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Nota al texto

A propuesta de Alejandro Pidal, la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas otorgo6 a la Memoria presentada por Eduardo de Hinojosa el premio
del segundo tema del concurso ordinario de la Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas para el afio 1889: Influencia que tuvieron en el Derecho
publico de su patria y singularmente en el Derecho penal, los filosofos y te6-
logos espafioles anteriores a nuestro siglo'.

El argumento abarca la influencia de los te6logos en el derecho ptblico
espafiol desde los visigodos hasta el siglo XVIII. Puso asi de relieve la relacion
entre la teologia y el derecho en el orden del antiguo régimen; un enfoque, si
bien con nuevas perspectivas, fecundo en nuestros dias.

Con esta obra de sintesis, el autor se adentr6 en una especialidad de la his-
toria del derecho, abriendo —en palabras de Levene— “una etapa en las inves-
tigaciones sobre la historia de las ideas, no solo de Espafia, sino de Indias™.

En su dictamen, Pidal destacaba la importancia del tema: “uno de los as-
pectos mas importantes del desarrollo de la civilizacion espanola”. Y la peri-
cia del autor que sabe exponer “el alcance y el sentido del tema, las condicio-
nes cientificas presupuestas o necesarias para desenvolverle, la bibliografia
de trabajos sobre las fuentes para estudiarle, la division cronologica en sus
tres distintos y principales periodos”.

La edicion se basa en la académica de 1890. Con posterioridad ha vuelto a
publicarse en distintas ocasiones: la edicion de las Obras del autor, en 19483;
con distinto titulo, en 20144; como apéndice, 20185.

1 Véase, Manuel Martinez Neira/Pablo Ramirez Jerez, Hinojosa en la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, Madrid 2018, pp. 28 ss. y apéndices correspondientes.

2 Ricardo Levene, “La concepcion de Eduardo de Hinojosa sobre la historia de las
ideas politicas y juridicas en el derecho espafiol y su proyecciéon en el derecho indiano”,
Anuario de Historia del Derecho Espariol, 23 (1953), pp. 259-287, en concreto 270.

3 Eduardo de Hinojosa, Obras, 1. Estudios de investigacion, Madrid 1948.

4 Eduardo de Hinojosa, El derecho publico espariol. Influencias filoséficas y teolégi-
cas, Pamplona 2014.

5 Martinez Neira/Ramirez Jerez, Hinojosa en la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, cit., pp. 105 ss.
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NOTA AL TEXTO

Esta edicion, que aparece cuando concluimos la celebracion de centenario
de la muerte de Hinojosa, reproduce fielmente el original con alguna varia-
cién: se ha modernizado el uso de las tildes, la numeracion de las notas al
pie aparece corrida, se ha corregido la numeracion de los capitulos®, se salva
alguna errata’. Por altimo, el dictamen firmado por Pidal se ha colocado a
modo de prélogo, como en alguna otra ocasiéon ha hecho la propia Academia
en sus publicaciones®.

Abril de 2020.

6 Enlapagina 198 de la edicién original se advierte de que la numeracion de los capi-
tulos (a partir del cuarto) esta equivocada, aqui se ha subsanado la errata.

7 Por ejemplo, en el original aparece Inspruck, lo corregimos y ponemos Innsbruck
(nota 339 de esta edicion); sin embargo, no modificamos las variaciones legitimas, por
ejemplo cuando en unas ocasiones escribe Foxo y en otras Fox (nota 297 de esta edicion).

8 Por ejemplo, Las colonias penales de la Australia y la pena de deportacion, por
la sefiora dofia Concepcion Arenal de Garcia Carrasco. Memoria premiada por la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas en el concurso ordinario de 1875, Madrid 1877.
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Dictamen del concurso de 1889

Tema 2:
Influencia que tuvieron en el derecho ptblico de su patria y singularmente
en el penal los fil6sofos y teblogos espafoles anteriores a nuestro siglo.

Leido en la sesion del 11 de febrero de 1890;
se discutira en 25 de febrero.

