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Resumen

El iluminismo penal fue forjado como la culminacién de un proceso de
quiebra de paradigmas. Esto se debié mucho a las posiciones de vanguar-
dia que fueron construidas antes de su afirmacién, especialmente aquellas
del Derecho Natural racionalistas, que estaban en la base del pensamiento
juridico de la Edad Moderna. En ese contexto, las ideas penales de Fran-
cisco de Vitoria ganan una notable importancia para la comprension de la
matriz del Derecho Penal de estos dias, pues ellas se vinculan al ya referido
iluminismo. Tales ideas rompen el paradigma del medioevo y sustituyen el
teocentrismo por el antropocentrismo en el campo criminal.

Palabras clave: Vitoria. Ley. Derecho Natural. Racionalismo. Pena. Costum-
bre. Culpabilidad.

Abstract

The penal enlightenment was forged as the culmination of a process of
bankruptcy paradigms. This is much due to the forward positions that
were built before its claims, especially those of natural law rationalists who
were based on legal thought of the modern age. In this context, the criminal
ideas of Francisco de Vitoria gain considerable importance for understand-
ing the matrix of the criminal law of these days, because they are linked to
the enlightenment. Such ideas break the paradigm of the middle ages and
replaced in theocentrism by anthropocentrism in the criminal field.

Keywords: Vitoria. Law. Natural law. Rationalist. Penalty. Custom. Culpability.
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Resumo

O iluminismo penal foi forjado como a culminagdo de um processo de que-

bra de paradigmas. Isso se deveu muito as posi¢des de vanguarda que foram
construidas antes de sua afirmacao, especialmente aquelas do direito natural
racionalista, que estavam na base do pensamento juridico da Idade Moderna.
Neste contexto, as ideias penais de Francisco de Vitoria ganham uma notavel
importancia para a compreensao da matriz do direito penal hodierno, pois elas
se vinculam ao ja referido iluminismo. Tais ideias rompem o paradigm medieval
e substituem o teocentrismo pelo antropocentrismo no campo criminal.

Palavras-chave: Vitoria. Lei. Direito Natural. Racionalismo. Pena. Costume.
Culpabilidade.

1 DIMENSION DEL ESTUDIO Y OBJETO DE LA
INVESTIGACION

El Derecho Penal liberal, de un Estado Democratico de Derecho, se
caracteriza por la limitacion al jus puniendi. Con esa limitacion se protege
ala persona humana frente al Estado y, con eso, se restringe la aplicacidon
de la consecuencia penal - la pena - a través de una serie de requisitos
previos a su aplicacion. En efecto, tales requisitos fueron estructurados a
partir del Siglo XIX en tres teorias que fueron y conforman la dogmatica
penal, las cuales son, la Teoria del Crimen, la Teoria de la Pena y la Teoria
de la Ley Penal, que generalmente son apuntadas como resultantes del
iluminismo penal, aunque con un desarrollo posterior auténomo. Debe
hacerse notar que la cientificidad del Derecho Penal fue constituida a
partir de la primera de esas teorias, esto es, la Teoria del Crimen, debido a
que ella estructura una serie de instrumentos que diferencian la conducta
penalmente relevante, los cuales también se presentan como obstaculos
de la pena, revelandose, como criterios que limitan en si mismo el poder
de punir del Estado.

La doctrina es unisona al resaltar la contribucién del Marqués de
Beccaria, Cesare Bonesana, para la construccion de este dicho Derecho
Penal liberal. Se apunta como un hito de esta fase, pues, la segunda mi-
tad del Siglo XVIII, época en la cual fue editada la obra De los delitos y
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las penas, datada en 1764, de autoria de aquel noble. En este panorama,
el Principio de la Legalidad, apuntado como la piedra angular de una
sociedad unida a través del contrato social, traeria consecuencias para
la aplicacion del Derecho Penal, pues seria decurrente de este principio,
por ejemplo, la utilidad de la pena, la igualdad de las personas ante este
Derecho (sin que se diferencien mas nobles y siervos en la aplicacion de
la pena), la prohibicion de la analogia, entre otras.

Debe notarse que no se clasifica la obra de Beccaria como de dog-
matica, pues su tesis sobre la limitacion del poder de punir es definida
en el ambito de la filosofia politica. Esto no significa, sin embargo, que
al tiempo de él no hubiera una construccién propia sobre el Derecho
Penal. Pese a que hoy la hoy utilizada triparticion de la Teoria del Crimen
(tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) se haya desarrollado a apartir
del Siglo XIX, basados en los postulados de limitacién al poder de punir
del Estado que, como ya se afirmd, caracterizan el Derecho Penal del
Estado Democratico de Derecho, en aquel tiempo los practicos italianos
ya habfan consolidado una serie de instituciones. Solo para ejemplificar,
citese el Tractus Criminalis, de Tiberius Deciano, el cual presentaba, como
base en las cuatro causas primeras aristotélicas, dichas instituciones. La
causa formal del crimen era la lex, la ley positiva y la ley natural; la causa
material del crimen era el dolo; causa eficiente del crimen era la accion.
Y, por fin, la causa final del crimen eran los motivos. Pero Beccaria no se
preocup6 con el andlisis de las instituciones penales en si, tratandolas
apenas de forma refleja, pues su obra, como él mismo afirmaba, se dirigia
a la critica de los déspotas subalternos, que se sentaban bajo el peso de
las tiranias, utilizandose del Derecho Penal para afirmar su potestad.

