el dominio se reduce a la voluntad y la inteligencia;
de modo que el problema permanece sin solucién. Pero lo que se debe retener, en
todo caso, es que el dominio viene determinado en todos sus argumentos por las
caracteristicas de la facultas. Con estos datos, volvamos al género “facultas et ius” con
que Soto define el dominium. La contraposicidn “facultas et ius” consistirfa, segin
se podrfa deducir de los textos que hemos visto, en que la facultas es una potencia
que denota licitud y que viene de la voluntad y la inteligencia; mientras el zus es el
acto iustum (moral). Ahora bien, si esto es asf, el argumento del neoescoldstico, visto
en perspectiva, pierde fuerza y coherencia. /n primis, perderfa fuerza la preferencia
por facultas antes que por potestas, pues, si el dominio debe responder también al
ius(rum), entonces da lo mismo que el uso que de una cosa haga el duefio provenga
de una facultas o una potestas: el resultado del conjunto que converge en el dominio
serfa el mismo. Pero, ahora, una cuestién ain mds complicada. Tenemos que, en el
pensamiento de Soto, facultas se prefiere a potestas porque la primera es la tnica que
contiene en sf la licitud o, lo mismo, el iustum —y por ello exige una voluntad y una
inteligencia inclinadas al bien ético-'2. Mas si la facultas contiene en sf la licitud, la
alusién en la definicién de dominio a “facultas et ius” resultarfa una redundancia

2Esto son: 1.- porque el dominio corresponde sélo a aquél “en cuya facultad se encuentra
ser usada una cosa de una manera u otra en beneficio suyo” (cfr. n. 259); 2.- porque sélo tiene
dominio sobre las cosas exteriores el que tiene dominio de sus propios actos (cfr. n. 260)
—cuestién tan controversial, para un lector jurista, como decir que el demente bajo ningtin
respecto puede ser duefio—; 3.- porque el dominio dado por Dios al hombre sobre los demds
animales, viene de ser éste hecho a Su imagen y semejanza; lo que consiste precisamente en
tener libertad en virtud de su inteligencia y voluntad (cfr. p. 124); 4.- porque el animal no
puede hacer uso de una cosa, por cuanto hacer uso es ordenarla a un fin; en circunstancias
que los animales no pueden porque no pueden conocer los fines, sino que son arrastrados por
el instinto de la naturaleza (cfr. n. 262); 5.- porque los animales no son capaces de recibir
injuria, puesto que no siendo libres no son duefios de si mismos, sino que sélo tienen el apetito
natural y también una potestad (cfr. n. 263). Todo esto, va a sefialar Soto, con mayor razén
demuestra que las cosas inanimadas tampoco tienen derechos (cfr. n. 264). Presentados los
argumentos del neoescoldstico, hace bien el a. en sefialar que se podria haber ahorrado el
esfuerzo remitiéndose a la parte final del 5.-: que éstos sélo tienen un apetito natural y una
potestad (p. 130).

3 De hecho, Soto habia sostenido la diferencia entre facultasy potestas diciendo que el
Tirano ciertamente tiene potestad para abusar de los bienes de los ciudadanos, sin embargo,
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innecesaria: la facultas en si contiene el iustum, y el ius mismo vale como iustum (j!).
Vale decir, en Soto la facultas tendria que ser —y ciertamente no lo es— una especie
del 7us: una potestas delimitada por el 7us; y, habrfa, as, una linea desde lo genérico
a lo especifico: desde 7us hasta la facultas —parafrasedndolo, podria haber dicho que
facultas est potestas et ius—. De modo que, tal como se observa en la explicacién de la
incapacidad de dominio de los animales, si la facultas caracteriza el dominium, el género
serfa zus y la especie la facultas-dominium. Y no se podria justificar, en cambio, que
“facultas et ins” constituyan la confluencia de dos géneros diversos en el dominio. Por
cierto, desde que la facultas, precisamente viene determinada por lo zus(tum), ya no
quedarfa claro por qué ius es algo superior y mds alto que el dominio ni por qué no
se tocan (“non convertatur”). A nuestro entender, simplemente se trata de una teoria
atn inacabada. El hecho histdrico es, en todo caso, que en la dogmdtica de la facultas
sive potestas —aunque aquf se recoja sélo en cuanto al dominio—, se ha dado un paso
mds hacia la depuracién del dogma del derecho-“facultad”.

Enel § 5 el A. nos informa sobre la penetracién de las ensefianzas de Vitoria y
Soto en el resto de los neoescoldsticos espafioles hasta antes de Luis de Molina. En
algunos, como Juan de Medina (1490-1546) y Juan de Guevara (1504-1600), la no-
cién de derecho-facultad o, al menos, de dominio-facultad, no comparece. Y esto es,
ciertamente, sorprendente para quien pudiera esperar cierta consistencia de escuela en
sus doctrinas. Aunque, con todo, se debe advertir que nuestro conocimiento es muy
imperfecto; pues contamos con muy pocos escritos que den noticia de sus considera-
ciones sobre la materia. Sin embargo, otros autores, como Aragén (1539-1592) y Salén
(1539-1621), ofrecen la impresién de haberse dejado persuadir, si bien levemente, por
los maestros precursores de la Neoescoldstica. Como sea, igualmente en estos casos la
atribucidn precisa de sus ensefianzas al pensamiento de aquéllos es dificil de identificar
con certeza; y, todo lo mds, puede decirse que, dentro de la estructura tomista de su
discurso, siguieron mds bien a Soto. Es muy interesante la explicacién de Aragén sobre
los multiples significados de ius. Siguiendo el modelo tomista —aunque en un orden
propio—, lo entiende explicitamente como “arte y pericia”; en cuanto el derecho es “ars
boni et aequi” (cfr. n. 274), segin la conocida definicién celsina'. También, “como lo
que se atribuye a alguien por la sentencia de un juez” (cfr. n. 278). Y, asimismo, como
iustum; en cuanto “aquello en lo que termina la accidn de la justicia”, de modo que el
derecho es “lo que se produce con la justicia”, siguiendo asf la definicién ulpianea'® de
esta dltima (cfr. n. 279). Pero también afiade dos significados nuevos. Un anuncio de
esta evolucién, queda de manifiesto, como lo indica el A. (n. 281), en sus variaciones
al significado de ius como ars boni et aequi; pues, mientras Tomds de Aquino habfa
dicho que esto corresponde al conocimiento de la justicia'®, Aragén sefiala que es el
conocimiento de “leges, regulas et praeceptiones” (cfr. n. 274). La alusién antedicha a
la /ex puede explicarse por la recepcion del significado, propuesto por Vitoria y que
Aragdn recoge, de fus como la ley misma (“jpsa lex”, cfr. n. 277). Es interesante que este
profesor, también salmantino, sefiale que dicha acepcién viene tomada de Graciano;
pues da cuenta de una fuente que podria haber sido la misma de su contemporéneo,

no tiene facultad para ello (cfr. n. 248). Asi, potestad es lo que se puede, y facultad lo que
(moralmente) se debe.

Y Cfr. Ulpiano, I inst., D. 1. 1. 1 pr.

' Ibidem.

16 Suma Theologiae 22 2*, cuest. 57, art. 1°.
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Vitoria; pero esto, sobre lo que nada dice este dltimo, es muy improbable'”. Luego,
agrega Aragén un dltimo significado de sus: “la autoridad concedida a alguien por el
consenso de la repiiblica” (cfr. n. 275). Tal como el A. demuestra (véanse n. 34, pp. 132,
133,y nn. 356y 357), este tltimo significado tiene un claro tinte humanista. Nosotros
podemos afiadir que estas dos tltimas acepciones estén vinculadas. Ya Sudrez'® fija
como fuente de la legitimidad del gobernante el “consensus rei publicae”; una cuestién
que también se encontraba referida a la formacién de la ley en Isidoro de Sevilla',
y que encuentra su anclaje histérico en la “/ex (rogata)” romana: se necesitaba, para
su sancién, del consensus de los Comicios con la rogatio del magistrado; lo cual hizo
sugerir el paralelismo entre lex y sponsio al propio Papiniano, I def., D. 1.3.1: “Jex est
[...] communis rei publicae sponsio” (“la ley es |...] una promesa comiin de la repiiblica”).
Ast, lexy auctoritas concessa ex re publica pueden considerarse acepciones intimamente
vinculadas. Con todo, el propio Aragén, al final de la exposicién que conocemos,
abandona la polisemia y sefiala que en su obra seguird aquél significado por el que 7us
equivale a zustum (cfr. n. 280); de modo que en nada considera el derecho-facultad.
Dicha doctrina, al igual que en Soto, s6lo comparece al tratar el dominium. Después
de que Aragén también desecha la sinonimia entre ius y dominium (cfr. p. 134),
ofrece su propia definicién del dominio: “La facultad propia de emplear una cosa para
todos los aprovec/mmz’mto: permz'tidos por la [e_y, reﬁrz'mdo ¥ ordenando la cosa misma
a la utilidad y al beneficio propios” (cfr. n. 283). Luego afiade una explicacién sobre

