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Resumen: El tratado escoldstico De iustitia et iure de Domingo de Soto supone
uno de los hitos mds importantes de la historia de la filosofia juridica. En dicha obra,
ademds de tratar acerca de la justicia y del derecho (ius), nuestro autor aborda el tema
de la ley desde las primeras paginas. El presente articulo tiene como objeto analizar
la definicién que hace Soto de la ley (essentia legis), con la finalizad de aplicarla a
las necesidades juridicas concretas de su época, al mismo tiempo que demuestra una
evolucién homogénea y una continuidad doctrinal respecto de Tomds de Aquino.
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Thomas Aquinas.
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168 Jaime Mercant Sim6
I. Introduccidn: status quaestionis

Ademas de haber sido el confesor del emperador Carlos V, participa-
do exitosamente en el Concilio de Trento, moderado la célebre disputa
en Valladolid entre fray Bartolomé de las Casas y Juan Ginés de Sepulve-
da, o descubierto —antes que Galileo y Newton- la aceleracién constan-
te de los cuerpos en caida libre (motus uniformiter difformis)!, el maestro
Domingo de Soto (1494-1560), fraile segoviano de la Orden de Predi-
cadores?, destaca por haber sido el primero en crear, inspirado principal-
mente en la doctrina de Tomds de Aquino, el primer tratado teoldgico-fi-
loséfico-juridico —de cardcter auténomo, completo y sistematico— acerca
de la ley, la justicia y el derecho: De iustitia et iure libri decem (1553)°. El
devenir de la historia ha provocado, no obstante, que la obra juridica de
Francisco Sudrez (1548-1617), especialmente su De legibus ac Deo legisla-
tore (1612)*, eclipsara la contribucién del Segoviense a la filosoffa juridica,
lo cual ha favorecido en parte la primacia del voluntarismo propio de la
modernidad, puesto que la doctrina sotiana depende -y es su continui-
dad y desplegamiento— de los principios iusfiloséficos o iusteoldgicos de
santo Tomds —a pesar de su formacion parisina de corte nominalista, de la
que luego se distancié para abrazar el tomismo->, y la del Doctor Eximio

1

Cf. W. WAaLLACE, “The Enigma of Domingo de Soto: Uniformiter difformis and
Falling Bodies in Late Medieval Physics”, 384-401.

* Paraprofundizar enlavida, pensamientoy obrade Domingo de Soto, recomendamos
vivamente la lectura de la biografia de Beltrdn de Heredia y el estudio histdrico-doctrinal
de Diego Carro: cf. V. BELTRAN DE HEREDIA, Domingo de Soto: Estudio biogrifico
documentado; V.DIEGO CARRO, Domingo de Sotoy su doctrina juridica: Estudio teoldgico-

Juridico e histdrico.

3 En nuestro trabajo emplearemos la magnifica edicién facsimilar, publicada por

el Instituto de Estudios Politicos: cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure: De la
Justiciay del derecho. A partir de ahora, citaremos esta obra de forma abreviada, poniendo
al final entre corchetes el nimero de pagina de dicha edicidn, para facilitar asi su consulta.

* Cf. FRANCISCUS SUAREZ, Tractatus de legibus ac Deo legislatore: Tratado de las leyes
y de Dios legislador; De legibus.

5 Al respecto, Michel Bastit considera que Domingo de Soto —al igual que Vitoria—
llegé a contradecir la fuente tomasiana a la cual apelaba. Segtin Bastit, hasta Bartolomé
de Medina o Domingo Bdfiez no podemos hablar de un retorno —aunque imperfecto— al
realismo auténtico, propio del Aquinate (cf. M. BASTIT, E/ nacimiento de la ley moderna: el
pensamiento de la ley de santo Tomdis a Sudrez, 354). Beltran de Heredia, el bidgrafo sotiano
por antonomasia, sostiene, por el contrario, que, aunque es cierto que Soto recibié en Paris
formacién nominalista, ésta no llegd a afectar a su doctrina juridica; en todo caso al método
(cf. V. BELTRAN DE HEREDIA, Domingo de Soto: Estudio biogrifico documentado, 22-23).
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supone, en cierto modo, una ruptura con la tradicion aristotélico-tomista.
Aungque este ultimo no pueda tenerse por un autor integramente 7zoderno,
su filosoffa es considerada por algunos como una especie de modernité
traditionnelle® o de barroquismo’, que deriva en eclecticismo y termina por
ser incapaz de superar el voluntarismo que queria corregir, al mismo tiempo
que se separa irreversiblemente de los principios aristotélico-tomistas. Al
respecto, el lector podra observar cémo la doctrina de este jesuita, a nivel
metodoldgico, nos servird en mds de una ocasién para entender mejor a
nuestro autor, procediendo per modum oppositionis.

A decir verdad, Soto ain pertenece a una época —casi medieval- mas
temprana que Sudrez, en la que se intenté —y con mucho ¢éxito, por cierto—
aplicar los principios tomasianos a la esfera temporal —ampliada ésta por el
descubrimiento del Nuevo Mundo-, siempre con una marcada finalidad
sobrenatural. Asi pues, el tomismo de Soto se patentiza en todo el desarro-
llo de su argumentacion y también en la aplicacion analdgica que hace de
sus principios juridicos a la situacidn extraordinariamente compleja que su-
puso la conquista y evangelizacién de América. Es teniendo en cuenta este
contexto, pues, que debemos estudiar a fray Domingo de Soto. No obstan-
te, aqui nos es imposible tratar iz extenso acerca del susodicho dominico,
pues tal empresa desbordarfa sobremanera los limites de nuestro modesto
trabajo. Sin embargo, nos hemos propuesto analizar de forma sintética, ala
luz de la doctrina de santo Tomds, uno de los elementos fundamentales de
la doctrina juridica sotiana: la nocién o, mejor dicho, esencia de la ley (es-
sentia legis). Advertimos que tampoco desarrollaremos, por la misma razén
aducida, otras cuestiones directamente relacionadas, como, verbi gratia, los
cuatro géneros de leyes. La esencia de la ley zout court tiene suficiente en-
tidad para ser tratada de modo singular, ya que es una cuestién ineludible
en toda filosofia del derecho, pues precisamente en su definicidn especifica
ha estribado la orientacién de las distintas escuelas iusfiloséficas que se han

Para hacerse una idea precisa de la formacién que se impartia en la Universidad de Paris a
principios del siglo XVI, cf. R. GARCIA VILLOSLADA, La Universidad de Paris durante los
estudios de Francisco de Vitoria O.P. (1507-1522).

¢ Cf. P. MESNARD et alii, Archives de Philosophie 18/1 (1949): Sudrez, modernité
traditionnelle de sa philosophie; M. BASTIT, E/ nacimiento de la ley moderna: el
pensamiento de la ley de santo Tomds a Sudrez, 352.

7 Barroquismo, en el sentido de pretender elaborar una sintesis dialéctica entre las
corrientes escoldsticas hegeménicas hasta el momento: el tomismo, el nominalismo y el
escotismo (cf. J. A. GOMEZ GARCIA, “La nocién suareciana de la ley como expresién de
una filosofia juridica barroca’, 27-44).
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dado a lo largo de la historia, y que han sido decisivas en el devenir de los
pueblos y naciones.

IL. El sentido del término Jex y sus fuentes definitorias

El origen etimoldgico de la palabra latina /ex, a dia de hoy, no est to-
talmente claro, y existen, al respecto, diferentes pareceres entre los exper-
tos, aunque parece que lo més probable sea que dicho término tenga como
origen proximo el verbo latino /égo, o sea, elegir, escoger, recoger, leer, etc.
Ademis, se sabe que el vocablo en cuestién tiene un origen remoto indoeu-
ropeo®. Sin embargo, para el propdsito de nuestro andlisis, no nos importan
las sutilidades etimoldgicas contemporaneas, si bien Soto curiosamente,
apelando a Cicerdn, llega a coincidir en su eleccién con las conclusiones
filol6gicas actuales en relacién a su procedencia respecto de /égo o légeére.
De hecho, lo verdaderamente primordial aqui es saber qué etimologia elige
Soto y qué etimologias descarta, del mismo modo que debemos subrayar
la definicidn de ley por la cual se decanta y cudles rechaza, por resultarle
incompletas. Mediante sus elecciones y sus descartes terminoldgicos y de-
finitorios, nuestro autor manifiesta cudl es su Ausgangspunkt, es decir, su
punto de partida fundamental, demostrando meridianamente que Tomds
de Aquino es la fuente primaria de su doctrina, pese a que no se limite, res-
pecto de éste, a ser un mero repetidor, como pronto constataremos.