En ese sentido, los investigadores del Derecho Penal no se preocu-
pan, en general, de la investigacion anterior de Beccaria. Se toma, pues, al
iluminismo como el germen del Derecho Penal liberal, lo que, si no es algo
totalmente equivocado, se presenta com una afirmacién, por lo menos,
incompleta. Conforme sefiala Silvia Alves, el humanismo contribuyé al
nacimiento de una parte general al delinear una direccion sistematica
y sintética para el derecho penal (ALVES, 2014, p.7), luego se ve que el
iluminismo penal ya encontro, al venir, una sélida gama de teorizaciones
sobre el derecho penal.
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En efecto, el iluminismo penal no surgié de la nada. Al contrario,
él se present6 como el resultado de un proceso que tiene en su raiz al
Derecho Natural racionalista, que, por su parte, dio al jurista actual la
base de las instituciones penales que hoy son utilizadas una vez que esta
ultima corriente se preocupé mucho menos con la filosofia politica pues
fue dirigida para dar respuestas concretas a los problemas juridicos que
precisaba enfrentar en su época.

Pues bien, entre los pensadores del Derecho Penal del Derecho Na-
tural racionalista, tiene especial importancia el salmantino Francisco de
Vitoria, debido a que él anticipa posiciones, instituciones y consecuencias
que solamente seran consolidadas en los Siglos XIX y XX. Por la obra de
Vitoria, constatamos que mucho de lo que se present6 como vanguardia
del pensamiento contemporaneo en realidad es algo ya antes construido
y defendido, con base en el criterio de la dignidad de la persona huma-
na, que es el soporte comun entre el Derecho Natural racionalista y el
Derecho Penal liberal. Investigar el pensamiento penal de Vitoria es el
objeto de este trabajo.

2 EL HUMANISMO DEL SIGLO XVI'Y EL CONTEXTO DE
LA OBRA DE VITORIA

El Siglo XVI fue el palco del nacimiento y del desarrollo del huma-
nismo. La recomprension del conocimiento antiguo despreciado por
el mundo medieval posibilité el nacimiento de esa nueva corriente de
pensamiento, que se emancip6 de las tradiciones medievales y que tenia
preocupaciones practicas, valorizando al hombre como centro y destina-
tario del conocimiento, pues ella se dirigia a los problemas de su centro,
en particular la persona humana. Esa emancipacién es muy diferente a
la de las escuelas del medioevo, cuyo pensamiento especulativo no raro
se disociaba por completo de la vida practica, colocando sus raices en la
metafisica (VILLEY, 2009, p.437).

El humanismo, por tanto, no fue concebido como un pensamiento
original, sino, represent6 un reencuentro con elementos de la filosofia
antigua, especialmente de la antigiiedad tardia, como el ceticismo, el epi-
curismo y, en alguna medida, el estoicismo, despreciados por la cultura
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medieval teocéntrica. Asi también el humanismo representé el reencuentro
y la recomprension de la cultura clasica (MEDER, 2008, p.191).

Villey al hablar sobre esa época dice que: “Precisamente, en el siglo
XVI, renace una cultura profana. Un nuevo campo de investigacion se
abre delante de todos nosotros: todo el humanismo, Rabelais, Montaigue,
Erasmo, Vives, Justo Lipisio; y alrededor de ellos una enorme cantidad
de nombre mas o menos olvidados; y, por intermedio de ellos otros
autores que ellos hicieron revivir, pues el producto del esfuerzo de ellos
es un Renacimiento. Mas que engendrar doctrinas originales, la obra del
humanismo fue sobre todo la de los eruditos que reencontraron a los
filosofos que representaron y revalorizaron filosofias antiguas que la
cultura medieval despreciara. Se trata principalmente de las doctrinas
helénicas, productos tardios de la Antigiiedad, posteriores al descenso
de Atenas y a las grandes conquistas de Alejandro, transmitidas por
los autores latinos - como el estoicismo, el cetismo y el epicurismo.”
(VILLEY, 2009, p.435)

Debe resaltarse que el pensamiento humanista trascendié el Derecho
en mucho, verificandose en diferentes sectores de la enciclopedia del
conocimiento. Pero en el plano juridico, el primer impulso sistematico
del humanismo fue dado en Francia y tenia como objetivo directo la
critica al pensamiento juridico medieval, el cual se desarroll6 en Italia,
tanto asi que fue denominado de mos italicus, que gand eco en la escuela
medieval de los Pos-glosadores (1250-1400). El mos italicus, en su fase
final, se caracterizaba por el abuso de los argumentos de autoridad, dis-
pensando la justificacién del pensamiento por los argumentos racionales
y eso estaba en la raiz de la critica de los humanistas. Por haber surgido
en Francia, el método de estudio del derecho de esta escuela es llamado
de mos gallicus’.

Los juristas de la escuela de los humanistas volvieron al estudio de
las fuentes del derecho (BRANDAO, 2012, p.156). Asi, no se buscaria mas,
como fin metodologico, la blisqueda de la opinién comtn de los doctores,
sino la comprensidn tanto del contexto cultural como del significado tex-
tual de la compilacién justinianea. Esto llevo a los referidos humanistas
al reencuentro de la cultura clasica, que hizo con que el investigador se
encontrara con un sistema de elaborada utilizaciéon de argumentos légicos,
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expresados, desde la comprensién de las instituciones juridicas con base
en la razon. El producto de esta busqueda “fue un cambio en la menta-
lidad del jurista, que ya no concebia al derecho romano como derecho
actual, sino como elevada creacién del genio romano y, por tanto, como
expresion histérica de la razén y de la equidad, pero no necesariamente
la inica” (LEVAGGI; 1991, p.98).