'7Seguramente se trate de otra de las frecuentes invocaciones falsas como argumento de
autoridad. Aragén indica que Graciano sefala esto en muchos lugares (“multis in locis; cfr.
n. 277). Pero lo cierto es que el Decretum Gratiani, no parece darle la razén. Al menos en
Concordia Discordantium Canonum Ac Primum De Iure Naturae Et Constitutionis, Distinctio
Prima, c. 11, sefiala: “fus genus, lex species eius est. lus generale nomen est; lex autem iuris est
species. Tus autem est dictum, quia tustum est. Omne autem ius legibus et moribus constar” (“El
derecho es un género, la ley una especie de aquél. Derecho es un término general; la ley, en
cambio, es una especie del derecho. El derecho (7us) es asi dicho porque es justo (zustum). Todo
el derecho consta a las leyes y a las costumbres™). Y, luego, en c. 111, se afiade: “Quid sit lex.
Lex est constitutio scripta” (“Qué sea la ley. La ley es la constitucién escrita”). Por lo demds, y
como es sabido, esta parte del Decretum Gratiani es, salvo levisimas diferencias por problemas
de transmisién textual, una reiteracién de Isidoro de Sevilla, Etymologiarum5.3. 1y 2. Asilas
cosas, con una explicacién tan claramente alejada de la identificacidn entre 7us y lex, no creemos
que pueda pensarse que lo postulado por Aragén provenga de una descontextualizacién del
inicio del discurso, en el precedente c. I, donde se introducia la cuestién diciendo: “Omnes leges
aut dininae sunt, aut humanae” (Todas las leyes son, o divinas, 0o humanas”); y mds adelante se
afadfa: “Fas lex diuina est, ius lex humana” (“El fas es la ley divina, el derecho laley humana”).
Esto también estd tomado de Isidoro de Sevilla, Etimologiarum 5. 2.1y 2.

'8 Cfr. Sudrez, Defensio Fidei 6. 3, refiriéndose a la facultad de derrocar al Tirano: “ /...J ut
privata persona id faciat, non sufficit tacitus vel praesumptus consensus reipublicae, sed requiritur
expressa declaratio per specialem vel generalem commissionem” (“ [...] para que una persona pri-
vada lo haga, no basta el consenso tdcito o presunto de la reptblica, sino que se requiere una
declaracién expresa por una comisién especial o general”). De alguna forma, esto también
podria estar presente en un texto de Paulo, 13 ad Plaut., D. 50. 17. 176 pr.: “Non est singulis
concedendum, quod per magistratum publice possit fieri, ne occasio sit maioris tumultus faciendi”
(“No es concesién del individuo, lo que ptblicamente pueda hacer por medio del magistrado,
para que no sea ocasién de provocar mayores tumultos”).

YIsidoro de Sevilla, Etymologiarum 2. 10. 1: “De lege. Lex est constitutio populi, Quam
mayores natu cum plebibus sancierunt” (“Sobre la ley. La ley es la constitucién del Pueblo, que
los mayores de edad con la plebe sancionaron”).
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la facultad: “La facultad se pone en el lugar del género, la cual es lo mismo que potestad
Juridica y legitima segiin las leyes y los derechos que se tienen, y parece mds amplia que el
dominio” (cfr. n. 284).

A pesar de que la estructura de la explicacién se aproxime a la de Soto, en este
punto se acerca mds, en la sustancia, a Vitoria. De su doctrina se desprende que la
facultas y la potestas son género del dominio —que para Vitoria era mds bien facultas,
y para Soto era “facultas et ius’—; de una manera en la que estarfa implicito que para
él ius es también facultas, y no un elemento diferente del que participa dnicamente el
dominio. Pero, en realidad, nada dice al respecto.

Por su parte, en Salén también se encuentran las acepciones de ius como ius-
tum, como lex y como arte et peritia (cfr. p. 136); ademds de las acepciones como
la sentencia que emite un juez y como el lugar del foro mismo (p. 137). Al tratar el
dominium vuelve sobre el significado de ius en Gerson y Summenbhart; y les atribuye
uno como Jex —que ya sabemos que en realidad proviene de Vitoria—, ademds del de
ius como potestas, segtin el cual fus'y dominium son lo mismo. Rechaza la sinonimia y
luego, para sorpresa de cualquiera, propone una definicién de dominium cuyo género
corresponde a “us seu facultas’: “Derecho o facultad propia, libre y voluntaria, de usar
las cosas sometidas a si para propia utilidad en todos los usos, que el derecho permite para
st (cfr. p. 138).

Bien dice el A. que “[e]sta definicién no puede ser presentada como un modelo
de elegancia” (p.138). Asi, la definicién de Saldén, “ius seu facultas”, formalmente
corresponde a Soto —quien habfa dicho “facultas er ius”—; pero sustancialmente en
nada se le parece, pues se conforma mds bien a Vitoria, en cuanto 7us y ﬁzcu[tﬂs son
ahora sinénimos.

Enel§ 6, referido a Luis de Molina (1535-1600), se indica cémo éste explicitamen-
te abandona la estructura tomista en su discurso (cfr. n. 295). En cuanto al significado
de 7us, indaga en el asunto en la busqueda de cudl acepcién corresponde al objeto de la
justicia. Por una parte, 7us es lo justo —siguiendo aquf la tradicién tomista—; por otra,
ius es la ley, positiva o natural, en cuanto contenga lo justo —lejos de la doctrina de
Santo Tomds—; y, por tltimo, el arte y pericia para descubrir lo justo —volviendo a las
ensefianzas del Aquinate— (cfr. n. 297). A continuacién, conecta lo aqui sefialado con la
disputacién previa dedicada al significado de 7ustitia (véanse pp. 144 y 145); e indica,
ahora, que derecho como lo justo tiene un doble significado: uno, correspondiente a
lo justo en la justicia legal o general; y, otro, correspondiente a lo justo en la justicia
particular (cfr. n. 298). Es aqui, en lo justo de la justicia particular, donde incardina
su nocién de derecho-facultad (cfr. n. 299). Pero antes de atender a ella queremos
destacar el mérito de Molina en orden a haber creado un verdadero sistema de Derecho
Privado —justicia conmutativa— a partir, precisamente, del derecho-facultad (véase pp.
159 a 175). No podemos reproducirlo aqui; pero baste con sefialar que sorprende no
s6lo su completitud, sino también lo avanzado de su lenguaje®. Asimsimo, otra de las
luces importantes de esta obra proviene del relieve que el A. (véanse pp. 175 a 178)
otorga a la distincién molineana de “ius in r¢” y “ius ad rem”; pues la aportacién del
neoescoldstico no habfa sido destacada por la literatura especializada hasta ahora. Dichas
nociones probablemente no son propias de Molina. De hecho, ya el jesuita espafiol
Fernando Pérez, en un manuscrito de 1587 —pero que no se publicé en dicha época,

2 Véase n. 147, sobre la procedencia de la distincidn entre diversos modos de trasladar

la propiedad.
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sino que se conservé inédito hasta 1951 (véase p. 198)—, hace alusién a ellas; pero
sin ningun desarrollo ulterior, a diferencia de la obra de Molina, diez afios posterior.
También se encontraban estas nociones en el humanista alemdn Apel (véase n. 357);
pero en él no comparecen todavia enmarcadas en la doctrina del derecho-facultad
—aunque el término mismo “facultas” s aparezca, acaso, sugiere el A., por influencia
de Budaeus—. Entre los juristas, quien ya conoce la doctrina del derecho-facultad es
Donelo; pero desconoce, en cambio, las nociones de ius in re y ius ad rem. En fin,
serd de Molina de quien Sudrez tome dichas nociones y las incorpore en su propia
doctrina del derecho-facultad. Asi, el A. reivindica para Molina su importancia en
este desarrollo de la dogmdtica juridica: “en la historia moderna de la distincién zus
in re-ius ad rem, ya entendidos como derechos-facultad sus extremos componentes,
Molina ocupa ciertamente un lugar de importancia” (p. 178). También anticiparemos
una de las “tensiones” detectadas por el A. (pp. 182 a 188) en la argumentacién de
Molina. Se trata de ideas no desarrolladas y que resultan, por ese hecho, de dificil
articulacién en su sistema de pensamiento. Esta se refiere (pp. 182 a 184) a su defini-
cién del derecho-facultad como “hdbito o relacién”: “es [...] el hdbito o relacion de la
persona que se tienen para aquello para lo cual es tal facultad’ (cfr. 370).