Domingo de Soto destaca, entre otras cualidades intelectuales, por su
erudicién y el dominio de las fuentes. El conocimiento, en De iustita et iure,
que Soto manifiesta de los cldsicos o de los Santos Padres, por ejemplo, es
notable; el tratamiento que hace de la etimologia de la ley no es una excep-
cidn, a pesar de la brevedad de sus referencias. Como hemos sefialado mas
arriba, Domingo de Soto opta por la etimologia ciceroniana del término

 En cuanto a su origen remoto, Elwira Kaczyniska ve coherente atribuirlo a la raiz

indocuropea sle¢-, que significa recoger, o el substantivo s/égs, que significa coleccidn. Esta
teorfa se verfa confirmada si acudimos al sdnscrito, en concreto a la palabra s7ak, que
provendria también del mismo arquetipo indoeuropeo y significarfa corona o coleccién
de flores, asi como lex-legis se referirfa de algin modo a coleccion de normas (cf. E.
KaczyXska, “The Indo-European Origin of Latin Lex”, 7-14; C. T. PABON DE ACUNA,
“Sobre la etimologia de lex”, 3-8; M. DE VAAN, Etymological Dictionary of Latin and the
Other Italic Languages, 337).
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lex?. Para Cicerén, la palabra lex deriva de légendo o légére, en el sentido de
elegir (éligére)'. Soto respeta y tiene en cuenta las otras opciones etimo-
légicas, como la de san Isidoro, que la hace derivar también de /égére, pero
en el sentido de leer, 0 la de Tomdas de Aquino. Sin embargo, nuestro autor
concibe la ley como una regla para elegir (¢/igends regula), ya que la regla o
norma, dirigiendo, ensefia a elegir (regula dirigendo docet eligere)". En este
aspecto nuestro autor difiere un tanto del Angélico, puesto que éste consi-
dera que el término ley deriva de ligando, dado que 0bliga a obrar (obligat
ad agendum). Volveremos sobre este aspecto en el préximo epigrafe.

Aunque fray Domingo sigue etimolégicamente a Cicerdn, se aparta de
él a nivel conceptual, por resultarle insuficiente la definicidn que éste hace
de lex'?, puesto que simplemente la presenta identificada con la ley eterna
y con la natural: “[Lex est] aeternum quiddam, quod universum mundum
regit, imperandi probibendique sapientia”"; “Lex est ratio summa insita in
natura, quae inbet ea, quae facienda sunt, prohibetque contraria”™. Por otra
parte, parece que el Digesto —al cual también se refiere Soto— s6lo expresa,
apelando al jurisconsulto romano Papiniano, una definicién limitada a la
ley humana positiva: “Lex est commune praeceptum, virorum prudentium
consultum”™". En la misma linea, segtin nuestro autor, estdn situados Aris-
tételes o san Isidoro. Por su parte, el Hispalense se muestra més laconico:
“Lex est constitutio scripta” .

En cuanto al Estagirita, fray Domingo cita lo siguiente en latin: “Lex est
communis civitatis consensus qui scriptis praeceperit quomodo unumquodque

2 Acerca del acceso de Soto a la fuente ciceroniana, cf. L. CORSO DE ESTRADA,

“Lectura de Domingo de Soto del De legibus ciceroniano: El binomio ley eterna-
racionalidad en De iustitia et iure”, 59-74; “Marco Tulio Cicerén en la via justificativa de
la ley eterna en Domingo de Soto”, 149-158.

19 Cf. C1CERO, De legibus, 1, V1, 19: “camque rem [legem] illi Graeco putant nomine
véuov a suum cuique tribuendo appellatam, ego nostro a legendo”. Como apunta la
excelente fildloga Carmen Teresa Pabén de Acuiia, resulta curioso el contraste que se da
entre las dudas de los autores modernos y la seguridad de los cldsicos, como Cicerén, que
también hacfan derivar la palabra /ex del verbo elegir (cf. C. T. PABON DE ACURNA, “Sobre
la etimologfa de lex”, 8).

1 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et inre, lib. 1, q. 1, art. 1 [7].

2 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et inre,lib. 1, q. 1, art. 1 [6].

% CICERO, De legibus, I1, 1V, 8.

' CICERO, De legibus, 1, V1, 18.

1> PAPINIANUS, Definitiones, lib. 1, en Justinianus, Digesta seu Pandectae, lib. 1, tit. 3,

!¢ IstpoRrus HISPALENSIS, Etymologiae, V, 3, 2: PL 82, 199.
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agendum sit”"’, que corresponde a la obra espuria Rbetorica ad Alexandrum.
En realidad, la eleccién de esta obra por parte del Maestro no termina de ser
adecuada para ilustrar fidedignamente el pensamiento de Aristdteles, pues
hoy bien se sabe que tiene realmente a Anaximenes como autor, aunque en
tiempos de Soto este dato atin se desconocia. En efecto, en el prélogo de su
Ars Rbetorica vulgo Rhetorica ad Alexandyrum, Anaximenes concibe la ley
como un consenso de la wéhig'™ Sin embargo, si acudimos a la Rhetorica de
Aristteles, éste distingue cuidadosamente dos clases de leyes: contrapone
la ley particular (vépog idi0g), que es escrita, a la ley comun (vépog xorvég),
vinculada a la justicia natural. Para Arist6teles, la ley escrita puede mutar,
en cambio la ley comtn es inmutable, del mismo modo que no puede cam-
biar la equidad o la justicia’. Todo esto es muy 16gico en la doctrina éti-
co-politica del Estagirita, debido a que, para ¢l, la wéig no es simplemente
una estructura politica y legal al servicio del poder, al modo de los esta-
dos modernos que conocemos, sino, mds bien, un ordenamiento que debe
depender fundamentalmente de la virtud politica de la justicia®, como
también, aunque atn de modo poco sistemdtico, intuy6 anteriormente su
maestro Platén®’. En este sentido, dicha ley comiin esté situada en el plano
del orden natural —en conformidad con la naturaleza (xatd dpvow)- vy, de
hecho, podriamos decir que no esta lejos de lo que nosotros entendemos
por ley natural. Para Arist6teles, hay cosas que son justas por naturaleza,
independientemente de las leyes particulares establecidas, e incluso al mar-
gen del acuerdo y consenso de los ciudadanos o de la existencia misma de la
comunidad politica’. En otros términos, /o justo por naturaleza (to pvoet
dixauov), verdadero ius naturale, precede, entonces, a toda comunidad u or-
ganizacion social.

Debido, pues, al desconocimiento de la auténtica autoria de la Rbetorica
ad Alexandrum, el Maestro Soto, en este punto, acaba reduciendo la con-
cepcidn aristotélica de la ley a una especie de ley de consenso (communis
civitatis consensus), como hemos dicho. Sin embargo, aunque Domingo de

7" DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1, [6].

'8 Cf. ANAXIMENES, Ars Rhetorica vulgo Rhetorica ad Alexandrum, proem., 4, 5: Kai
yap 6 vépog Ty dg A elmely Aéyos plopévog xab' duokoylay kol moéAews, wvvwy
TG Ol TPATTELY EKATTOL.

" Cf. ARISTOTELES, Rbetorica ], 15,2, 1375a25-35.

2 Cf. ARISTOTELES, Ethica Nicomachea V, 5-6, 1132b21-1134b18.

2t Cf. PLATO, Respublica IV, 419a-445¢.