Encargado el que suscribe por oficio de 14 de octubre de 1889 del examen
y calificacion de la Memoria presentada al concurso ordinario de dicho afio
sobre el tema segundo, a saber “Influencia que tuvieron en el derecho publico
de su patria y singularmente en el penal los filosofos y tedlogos espafioles
anteriores a nuestro siglo”, tiene el honor de exponer a la consideraciéon de
la Academia, después de detenido estudio, detallado examen y menuda com-
probacion de citas y textos, que dicha memoria, o sea la que lleva por lema
las palabras del “Bosquejo histérico de la Casa de Austria” del Sr. Canovas del
Castillo que empiezan Durante el siglo de oro de nuestra literatura y acaba ...
sino el mas celebrado fruto del talento espafiol hasta ahora (Ginica memoria
presentada al concurso), llena cumplidamente, a su juicio, cuantas condicio-
nes requiere el programa para la concesion del correspondiente premio.

En efecto basta la rapida lectura general del citado estudio para echar de
ver enseguida lo familiares que le son al autor la lengua latina, los monumen-
tos teoldgicos y juridicos de nuestra patria, las doctrinas cientificas de nues-
tros tedlogos y fildsofos y el desarrollo propio de nuestra civilizaciéon en todo
el curso de nuestra historia. Su estilo llano y claro, los juicios méas analiticos
que sintéticos, su erudicion de fuentes y origenes directa y de primera mano,
su conocimiento profundo del movimiento cientifico contemporaneo, tanto
nacional como extranjero respecto a estas materias, y su sobriedad excesiva a
punto de generalizaciones y descripciones, ponen de manifiesto la modestia a
la vez que prudencia y templanza del escritor; el caracter serio, sblido, practi-
co, concienzudo y hasta cierto punto timido del pensador y del critico.

No es esta por tanto una brillante disertacion sistematica, hipotética y con-
ceptual sobre los caracteres generales del tema, sino una sencilla exposicion,
nutrida de datos, de cuanto arrojan de si, con relaciéon al mismo, el estudio de
los autores y de las doctrinas de nuestros pensadores mas profundos y el exa-
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ALEJANDRO PIDAL

men de nuestros monumentos legales. Mas que una fabrica aparatosa y aérea
es un ordenado depoésito de sélidos materiales con los que sin caer en una
naturaleza retorica (que el cielo no sé si piadoso o cefiudo ha negado eviden-
temente al autor), construir un acabadisimo edificio, sin que esto sea por otra
parte insinuar que faltan en este estudio aquellas conjeturas probables, aque-
llas inducciones y deducciones logicas, aquellas consideraciones de caracter
general necesarias para formar un ensayo de doctrina con relacion a uno de
los aspectos mas importantes del desarrollo de la civilizacién espanola.

La introduccién en que acertadamente se exponen el alcance y el sentido
del tema, las condiciones cientificas presupuestas o necesarias para desenvol-
verle, la bibliografia de trabajos sobre las fuentes para estudiarle, la division
cronologica en sus tres distintos y principales periodos, demuestra desde el
primer momento que si el autor no lograra dar cumplidamente cima a su em-
presa, no seria por desconocimiento de las dificultades que presenta ni de los
medios que se requieren para llevarla a cabo.

El cuerpo de la obra que como se echa de ver por el indice apenas deja
ningin autor, monumento legal o libro que no engarce segin su época o su
importancia en el lugar que le corresponde, no contiene extracto mas sucinto
que el texto, ni enumeraciéon mas completa que el sumario. Por el dltimo po-
dré juzgar la Academia la importancia de las cuestiones que tiene. El primero
es indispensable para apreciar lo cumplidamente que las resuelve. Sobresale
en él, sobre todo, a nuestro parecer, el capitulo tercero destinado a exponer
las causas de la influencia de nuestros telogos en las ciencias politicas socia-
les, exposicién llevada a cabo con sumo acierto, y con notable exactitud del
mérito e importancia de cada uno de ellos, creciendo ya desde aqui, sin parar
hasta el fin el interés, casi por decirlo asi, “de actualidad” de la Memoria.

Ninguna de las graves y transcendentales cuestiones que fueron objeto de
controversia o de consulta en aquellos siglos de tan honda y encarnizada lu-
cha intelectual como fisica desde el origen de la sociedad y del poder hasta
el de las formas del gobierno, desde la venta de los oficios ptblicos hasta la
potestad de los reyes cristianos sobre la hacienda de los judios y sarracenos,
la intervencion del pueblo en la redaccion de las leyes y en la imposicion de
los tributos, la resistencia al poder publico y el tiranicidio, la potestad del
Papa en materias temporales, las exenciones e inmunidades del clero y su
interaccion en la gobernacion del estado, los bienes de la Iglesia, las distin-
tas teorias regalistas que predominaron ya en la Casa de Austria ya en la de
Borboén, la herejia, considerada como delito civil, el tormento, la usura, la