Nada mds dice Molina al respecto. Apel ya habia dicho que el 7us es una relatio
(cfr. nn. 34, 356y 357), pero, para él no es un habitus animi —el cual, para el alemdn,
no se corresponde con el 7us sino con la furisprudentia; de forma que a esta dltima se
habrfa referido en realidad Celso en su conocidisima definicién de 7us como “ars boni
et aequi”!
“potencia’; es decir: “actuar en”, “actuar hacia”—; mientras, lejos de eso, el habitus es

—. Asi, para el humanista la relatio es accién —digamos, el “movimiento”, la

una gualitas. A partir de aqui, se percibe que Molina sefiala algo muy diferente, pues
el derecho-facultad, para él, “esse [...] habitudinem seu relationem” (“es [...] hdbito o
relacién”); de modo que ambos componentes funcionan como sinénimos. El A. se
encarga de dar cuenta de la fuente de esta enigmdtica explicacién de Molina; la cual
no es otra que Summenhart, para quien el derecho (dominio, como sinénimo, en
su discurso)-facultad: “es la relacidn o el hdbito fundado en aquél quien se dice tener el
derecho y terminado en la cosa en la cual o para la cual se tiene derecho, en tanto término
remoto; y para la accion que ha de ejercer en tal cosa, 0 hacia ﬂqué[/ﬂ, en cuanto término
proximo” (cfr. n. 371).

En esta definicién, y en otra del mismo tenor no reportada aqui (cfr. n. 372),
Summenhart funda su férmula: “[...] zanto de derecho, o dominio, tiene alguien sobre
una cosa, cuanto de accion se le permite ejercer para st sobre la cosa” (cfr. n. 373). Esta
definicién de Summenhart no es otra cosa que el desarrollo de otra dada por Gerson:
“[...] en cualquier cosa, tanto hay de derecho cuanto de entidad” (cfr. n. 18).

Un eco puede encontrarse en Vitoria cuando sefala: “[...] cualquiera que tiene
Jacultades segiin las leyes, tiene derecho” (cfr. n. 71).

El A. ya habfa parafraseado al salmantino en otros lugares: “una persona tanto
tiene de derecho cuanto concesiones legales” (p. 50). En fin: ni en el pensamiento
de Vitoria tiene esto un lugar que se pueda precisar con claridad, ni en el de Molina
tiene mayor explicacién su adscripcidn del 7us a relatio; de lo cual, reiteramos, no se
encarga de indagar mds alld. En cuanto a su doctrina del derecho-facultad, éste se
presenta como procedente de “lo justo” (cfr. n. 299), y viene definido de la siguiente

' Cfr. Ulpiano, I inst., D. 1. 1. 1 pr.
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manera: “[...] [z facultad o potestad que el hombre tiene a algo, por el cual decimos que
alguien usa su derecho” (cfr. n. 299).

El A. (p. 147 n. 300) corrige acertadamente la doctrina que, tras analizar los
escritos de Molina, le atribuyen la creacién misma de la nocién de derecho-facultad;
pues esto es evidentemente falso. Su mérito radica en haber sido el primero en situar
y desarrollar el ius como equivalente a facultad o potestad (“faculras potestasve”);
ademds, en un andlisis de cardcter juridico, dedicado precisa y directamente a esta
cuestién. En Gerson y Summenhart la nocién estaba, pero la perspectiva era diferente,
pues no indagaron en su aspecto propiamente juridico; en Vitoria, el asunto se mira
desde un punto de vista juridico y general, pero en una sede separada de la definicién
de ius y como predmbulo del sentido de dominiums; y, en Soto, este significado ni
siquiera comparecfa en relacién al 7us, sino exclusivamente en cuanto al dominium.
Mds adelante, en su segundo tratado (véase pp. 147 y 148), Molina vuelve sobre el
derecho-facultad y, resaltando la importancia de esta acepcién, nos da una definicién
aun mds completa: “[...] es la facultad para hacer u obtener algo, 0 para insistir en algo,
0 para tener algo para st de otro modo, lo cual, si se contraviene sin causa legitima, es
reputado que se hace con injuria. Lo cual hace que el derecho en esta acepcidn sea como
una medida de la injuria: cuanto de él, sin causa legitima, se contraviene y se perjudica,
tanto se hace de injuria” (cfr. n. 301).

El propio Molina explica esta definicién (cfr. nn. 302 a 307). EL A. (p. 149) ad-
vierte inmediatamente que éste, al igual que sus predecesores, nada dice de por qué
el 7us es una facultas. Con todo, cabe destacar que este neoescoldstico aparece como
un verdadero precursor de la denominada “inviolabilidad de los derechos”. Dice
Molina que “para nada tener derecho a algo y ser sufrida una injuria pugnan entre si.
Sino que, es mds, ser padecida cualquier injuria supone para eso tener derecho a algo” (cfr.
n. 308); sintetizando, entonces, el A.: “[/|a contravencidn al derecho, o su quebranta-
miento, no lo hace, pues, desaparecer; mds bien lo pone de manifiesto” (p. 153). Se
puede decir, con la definicién del derecho-facultad: “cuanto haya de derecho, tanto
hay de injuria”. Ahora bien, en cuanto a los derechos de los inanimados y los anima-
dos irracionales, es muy importante sefialar que igualmente les reconoce facultades,
pero no capacidad de injuria por cuanto carecen de razén y libre albedrio —“facultates
rerum omnium, ratione et libero arbitrio suapte natura carentium |...] non sint capaces
iniuriae” (cfr. n. 310; también, n. 316)—. Cierto es que, tal como ya se observa en
Vitoria y en Soto, se fija definitivamente la capacidad juridica en el hombre, en cuan-
to unico ser dotado de razén y voluntad; aunque aqui tampoco se ofrece una demos-
tracién para desechar que la facultas de ciertos entes —y a todos les viene reconocida—,
pueda constituir derecho. Desde luego, Molina no puede resolver el problema con
sélo sefialar que los seres sin mente no puedan tener dominio sobre las cosas porque
ni siquiera son duefios de sus actos (cfr. n. 314); pues el argumento claramente es
abusivo, desde que es claro que se utiliza aqui el propio término dominium en dos
sentidos distintos, pretendiéndose, luego, contrastarlos sin mds en un mismo sentido.
Otro tanto puede decirse sobre la falta de una explicacién entre sus argumentos para
sefialar que no se hace iniuria a quien se impide desarrollar su facultas para lo ilicito
—hurtar, adulterar, etc.—; acciones —en las que sf hay razén y libre albedrio—, a las que
se inclina por llamar potestades, asumiendo asi, en alguna medida, las doctrinas de
Summenbhart y Soto. Dicho de otro modo, sigue siendo un a priori el que los entes
no racionales carezcan de derecho, y de ah{ que no sean capaces de injuria (véanse pp.
255y256); pues el monopolio de la facultas ex voluntate —y, por tanto, exclusivamen-
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te la facultad humana— como 7us, no ha sido realmente argumentado mds que acaso
indirectamente, en otro lugar —en su primer tratado (cfr. n. 299)—, con una lacénica
anterioridad de “iustum” sobre esta acepcién. Tal como en Vitoria y Soto, entonces,
sostener que el ius se conoce por la “ausencia de 7us” (iniuria), es una tautologfa que
nada demuestra (véase p. 181). Es mds, el propio A. (p. 180) indica que se podria
inferir que, en Molina, la iniuria es la medida del 7us (“cuanto haya de injuria, tanto
hay de derecho”); pero en su discurso éste en realidad habfa hecho el planteamiento
inverso: que el 7us es la medida de la iniuria (“cuanto haya de derecho, tanto hay de
injuria”); de manera que su razonamiento “ [...] no parece ajustarse a la economifa de
la propia definicién de 7us”. Todo su tratamiento del 7us asume que éste consiste en
una facultad para lo licito, y todo el de la iniuria radica en si la oposicién al despliegue
de una facultad se hace, o no, “con causa legitima”; pero, como indica el A. (pp. 179
y 180), Molina no conecta el derecho-facultad con la ley, como sf habia hecho Vito-
ria —de manera que la facultas provenia ex lege—, sino que viene del ente, lo cual hace
acaso mds dificil su incorporacién de la “licitud”. Ahora bien, otra “tensién” que
encuentra el A. (pp. 184 a 188) en el pensamiento de Molina, es la siguiente. Ante
todo, el problema radica, precisamente en que no se comprende bien si Molina estd
pensando en el derecho-facultad como facultas ex voluntate o como facultas ex re. Y,
todo ello, se sigue en gran medida de sus explicaciones acerca de por qué ius y domi-
nium no coinciden (cfr. n. 315). La base de su razonamiento comienza a partir de la
definicién de dominio de Bartolo como “e/ derecho de disponer perfectamente de una
cosa corporal, a menos que se prohiba por la ley” (cfr. p. 184). Primero, Molina acepta
esta definicién, de modo que el zus es el género del dominio (cfr. n. 375); pero, luego,
sefala “[u]na duda hay en este punto: si el dominio formal y esencialmente no sea un
derecho, para que asi el derecho sea el género en la comparacion del dominio; sino, mds
bien, la relacidn con el dominio sea algo antecedente para la facultad o derecho a disponer
de la cosa, de la cual somos duefios, como si la deﬁnz’fio’n del dominio ﬁtem de:criptim ¥
entregada como efecto propio del dominio” (cfr. n. 376). Aduce, primero, que es correc-
to decir que “porgue Pedro es duerio de tal cosa tiene la facultad para disponer perfecta-
mente de aquella cosa, y por el contrario realmente no decimos correctamente, porque
tiene la facultad para disponer perfectamente de tal cosa, es duefio de aquella” (cfr. n.
378).Y, de aqui, obtiene la implicacién de que si, por un lado, la facultad deriva del
dominio, y no a la inversa; y, del otro, el derecho es una facultad: luego el dominio,
que entonces no es facultad, no es tampoco un derecho —aunque no llegue a decir qué
cosa serfa, entonces, el dominio—. En una segunda argumentacién en el mismo sen-
tido sefiala que “ser suyo o propio de alguien” corresponde al duefio, mientras que
“facultad de usar una cosa” es distinto de lo anterior (cfr. n. 379). Y, en una tercera,
demuestra que la facultad de usar de una cosa puede estar en alguien distinto del
duefio, como puede ser un procurador (cfr. p. 187). Es decir, Molina plantea que el
dominio provendria de la narura rei (acto), llamada dominio, y la facultas, ex volun-
tate (potencia). Pero si se ha dicho que la facultad del duefio proviene de su dominio
(que no es facultas), esto dificilmente se puede encajar: primero, habrfa un problema
de causalidad —pues, una vez mds, se propone una causa (dominio), que no tiene en
si al efecto (facultas)—; y, segundo, si la facultas viene de la voluntad (y de ahi que se
excluyera a los entes irracionales), esto se coordina mal con que se diga que, a la vez,
viene del dominio. En sintesis, el ntcleo de la contradiccién proviene de que, por un
lado, aparezca el dominium como una especie del género ius —de hecho, sobre este
pilar se fundamenta su sistema de Derecho Privado, una de sus principales aportacio-
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nes—; pero, del otro, se sefiale textualmente que aunque “[...] comunmente acostumbre
decirse que el derecho es el verdadero género del dominio, lo contrario paréceme verdade-
ro” (cfr. nn. 377 y 382), seguido de las consideraciones que acabamos de resefiar.
Queda la cruz, aunque en definitiva la opcién de Molina es que el dominio no es una
especie de 7us. Esto tdltimo, por cierto, salva el argumento puntual que le permite
distinguir 7us y dominium; pero, en realidad, termina por autodemoler todo su edifi-
cio —por mds que se esfuerce en despreciar la cuestién por tratarse de un asunto me-
tafisico y no moral (cfr. n. 377)—. Como ya hemos indicado, en su discurso, las facul-
tates provienen, segin se desprende de algunos pasajes, ex voluntate (ius), y, segin se
desprende de otros, ex re (dominium). Lo que podria unir voluntas y res, como si
fueran intercambiables natura rei y natura voluntatis—aunque de forma evidentemen-
te forzada, pues, en principio, la voluntas es interna y la res externa—, serfa la posibili-
dad de iniuria: “res” serfa sélo una forma eliptica de referirse a la voluntas exterioriza-
da, pues sélo esta ultima es el elemento decisivo para que haya iniuria. Pero su dis-
curso no da ninguna pista en este sentido —ademds de lo falible de su argumentacién
sobre la iniuria—. E1 A. (p. 188) sefiala que lo dicho por Molina se aviene a la tradicién
de Soto y, también, a la romana: las facultates son posibilidades de actuacién de hecho
de quien tiene un 7us; y de ahi que los romanos nunca hayan confundido faculrates
con fura, ya que estos tltimos son clasificados por Gayo (/nst. 2, 14), sin dudas, como
res incorporales. Volviendo al pensamiento de Molina, el A. sefiala, con toda precisién,
que su separacién entre ius y dominium es forzada; bastaba su fundamento tomista
para escindir ius de facultas, y no ius de dominium; con lo cual las consecuencias habrfan
sido totalmente diferentes (p. 188). Aunque —sorpresas del devenir histérico—, con
dicha operacién, si bien mds correcta, tal vez Molina no habrfa creado ni su sistema
de Derecho Privado ni hubiese podido difundir, desde luego, su distincién entre 7us
inrey ius ad rem.