El Derecho Romano dejé de ser considerado como revelacién del
Dios y paso a ser tenido como un conocimiento datado, que no pertenecia
mas a aquella realidad histérica?, a pesar de que fuera tenido como un
sistema altamente racionalizado, dirigido al propio fin de aquel derecho:
labusqueda de la decision buena y justa. La compilacién justinianea tenia
un valor intrinseco como conocimiento que conducia a la equidad, pero
no debia ser aceptada como dogma. La razén humana es la que posibi-
litara el uso del Derecho Romano, el cual debera ser utilizado como un
instrumento en la buisqueda de la justicia del caso concreto y de la buena
decisidn, actividad racional, dirigida por las facultades del hombre. De
este modo, defendian que el conocimiento del derecho no se adquiere
solo a través de la logica y de la dialéctica, sino también a través de los
medios filoldgicos, histéricos, literarios, en resumen: a través de las hu-
manidades (BRITO, 1978, p.37).

El humanismo se propagé en los paises protestantes, como Holanda
y Suiza. Pero, debemos registrar su influencia en paises catélicos como, en
particular, Espafia, y entre pensadores catélicos, como el inglés Tomas More.

Fueron Francisco de Vitoria y Francisco Suarez los grandes repre-
sentantes de este humanismo espafiol, también llamado de Escoldstica
Tardia espariola, que se volvia al antropocentrismo juridico. Con el cambio
de Suarez ala Universidad de Coimbra3, el humanismo espafiol se vincul4
mas aun a Francisco de Vitoria, siendo él su mayor representante.

Francisco de Vitoria estudi6 en Paris, en la primera mitad del Siglo
XVI, habiéndose recibido de doctor el 27 de junio de 1522. De forma
nada convencional, antes de obtener el doctoramiento, fue designado
por el Capitulo General de la Orden Dominica, a la cual pertenecia, para
la docencia de Teologia. En efecto, el Capitulo General realizado en Na-
poles, en el afio 1515, atribuy6 a Vitoria el encargo de leccionar en Paris
el Liber sentenciarum, de Pedro Lombardo*. Los siete afios que pasé
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como leyente en Paris, puso a Vitoria en contacto con el humanismo,
que mucho mas asimilado, fue desarrollado por él de forma original,
sobre todo dirigido a los problemas concretos con los cuales se deparé
asuvuelta a Espafiay, en especial, durante el ejercicio de su catedra en
Salamanca. Fue la adhesion a esa corriente lo que “lo llevé a tomar en sus
manos la defensa de la justa causa de los indios. Abordando la materia
cruel del derecho de guerra, Vitoria afirmé principios de moderacion
y mansuetud. Casi todo el movimiento pacifista del siglo XVI procedia
del humanismo y este actuara sobre el pensador espafiol dando secuen-
cia a su actuacion en la iglesia, ya desde tiempos anteriores. En 1520,
durante su estadia en Paris, Francisco mantuvo contacto con Josse van
Assche, Jodocus Badius Ascensius, una de las mayores expresiones del
humanismo” (CASELLA, 1985, p.358)°.

Fue al tratar de los problemas juridicos que Francisco de Vitoria
afirma al hombre como el centro y destinatario de la lex. La conquista de
nuevas tierras hace con que una serie de cuestiones juridicas viniesen
al asunto, entre las cuales una sobresale: ;los habitantes de aquellos
territorios, que estaban en un estado civilizatorio poco evolucionado,
eran sujetos de derechos? Sobre todo gana importancia esa pregunta, a
la luz de la cultura de la época, si son considerados en su condiciéon de
“barbaros”, esto es, sujetos que no profesan el cristianismo. En efecto, los
mas importantes problemas que debian ser resueltos por esta corriente
vinieron por la conquista del Nuevo Mundo, ya que el corpus christianum
medieval no traia respuestas a las cuestiones advenidas de esa conquista
(MAIHOLD, 2005, p.48).

Francisco de Vitoria enfrenté aquella pregunta con los lentes del
humanismo. El equipar juridicamente cristianos y paganos, en razoén de
la pertenencia a una comunidad de naciones y en razén de la naturaleza
humana del ser, hizo con que las personas - ahi incluidos los indios -
fueran, dentro de su doctrina, vistos como sujetos de derechos. De este
modo, “su preocupacion fue, sobre de todo, con el hombre y sus derechos
inalienables” (AZEVEDO, 2008, p.128).

Debido a que la preocupacién central de Vitoria era el hombre, en
sus lecciones, él no fue silente a los problemas decurrentes del Derecho
Penal. En efecto, las cuestiones que gravitaban en torno de la pena apli-
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cada al hombre fueron una preocupacion del salmantino, originando un
pensamiento que, en el ambito de la dogmatica, confiere al humanismo
el caracter de matriz del Derecho Penal liberal. Debe notarse que, cuan-
do se habla en el campo de la dogmatica, esta tratandose de las Teorias
del Crimen, de la Pena y de la Ley Penal, y es en esa area que Vitoria se
diferencia de Beccaria. En efecto, mientras el segundo trat6 de las bases
limitadoras del poder de punir en el campo de la filosofia politica el pri-
mero tratd del Derecho Penal referido a los problemas concretos, esto es,
refiriéndose a las instituciones penales existentes en su época.

3 LASIDEAS PENALES DE FRANCISCO DE VITORIA

Francisco de Vitoria no desprecié la cultura medieval, aunque la re-
-compendio a la luz del antropocentrismo. Asi, aunque la Universidad de
Salamanca tuviese en sus estatutos normas que establecian que la Catedra
Prima de Teologia se diese a partir de las Sentencias de Pedro Lombardo,
Vitoria guio sus enseflanzas basado en la Suma Teolégica de Tomas de
Aquino (STUBEN, 2011, p.7)®. Por eso se dice que la teorfa penal de Tomas
de Aquino fue recibida por la obra de Francisco de Vitoria’. En lo que se
refiere al Derecho Penal, el salamantino no despreci6 las concepciones
teoldgicas y morales construidas en la Edad Media, pues comprendia las
violaciones penales que estaban encima de todo como un pecado y su res-
puesta como una doctrina ética (eudemonismo), que quiere, sobre todo, la
felicidad del hombre, tanto en este mundo como en el mundo sobrenatural
(STIENING, 2011, p.133). Pero esas violaciones eran interpretadas bajo
una dignidad especial que se conferia al autor de esas violaciones porque
se lo consideraba el destinatario final del propio Derecho.