14



INFLUENCIA QUE TUVIERON EN EL DERECHO PUBLICO

esclavitud, en suma, cuanto forma el fondo de aquella ardiente polémica que
poniendo a contribucién la ciencia profana y las Sagradas Escrituras, la filo-
sofia, la teologia, la politica, la economia y el derecho, demostro lo sélido y lo
grandioso de una civilizaciéon que depuraba las escorias de la barbarie en que
se engendro, por el calor y la vida que fermentaba en su seno, todo encuentra
alli, a su debido tiempo y vez, la consideracién y el esclarecimiento que por su
naturaleza requieren dado el punto de vista forjado de la cuestion impuesto
por las exigencias del tema.

No es esto decir ni mucho menos que carezca en absoluto de lunares este
trabajo. Aparte de lo que indicamos al principio echamos de menos algunas
consideraciones cuya omisién puede facilmente inducir a error, si no se lla-
man sobre ellas la atencion del autor para corregirlas. Tal acontece, por ejem-
plo, en el capitulo 4.9, donde convendria advertir a los lectores que al exponer
nuestros tedlogos la teoria de que el poder social deriva inmediatamente de la
sociedad y de que interviene un pacto tacito o expreso entre el representante
del poder y la sociedad, tratan siempre la cuestion en abstracto, siguiendo el
método escolastico, por virtud del cual, asi como en el ente fisico, contemplan
primero la materia y después la forma, sin que eso arguya sucesion de tiempo
en la existencia del principio material y formal; del mismo modo cuando tra-
tan de la sociedad la descomponen en su mente y contemplan primero el pue-
blo, principio material, y después la autoridad, principio formal, apareciendo
en el proceso de la razén que esta es posterior a aquel, como la propiedad
esencial al sujeto en que radica. Pero bien se echa de ver que no hay en esto
sucesion de tiempo, sino solo de naturaleza y que tan imposible era para ellos
una sociedad concreta sin autoridad como un ente sin forma.

Los teblogos que hablan del poder delegado por el pueblo como si intervi-
niese pacto social y consignan que el soberano es solo depositario de la autori-
dad del pueblo, usan estas voces en el mismo sentido que algunos Santos Pa-
dres cuando tronaban contra la codicia de los ricos, usaban otras semejantes,
relativas a la propiedad y al uso de las riquezas como cuando les decian que
mas que propietarios eran usufructuarios o administradores de los bienes de
Dios. Ni unos ni otros pudieron sospechar jaméas que de aquellos principios se
pretenderia deducir el derecho a la revolucion, ni el comunismo.

En la pagina 140 [pagina 96 de esta edicién] se atribuye a Soto la opinion,
calificada de erronea, de que el principe tiene derecho a privar de sus bienes
a sarracenos y judios. A mi juicio, por excepcion, no debié entender o inter-
pretar exactamente el texto de Soto que conforme a los te6logos y canonistas

15
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de su tiempo establecia que los judios y sarracenos, una vez admitidos a una
nacion cristiana, tenian derechos civiles y no era licito expulsarlos, a no ser en
el caso de que maquinasen la perdicion de la republica.

Algtn que otro error se podra acaso sefalar por el estilo en la interpre-
tacion del alcance de ciertas y determinadas doctrinas, pero aparte de que
son contadisimas en nimero y no grandes en importancia, cabe la duda casi
siempre de si fue error la omision del copista, que esta muy lejos por cierto de
emular al autor en el desempeiio de su cargo.

Por estas razones, atendida la dificultad natural de estos estudios, su utili-
dad e importancia, las evidentes condiciones del autor para esta clase de tra-
bajos y el acertado desempeio de su obra, el que suscribe propone sin vacilar
a la Academia que otorgue el premio correspondiente a la memoria de que se
trata, seguro de que la publicacion de un trabajo tan excelente estimulara a
los que se dedican a este género de estudios a profundizar mas y mas en una
investigacion tan interesante como poner de manifiesto en la historia el lazo
invisible a veces, pero no por eso menos real, que une el desarrollo de las
ideas con el progreso o decadencia de las instituciones.

La Academia sin embargo resolvera como siempre lo mas conveniente.