En el § 7 se destaca la aportacién de Sudrez (1548-1617) en la doctrina del dere-
cho-facultad; la cual consiste, fundamentalmente, en darle la connotacién de facultas
moralis. El término mismo “facultas moralis” también se encuentra en el trabajo del
jesuita Fernando Pérez —en su ya aludido manuscrito de 1587 que se publico s6lo en
1951y, bajo la férmula “potestas moralis”, en un trabajo de 1605 del jesuita flamenco
Leonardus Lessius. Lo anterior cobra relevancia frente al hecho de que la obra suarecia-
na principal en esta materia, el De legibus ac Deo legislatore, fue publicada en 1612; de
forma que las fechas podrian sugerir la influencia de aquéllos en nuestro neoescoldstico.
El A. entrega datos suficientes para aseverar que en realidad fue Sudrez quien influyé
en ambos (pp. 198 a 202); sin embargo, existe un antecedente capaz de eliminar toda
duda al respecto: la expresidn “potestas moralis” ya se encuentra en una obra de Sudrez
titulada Quaestiones de iustitia et iure, la cual —si bien se publicé en el siglo XX~ data
de 1590 y recoge las lecciones del curso académico que impartié en Roma en 1584.
Con ello, el dato de la anterioridad de las otras obras —1587 y 1605—, respecto del De
legibus —1612—, pierde toda importancia. Ahora bien, en cuanto a las acepciones de
ius en el De legibus, Sudrez adopta un método que ningun filélogo actual aceptarfa.
Propone tres etimologfas —evidentemente falsas— de zus: iuxta, iubere'y iustitia; de las
cuales sdlo recoge las dos dltimas para su indagacién. En lo que hace a la etimologfa
de 7us a partir de iubere (“mandar”), el neoescoldstico, en linea con Vitoria, Soto y
Molina, indica que el significado de 7us es lex (cfr. n. 402). Del término sustitia, por
su parte, deriva el significado de 7us como zustum et aequum —el cual falsamente dice
encontrarse en Driedo, sélo para reforzar la autoridad del aserto (véase p. 196)-y
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aprovecha para incluir aqui, también, la distincién aristotélica entre justicia general
y particular. Luego, sefiala que el sentido de ius como lo justo particular o propio es
el més usado, el més estricto; y, segtin este sentido, entrega su definicién de derecho-
facultad como si de un sinénimo se tratase: “Cierta facultad moral, que cada uno tiene,
0 respecto de una cosa suya, o respecto de una cosa a st debida” (cfr. n. 390). Y, luego de
una explicacién, afiade: “Por tanto, aquella accion o facultad moral que cada uno tiene
para una cosa suya, o para una cosa pertinente a st de algiin modo, se llama derecho, y
propiamente esto parece ser el objeto de la justicia” (cfr. n. 393).