Ademas, debe notarse que en el pensamiento penal del salmantino:
“La escolastica tardia espafiola (de la cual Vitoria es el protagonista) y su
doctrina del derecho natural, que posteriormente fue asimilada por Hugo
Grotius en el periodo de la doctrina alemana del derecho natural y por
el idealismo aleman, tuvo un papel determinante en la sistematizaciéon
de concepto de pena”®

Con toda razon, pues, se apunta a la gran influencia que las ideas
penales propuestas por Vitoria, las cuales se propagan en Hugo Grotius,
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el mayor representante de la doctrina del derecho natural aleman, y en
el pensamiento penal del idealismo aleman. Asi, la conceptuacién de la
pena a la culpa, que estan en el centro del derecho penal propuesto por
el salmantino, recorren los siglos hasta el aparecimiento del sistema
dogmatico tripartido del Siglo XIX.

3.1 PANORAMA CONCEPTUAL DE LA LEY

La obra en la cual Vitoria enfrenta cuestiones del Derecho Natural
y del Derecho Penal,

De legibus, viene a la luz el afio académico 1533/1534, antes de la
famosa relectura del salmantino sobre los indios (ésta de 1539), cuyo
tenor critico inauguré una nueva fase en la politica colonial espafiola®.
En ella, Vitoria parte de la triparticion utilizada por Tomds de Aquino, es
decir: Ley Eterna, Ley Natural y Ley Humana, para dar una interpretacion
revolucionaria para la época, la cual sera el hilo conductor para su reflexion
moral sobre los indos y sobre el derecho de todas las gentes. En efecto, la
teoria de la ley de Vitoria permiti6 la justificacidn en el plan teérico de
la concepcidén subjetiva (rectius, perteneciente a todo ser humano) del
Derecho, el que se debe a su concepcidn de ley natural.

En este panorama, la esencia de la ley es presentada como un algo
que pertenece a la razdn, pues, mientras la regla y la medida de los actos
humanos, su etimologia provienen de obligar (legare), y el mando es un
producto de la razon, ya que reside en el intelecto. Vitoria se expresa asi
sobre el tema: “ARTICULO PRIMERO - si la ley es algo propio de la razén o
reside en la razon y en la voluntad. Responde que la ley es algo que perte-
nece alarazdn, porque a ésta le corresponde mandar; y la ley es la regla
y la medida de los actos, y se dice que la ley por su propia procedencia
de ‘relacionar’, porque obliga. Es evidente, pues, que la ley se localiza en
la naturaleza racional y, en consecuencia, no puede fundarse sino es en
la sensibilidad o en el intelecto. Y no reside en la sensibilidad. Luego...”
(VITORIA, 2010, p.88)

Con esta afirmacion, Vitoria refuta la posicién afirmada en el Medio-
evo de que la ley sale de la voluntad divina, luego era producto, al final,
de la voluntad. El salmantino nos dice que la ley es un mandato, y como
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tal esta determinado por la razén y ordenado a un fin, lo que solo puede
tener su origen en la actividad racional. Como regla, 1a ley es ordenada
hacia un fin, por tanto ella siempre debera ser ordenada a la afirmacién
de un bien comiinl?, Debe notarse que esa destinacién al bien comtn
viene de la propia naturaleza de la ley y no de la voluntad del legislador,
pues cuando cesa el bien comun también cesa la ley, ya que este ultimo
integra la substancia de la propia ley. Asi, la ley es identificada como un
mandato de la razén ordenado al bien comun, que obliga.

Sobre la esencia de la ley, concluye con precision Langella: “En esta
definicion se recogen los elementos esenciales de la ley, definiciéon que
no es exclusiva de ninguna ley entre las distintas clases de ley en parti-
cular, aunque sea valida para todas. La ley es una orden de la razdn, es
una regla, norma o medida de todos los actos, por medio de la cual se
estimula al hombre a actuar o no actuar. Es un mandato obligatorio y,
como tal, no solamente indica el camino, sino da una orden que se debe
seguir” (LANGELLA, 2010, p.35).

Para finalizar, se debe resaltar las divisiones de la ley para Vitoria.
La Ley Eterna es tenida como producto directo de los designios de Dios,
que todo rige. Dios es el sumo legislador y de él proviene la lex aeternae,
que gobierna todas las cosas. Pero Dios no estd sometido a ella (VITO-
RIA, 2010, p.119). Porque todas las artes inferiores se subordinan a las
superiores, la Ley Eterna es tenida como un fundamento tanto de la Ley
Natural, como de la Ley Humana. La Ley Natural, aunque no sea un ha-
bito, se mantiene por el habito, ella da condiciones por la inclinacién de
la naturaleza, al juzgar la rectitud de todas las cosas!!, también siendo
fundamentada en la razén (SPINDLER, 2011, p.49), ya que ella se basa
en la reflexion humana acerca de la Ley Eterna.

En ese sentido se nota que “Los te6logos espaioles (de la Escolas-
tica Tardia) definen la base de la ley natural, sobre todo, por la teoria de
Tomas de Aquino, segun la cual los preceptos de la ley natural vienen de
la reflexién terrena acerca de la ley eterna de Dios”12.