2> Cf. ARISTOTELES, Rbetorical, 13, 1, 1373b4-11.
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Soto hubiera citado la Rbetorica de Aristételes, en el que éste concibe una
ley comtin xaté ¢dow, nuestro autor hubiera llegado a la misma conclusiéon
que llegd cuando se refirié a Cicerdn. En definitiva, segtn Soto, todas estas
definiciones clasicas de laley son incompletas, y sélo encuentra en un autor,
santo Tomds de Aquino, la mas conveniente, aunque ésta —advierte— deba
pulirse un poco (si paunlulo componatur limatius)?; su virtud estriba princi-
palmente en su universalidad (universale genus). Es decir, todos los géneros
de leyes pueden verse comprendidos y representados por dicha definicién
tomasiana, seguin el Segoviense. Como bien se sabe, la célebre definicién de
Tomés es la siguiente: “quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab
¢o qui curam communitatis habet, promulgata”*. En Francisco Sudrez, dicha
definicién conocerd —como apuntibamos al principio— una clara ruptura
con ¢l tomismo: “Lex est commune praeceptum, iustum ac stabile, sufficien-
ter promulgatum™®. Sin embargo, Soto, a diferencia de Sudrez, reformula
la antedicha definicién tomasiana sin adulterar su esencia, matizdndola y
adaptandola ligeramente a la doctrina juridica que quiere desarrollar en su
tratado: “Lex est nihil aliud quam quaedam rationis ordinatio et praeceptio
in commune bonum, ab eo qui curam reipublicae gerit promulgata™®. Po-
driamos decir, asi, que la definicién sotiana de la ley es fiel a santo Tomds,
aunque adelanta algun aspecto de la suareciana, como comprobaremos
préximamente. Analicemos, pues, cada uno de los elementos esenciales de
esta definicién —expresiones de su género, fin, causa eficiente y de la forma
de establecerla—?*’, subrayando las convergencias y divergencias entre To-

»  Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [6].

* THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 90, art. 4, co. Para el estudio de la
definicién tomasiana de la ley, recomendamos el riguroso estudio de Odon Lottin, en
donde explica con precisién, entre otras cosas, los antecedentes y las fuentes (cf. O. LoT-
TIN, Psychologie et morale aux XIle et XIlle siécles, 11-47; “La définition classique de la loi
(commentaire de la I* II%, q. 90)”, 129-145; 243-273). Mds actual, pero igual de riguroso
y profundo, resulta el extenso trabajo analitico de Jean Tonneau (cf. J. TONNEAU, “The
Teaching of the Thomist Tract on Law”, 13-83). Finalmente, aunque mds breve, pero de
gran interés tomistico, tenemos el comentario de Carlos Soria a la susodicha cuestién (cf.
C. SoR1A, “La esencia de la ley segin santo Tomds”, 131-158).

» FRANCISCUS SUAREZ, De legibus, lib. 1, cap. 12, n. 5. Al respecto, sugerimos la
lectura del magnifico andlisis que hace el Dr. Juan Antonio Gémez de la nocién suareciana
delaley: cf.J. A. GOMEZ GARCIA, “Lanocién suareciana de laley como expresion de una
filosofia juridica barroca’, 27-44.

¢ DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [6].

7 Cf. Ibidem: “In hac enim oratione et genus legis exprimitur, et finis, et causa, et
positionis forma”.
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mis y Soto. De entre los cuatro géneros de leyes —eterna, divina, natural y
humana- nos referiremos prioritariamente a la positiva humana, ya que es
la que bésicamente emplea nuestro autor para ilustrar su exposicién acerca
de la esencia o naturaleza de la ley.

III. La ley como ordinatio rationis et praeceptio

Desde las primeras paginas del tratado De iustitia et iure, nuestro autor
empieza haciendo una apologia de su postura intelectualista en contra del
voluntarismo en general, sin explicitar ningtn autor voluntarista en con-
creto. Dicho voluntarismo se remonta a Duns Escoto —que concibe la vo-
luntad como prima regula—** o a Ockham?®, pero, posteriormente a Soto, el
voluntarismo contintia con autores como Francisco Sudrez, que llega a de-
finir la ley eterna, por ¢jemplo, como un acto libre de la voluntad de Dios:
“satis convenienter dici posse legem aeternam esse decretum liberum volun-
tatis Dei, statuentis ovdinem servandum, aut generaliter ab omnibus parti-
bus universi in ordine ad commune bonum™. No obstante, Sudrez también
afirma que la ley humana es un acto tanto del intelecto como de la volun-
tad, pretendiendo, de este modo, conciliar las dos posturas en una especie
de via media, que concibe la ley como una ordinatio rationis —como dice
nuestro autor, siguiendo a santo Tomds—, pero también como una ordinatio
voluntatis®'. O sea, estarfamos hablando aqui —como dice Bertelloni- de
una especie de voluntarismo moderado®. Asi como laley es considerada por
Sudrez como un acto de imperio, que equivaldria a un acto de la voluntad,

2 Asi lo expresa Duns Escoto en relacién a la voluntad divina: “Non potest [Deus]

aliquid velle, quod non possit recte velle, quia voluntas sua est prima regula” (cf.
IoHANNES DUNS ScoTus, Quaestiones in quartum librum Sententiarum, dist. 46, q. 1,
n.6).

¥ Cf. M. BASTIT, El nacimiento de la ley moderna: el pensamiento de la ley de santo
Tomds a Sudrez, 197-348; J. B. VALLET DE GOYTISOLO, “Qué son en sentido lato las
leyes”, 69-100.

3 FRANCISCUS SUAREZ, De legibus, lib. I1, cap. 3, n. 6.

31 Cf. FRANCISCUS SUAREZ, De legibus, lib. I, cap. 12, n. 3: “Haec autem vox
[ordinatio] [...] ex se non limitatur ad actum intellectus, vel voluntatis: nam in utroque
potest esse ordinatio, et illa, quae est voluntatis dici potest rationis, vel quia ipsa voluntas
potentia rationalis est, vel certe, quia recta ratione dirigi debet, praesertim in lege ferenda”

32 Cf. F. BERTELLONT, “El lugar de la vo/untas en la teoria de la ley y de la ley natural’,
62-65; S. CONTRERAS, “La ratio legis en la teologia de Sudrez y Santo Tomds: una
propuesta de comparacién’, 516-518.
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también es cierto que dicha voluntad —segtn precisa el Doctor Eximio—
“vecta ratione dirigi debet™.

Segtin Domingo de Soto y siguiendo a Tomdas de Aquino, la ley tiene
como sujeto la potencia del intelecto y no la de la voluntad. Como hemos
dicho al principio de este epigrafe, respecto a esta cuestion, Soto no cita, en
De iustitia et iure, a ningin autor voluntarista, pero si acudimos a su obra
anterior De legibus (1538-1539), comentario al tratado tomasiano de la ley
(Summa Theologiae 1-11, qq. 90-97), vemos cdmo nuestro autor se refie-
re explicitamente a Almain y a Gregorio de Rimini**. En este comentario,
fray Domingo expresa una critica hacia estos autores que ¢l considera vo-
luntaristas; le parece absurdo su planteamiento, porque —segin él- resulta
evidente que la ley es un acto del entendimiento, como creyeron siempre
los antiguos®. De hecho, ¢l problema —afirma severamente— estriba en el
peculiar escepticismo de los modernos: “moderni omnia dubitant™.