Que el zus signiﬁque iustum, ya se encontraba en Santo Tomds, Vitoria, Soto
y Molina. Pero sélo en Vitoria y Molina puede encontrarse la identificacién entre
Jacultas y iustum, que ahora, tan expresivamente, acaba de subrayar Sudrez. Lo mds
importante, y que sélo se encuentra en Sudrez, es que fustum es una facultas “moralis’.
Dicha adjetivacidn serd la clave para superar las elaboraciones de los maestros prece-
dentes; en cuanto con ello, sin llegar a una ruptura, se aleja de la matriz ontoldgica
que subyacia en los anteriores. El A. (pp. 203 a 210) se encarga de sefialar qué signi-
fica el adjetivo “moralis” en Sudrez. De todo el abanico seméntico identificado por la
doctrina actual, las alternativas mds relevantes son dos: “moral”, como referido a lo
“ético”, de forma que la facultad moral sea aquella facultad licita para el bien ético; o,
“moral”, como referido a lo “no-physicus”, es decir, como algo que sélo tiene existencia
intelectual. La connotacidn ética no se puede aceptar, tanto por la propia lectura de
los textos de Sudrez, como por una razén lingiiistica fundamental: la distincién de
algunas facultates como “morales’, supone que otras facultates puedan clasificarse como
“immorales”; pero dicha palabra no existe en latin, como sefiala el propio A. (p. 203 n.
425). Ahora bien, Sudrez, en el De legibus, trata la cuestién entregando s6lo un sentido
negativo de moralis como no-physicus. Y, por ello, el A. conecta su explicacién con las
Disputationes metaphysicae; pues s6lo allf se da a 7us un sentido positivo, como “ens
rationis”, fundamental para comprender el pensamiento suareciano. En esta parte de
la exposicién el A. realmente hace gala de su pericia (especialmente agudas, pp. 211
a 224). Sudrez, en sus Disputationes metaphysicae, sefiala que el derecho es un “ente
de razén”, en cuanto tiene existencia sélo en el intelecto —“[...] habet esse [...] tantum
in intelectu” [...]"—; o bien, en cuanto se piensa como ente por la razén, aunque, sin
embargo, no tenga entidad en si —“[...] a ratione cogitatur ut ens, cum tamen in se
entitatem non habeat”— (cfr. n. 445). Esto es, sin mds, coherente con su distincién
entre facultas moralis y facultas physica. Por otro lado, entre las diversas categorfas
de los “entes de razén”, el derecho es una “relacién de razén”; en cuanto se funda
en extremos cuya denominacién es extrinseca. As, sefiala Sudrez que el derecho es
una “relacién de razén” entre los hombres, la cual —ejemplifica, en el texto, con el
dominio y la jurisdiccién—, “non fundatur nisi in quadam extrinseca denominatione
sumpta a voluntate” —no se funda sino en cierta denominacién extrinseca asumida por la
voluntad’— (cfr. n. 447). Para comprender lo anterior, se debe comenzar por explicar
qué es una “extrinseca denominatio”. Tal como sefala el A. (p. 213), la operacién de
“denominar” es propia del pensamiento escoldstico. Dicha “denominatio” se realiza en
base al contraste del objeto que se quiere “denominar” con diez pardmetros o medidas
llamadas “predicamentos”; y, de ahi que se diga también “predicare denominative”
—“predicar denominativamente”—. De dichos diez predicamentos, tres corresponden
a algo intrinseco del objeto denominado y siete a algo extrinseco al dicho objeto. Son
predicamentos intrinsecos, la substancia, la cantidad y la cualidad; y, son extrinsecos,
la relacién, la accién, la pasién, el lugar, el tiempo, la posesién y la posicidn. Para
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Sudrez, entonces, el derecho es un “ente de razén”, en cuanto “relacién”; y del tipo
“relacién de razén” debido a que, precisamente en cuanto “relacién”, tiene en sus
extremos objetos denominados con predicamentos extrinsecos. En palabras del A. (p.
214): “En efecto, Ssefior’ y siervo’ son denominaciones extrinsecas para dos hombres, no
ﬁmdadﬂs intrinsecamente en su sustancia, cualidad o cantidad, sino en otros accidentes,
como la accién en el sefior y la pasion en el siervo; asi que la relacion entre ambas de-
nominaciones extrinsecas necesariamente es |...] no real, sino de razén”. Llegado a este
punto, el lector se dard cuenta de que durante todo el desarrollo de la doctrina del
derecho-facultad la facultas habia consistido en una “qualitas’; es decir, en un pre-
dicamento intrinseco. En cambio, Sudrez, ahora, pone la facultas en el lugar de un
predicamento extrinseco, la “relatio”. El ius como relatio se podia encontrar también
en el humanista Apel, pero en otro sentido; y, asimismo, en Molina —con antecedente
en Summenhart—, pero sin ulterior desarrollo. Sudrez, en cambio, s va a profundizar
sobre esta cuestién. Se pregunta éste si acaso un ens rationis podria ser objeto de una
predicacién denominativa; es decir, si el ente de razén podria ser denominado segin
su substancia, cantidad, cualidad, relacién, etc.; a lo cual responde que no. Entonces,
en lo que a nosotros respecta: una “relacién de razén”, como el 7us, no constituye una
“cualidad”. Veamos el asunto en sus Disputationes metaphysicae. Primero plantea la
cuestion: “A su vez, en la cualidad pareciera existir una gran latitud de entes de razon:
pues, por ejemplo, concebimos la fama y el honor, como una disposicidn conveniente a la
persona honrada, o de buena fama, aunque, sin embargo, en aquella sélo haya un ente de
razén. También el dominio humano o la jurisdiccion se conciben como ciertas potestades,
las cuales por ello suelen ser llamadas potencias morales; sin embargo, son entes de razén”
(cfr. n. 452)%. Después, desarrolla su parecer: “Otro ejemplo era, el de la potestad moral
del dominio o de la juri:dz'ccz'a’n, y ésta también se concibe por nosotros al modo de cierta
relacion de superior; pues para concebir esta potestad, no fingimos o pensamos algo al modo
de una cualidad sobreasiadida a aquél al cual tal potestad se da, sino que sélo concebimos
anadir un respecto de superior para aquél fundado en alguna denominacion extrinseca
proveniente de la voluntad de otro” (cfr. 453).

El hecho de consistir el derecho en una denominacién extrinseca —un “respeco”
= “relacién” (véase p. 217)—, lo constituye en un ente de razén, y no en una cualidad
de quien es titular del derecho —el duefio, por ejemplo, es concebido como superior
respecto de sus cosas—: ello no existe mds que en el intelecto. Ahora bien, como, para
Sudrez, el derecho no es una qualitas del titular, sino sélo una “relacién de razén”,
consecuentemente el “tener” una “relacién de razén” —que lingiifsticamente seria la
forma de atribuirla como una gualitas—, no es més que un aspecto de la propia entidad
intelectual. Asf lo explica también en sus Disputationes metaphysicae: “|...] formalmente,
sin embargo, aquella denominacion o relacion de ‘tenido’ a veces no es nada real, sino una
relacion de razon o denominacion de la voluntad humana o estimacién; a veces verda-
deramente es una potestad moral originada de allt, y de ral forma es el dominio humano
0la jurz':dz'fcio’n, en razon de la cual se dice ﬂlguim ‘tener’ una casa, unos sibditos, etc.
[...]. Si, en cambio, se dice de un hombre ‘tener’ un vestido, este ‘tener’ puede significar

22 Aqui potestas (moralis) se contrapone a potentia moralis, por lo que, en definitiva, no estd
contrapuesta a physicus, sino a la predicacién denominativa intrinseca de la gualitas. Desde
luego, esta distincién entre potestas y potentia pone a Sudrez a una considerable distancia
del pensamiento ontolégico matriz que venfa desde Gerson —para quien no habfa diferencia
alguna— (véase pp. 216 y 217 n. 454).
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por ejemplo sélo poseer aquello, por lo cual dird ‘tener’ aquello, aunque lo tenga en un
armario, y, asi, no dice de algiin predicamento en modo real, sino como respecto moral,
como dije [...]” (cfr. n. 455).

Hasta aqui las explicaciones de zus, en sentido positivo, como ens rationis. Veamos
ahora el ius, en el sentido negativo de facultas moralis como aquella no-physica. Asi se
lee en su De legibus: “ Pues la jurisdiccion, como también el dominio, no consiste en una
cualidad fisica, sino en un derecho o en una potestad moral” (cfr. 430).

Con este texto queda clara la contraposicion facultas moralis-facultas physica, en el
sentido de que la facultas concerniente al ius es exorbitante a la situacién de los entes
s6lo pertenecientes a la realidad tangible. Para Sudrez, segtin explica en su obra De
opere sex dierum, la facultas no serfa la sola potencia de un ente positivo (corporal): “[...]
este dominio, en cuanto es natural respecto de los animales brutos, incluye dos [4mbitos],
uno es (segiin asi diré) fisico y natural, otro moral [...]. En consecuencia, llamamos fisica
a toda tal potestad, porque no consiste en un peculiar derecho para dominar o para usar,
como inmediatamente explicaremos, sino en una industria y eficacia natural, que el hombre
puede ejercer, sea por las fuerzas del cuerpo, sea principalmente por el razonamiento y la
inteligencia. De donde, efectivamente, tal potencia puede ser dicha ejecutiva, la cual no
basta para el dominio propio, pues |...] se da al ejercer un hombre en otro similar potestad,
aungue no sea dueio de aquél, cuando puede hacerlo no de derecho, sino de hecho” (cfr.
n. 437).

El dominio aqui envuelve una potestad, fisica o natural, también llamada ejecutiva;
sin embargo no se agota en ella —“ad proprium dominium non sufficet’—, pues el ius se
extiende hasta una facultad, de otro 4mbito, llamada moral; la cual viene desarrollada
en el texto siguiente: “De donde, en segundo lugar, para el dominio se requiere el derecho
de usar dicha potestad, derecho que justamente llamamos potestad moral, porque no agrega
alguna entidad o cualidad al hombre, sino una facultad moral, para que licitamente y sin
la injuria de otro pueda usar aquellas cosas, de las cuales es el duerio” (cfr. n. 438).