La Ley Humana, si es justa, procedera de la Ley Natural. Dichas leyes
“se ordenan al bien comun, deben establecerse para la comunidad y per-
durar en la comunidad politica” (VITORIA, 2010, p.135). A su vez, la Ley
Humana se subdivide en Ley Eclesiastica y Ley Civil. La primera es la ley
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de la Iglesia, la segunda la ley del Estado. Debe notarse que la Ley Civil no
se confunde, en el pensamiento de Vitoria, con la ley del derecho privado,
pues el jus civile es tomado en la acepcidén romana, como derecho del ciu-
dadano. En este contexto, la ley de naturaleza penal, integra el jus civile.

3.2 APROXIMACION VALORATIVA DEL CONCEPTO DE BIEN
JURIDICO

Vitoria ya presenta la idea de valoracién cuando afirma que toda la
ley debe ser ordenada para el bien comun. Pero esa idea general puede ser
subsumida de la ratio del bien juridico penalmente tutelado. En efecto, el
bien juridico surgié cuando se reflexioné sobre el objeto del Derecho Penal.
Inicialmente, al inicio del Siglo XIX, Ansel von Feuerbach defendié que la
funciéon del derecho penal era la tutela de intereses, que eran los derechos
subjetivos, como el derecho a la vida, el derecho a la propiedad (FEUER-
BACH, 1989, p.64), etc. Esta nocion fue sometida a una profunda critica
que origind el instituto del bien juridico. Birnbaum decia que el derecho
subjetivo residia en la esfera interna del hombre ya que él pertenece a una
persona; asi, no podria ser subjetivo u objetivo dicho derecho de la tutela
penal. En este panorama, lo que es el objeto de la tutela penal es un bien
(BIRNBAUM, 1934, p.175) esto es, un valor objetivo; por ejemplo, no se
tutela penalmente el derecho ala vida, sino la propia vida. El valor tutelado
por el Derecho Penal es un bien porque existe de manera auténoma en
relacion al derecho subjetivo que eventualmente es generado por él, con
el objetivo de la pertenencia de ese bien a un sujeto de derecho.

Debe notarse que Vitoria en esa misma linea de pensamiento,
indica que no es la Ley Humana la que confiere el caracter de bien o
de mal al objeto tutelado. El autor dice que el mérito o el desmérito de
algo reside en el hecho de ser bueno o malo, pero quien convierte algo
en bueno o malo es la Ley Divina, cuyo autor es exclusivamente Dios.
De esta forma, Vitoria defiende la existencia de una valoracion en las
cosas que se extrae de forma independiente de la Ley Humana, pues
se atribuye de forma légicamente independiente de ella (por la Ley
Divina) un signo positivo (calificando la cosa como un bien) o un signo
negativo (calificando la cosa como un mal).
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El salmantino nos dice: “pues el fundamento del mérito o del desmérito
de algo reside en que él sea bueno o malo. Por consiguiente, lo primero
que hace laley divina es convertir en bueno o malo lo que en si mismo era
indiferente. (...) La circuncision era indiferente y se transformé en algo
bueno mediante la promulgacion de una ley” (VITORIA, 2010, p. 139).

Debe notarse que cuando se reconoce un valor que existe en referen-
cia a la propia naturaleza de la cosa, de tal modo que la califica de forma
auténoma como buena o mala, se esta diciendo que el bien calificado
como bien es susceptible a ser violado. Aunque esa sea la raiz que esta en
el concepto del bien juridico penal. Cuando Vitoria desvincula de la Ley
Civil la naturaleza buena o mala de los objetos, él nos dice, al contrario
del pensamiento comun, que tal naturaleza existe de forma independiente
de la Ley Civil. Tal afirmacién tiene un alcance extraordinario porque
Vitoria justifica en el plano tedrico (sobre todo en la relectura De Indis) el
pasaje de una concepcién objetiva a una concepcion subjetiva de derecho,
incluyendo ahi la Ley Natural. Al reconocer la naturaleza independiente
del objeto tutelado por la Ley Humana, él esta separando de la esfera del
derecho subjetivo un valor presente en la sustancia de las cosas, consi-
deradas en su esencia, que es susceptible de violacion.

Pues bien, ese juicio de valor independiente y objetivo (el bien juri-
dico) sera desarrollado en el Siglo XIX como un instrumento de limitacién
de la ley, y posteriormente sera tenido como un fundamento de toda la
aplicacion supra-legal, en beneficio de la parte, del Derecho Penal. Pero,
debe resaltarse que de Vitoria se extrae solamente una aproximaciéon
de fundamentos, no el concepto de bien juridico explicitamente dado.
Ademas, no deja de ser digno de mencionar que tres siglos antes, ya se
intuia, al analizar la ley, que el valor de las cosas esta en su substancia,
independiente del acto de poder que regula ella misma.

3.3 LA COSTUMBRE COMO FUENTE DE DEROGACION DE
LA LEY PENAL.

Fue solamente después de la consolidacion del Principio de la Lega-
lidad como un principio rector del Derecho Penal de los Estados Demo-
craticos de Derecho que se afirm6 que €l es una proteccion del hombre
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en referencia al jus puniendi estatal. De esta forma, el Principio de la
Legalidad tienen una ratio pro libertatis, sirviendo para aumentar el
ambito de libertad, al restringir explicitamente el ambito de la punicién.

En este contexto, se defendio la fuerza de la costumbre para derogar
los tipos penales anacrénicos, que no estaban en el compas de la realidad
social. En efecto, si el Principio de la Legalidad prohibe la aplicacion de la
costumbre como fundamente de una incriminacion, esto es, la costumbre
im malam partem, por la misma ratio admite la costumbre que genera
efectos en beneficio de la parte. La costumbre que aumenta el ambito de
libertad ser3, teleol6gicamente conforme al Principio de la Legalidad.
La eficacia de la costumbre a la luz del Principio de la Legalidad se dar3,
conforme en el Siglo XX afirma Maysach, para apartar los tipos penales
que no representen coherencia con la sucesion de actos de una época,
siendo tenidos como anacrénicos.