En el anterior punto vimos cé6mo Soto opta por la etimologia cicero-
niana que hace derivar /ex de /égendo. Recordemos, pues, que la ley es, para
Soto, una regla para elegir, o sea, una regla que dirige y ensea a elegir. Me-
taféricamente, la ley, en tanto que regla, es luz que ilumina y dirige, pero
esto Unicamente puede residir en la razén visiva (oculatae rationis), pues
su oficio (munus) es ilustrar, contrariamente a la voluntad, que es potencia
ciega (caeca potentia), sefiala fray Domingo. Si la voluntad es ciega —segtin
dice—, es porque esta potencia es incapaz de conocer el fin hacia el cual
nuestros actos deben estar ordenados por la ley””. En este sentido, no pode-

33 FRANCISCUS SUAREZ, De legibus, lib. 1, cap. 12, n. 3.

% Domingo de Soto, en De legibus, critica a Almain porque, para éste, el acto de
imperio seria un acto de la voluntad. En contra de esto, nuestro autor deja claro que
mandar es hablar mentalmente (loqui mentaliter), y esto pertenece propiamente al
intelecto. Por otro lado, Soto también contesta la posicién de Gregorio de Rimini, ya
que éste identifica la ley eterna con la voluntad divina (cf. DoMINICUS DE SOTO, De
legibus, q. 90, art. 1, lect. 1, lin. 65-79). A pesar de la critica de Soto, no parece exacto
considerar a Gregorio de Rimini absolutamente como un autor voluntarista; si bien este
agustino partié de postulados voluntaristas, también es cierto que finalmente llegé a
profesar un intelectualismo y objetivismo extremos en lo tocante a la ley natural (cf. H.
WELZEL, Introduccion a la filosofia del derecho: Derecho natural y justicia material, 121-
122; M. SANCHO 1zZQUIERDO, J. HERVADA, Compendio de derecho natural, 227-228; J.
B. VALLET DE GOYTISOLO, “Qué son en sentido lato las leyes”, 83-85).

% Cf. DOMINICUS DE SOTO, De legibus, q. 90, art. 1, lin. 62-63.

¢ DOMINICUS DE SOTO, De legibus, q. 90, art. 1, lin. 64.

7" Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [7]: “Regula autem
mensuraque nostrarum actionum, est ratio: nam regula actionum est quae in finem
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mos olvidar la dimensién teleoldgica que tiene la ley, segin Soto, siguiendo
en esto al Aquinate y al Estagirita, como especificaremos mds adelante.

En cuanto a la literalidad de la definicién tomasiana, nuestro autor s6lo
ve oportuno completarla diciendo que la ley es un mandato (praeceptio).
Sin embargo, Tomds no tiene necesidad de ello, puesto que, en su defini-
cidn, este aspecto lo da por supuesto, ya que, en cuanto a su etimologia,
ha optado por un origen relativo a la 0bligacién (a ligando, quia obligat ad
agendum)®. En cambio, Domingo de Soto, al depender de la etimologfa
de Cicerén (legendo, en sentido de elegir), se ve en la necesidad de especifi-
car que la ley, ademds de una ordenacién de la razén, es un mandato, por-
que, como asevera, el gobernante, mediante la ley, ordenando (dirigiendo)
manda y mandando ordena (dirige): “ordinando praecipit, praecipiendogue
ordinat”™. Pensamos que aqui Soto demuestra un cierto alejamiento de la
metafisica tomasiana, no por el énfasis que pone en la praeceptio, sino por
identificar la ordenacidn con la mera direccidn, que tiene un cardcter mas
extrinseco. Es decir, segtin ¢él, el que tiene el cuidado de la republica es el
que ordena o dirige (ordinar ant dirigit), de modo que, a partir de esta di-
recciodn, orientacion o guia (monstrare viam), manda o impera (praecipere
vel imperare). Segtin nuestro modo de ver, Domingo manifiesta un ligero
reduccionismo ala hora de contemplar el concepto tomasiano de ordinatio.
Para el Santo Doctor, es clarisimo que pertenece propiamente a la ley el
mandar y, por ende, también el prohibir, como es natural: “ad legem per-
tinet praecipere et probibere”®. También es obvio, para Soto, que los actos
propios de la ley —siguiendo a Herenio Modestino, citado en el Digesto—*

dirigit, quod solius est oculatae rationis munus: ad quem finem voluntatem, quae caeca
potentia est, ducit: ergo rationis functio est legem ponere”.

3 Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 90, art. 1, co.: “Lex quacdam
regula est et mensura actuum, secundum quam inducitur aliquis ad agendum, vel ab
agendo retrahitur, dicitur enim lex a ligando, quia obligat ad agendum. Regula autem et
mensura humanorum actuum est ratio, quae est primum principium actuum humanorum,
ut ex praedictis patet, rationis enim est ordinare ad finem, qui est primum principium in
agendis, secundum philosophum”.

¥ Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [7]: “Quapropter
cum Sancto Thoma tantum unum in eius definitione ponat, nos tamen ambo loco generis
composuim: videlicet ordinatio et pracceptio. Haud enim simpliciter ordinat, aut dirigit,
veluti qui tantum viam monstrat, sed ordinando praccipit, praecipiendoque ordinat”

% THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 90, art. 1, s.c.

# Cf. MODESTINUS, Regulae, lib. 1, en JUSTINIANUS, Digesta seu Pandectae, lib. 1, tit.
3,n.7: “Legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, punire”.
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son mandar, prohibir, permitir y castigar®’. Ahora bien, la diferencia entre
un autor y otro es de grado, puesto que Soto simplemente se ve en la nece-
sidad de explicitar y especificar la funcién imperativa (y expresa) de la ley,
y Tomds no, ya que éste tiene una visién menos fragmentada de la misma,
concibiéndola unitariamente en sus dos dimensiones: interna y externa.
En efecto, la ordinatio rationis, para el Angélico, es un elemento con una
carga mds metafisica y gnoseoldgica que la que podamos encontrar en la
definicién de Soto; o sea, el primero enfatiza més que el segundo la raiz u
origen inmanente de la ley y su finalidad metafisica. Obviamente que, en
la exposicién que hace fray Domingo acerca de la essentia legis, también
encontramos esta dimension intelectual e inmanente, como hemos podido
constatar, pero es innegable que existe en ¢l, en comparacién con Tomds de
Aquino, una focalizacién mayor en la expresién externa de la ley que ¢je-
cuta el gobernante, es decir, en sus actos formales externos (promulgados),
Y, por esta razén, para nuestro autor, en dirigir o encaminar (mostrar el
camino) consiste basicamente dicha ordinatio.

Por otro lado, debido a la antedicha eleccién etimolégica, Domingo de
Soto —segun nuestro parecer— no llega a darle la debida importancia a la
explicacién tomasiana en relacién ala ley, entendida como regla. Para santo
Tomis, la ley es, de la razén, una cierta regla y medida de los actos huma-
nos. Aqui vemos cémo el Aquinatense emplea analdgicamente términos
normalmente vinculados a la medicién de la cantidad dimensiva. Ahora
bien, en la Edad Media, siguiendo una larga tradicién que se remonta a
la antigiiedad (los pitagéricos, Platén o Aristételes), la ciencia matemdtica
es contemplada con mas profundidad y, en cierto modo, desde una pers-
pectiva mds misteriosa que en la actualidad, como indica con agudeza el
padre Andereggen. No podemos pasar por alto que dicha ciencia se origina
gracias al segundo grado de abstraccién, estando a caballo entre la fisica y
la metafisica. Asi pues, cuando Tomds habla aqui de una regla o medida se
refiere a algo que no es material ni externo, sino, mas bien, a algo inmanente
y espiritual®. Por esta razon, el Angélico dice que la ley estd de dos modos:
activa y esencialmente (essentialiter) en el legislador, in regulante et mensu-
rante, y de modo pasivo y participado en el sujeto legislado, sicut in regulato
et mensurato. De esta manera, los sujetos que son movidos y ordenados por
laley del legislador participan de ella: “lex essentialiter invenitur in regulan-

# Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et inre, lib. 1, q. 2, art. 2 [20].
# Cf.1. ANDEREGGEN, “Laley y la gracia segtn santo Tomds de Aquino”, 343-345.
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te et mensurante, participative autem in eo quod mensuratur et regulatur; ita
quod omnis inclinatio vel ordinatio quae invenitur in his quae subiecta sunt
legi, participative dicitur lex™.