He aqui que la doctrina del derecho-facultad ha perdido buena parte de su matriz
ontoldgica anterior; ya que la facultas moralis no “depende” —en el sentido ontoldgico
original— del hombre, titular del derecho, pues es una denominacién extrinseca —una
relatio—, si retomamos las consideraciones sobre el ens rationis; y de ahi que no le agregue
entidad ni gualitas alguna. De hecho, la facultas moralis no es para Sudrez en absoluto
una potentia®. Por contrapartida, la facultas physica, naturalis o executiva, que si viene
del ente-titular —y, en efecto, si la llama potentia—, se comporta en el sentido en que los
autores anteriores habfan hablado del derecho-facultad; pero para Sudrez no es ya el
derecho, sino meramente un hecho. En palabras del A. (p. 223): “La facultad moral,
entonces, concede legitimidad u otorga legitimacién al ejercicio de las facultades fisicas
y mentales del hombre; aunque hoy basta con decir, de cualquier acto humano, que
es ejecutado en ejercicio de un derecho sin mds, y entendemos de inmediato lo que
queremos decir. Pero lo entendemos porque Sudrez lo aclaré”. El asunto, con todo,
es complejo. Si no hemos entendido mal sus textos, Sudrez estarfa diciendo algo asf
como: el hombre puede lo que puede, y si lo que puede se corresponde con un dere-
cho suyo, no es que lo pueda por su derecho, sino que lo puede por si mismo, pero,
ademds y en otro sentido, con “7us”-tificacién. Piénsese que si la facultas moralis no
tiene relacién alguna con la entidad del titular, querrfa decir que la causa del derecho
es completamente ajena a él; desde que la entidad del efecto ya debe estar de alguna

»Véase supra nuestra n. 22.
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forma presente en su causa, lo cual aqui no se da. De hecho, ya habfa explicado Sudrez,
y lo reitera en este texto, que en una relacién de razén, como esta facultas moralis, en
realidad no hay una qualitas y, por tanto, ésta no se “tiene” por el titular a la manera
de las predicaciones intrinsecas. Ahora, del otro lado, la potestas physica, en cambio, st
depende de la entidad del titular. Y al apreciar esto en conjunto con nuestra anterior
consideracién, esto podria ser tanto como decir que no se puede hablar del “ejercicio
de un derecho” por el titular, ni menos del “ejercicio de su derecho”. Lo que se ejerce
—la potestas executiva— provendria de la entidad de aquél; el derecho, en tanto, no. Y
de ahf que, desde el punto de vista de la causalidad metafisica, no se ejercerfa jamds el
derecho en sf, ni el titular obrarfa nunca en virtud de sz derecho: todo esto no serfa mds
que un abuso lingiifstico. Por supuesto, hablar ya de “un derecho suyo”, tendrfa que
entenderse no en el sentido de “su” como posesivo, sino s6lo como simple proximidad
o correspondencia analégica —como el “tener” una “relacién de razén”, dirfa el propio
Sudrez—. Y, la expresién “¢jercicio de un derecho”, desde que “ejercer” pertenece a los
hechos, a lo fisico, y el derecho a lo intelectual, tampoco serfa mds que un recurso
metaférico. Pero, esto, creemos, no es fiel al pensamiento —mds amplio— de Sudrez.
Las cuestiones aqui envueltas son dos: cudl es la relacién entre la potestas executiva
y la facultas moralis; y, cudl es la causa de la facultas moralis. Para aproximarnos a la
manera en que se relacionan la potencia ejecutiva y la potestad moral, en Sudrez,
parece Uil retomar la distincién de la doctrina actual entre “moralis” como lo “ético”
y “moralis” como lo contrario a la naturaleza fisica. La doctrina buscaba cudl de estos
significados fue el utilizado por Sudrez; pero la forma misma de plantear la cuestién
da la impresién de acusar una cierta anticipacion. Al respecto, esta parte de la lectura
de la obra trae casi mecdnicamente a la memoria del lector la distincién, de cufio
estoico, que ofrece Isidoro de Sevilla sobre las tres especies de filosoffa: Fisica, Ftica
y Légica®. La Etica, es lo mismo que en latin se llama “Moral”, y consiste, segtn el
hispalense, en el estudio de las “costumbres” (“mores”), o bien, las “costumbres de la
vida” (“vitae mores”), o bien, la “ordenacién —o, ‘regla’— para vivir” (“ordo vivends”).
De hecho, agreguemos nosotros, la etimologfa de “moralis” es “mos-alis’; vale decir,
la unidn, en un extremo, de “mos” = “hdbito”, “costumbre”; y, en el otro extremo, del
término “alis”, es decir, “otro”. Asi, entonces, volviendo a la tradicién recogida por el
hispalense, “moral” y “ética” son términos sinénimos; de modo que el segundo no es
s6lo una especie, o acepcién, del primero, como se plantea por la doctrina al explicar
el significado de “moralis” en Sudrez. Ademds, también de acuerdo al hispalense, la
Fisica, que en latin se llama precisamente Filosofia “Natural”, es considerada por éste la
base de todas las demds —es el fundamento de toda investigacién (“causa quaerends”)—;
por lo que no cabria poner en oposicién “Physica’ y “Moral” —como se plantea en las

% Cfr. Isidoro de Sevilla, Etymologiarum 2. 24. 3 y 4: “primero la natural, que en griego
se llama Fisica, y en la que se diserta sobre la cuestidn de la naturaleza; segundo, la moral,
que en griego se dice Ftica, en la que se trata sobre las costumbres; tercero, la racional, que se
llama en el griego Légica, en la cual se debate de qué modo se indaga la verdad misma en las
causas de las cosas o para las costumbres de la vida. En consecuencia, la Fisica versa sobre el
fundamento de toda investigacion, la Etica sobre la ordenacién para vivir, la Légica sobre la
razén del entendimiento [...] ” [“[ [...] ] una naturalis, quae Graece Physica appellatur, in qua
de naturae inquisitione disseritur: altera moralis, quae Graece Ethica dicitur, in qua de moribus
agitur: tertia rationalis, quae Graeco vocabulo Logica appellatur, in qua disputatur quemadmodum
in rerum causis vel vitae moribus veritas ipsa quaeratur. 4. In Physica igitur causa quaerends, in
Ethica ordo vivendi, in Logica ratio intellegendi versatur [...] 7).
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alternativas para entender el “moralis” suareciano—, sino articuladas como cuestiones
complementarias. Y, de hecho, el propio De legibus de Sudrez no consiente postular que
lo “fisico” se excluya absolutamente con lo “moral”: “As? como, de hecho, la costumbre
induce las inclinaciones para un acto similar y consecuentemente da facilidad y deleite
en un obrar que no es sélo algo moral sino también fisico, que llamamos hibito, asi la
costumbre fictica induce una facultad moral u obligacion, o muta aquélla (como después
veremos), no induciendo alguna facultad fisica sino una moral o vinculo, que llamamos
derecho” (cfr. nn. 431 y 442).

Por cierto, las facultades mismas —fisica y moral— pueden distinguirse (“[...] non
inducendo aliquid physicam sed moralem facultatem [...]"). Pero, también podemos ver
que lo fisico y lo moral no se excluyen del todo, sino que se complementan. Sudrez
mismo alude, como elemento “fisico”, a la “costumbre” (“consuetudo”) —nocién que,
como ya dijimos, estd en la rafz etimolégica misma de “moralis”—, y, es mds, afiade
que de esto, que es fisico o féctico, se induce lo moral (“inducit moralem facultatem
[...]"). La distincién, por tanto, no incomunica ambos dmbitos, y por ello Sudrez
puede decir sobre el “hdbito” —que también podfamos encontrar en la etimologia de
“moralis”—“(...] non est tantum aliquid morale sed etiam physicam [...]”. Asi, cuando la
doctrina actual contrapone, a la manera de una encrucijada, el sentido de “moralis” en
Sudrez como lo ético o lo fisico, parece servirse de términos inapropiados; aunque el
fondo de la explicacidn sea correcto. El propio A. (p. 203 nn. 424 y 426, p. 204 nn.
427, 428 y 429, p. 210 n. 443) indica que se debe considerar superada la literatura
existente en este punto. Decir que “moral” significa, por un lado, lo “ético” y, por otro
muy distante, lo contrario a lo “fisico”, proviene de la posterior distincién entre “ser”
y “deber ser”, que estd en la base de la critica de la falacia naturalista; la cual sefiala
que “desde el ser no se puede derivar ningtn deber ser”. Dicha doctrina, escinde por
medio de un abismo insuperable lo intelectual y la realidad tangible; y postula que: el
ser, de la realidad tangible, es algo cualitativa y, por tanto, radicalmente distinto del
“deber ser” del derecho. En suma: el deber ser, el 7us, no es. Sobre este punto hemos
presentado una traduccién® que demuestra las “falencias” de aquella pretendida “fala-
cia”: decir que desde el ser tangible —o material, pues éste es el paradigma “cientifico”
que subyace—, no se derive ningtin deber ser, no prueba en absoluto —y esto es lo que
erréneamente pretende haber probado esta doctrina—, que no existan seres no tangibles
o intelectuales; como serfa el caso del deber ser que llamamos derecho. Huelga decir
que Sudrez, por la forma en que presenta sus argumentos, no habrfa podido ser objeto
de las criticas de Hume o Moore al respecto. Por ello, “ejercer su derecho”, en Sudrez,
debe entenderse de modo articulado, y no de acuerdo al prejuicio actual de la divisién
del ser y del deber ser, segtin el cual se asume, aprioristica y contradictoriamente, que
el “ente” de razén “no es”. Asi, la potestas executiva y la potestas moralis se relacionan
tanto en cuanto, para esta tltima, segtin el A. (p. 224), aunque “sus efectos no sean fisicos,
sino morales, eso no es contradictorio con que se trate de efectos verdaderos y no meramente
ficticios o que se produzcan por ficcidn”. Sudrez lo dice, en su De legibus, a partir de sus
consideraciones sobre los privilegios, las cuales extiende a los derechos: “[...] un efecto
del prz'vz'legio es algzin derecho moral, consistente en una ﬁzculmd, 0 en una 01711'ga£i0'n,
0 una carencia de obligacidn, o en una capacidad moral, o en una eliminacién de una