Como nos dice Mauarach: “La eficacia derogativa del derecho con-
suetudinario constituye, en la vida juridica, un medio imprescindible para
la expulsién de amenazas de pena que llegaron a ser obsoletas y que el
legislador no derog6 formalmente por imprudencia o por imposibilidad”
(MAURACH & ZIPF, 1994, p. 139).

Lo que hoy se presenta como una garantia dada por la utilizacion
del Derecho Penal segiin una metodologia de un Estado Democréatico de
Derecho, por colocar a la persona humana como centro de la dogmatica
penal aplicada, fue definido por Vitoria segin la misma postura dirigida
ala persona humana. Es bueno notar que en su obra sobre la ley, Vitoria
aclara que la costumbre tiene fuerza de para obligar, derogando la ley
por el desuso.

En este sentido, el salmantino dice: “ARTICULO TERCERO.- Si la
costumbre puede tener fuerza de ley y obligar. Responde que si y expli-
ca como el legislador puede manifestar su voluntad no solamente con
palabras, sino también de hecho, como por ejemplo se deja de castigar
a los transgresores de una ley, esta queda derogada por la costumbre.”
(VITORIA, 2010, p.161)

Debe notarse que Vitoria completa el pensamiento, consignando
a que si la costumbre establece que sea buena la realizacion de una
conducta no le compete al legislador prohibirla. También nos dice que
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cuando existe desuso la regla del legislador no tiene fuerza de ley (VI-
TORIA, 2010, p.163).

Asi, Vitoria concluye su pensamiento diciendo que: “En el ultimo
capitulo acerca de la costumbre se dice expresamente que toda cos-
tumbre prolongada, contraria a una ley humana, deroga la ley, porque
no es despreciable la autoridad de una costumbre larga (quia longavae
consuetudinis non est contemnenda auctoritas) (VITORIA, 2010, p.163).

Debe notarse que las leyes que castigan, vistas como caso limite del
raciocinio del Salmantino, justamente por el castigo infringido, tiene na-
turaleza penal. Asi, al traer en ultima instancia la derogacion del castigo
previsto en la ley, por la costumbre, Vitoria también limita, con esto, el
poder de punir. Es digno de reflexion que aquello que es presentado como
uno de los pilares del método penal actual, que es el uso de la desuetudo
para derogar laley penal, como consecuencia del Principio de la Legalidad
aplicado a la costumbre (nullumm crimen nulla poena sine lege scripta),
ya fue defendido desde el Siglo XVI como producto de una nocidn de ley
centrada en el hombre, lo que revela la vanguardia de este pensamiento.

3.4 RELACIONES ENTRE LA PENA'Y LA CULPABILIDAD

Vitoria defiende explicitamente que la culpa penal sale del prejuicio
legal. En efecto, en una teorizacion en la cual la ley se dirige a la persona,
teniendo en su nucleo la racionalidad ya que se fundamenta en el intelecto
y no en la voluntad, es una consecuencia que la censura sobre alguien sea
un requisito para la aplicacion de la pena. Decir que las leyes determina-
das obligan en referencia a la culpabilidad, es decir que las leyes obligan
en referencia a la pena que se impone a la violacion de un imperativo, el
cual convierte obligatorio un determinado comportamiento.

Asi nos dice explicitamente el salmantino: “Por ultimo aparece la
duda si se obligan fundamentadas en una culpa las leyes penales, esto
es, las leyes penales que establecen una pena determinada. (...) Enrique
Gandavese dice que a su vez las normas penales cuenten tanto un precepto
como la pena, (...) otras veces solo establece la pena. La primera férmula
obliga fundamentada en una culpa, la segunda no. Sigue esta opinién la
Summa Angelica” (VITORIA, 2010, p.149).
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Debe resaltarse que en el texto original Vitoria hace uso de la sen-
tencia latina an obligent ad culpam, lo que relaciona el problema penal
al problema del pecado. La culpabilidad de que habla Vitoria es aquella
vinculada a las modalidades teoldgicas de pecado venial o de pecado mortal
y esto indica que Vitoria esta relacionando la pena a la censura personal.

No podemos olvidar que el concepto de culpabilidad adviene de la
traduccion del vocablo aleman Schuld, que indica la deuda del pecado
(palabra, es decir, también usada en la lengua alemana en la oracién del
Padre Nuestro, como sinénimo de ofensa).

Debe notarse que toda la construccion alrededor de la relacion entre
culpabilidad y pena estd influenciada por la teologia. Si no veamos: el local
en el cual el culpado cumple la pena es llamado de penitenciaria, vocablo
que viene de la palabra penitencia, esto es, la satisfaccién que debe ser
dada por la explicacion de la culpa. El local en el cual el preso cumple
la pena privativa de libertad es llamado de celda, tal nombre también
es atributo para el cuarto en el cual viven los monjes y alla realizan la
penitencia. La penitencia es impuesta, teolégicamente en el sacramento
de la confesion; no es de extrafiarse pues que la confesion haya sido te-
nida durante todo el Siglo XIX y parte del Siglo XX como la reina de las
pruebas, sobre todo si notamos que ese tiempo es en el cual se tienen las
primeras teorizaciones sobre la culpabilidad como elemento del crimen.

Al vincular la pena a la culpa, en el campo de la ley penal, Vitoria
indica la necesidad de que se fundamente el mal de la pena en la censu-
ra que debe ser hecha al agente. Esto, en el plano teolégico aplicado al
pecado, es decir, ya era extraido del manual de los penitentes y posibili-
taba la gradacidon de la penitencia aplicada por el sacerdote al conferir
el sacramento. Ocurre que esa defensa anticipara la sustancia de lo que
hoy es presentado como una conquista del Derecho Penal del Estado
Democrético de Derecho.