Domingo de Soto, en cambio, prefiere enfatizar, no tanto la ordinatio,
sino, mds bien, el cardcter electivo de la ley y su dimensién imperativa. En
esto ultimo creemos que nuestro autor se adelanta en cierto modo a Fran-
cisco Sudrez, el cual concibe la ley como un commune praeceptum, como he-
mos avanzado anteriormente. Ahora bien, tengamos presente, una vez mds,
que, para Soto —a diferencia de Sudrez y de los voluntaristas—, el acto de im-
perio no es —y esto es muy importante subrayarlo— un acto de la voluntad,
sino del intelecto. Si bien es cierto —sefala nuestro autor— que la voluntad
impulsa o mueve al intelecto y a las demds potencias, esto no quiere decir
que ella sea la reina (regina) y el intelecto sea su siervo o esclavo (servus). La
razdn es obvia para el Segoviense: es correcto decir que la voluntad mueve,
pero no de modo cognoscente y rector, y, por ende, la pura voluntad del
principe 7o obliga —no tiene fuerza de ley—, porque ni impera ni rige; es
mds, ni puede imperar ni regir. En cambio, la voluntad motiva al intelecto
para que, por ejemplo, investigue los medios para conseguir el fin determi-
nado que ella guiere, y, a posteriori, cuando el intelecto ya ha encontrado
dichos medios y elegido el mejor, la voluntad lo vuelve a mover ad applican-
dum, para que, finalmente, rija, mande o impere®.

IV. El bien comiin o la dimensidn teleoldgica de la ley

La doctrina juridica y politica de Domingo de Soto estd enmarcada en
una filosofia del bien comiin. En este sentido, nuestro autor sigue, antes que
los deontoldgicos, los principios teleoldgicos de Aristoteles y Tomas. Efec-
tivamente, todo bien particular debe estar ordenado al bien comun, que,
como piensan el Estagiritay el Aquinate, es maius et divinius (xdXwov 8¢ kol

“ THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11,q. 91 a. 6 co.; cf. I-11, q. 90, art. 1,ad 1.

®  Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [9-10]: “Concesso
regis esse movere, conceditur quoque voluntatem esse motricem tam intellectus quam
reliquarum potentiarum. Haud tamen inde colligitur, aut ipsam esse reginam, aut
intellectum servum. Voluntas etenim non movet tanquam dirigens et cognoscens, quod
requisitum est ut esset regina. Hoc siquidcm nomen ipsum, regina, auribus exhibet: sed
movet impellendo admovendoque potentias ad sua officia”
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Beétepov) que el bien particular®. Por consiguiente, segun Soto, las leyes
no se elaboran pensando primera y exclusivamente en los individuos, sino
que se dan ez general. Aqui Soto distingue entre el fin de laley y sus efectos.
El fin de la ley es el bien comtn. Los efectos de las leyes deben consistir en
hacer buenos y felices alos ciudadanos: “Effectus legis quem potissime aspice-
re habet legislator est bonos facere homines sibi subditos, per guam bonitatem
finem humanum adipiscantur, quae est nostra foelicitas™ .

Consideramos que, en este momento, antes de continuar, es preciso acu-
dir de nuevo a santo Tomds y realizar una serie de distinciones, pues bonum
commune es un concepto andlogo. Sin embargo, en la definicién de la ley,
parece que santo Tomds quiere que todos los analogados se vean incluidos.
Por esta razén, es importante no separar el analogado principal de los se-
cundarios —como parece que ocurre en algunos escoldsticos coetdncos de
Soto—, pero tampoco los drdenes teoldgico y metafisico del politico. Dios
mismo es esencialmente el bonum commune absoluto y perfecto, pues El,
ademds de causa eficiente, es causa final de todos los entes, especialmente
del hombre®. En otras palabras, como el bien y el fin se identifican, debe
considerarse a Dios como el bien o el fin comin, o sea, el bien o fin que to-
dos los hombres tienen en comun. En el plano metafisico, entendemos que
toda la creacidn estd constituida por bienes particulares; a la suma de estos
bienes particulares también les podemos llamar bien comiin —en el sentido
de que forman una comunidad de bienes participados—, pero este bien co-
mun difiere infinitamente de Dios, el bien comun perfecto e imparticipa-
do. Estos presupuestos metafisicos dan 7azdn de ser a la moral tomasiana,
la cual podriamos definir como una moral del bien comun, en el sentido
mis teoldgico y teleoldgico de la expresién. Una moral del bien comun es
una moral ecudemdnica o finalista®, lo cual se manifiesta frecuentemente
en santo Tomds, ya que ¢l siempre tiene en cuenta, tanto en la moral indi-
vidual como en la politica, la finalidad tltima del hombre; toda la realidad

% Cf. THOMAS AQUINAS, De veritate, q. S, art. 3, co.; ARISTOTELES, Ethica

Nicomacheal, 1, 1094b7-10.

¥ DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. I, q. 2, art. 1 [17]. Cf. M. HANNA
DE Rosa, “De los efectos de la ley: aportes de Domingo de Soto a I-I1, q. 927, 271-282.

#  Cf. THOMAS AQUINAS, Contra Gentiles, lib. I11, cap. 17.

¥ Santo Tomds de Aquino encuentra ¢l fundamento filoséfico de esta doctrina en
Aristételes, para el cual fin y bien se identifican (cf. ARISTOTELES, Ethica Nicomachea 1,
1, 1094a1-1095a14).
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creada la contempla siempre sub ratione Dei* . Sin tener en cuenta esto, es
imposible comprender plenamente la doctrina politica y juridica de Tomas
de Aquino, pues ésta forma parte de su teologia o, mejor dicho, de su doc-
trina sacra, la cual comprende todos los grados de la sabiduria humana a la
luz de la revelacién®'. Segin santo Tomas, decir que el hombre tiene el bien
comun como finalidad es lo mismo que decir que su fin tltimo es la bien-
aventuranza, como su maximo bien: “Simpliciter quidem bonum hominis
est ultimus finis eius”>. Dios es el unico que, proprie loguendo, puede llamar-
se fin ultimo y perfecto del hombre. Esto es debido a que Dios es el tnico
objeto que puede satisfacer plenamente el apetito de la voluntad humana®.

Domingo de Soto estd situado en la misma linea de lo que ensefia al res-
pecto santo Tomds. En este punto, nuestro autor realiza una aguda distin-
cidn, a saber: existe un bien comun natural y un bien comun sobrenatural.
Para alcanzar dichos bienes es necesaria una ley que ordene hacia éstos a los
miembros de la comunidad. De hecho, la clave —segtin Soto— para que una
ley sea solida et firma, es esta doble ordenacién: en este mundo se puede
alcanzar el bien comun o felicidad natural, que es la paz y la tranquilidad
de la republica (quietus tranquillusque et pacificus reipublicae status), y, en
la otra vida, la felicidad sobrenatural®*. Al respecto, como muy bien apunta
Domingo Ramos-Lissdn, el concepto sotiano de bien comiin natural tiene,
mds bien, reminiscencias cldsicas romanas, y constatamos que no aparece
en los textos paralelos de Tomds de Aquino o Francisco de Vitoria®. Sea
como sea, lo que mds importa aqui destacar es la dimension trascendente y
sobrenatural de la doctrina sotiana de la ley. En este sentido, para Domingo
de Soto, todas las demds especies de leyes —divina, natural y humana— de-
rivan de la ley eterna; ésta es la fuente y origen (forns et origo) de las otras
tres®, y también podriamos decir que su fin. La verdadera ley, para este
jurista y te6logo catdlico, proviene de Dios y a Dios, su fin tltimo, debe or-
denar y conducir a la creatura humana. Por consiguiente, todas las acciones

0 Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiael, q. 1, art. 7, co.

>t Cf. F. DAGUET, Du Politique chez Thomas dAquin, Paris: J. Vrin, 2007, 345.
2 THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 114, art. 10, co.

>3 Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 2, art. 8, co.

% Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 2 [11].

5 Cf. D. RaMOs-L1SSON, La ley segiin Domingo de Soto, 50.

¢ Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 3, art. 1 [22].
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libres, es decir, las propiamente humanas, estdn sujetas necesariamente a la
ley eterna’’.