» WALDSTEIN, W.: Lecciones sobre Derecho Natural: en el pensamiento filoséfico y en el de-
sarrollo juridico desde la Antigiiedad hasta hoy, trad. P.-I1. Carvajal, Universidad Santo Tomds,
Santiago, 2007.
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inhabilidad moral |...] estos efectos morales no consisten en alguna entidad o cualidad
[isica, sino en un hdbito moral, o denominacién proveniente de una voluntad de superior,
0 de duenio, suficientemente declarada, y entonces acaecen verdaderamente y sin ficcidn,
cuando aquella voluntad es eficaz para fundar respectos morales, en los cuales consisten los
dominios, las dignidade: 9 otros muchos derechos humanos; abhora, el prz'vi/egz'o contiene
esta voluntad del Principe [...]” (cfr. nn. 462 y 463).

El ius, por tanto, “es” en Sudrez. Por ello es que el neoescoldstico pudo sefialar
vélidamente que el dominium comprendia dos dmbitos: “uno es [...] fisico y natural, otro
moral”; y también que para aquél se requerfa el “ius utends dicta potestate [executiva)”
—“derecho de usar dicha potestad |ejecutival”—. Asi, aunque el 7us sea un ens rationis, no
quiere esto decir que aquél que lo tiene no realice “verdaderamente y sin ficcién” su
derecho cuando, en los hechos —potestas executiva—, ejecute un acto de dominacién:
la representacién mental —relatio— es tan verdadera y real como el acto fictico mismo,
y de ahi que Sudrez pueda hablar de un “ius utends dicta potestare”. Hasta aqui sobre
“ejercer un derecho”; es decir, la relacién (real) entre potestas executivay facultas moralis.
Queda todavia por tratar la causa de la facultas moralis; vale decir, en qué sentido el
titular ejerce su derecho. Otro escrito de Sudrez, De bonitate et malitia humanorum
actuum, sefiala: “[...] el dominio, la jurisdiccidn y similares no asiaden entidades fisicas
a las cosas, sino facultades morales originadas del libre consentimiento de la voluntad”
(cfr. n. 439).

Se recuerda aqui el tépico de que el 7us no agrega entidad al titular —ni a las cosas
sobre las que recae—, pues no es intrinsecamente suyo —lo cual, como vimos, no quiere
decir que no sea “realmente” suyo—; no es, en dltimo término, una potentia suya.
Ahora, segtin el texto las facultades morales son “originadas del libre consentimiento
de la voluntad® —“ortas ex libero consensu voluntatis’—. Ya en el texto anterior, sobre la
realidad de los efectos morales, habia dicho que ellos provenian “ex voluntate” cuando
“aquella voluntad es eficaz para fundar respectos morales” —"illa voluntas est efficax ad
fundandos respectus morales”. Y adn antes, reportamos un texto de las Disputationes
metaphysicae que indicaba: “[...] sdlo concebimos ariadir un respecto de superior para aquél
fundado en alguna denominacion extrinseca proveniente de la voluntad de otro” —“|...]
solum concipimus illi addi respectum superioris fundatum in aliquﬂ extrinseca denomi-
natione proveniente ex voluntate alterius”—. Esto podria mal entenderse, precisamente,
por la concepcién individualista actual del derecho-facultad. Aqui no se trata de la
voluntad del titular mismo; no sélo por la literalidad de estos pasajes, sino porque la
voluntad del titular es indudablemente parte de su entidad —su substancia racional,
como denominacién intrinseca—. Sudrez, en cambio, piensa en una relacién de razén
que, por ser tal, no se apoya en extremos reales —de hecho, el propio texto insiste en
esto: “non addunt rebus physicas entitates”—. En consecuencia, la voluntad aqui aludida
es la del, digamos, observador externo que establece la relacién. Pero luego de todo
esto, todavia queda un aspecto, relacionado con lo anterior, que no termina de afi-
narse en el pensamiento suareciano: los derechos de los animales. Podria tenerse por
colofén del planteamiento de Sudrez, en virtud del cual el ius es una facultas moralis
y, en tanto tal, un ens rationis, lo sefialado en su De iustitia Dei: “Pues para las cosas
inanimadas o irracionales no puede existir propiamente la justicia, porque verdaderamente
no son capaces de cz/gzin derecho, pues derecho’ propiamente sigm'ﬁca a/ga moral que sélo
tiene lugar en las intelectuales” (cfr. n. 458).

Sudrez hace un salto légico dificil de consentir: que el derecho signifique pro-
piamente algo moral, es decir, intelectual, por cuanto es un ente de razén, no quiere
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decir que lo sea porque el titular del derecho tenga o no razdn; sino porque quien lo
observa puede establecer una relacién de razén entre dicho titular y sus cosas. Y en
esto no se ve cémo se demuestre que los animales queden fuera por el hecho de que
ellos no tienen razén, a pesar de encontrarse en ellos potestates executivae —como, por
lo demds, el propio Sudrez indicaba—. En todo caso, acaba de cristalizar una inflexién
que subyacfa desde el inicio del tomismo: el derecho, de ser conocido por la razén,
definitivamente queda reducido a quienes tienen razén.

EL§ 8, sobre Hugo Grocio (1583-1645), muestra cémo éste acoge la acepcién de
ius como lo justo, aunque innova al sefalar que lo relevante es su sentido negativo:
“ut ius sit quod iniustum non est” (cfr. p. 233; véanse pp. 247 y 248). Luego presenta
como significado el de derecho-facultad, y las demds consideraciones que son perti-
nentes para esta materia. Y, por tltimo, pone como tercera acepcién de 7us la de lex,
dando a este término una significacién realmente muy amplia. Antes de continuar,
sefialemos algo que el A. deja para el final: a pesar de que Grocio cita a Lessius, no se
le puede tener a él por fuente de relevancia en estas materias, pues en substancia en
su trabajo no se encuentra mds que el desarrollo de la cuestién que ya habfan hecho
(sus maestros) los espafioles (véanse pp. 249 a 251). En fin, volviendo a la cuestién
del derecho-facultad, el A. ofrece una serie de textos fundamentales, encabezados por
la definicién del derecho-facultad como qualitas moralis: “[...]) la cualidad moral que
compete a una persona para tener o hacer algo justamente”. (cfr. n. 475). Y explica: “Este
derecho compete a la persona, aunque a veces se siga la cosa, como las servidumbres prediales,
que se dicen derechos reales por la comparacidn hecha con otros meramente personales, no
porque no competan también a la persona misma, sino porque no competen a otro que
quien tenga una cosa cierta” (cfr. n. 476). Afade: “Por otra parte, por nosotros se dice
cualidad moral perfecta, la facultad; menos perfecta, la aptitud; a las cuales responden
en la naturaleza, ciertamente a aquélla, el acto, en cambio, a ésta, la potencia” (cfr. n.
477). Todavia: “Los jurisconsultos llaman facultad a la palabra “de lo suyo”; nosotros
Hamaremos, en adelante, el derecho propia y estrictamente dicho, bajo la cual se contiene
la potestad, sea en si, la cual se dice libertad, sea en otros, como la patria, la dominica, el
dominio pleno o menos pleno, como el usufructo, el derecho de prenda, y el crédito al cual
por oposicidn responde el débito” (cfr. n. 478). En fin: “Aristdteles sin duda dice aptitud
por axian, esto es, dignidad’” (cfr. n. 479).