Jescheck, al tratar de la culpabilidad a laluz de la jurisprudencia del
Tribunal Federal aleman, nos dice: “La pena requiere la culpabilidad antes.
La culpabilidad es re-probabilidad. Con el desvalor de la culpabilidad se
censura al autor por no haberse comportado conforme al derecho, sin
que se haya decidido por él, cuando podia comportarse conforme a él,
cuando podia decidirse por éI".13
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De hecho, no existe diferencia entre la sustancia de lo que Vitoria
ensefia y la actual relaciéon entre la penay la culpa, ejemplificada aqui a
través de la obra de Jescheck, ya que la reprobacion personal de la que
habla Jescheck es la misma censura de la culpa, traida por Vitoria.

En este panorama, los dos autores establecen que la culpabilidad es,
légicamente, la causa de la pena, pues ella representa un requisito para
la aplicacion de la sancién penal. Es por este motivo que ambos vincu-
lan la pena a la cuestidn de la culpa, pues la primera es tenida como un
sufrimiento, que solo se justifica si se impone en referencia a una satis-
faccién debida por el agente por cuenta de un crimen. Tal contenido, en
ambos autores, es nitidamente expiatorio, lo que traduce la raiz religiosa
presente en esas instituciones.

4 CONCLUSION

Vitoria no nos presenta un conocimiento sistematico del Derecho
Penal. Al contrario, el poder de punir, la ley penal y lo que viene de sus
aplicaciones, estan colocados en partes esparcidas de sus teorizaciones,
llenas de fundamentacién teoldgica. Pero, al buscar dar una solucién a
los problemas de la época, el salmantino trata de cuestiones concretas,
aplicables para la solucién de lides y, con esto, se encuentra en él 1a con-
cretizacion del mismo objetivo del conocimiento denominado hoy de
dogmatica penal: la resolucién de casos concretos.

Sin despreciar el conocimiento medieval, sino realizando una inter-
pretacion de aquel conocimiento bajo el nuevo prisma: el humanismo,
generd un sistema de conocimiento interdisciplinar que consagré las
formas politica, teoldgica, moral y juridica a un solo tiempo y, con eso,
no tuvo por objetivo delinear las cuestiones de las instituciones juridicas
penales vistas en si mismas. Pero, al solucionar los problemas penales de
la época, de forma refleja revolucioné dichas instituciones.

Sus teorias, al ser interpretadas por las escuelas del Derecho Natural
aleman y del Idealismo Alemdn, pudieron llegar, aunque en muchos tér-
minos reflejamente, al periodo de construccién de la dogmatica cientifica
de la Teoria del Crimen. Pdngase en relevancia que tal periodo se dio a
partir del Siglo XIX, con la consolidacién del Principio de la Legalidad,
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a través de la Teoria de la Coaccién Psicoldgica de Feuerbach, como el
principio rector del Derecho Penal liberal.

El gran hito que puede ser atribuido a Vitoria, en el drea penal, es la
colocacién del hombre visto como el destinatario y centro del derecho,
como el soporte en el cual deben ser resueltos los casos que él se pone a
solucionar. Al colocar las cuestiones de la vinculacién de la pena ala culpa,
o de la posibilidad de derogar la ley penal por la costumbre, el salmantino
anticipa soluciones que son tenidas como posiciones de vanguardia del
Derecho Penal del Estado Democratico de Derecho. Como en su época
no habia siquiera ese concepto politico de estado, la solucion final que €l
presenta, por preocuparse en conferir dignidad a la persona humana, nos
muestra que es ese el fundamento - hoy traducido en principio juridico
- que estd en la raiz del Derecho de aquel Estado.

Conforme también se desprende de las posiciones del salmantino
acerca tanto de la eficacia derogativa de la costumbre en el derecho penal,
como de las relaciones entre la culpa y la pena, los problemas penales
concretos son resueltos en funcidn a criterios que ponen en relevancia
al hombre frente al poder de punir, en la medida en que se apartan pu-
niciones a partir de una justificacion que lleva en cuenta criterios que
aumentan la esfera de libertad (criterios pro libertatis), con la restriccion
del ambito de punicidn.

Es digno de nota que el contexto juridico en el cual Vitoria escribe
sus ideas penales es el jus omnes Gentium, esto es, el Derecho de todas las
gentes. La pertenencia al género humano es, pues, la clave interpretativa
para que las instituciones penales sean aplicadas a los casos concretos,
segun se desprende del pensamiento salmantino. Su teorizacién penal,
alaluz de ese contexto juridico, surgié refiriéndose a un Derecho Inter-
nacional en formacion y se fundamento en el destinatario del castigo,
ya que existe en él la relacidon de pertenencia al género humano. En el
panorama juridico actual, como que de forma ciclica, el Derecho Penal
vuelve a desarrollarse en el drea internacional, sobre todo, con la conti-
nua afirmacion del Tribunal Penal Internacional, y los problemas que se
ponen en ese “noble” campo convergen hacia la misma sustancia apun-
tada por Vitoria: la reprobacion del hombre. Urge, por consiguiente, que
recorramos la misma llave interpretativa apuntada.
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En ese panorama, el pensamiento de Vitoria esta en la matriz de la
dogmatica penal contemporanea, no por haber delineado las institucio-
nes penales en si mismas, sino por haber revelado su sustancia, su mas
esencial fundamento: la proteccion en el campo penal de la dignidad de
la persona humana.