En contraste con esta filosofia juridica del bien comun, llama podero-
samente la atencion la omision de la expresion bonum commune que hace
Francisco Sudrez en su definicion de la ley. A decir verdad, Sudrez no ve la
necesidad de apelar a dicho bonum commune desde un punto de vista me-
tafisico, y, asi —a diferencia de Soto—, hace prevalecer el acto de imperio de
la voluntad del gobernante aplicado a lo comiin. Dicho con otras palabras,
para el doctor granadino el bien comun no es més que el bien o interés gene-
ral de la sociedad o de la comunidad, o incluso del universo. Consiguiente-
mente, en su definicién de la ley eterna, asevera que ésta fue decretada por
Dios in ordine ad commune bonum de todo el universo, porque es lo que
mis le conviene a éste y a todas sus partes —racionales o irracionales— para
su bienestar, pero, en especial, a las criaturas intelectuales (morales), con el
fin de que sus voluntades se conformen a la voluntad eterna de Dios, para
que sean moralmente buenas (u# bonae sint)*®.

V. La autoridad legitima, causa eficiente de la ley

Si considerdramos el derecho (ius) en general o la ley en particular al
margen de la politica, estarfamos haciendo una pura abstraccién teoréti-
ca. Ciertamente, la ley tiene que ver con el gobierno de una comunidad o,
como dice Soto en su definicién, de una reputblica (...ab eo qui curam reipu-
blicae gerit...). Al respecto, resulta llamativa la substitucién, en la definicién
de ley, del término communitas por respublica, pero esto debe entenderse en
el contexto politico ¢ histérico del siglo XV1, o sea, en un ambiente huma-
nista con una alta preocupacién por la doctrina politica y juridica, aunque,
a nuestro entender, el término communitas que emplea santo Tomds es mas
facil de vincular metafisicamente al de bonum commune. En todo caso, lo
cierto es que Soto tiene un especial interés por aplicar sus principios doc-
trinales a las cuestiones temporales de su época, y, por ende, el término res-
publica, incluido en la definicidn de la ley, seguramente le resulté mas ade-
cuado que el de communitas —aparentemente mds indeterminado—, a pesar
de que éste sea utilizado por ¢l en otras partes y también en su obra mis

7 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 3, art. 4 [27].
8 Cf. FRANCISCUS SUAREZ, De legibus, lib. I1, cap. 3, n. 6-8.

Espiritu LXXI (2022) - n.° 163 - 167-193



182 Jaime Mercant Simé

temprana De legibus. Al respecto, cabe decir que nos equivocariamos si, a
partir de una perspectiva extemporanea, tradujésemos sin matices commu-
nitas o respublica por estado, como han hecho algunos autores; més bien,
ambos términos son equivalentes al de comunidad politica®.

Soto, siguiendo a santo Tomds, nos advierte que la ordinatio de la que
hemos hablado anteriormente no puede darse en cualquier razén, sino
tGnicamente en la del gobernante, que es el legislador. Como la ley implica
—segun le gusta subrayar— un acto de imperio, éste esta indisociablemen-
te unido a la prudencia, la virtud politica més propia del gobernante, esto
es, de aquél que tiene el cuidado legitimo de la comunidad —como dice
Tomds— o de la republica —como dice Domingo-. Por consiguiente, se-
gun esto, debemos admitir que el que ostenta la autoridad legitima de la
respublica es el inico que puede ser considerado realmente causa eficiente
de la ley, en este caso de la ley positiva civil. De forma aniloga, Dios es el
autor y origen tanto de la ley eterna —con la cual se identifica (ratio divinae
sapientiae)-", como de la ley divina y de la ley natural. Asi pues, estas tres
especies de leyes son producto de un acto de imperio de la razén divina,
que gobierna todo el universo creado. Sin embargo, la ley humana, aunque
debe estar ordenada ad bonum commune perfectum y fundamentada en la
ley eterna, es un producto del intelecto humano, resultado consecuente de
un acto de cardcter imperativo de la razén practica del hombre. Por ende,
asi como sdlo podemos considerar que una ley es verdadera cuando es justa,

> Venancio Diego Carro, por ¢jemplo, prefiere traducir dichos términos por estado,

ya sea en la edicién del Instituto de Estudios Politicos del tratado De iustitia et iure, ya
sea en su obra Domingo de Soto y su doctrina juridica. Preferimos, por el contrario, el
criterio de Domingo Ramos-Lisson: “Soto para referirse a la comunidad politica utiliza
el clésico término respublica [...] y también el de communitas [...]. En nuestra opinidn
consideramos mds adecuado traducir respublica o communitas por ‘comunidad politica,
con preferencia a Estado —como algunos hacen—, por tratarse de una nocién posterior,
que tiene un contenido juridico propio, ajeno al pensamiento de nuestro autor” (D.
RaMOS-L1SSON, La ley segiin Domingo de Soto, 54, nota 43). En torno a esta cuestion,
Lépez-Amo reclama poder utilizar el término estzado de modo translaticio, en referencia
a las comunidades politicas de todas las épocas, pero diferencidndolo bien del estado
moderno, entendido exclusivamente como organismo de poder; con este planteamiento
y las oportunas distinciones también estarfamos dispuestos a aceptar dicho término en
referencia a la Edad Media (cf. A. LOPEZ-AMO, Estado medieval y Antiguo Régimen,
721).
% Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 93, art. 1, co.
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concuerda con la ley natural® y estd ordenada segun la recta razén, tam-
bién es conveniente que el acto mismo de autoridad se haga —como ensena
Tomés de Aquino— mediante la virtud de la prudencia (auriga virtutum),
virtud gubernativa por excelencia®. Sila ley es una ordenacién de la razén
dirigida al bien comun, la prudencia se encarga, pues, de elegir los medios
oportunos para alcanzarlo. En este sentido, el gobernador y legislador, si
es prudente, participa de la providencia divina, es decir, de la infinita pru-
dencia gubernativa de Dios. Al respecto, Soto, apelando a Aristdteles y a
Tomds, distingue tres virtudes del entendimiento practico (¢res virtutes in-
tellectus practici), que es donde reside la prudencia, y que deben darse en
el gobernante prudente: la eubulia, la synesis y el imperium®. En concreto,
nuestro autor entiende —en la misma linea de Tomdas— que las dos prime-
ras virtudes (evfovhio y clveoig) —partes quasi potentiales de la prudencia,
segin Tomds—*, serfan estériles si el gobernante de facto no imperase, por
mucho que supiera indagar los medios pertinentes y optar por el mejor.
Dicho de otro modo, la prudencia es propiamente virtud, segun Soto, pre-
cisamente por este acto de imperio, que es postremus prudentiae actus®:
“Et ideo Aristoteles ait inter omnes hunc esse summum ac perfectissimum, a
quo potissimum prudentia nominatur virtus. Neque vero solius est Aristotelis
sententia, immo philosophorum omnium quotquot eum, vel praecesserunt, vel
subsequuti sunt”®. De aqui deducimos que el gobernante tinicamente debe
ser considerado prudente si, de hecho, sabe mandar o imperar, y realmente
termina mandando o imperando.

Por consiguiente, poco importa para el gobierno de una comunidad -
segtin el Maestro— saber lo que el gobernante guiere o no quiere (volitio et
nolitio), es decir, su voluntad, si ésta no va acompanada, expressis verbis, de
un mandato explicito y formal. A propdsito de esto ultimo, nuestro au-
tor pone el siguiente ejemplo préctico, puede que incluso irénicamente:
“Enimvero licet ego certo sciam praelatum meum optatissime velle, ut ego

¢ Asi también lo entiende Domingo de Soto desde un planteamiento eminentemente

légico (cf. M. HANNA DE Rosa, “La formulacién ldgica de la vinculacién entre la ley
humana y la ley natural, por DOMINGO DE SOTO en De iustitia et iure”, 51-64).

¢ Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae 1I-1], q. 50, art. 1.

¢ Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [7-8].

¢ Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I1-11, q. 51.

¢ Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 1 [8].

¢ Ihidem.
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praedicem, aut quidpiam alind faciam, parere tamen non teneor, quonsque id
mihi loquens praecipiar™ .