Como sefiala el A. (p. 236), las tres acepciones grocianas de 7us ya estaban pre-
sentes en Vitoria, Molina y Sudrez. Sin embargo, Grocio es el primero en poner el
derecho-facultad en el mismo nivel de importancia; de manera que queda la secuencia
de acepciones paralelas: “lo justo”, el derecho facultad y la ley. Los neoescoldsticos, en
cambio identifican derecho-facultad y zustum; sinonimia que aqui ya no se da, aunque,
como nota el A., quede con esto dudas de por qué los textos, con ambigiiedad, luego
de dar independencia al derecho-facultad, sefialan que éste tiene un valor derivado de
“lo justo”. Con todo, precisamente estas imprecisiones en el discurso de Grocio son
articuladas por el A. (p.237) con las sinuosidades del discurso de Molina y Sudrez;
dando asi cuenta de la herencia recibida de éstos. Luego, Grocio sefiala la facultad
como “el derecho propia y estrictamente dicho” por influencia de Sudrez —en quien se
encuentra, incluso, el advervio “proprie’—, a quien debe entenderse, en cuanto trata-
dista en temas de iustitia, iure et lege, aludido en su reclamo a los “iurisconsults” (pp.
238y 239). El cambio mds notable, con todo, es el del género préximo de 7us, desde
la facultas moralis a la qualitas moralis. Para el A. (p. 239), “la diferencia radica no en
otra cosa que en la eleccion de un distinto nivel de generalidad”, puesto que la facultas es
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una especie del predicamento de la gualitas. Y agrega el A. (p. 240) “as/ que Grotius es
s6lo mds genérico que Sudrez; lo cual viene a significar que también Sudrez mienta una
qualitas cuando habla de facultas, lo mismo que Grotius mienta una facultas cuando habla
de qualitas”. Desde nuestro punto de vista, lo que hace Grocio, entonces, es extender
hasta la qualitas 1a adjetivacién de moralis: qualitas moralis; y slo gracias a eso le es
posible adoptar la doctrina de Sudrez sin desechar, a la vez y al menos formalmente, la
anterior doctrina neoescoldstica, que efectivamente situaba la gualitas como género de
la facultas. Con todo, la influencia de Sudrez, en sustancia, se aprecia en que Grocio s
atiende a la diferencia de la porestas —como subyacente (“sub quo”), vale decir, género
de la facultas—, en sf o en otros (“in se [...] in alios”); pues en el primer caso —de predi-
cacién intrinseca, digamos— pone como ejemplo la “qualitas” de la libertad, y, en los
demds —es decir, en los de predicacién extrinseca—, los derechos. Todo esto no habria
sido posible de no haber recibido Grocio precisamente el nicleo de la ensefianza de
Sudrez, el ius como facultas moralis; ahora llamado, qualitas moralis. E1 A. desarrolla
de forma pormenorizada otros aspectos en que la obra de Grocio acusa la dependencia
de Sudrez; pero, por brevedad, los hemos dejamos de lado (véase pp. 240 a 246). ;Por
qué operd Grocio este avance desde la facultas a la qualitas moralist Nosotros ya hemos
especulado que dicho cambio le permitfa enlazarse con la tradicién neoescoldstica an-
terior a Sudrez. Pero el A. entrega también una explicacién sistemdtica “en” Grocio: la
nocién del género gualitas moralis le permitia distinguir dos especies: la de la facultas
moralis, por un lado, y la aptitudo (moralis), por el otro. Esta distincidn le es util para
explicar otro de los aspectos innovadores de Grocio: a continuacién de su exposicién
del derecho-facultad, desarrolla la iustitia expletrix (justicia “satisfactoria”)* y la iustitia
attributrix (justicia “atributiva”); cuyas fuentes son Aristdteles y, aunque el holandés
no lo reconozca expresamente, Santo Tomds, pues sus categorfas se corresponden
con las de justicia conmutativa y justicia distributiva. Es a continuacién de esto que
Grocio trata de la facultas y la aptitudo: “La facultad respecta a la justicia ‘satisfactoria’
[...] la atributiva respecta a la aptitud’” (cfr. n. 506). Por ello es que, como dice el A.
(p. 247), lo propio de la justicia expletrix, o conmutativa, es dar a cada uno segtin su
facultad —gualitas moralis perfecta—; y lo propio de la justicia atributiva, o distributi-
va, es conferir a cada uno segun su dignidad, axiz o aptitudo —qualitas moralis minus
perfecta—. Con esto, Grocio completa en parte la exposicién de Molina, concentrada
sélo en la justicia conmutativa y la facultas. Por dltimo, el A. también logra establecer
otra relacién entre Grocio y la Neoescoldstica; particularmente, respecto de Molina y
Vitoria: el holandés habfa dado la nocién negativa de 7us, como lo que no es iniustums;
lo cual, si bien no aparece asf en los neoescoldsticos, se enlaza con el tratamiento de la
iniuria por aquellos autores. Esta idea negativa es la que permite a Grocio establecer

2 “Expletrix”, es una adjetivacién de expleo, verbo que se refiere a cumplir, satisfacer,
reparar, compensar, suplir. En inglés se puede decir “expletive justice”; pero en castellano la
palabra “expletiva” tiene un significado confinado a la gramdtica, como particula que se
utiliza para completar el significado de una locucién. La idea de “cumplir” es la que nos
parece avenirse mejor a este caso; pero, desde que no existen “cumplimentadora” o “cumple-
tiva”, hemos preferido adjetivar el verbo “satisfacer”, precisamente con el valor de “cumplir”.
Ahora, como tampoco existen “satisfactiva’ ni “satisfacedora”, nos parecié correcto traducir
Justicia “satisfactoria’. Es cierto que también podrfamos haber traducido “explezrix”, aqui, por
“compensatoria” o “compensativa’, pues tampoco serfa errado. Pero con esta palabra podria
darse una idea cercana al resarcimiento, que no se aproxima tanto a la idea de “cumplir” o
“satisfacer” la facultas de cada uno.



SECCION BIBLIOGRAFIA 521

también un sistema de Derecho Privado, que el A. se encarga de explicitar (pp. 248
y 249). Lo que viene, esperamos, serd materia de otra obra.

Hasta aqui, entonces, nuestro pdlido recuento. Sélo nos resta poner de relieve
la gran factura de este libro. Desde luego, esto es habitual en la prolifica obra del A.
Pero en esta ocasidn, se debe subrayar ademds que, de aquf en adelante, esta materia
contard ineludiblemente con una pieza bibliogrdfica que no puede ser considerada
sino como fundamental.

Patricio-IgNacio CARVAJAL
Pontificia Universidad Catélica de Chile

Lavoux, Régis, Les institutions francaises de 476 2 1789 en QCM (Paris, Ellipses
Edition, 2006), 123 pdgs.

Régis Lavoux es docente de la Facultad de Derecho y Economia de la Universidad
de la Réunion. El presente libro es un manual prdctico para el estudiante de Historia
de las instituciones francesas con anterioridad a la Revolucién de 1789. Estd elabo-
rado con el mismo criterio que se han escrito otros manuales de Derecho positivo, e
igualmente los de Introduccién al Derecho, Hacienda Publica, Libertades y Derechos
fundamentales y Relaciones Internacionales. Entre las pdgs. 9 y 46 se formulan 150
preguntas tipo test con cuatro respuestas posibles, como elemento de trabajo del
alumno. Las cuestiones se refieren a los merovingios, los carolingios, las instituciones
francas, la monarqufa medieval, la administracién local, la justicia, la hacienda y el
feudalismo. Por lo que se refiere al antiguo régimen las preguntas y cuestiones plan-
teadas son sobre la monarquia moderada, bicéfala y absoluta, la hacienda, el Consejo
del rey, el Consejo privado, los secretarios de Estado, los oficiales de la administracién
central, los 6rganos de gobierno municipal, el Parlamento de Paris, el Consejo sobera-
no, la justicia sefiorial, municipal y eclesidstica y consular, las veguerfas, vizcondados
y senescalfas, las ordenanzas, el Concordato de Bolonia de 1516, las libertades de la
Iglesia galicana, el edicto de Fontainebleau de 1685 y la Constitucién civil del clero
de 12 de julio de 1790 con el que se cierra el cuestionario. Desde la p. 51 ala 122 se
ofrecen una serie de definiciones y conceptos para que el alumno pueda responder al
cuestionario y tenga una formacién, sin duda escasa, pero evidentemente muy precisa
sobre una serie de instituciones juridicas.

Este libro parece estar destinado a los alumnos de la Licence (tercer afio de la
carrera de Derecho, ahora en vias de transformacién en Francia), para quienes cursen
asignaturas con éste o parecido contenido en los Institutos de Estudios Politicos de las
Universidades francesas y para adquirir la formacién minima histérico-juridico-publica
que sobre la Francia medieval y del antiguo régimen se exige en algunos concursos a
diversos cuerpos de la administracién publica en dicho pafs. Nos situamos frente a una
manera, como se indica en el prefacio de este libro, de control no convencional y de
medicién répida de los conocimientos del elemento discente y de los opositores. Régis
Lavoux ha logrado una claridad méxima dentro de un sincretismo que resulta impen-
sable en Espafia, entre los docentes de Historia del Derecho, donde vemos manuales
en tres tomos u otros con un solo volumen que, para las fuentes y las instituciones
politico-administrativas, supera las novecientas pdginas en sus tres ediciones. Prefiero