NOTAS

Debe registrarse que los precursores de los humanistas son los juristas italianos, entre ellos
Petrarca y Bolognini. El método de estudio de los humanistas tiene su origen en Italia, pero
el desarrollo de la escuela dio, innegablemente, en Francia. Por cuenta de la importancia de
los predecesores del humanismo, hay quien defienda que la escuela se inici6 en Italia, aunque
reconozca que su fase aurea se dio en Francia. Verbis: “Mos gallicus is the name given to a school
of legal humanists who adopted a philological and historical approach in their study of Law.
This school began in Italy with Petrarca, Ambrose of Camaldoli, Filelfo, Maffeo Vegio, Lorenzo
Valla, Angelo Poliziano, Ludovico Bolognini, and others, but was raised to its gratest splendour
by French authors like Andreas Alciatus and Jacques Cujas.” (RIDDER-SYMOENS, 1992, p.392)
“Los humanista, en consecuencia, dejaran de considerar al Corpus Iuris un texto dogmatico y
lo miraron como una obra histdrica, es decir, como una fuente de conoscimiento del derecho
clasico”. (BRITO, 1978, p.36)

Registrese que también se atribuia a esa corriente el término de Escolastica Tardia Ibérica, porque
también alcanza al pensamiento de Suarez, que se transfirié a Portugal. (MAIHOLD, 2005, p.42).
Debe resaltarse que el Capitulo de Génova, de 1513, ya habia designado a Francisco de Vitoria
para la docencia en el curso de artes, lo que se dio apenas un afio después de la conclusion de
sus primeros estudios en Paris. El curso de artes era destinado a aquellos que se preparaban
para profesar los votos religiosos en la propia orden, como oradores.

El autor también anota que “O nome de Francisco de Vitoria aparece no frontispicio de dois
sermdes de Cavarrubias, indicando que ele reviu a obra. Outros fatores vem demonstrar que
Francisco de Vitoria ndo era um estranho a ‘Republica das Letras’, como é costume chama-la,
formada ja em 1516 e da qual Erasmo de Rotterdan era o chefe reconhecido. Francisco ndo
escondia seu entusiasmo pelo humanismo renascentista e, da parte de Erasmo, conservou-se
carta dirigida a Francisco em que esta fala como reveréncia a respeito da teologia escoldstica.”
(Idem. Ibidem).

También Langella dice sobre o tema, que “La eleccién de la Summa como texto-base para sus
lecciones, hecha durante su magisterio en Paris, consolidada posteriormente en Valladolid, llega
a ser definitiva a partir de 1526 y constituye la caracteristica fundamental de su ensefianza. (...)
En pocos afios la innovacién introducida por Vitoria fue adoptada por sus mismo colega, a pesar
de que los Estatutos ordenaran la lectura de las Sentencias” (LANGELLA, 2010, p.19).

Citese como ejemplo Schlosser y Willoweit, que inician el esttidio de la teologia de la pena bajo
la rubrica: “Sobre a Teoria Penal de Tomas de Aquino e a sua recepgdo na escolastica tardia
espanhola: o exemplo de Francisco de Vitoria”. En el original: “Zur Straftheorie von Thomas von
Aquin und ihrer Rezeption in der spanischen Spatscholastik: das Beispiel Francisco de Vitoria”.
(SCHLOSSER & WILLOWEIT, 1999, p.313).

Traduccién libre de: ,Die Spanische Spatscholastik un Naturrechtslehre, die durch Hugo Grotius
an die deutsche Naturrechtslehre und an den deutschen Idealismus weitergegeben wurde, hat bei
der Systematierung des Strafberiffes eine masfgebliche Rolle gespielt” (MAIHOLD, 2005, p.2).
Sobre el tenor critico de esta relectura, debe mencionarse la observacion de Teixeira “Sabe-se que
os textos de Vitoria, muito provavelmente, seriam incluidos no fndice de livros proibidos, ndo fosse
o falecimento do Papa Sexto V. O periodo é conturbado, e o préprio imperador Carlos V, tendo a
ameaga dos turcos por um lado e a ameaga protestante por outro, dignou-se somente a escrever
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ao prior dos dominicanos, Domingo de Soto, indicando que fosse proibida aos clérigos qualquer
manifestacdo de opinido a respeito da politica ultramarina do reino” (TEIXEIRA, 2011, p.225).
Nos dice Vitoria: “Responde que toda ley debe ordenarse al bien comun. Lo prueba porque el fin
de todas las leyes es la felicidad y hay otros fines que se ordenan a éste.” (VITORIA, 2010, p.93).
El bien comtn, como fundamento del poder civil es encontrado también en De Potestate Civili.
(VITORIA, 2008, p.23).

Nos dice Vitoria: “Y, de este modo, alguna vez la misma ley se llama habito, no porque sea ha-
bito, sino porque mediante él se mantiene. (...) La ley natural no se llama asi porque exista en
nosotros por naturaleza, pues los nifios no tienen ley natural ni habito alguno, sino porque por
inclinacién de la naturaleza juzgamos la rectitud de todas las cosas, no porque esa cualidad se
halle en nosotros por naturaleza” (VITORIA, 2010, p.123).

Traduccién libre de: ,Die spanischen Theologen setzen fiir die Grundlegung des Naturrechts
zumeist auf die Lehre des Thomas von Aquin, wonach die Gebote des Naturrechts der irdisches
Abglanz des ewigen gottlichen Gesetzes” (MAIHOLD, 2005, p.49).

Traduccidn libre de: ,Strafe setzt Schuld voraus. Schuld ist Vorwerfbarkeit. Mit dem Unwerturteil
der Schuld wird dem Tater vorgeworfen, dab er sich nicht rechtméabig verhalten, dab er sich fir
das Unrecht entschieden hat, obwolhl er sich nicht rechtmabig verhalten, sich fiir das Recht hatte
entscheiden Kénnen“ (JESCHECK, 1988, p.19).
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