A nuestro entender, posiblemente hubiera sido mas instructivo que
Soto hubiera enumerado los tres actos de la prudencia, distinguiéndolos
mds claramente de las tres partes potenciales de la misma, ya que, para san-
to Tomds, el consejo (bene consultare) y el juicio (recte iudicare de inventis)
estan ordenados al precepto (praecipere), y los habitos de la edfovhia y la
obveotg —junto con la yvwun— ala prudencia, y, por esta razén, éstos deben
considerarse partes guasi potentiales de la misma®. Sea como sea, lo mds
importante es que, de la exposicion sotiana, se concluye, pues, que las leyes
deben ser una expresion formal de la razén —ya sea practica, ya especulati-
va—y no de la voluntad del principe, mucho menos del tirano y ni siquiera
del pueblo en general. Observemos que estas tres virtudes —como la pru-
dencia misma- tienen en comun su relacidn con los medios y su necesaria
ordenacién a un fin. Recordemos que, para Soto —siguiendo la teleologia
de Aristételes en la que se inspiré Tomds—, el gobernante (8pywv), median-
te la ppéynotc o prudencia (recta ratio agibilium)®, esté obligado a conducir
al conjunto de los ciudadanos de la communitas, respublica o mwbhig hacia
el fin (téhog) de la felicidad (politica) o evdaupovia, que es una vida mejor
(4protn Lem), es decir, una vida segtin la vircud”. Por ende, asi como se exige
prudencia en el gobernante, también es conveniente que esta misma virtud
se dé en los subditos de la comunidad para obedecer las leyes, aunque en
cllos se dé de un modo mas imperfecto que en el propio gobernante. En
éste deberfa haber propia, politica y éticamente rectitudo regiminis, como
advierte Tomds”". Por esta razon, nuestro autor explica que los principes no
deberian promulgar las leyes sin el previo y prudente consejo de los juris-
consultos. Ahora bien, las deliberaciones de estos prudentes consejeros, por
muy acertadas que sean, no tienen ni pueden tener fuerza de ley, porque

7 Ihidem.

% Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae 11-11, q. 51; J. F. SELLES, La virtud de la
prudencia segiin Tomds de Aquino, 49.

® Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae 1I-11, q. 47, art. 2.

7 Cf. ARISTOTELES, Politica V11, 14, 1333a11-16. En efecto, para conducir alawéhica
este Téhog, el gobernante debe ser recto, bueno y prudente: Qaptv 8% 1ov dpyovto ToV omovdaiov
Grye®dv ebvaut el dpdvipov, TOV 08 ToMTYY 00K dveryraiov efveu dpévipnov (ARISTOTELES, Politica,
111, 2, 1277a14-16).

I Cf. THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae 11-11, q. 50, art. 2.
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cllos unicamente pueden aconsejar y juzgar, al estar privados de la potestad
especifica para ejercer el mandato™.

Fray Domingo, apelando a san Isidoro, considera que las leyes son pro-
piedad de la comunidad entera, establecidas por las autoridades legitimas
en consenso o acuerdo con ella; asi pues, sélo los gobernantes tienen la po-
testad de promulgar leyes y hacerlas cumplir. Es cierto, por ejemplo, que
un paterfamilias puede establecer normas particulares en su casa, pero éstas
—advierte Soto— no deben considerarse leyes stricto sensu, ya que la familia,
pese a ser de institucién natural, no es una respublica perfecta, o sea, una
sociedad iuridice perfecta, esto es, con todos los medios necesarios para
conducir a sus miembros al bien comun y fin tltimo al que estd destinada
en general toda sociedad natural. En el plano del derecho natural, los fines
propios del individuo y los de la familia deben estar ordenados ad bonum
commune de la comunidad politica. Por consiguiente, explica Soto que el
padre de familia puede aplicar algunos preceptos particulares en su casa,
pero éstos no pueden tener nunca fuerza de ley (vis legis), y, por ende, los
castigos consecuentes (vis puniends), por la vulneracién de las normas do-
mésticas, también son muy limitados; como es natural, un padre no puede
encarcelar o desterrar a sus hijos, como si lo puede hacer un gobernante en
su nacién”. Al respecto, Domingo considera que la ley tiene esencialmente
una vis coactiva, y ésta inicamente la puede ejercer el autor de laley, o sea, el
gobernante. Es decir, aunque las leyes pertenezcan a la repuablica y al prin-
cipe, solo éste, es decir, el que tiene el munus regendi, tiene la potestad de
legislar, como hemos dicho, y, en consecuencia, de obligar a sus sabditos,
aunque sea coactivamente, a cumplir la ley. Soto, recurriendo de nuevo a
Aristdteles’, senala que los otros miembros (inferiores) de la sociedad sélo
pueden advertir o aconsejar a los otros ciudadanos para moverlos a virtud,
pero dichas advertencias o consejos nunca pueden tener fuerza de ley ni,
por ende, fuerza coactiva”. En definitiva, como el bien comtn (natural) es
el fin propio y especifico de la repuiblica, s6lo al principe o gobernante —que
es el que la representa y cuida de ella— le pertenece ordenar los miembros
de la comunidad, o sea, todos los fines y causas eficientes inferiores, a dicho
bien o fin supremo (finis sublimior)’.

72 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 3 [12].
73 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 3 [13].
74 Cf. ARISTOTELES, Ethica Nicomachea X, 9, 1180b28-1181b12.

7> Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 3 [13].
76 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 3 [12].

Espiritu LXXI (2022) - n.° 163 - 167-193



186 Jaime Mercant Sim6
VI. La promulgacién, elemento esencial y forma de la ley

Segtin Domingo de Soto, la promulgacién no es una mera conditio sine
qua non para la validez de la ley”; al contrario, en la misma linea que To-
mds, piensa que es 7atio legis’®, lo que concretamente significa que es cau-
sa formal de la ley —su dltimo constitutivo—""y, por ende, le pertenece de
modo esencial y no, pues, accidentalmente: “Nulla lex ullum habet vigorem
legis, ante promulgationem: sed |...] tunc instituitur, dum promulgatur™
Soto, asi, lo deja claro al afirmar que la ley queda instituida en el mismo
momento en que es promulgada; antes de este hecho no tiene valor alguno;
es decir, sin la promulgacidn serfa una especie de 7oz ens. Por consiguiente,
la promulgacién no equivale simpliciter ala mera divulgacién®; para que la
ley sea tal, debe realizarse en un acto solemne y formal.

El Segoviense, al considerar la promulgacién como un elemento esen-
cial y formal, no se separa de la doctrina de santo Tomas. En este sentido,
pensamos que, si la promulgacién fuera algo accidental, no hubiera sido
necesario que el Santo Doctor le dedicara todo un articulo; simplemente
la hubiera podido incluir en el articulo tercero, oscureciendo, asi, el propio
acto de promulgacién, como si éste sélo fuera un mero requisito (no esen-
cial) de laley y un simple aspecto del agente, o sea, de la autoridad que tiene
la facultad legitima de promulgar. La esencialidad de la promulgacién se
muestra en la Summa Theologiae, en la segunda objecién del articulo pri-
mero de la cuestién 91; ésta empieza diciendo: “promulgatio est de ratione
legis”. En la respuesta a esta objecién, Tomds no niega en absoluto este
principio. Que la promulgacién sea un constitutivo de la ratio legis, es lo
mismo que decir que es esencial, y decir que es esencial es lo mismo que
decir que es necesaria®. Si la promulgacién no fuera un acto formal, ésta
no se precisarfa para que la ley tuviese fuerza: “promulgatio necessaria est

77 Tal es la opinién de muchos tomistas, como, por ¢jemplo, la del padre Barbedette
(cf. D. BARBEDETTE, Etica o filosofia moral conforme al pensamiento de Aristételes y santo
Tomids, 41).

7% Domingo de Soto responde afirmativamente a la cuestién que encabeza el articulo
cuarto: “Utrum promulgatio sit de ratione legis” (DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et
mre, lib. I, q. 1, art. 4 [13]).

Cf. C. SoR14, “La esencia de la ley segin santo Tomas”, 153-154.

8 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 4 [14].

81 Cf. C. SORIA, “La esencia de la ley segtin santo Tom4s’, 153-154.

2 THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I'11, q. 91, art. 1, arg. 2.

8 Cf. C. SOR1A, “La esencia de la ley segtin santo Tomas”, 154.
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ad hoc quod lex habeat suam virtutem”™*. Aunque lo més importante de la
ley sea el acto de razdn del legislador, si la ley quedara solamente en la mzezs
legislatoris, por poner un ejemplo hipotético, serfa evidente que no habria
ley, como tampoco existiria si ésta no gozara de un acto oficial de promul-
gacion. Es cierto que la divulgacion de la ley es importante, como es ldgico,
para que los ciudadanos la conozcan y puedan acatarla, pero la ley no em-
pieza a ser tal desde que es conocida por toda la comunidad, sino desde el
momento en que es promulgada; a partir de aqui la ley existe formalmente,
tiene fuerza y, por ende, es obligatoria. La promulgacién formal la ejecuta
el legislador, pero no como sujeto privado, sino como miembro publico
y jerarquico de la comunidad. Asi pues, la promulgacién es un acto que
pertenece a la comunidad, aunque el legislador sea directamente la causa
cficiente de la ley; por este motivo, ésta debe promulgarse formalmente en
un acto publico, o sea, solemne.

En otros términos, Soto se pregunta cuando empieza a obligar la ley, y,
en su respuesta, demuestra l6gicamente cudndo comienza ésta a ser o exis-
tir. Sobre este particular, el Segoviense hace una oportuna distincién acer-
ca de la obligacién del cumplimiento de la ley (promulgada) en relacién al
conocimiento de la misma. Nuestro autor entiende que, a partir del acto
solemne de promulgacién de la ley y de su anuncio formal, la ley obliga a
todos, a presentes y ausentes (del lugar del acto solemne), a los que la cono-
cen y a los que la ignoran. Efectivamente, como asevera fray Domingo, el
acto debe ser solemne, es decir, publico y formal, como precisa también el
Maestro Vitoria®. Sin embargo, a nivel moral, la ignorancia (no culpable)
exime del cumplimiento de la ley, aunque ésta vaya destinada y 0bligue tam-
bién a los que la ignoran. A decir verdad, la ley se promulga en general (i
universum), es decir, para todos, y, por lo tanto, obliga desde el momento
mismo que ha sido promulgada solemnemente —por ejemplo, en el palacio
del césar—, a pesar de que, gquantum ad culpam et poenam, no puedan ser
considerados responsables de su incumplimiento los que atn la descono-
cen, como hemos dicho®. Seguidamente, Domingo llega a explicitar, to-
davia més, que la ley promulgada obliga inmediatamente (statim) a todos,
es decir, desde el mismo instante del acto y anuncio solemnes: “/ex statim

% THOMAS AQUINAS, Summa Theologiae I-11, q. 90, art. 4, co.

% Cf. FRANCISCUS DE VITORIA, Commentaria in primam secundae: De legibus, q.
90, art. 4, n. 4.

8¢ Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 4 [14].
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cunctos tam andientes quam absentes obligat, a cuius nihilo minus nexu inscii
excusantur”. Por otro lado, nuestro autor advierte que no es necesario,
para que laley se considere promulgada, que todos la conozcan; la promul-
gacién queda perfectamente constituida por medio de su anuncio solemne
(lex solemniter manifesta), realizado notoriamente como parte integrante
del propio acto solemne®.

Con esto ha quedado probado cémo Soto distingue, por un lado, entre
la validez de la ley, perfecta y formalmente constituida mediante su pro-
mulgacién y anuncio solemnes, y, por otro, su notificacién, comunicacién
o divulgacién. Cabe decir, no obstante, que el pregonar o divulgar la ley no
obliga a los ignorantes —pues su obligacién es precedente—*, pero, a partir
de su conocimiento, es inexcusable su aplicacién. Mds atn, en el supuesto
de que un individuo hubiera conocido con anterioridad alguna ley por un
medio no oficial o formal, en este caso ¢l seguiria juridicamente exento de
su cumplimiento en cuanto al foro externo, pero no moralmente guantum
ad conscientiam®. No queremos dejar sin remarcar que este tltimo ejemplo
ilustra, entre otras cosas, el formidable equilibrio existente en la doctrina
sotiana entre el orden juridico y el moral, sin confusién, pero tampoco sin
exclusion.

Finalmente, existe otro aspecto importante que debe ser obligatoria-
mente contextualizado, con el fin de evitar extemporaneidades infruc-
tuosas. Domingo de Soto pone un ejemplo prictico muy ilustrativo: no
es razonable que una ley promulgada (formal y solemnemente) en Toledo
obligue de inmediato a todos los subditos de las Indias. ¢ A qué se refiere
aqui nuestro autor? Prima facie, parece una contradiccién con lo que ha
dicho anteriormente. Sin embargo, este aspecto sélo puede entenderse si
tenemos en cuenta el contexto del siglo XVI: Soto no se refiere aqui a las

87 Ihidem.

8 Cf. Ibidem: “Lex ut promulgata censeatur, non exigit ut in omnium notitiam pet-
veniat: sed tunc promulgatur dum solemniter in principis curia vel in provincia primo
pracconio vel alia legitima via edicitur. [...] Et ratio est: quia tunc promulgatur lex, dum
sub praecepti forma constituitur. Tunc autem fit pracceptum, cum primum publicitus
edicitur: ergo ubi primum solemniter fit manifesta, censetur promulgata, vimque induit
praccepti”.

8 Cf. Ibidem.

% Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iuve, lib. 1, q. 1, art. 4 [15]. En cuanto a la
obligatoriedad en conciencia de la ley humana, cf. S. CONTRERAS, “Obligatoriedad de la
ley humana y leyes puramente penales en Domingo de Soto y Francisco Sudrez”, 86-101;

A.PEINADOR, “Laley penal en Domingo de Soto”, 627-656.
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dificultades en las comunicaciones, sino al cardcter propio de los reinos,
respublicae o comunidades politicas de aquella época, absolutamente dife-
rente de la idea omnimoda del estado moderno. Por ende, es menester que
las leyes se promulguen —segin Domingo— en cada uno de los reinos y en
las provincias més alejadas, para que puedan ser consideradas obligatorias.
Fijémonos aqui que Soto no estd diciendo que las leyes deban divulgarse
en cada reino y provincia alejada, sino que deben ser promulgadas; o sea,
entendemos con esto que debe actualizarse en cada reino la promulgacion
original y primera. Al fin y al cabo, la promulgacién, al ser un elemento
constitutivo y esencial de la ley, forma parte de la accién de gobierno del
dpywv, y debe realizarse, consiguientemente, con prudencia politica. Por
este motivo, Soto advierte que, en cada uno de estos reinos (respublicae o
comunidades politicas con cardcter propio y auténomo), aun cuando com-
partan el mismo rey o emperador, deben promulgarse las leyes singular-
mente, o sea, en cada uno de ellos, como si tuvieran distintos reyes, porque
no es suficiente, para su validez, que el rey las promulgue en un reino para
que 0bligue alos ciudadanos de los demds reinos”".

VII. Conclusiones

Cuando se habla de la Escuela de Salamanca, el foco de atencidn suele
centrarse en los dos franciscos: Vitoria y Sudrez. Pero si nos adentramos en
el estudio del pensamiento de Domingo de Soto, descubrimos también a
un autor brillante y de gran erudicién, con una gran capacidad cautivadora
desde las primeras paginas. En el analisis que hemos realizado acerca de la
esencia de la ley, hemos descubierto como el Maestro manifiesta su recta
intencién de continuar con la tradicién tomista, aunque aplicindola a las
necesidades particulares de su época, sin pretender efectuar rupturas arti-
ficiosas y evitando toda evolucién heterogénea respecto de santo Tomas.
La evolucién homogénea de Soto queda patente en la definicién de la ley
que acabamos de exponer, mediante la cual revela, al mismo tiempo, su in-
quictud por la universalidad y su afan de completitud. Esta busqueda por
los principios mas profundos y universales del derecho no es mas que una
muestra de lo que este tedlogo dominico fue a nivel intelectual, a saber, un

1 Cf. DOMINICUS DE SOTO, De iustitia et iure, lib. 1, q. 1, art. 4 [15].
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autor completo, y, no sin razén, sus contemporancos decian de él lo siguien-
te: Qui scit Sotum, scit totum.
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