Madrid
Alejandro Pidal
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LEMA

“Durante el siglo de oro de nuestra literatura, predominé en Esparia la doc-
trina de la Escuela politico-religiosa, cuyos principales representantes fueron
ciertamente el sabio Francisco de Vitoria, maestro de Melchor Cano; el insigne
dominico Domingo de Soto; el jesuita Francisco Suarez, llamado el doctor Exi-
mio... Ella eché con Alfonso de Castro los cimientos de la ciencia del Derecho pe-
nal y la del Derecho de gentes con Francisco de Vitoria y Baltasar de Ayala. Ella
dio de si innumerables tratados de Derecho politico, entre los cuales se cuentan
muchos dignisimos de estima aun hoy dia... Ella sera, cuando profundamente
llegue a estudiarse y conocerse del todo, el timbre mayor quiza del reinado de
Felipe II, y uno de los mejores, si no el mas celebrado fruto, del talento espafiol

”q

hasta ahora”*.

1 Cénovas del Castillo, Bosquejo historico de la Casa de Austria, en el Diccionario
general de politica y administracion, tomo I, Madrid, 1868, paginas 888-889.






A LA MEMORIA
de mi querido y malogrado amigo

ENRIQUE PEREZ-HERNANDEZ






INTRODUCCION

Entre los asuntos que mas vivamente solicitan y atraen al que atentamente
considera el desenvolvimiento de la historia y del derecho patrios, muy pocos
logran despertar su interés en tan alto grado como el estudio del lazo, unas
veces ostensible, velado y escondido otras, que une la historia de las ideas
con la historia de las instituciones. La Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas ha dado elocuente muestra de su celo en promover las investigacio-
nes sobre este aspecto interesantisimo de la vida nacional, eligiendo para sus
concursos temas como el presente, cuya sola enunciacion basta a dar idea de
su importancia y trascendencia.

Al proponerme disertar sobre €I, llevado mas de aficion que de confianza
en mis fuerzas para tratarlo convenientemente, he empezado por determi-
nar, con la precision posible, el estadio cronologico que debo recorrer. De
los términos mismos en que se halla redactado el tema, paréceme inferirse
con evidencia que la exposicion ha de arrancar de alli donde comienza a ser
perceptible la influencia de las especulaciones filosoficas y teologicas sobre
las instituciones politicas y penales de nuestro pueblo; y por tanto, que el
punto de partida debe ser el periodo visigotico. Antes de €I, s6lo hay un fil6-
sofo espafiol cuyas teorias se relacionen con las instituciones de que se trata,
singularmente con el Derecho penal. Este filosofo es Séneca; mas, por causas
que vamos a exponer brevemente, ninguna influencia ejercio en el desenvol-
vimiento del Derecho piblico espaiol. Los principios de la filosofia estoica,
brillantemente defendidos por el sabio cordobés, sin que por lo demés ofrez-
can en sus obras caracteres esencialmente distintos de los que presentan en
otros pensadores de la misma escuela, nada influyeron para modificar el De-
recho publico y penal de Roma, ni mostraron su virtualidad sino respecto del
Derecho civil o privado, y especialmente de alguna instituciéon como la escla-
vitud, preparando el camino a la influencia mas directa y ostensible del Cris-
tianismo. Por otra parte, Espafa no gozaba entonces de verdadera autonomia
en el orden politico; no constituia un Estado independiente; como territorio
sujeto a Roma, se gobernaba por las leyes de la metropoli y su organizaciéon
se diferenciaba muy poco de la que regia en las demas provincias del Imperio.

El periodo de agitaciéon y de lucha que se extiende desde los origenes del
Cristianismo en Espafia hasta la invasion de los pueblos del Norte, fue poco
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propicio al desarrollo de la ciencia teoldgica en nuestra patria. Los escasos
cultivadores de estos estudios, atentos sélo a defender la pureza e integridad
de la doctrina catdlica contra las nacientes herejias y a consolidar la disciplina,
no abordaron en sus escritos los arduos problemas relacionados con el origen
y constitucion de las sociedades. Los canones de los Concilios espafioles ante-
riores a las Asambleas mixtas o Concilios nacionales de Toledo, en que podria
reflejarse de algiin modo la influencia de los tedlogos en tal materia, carecen
de importancia desde nuestro punto de vista; pues en la parte que dicen rela-
cion al Derecho publico y al penal se limitan, ya como el Concilio Iliberitano a
robustecer la pureza de la fe, prohibiendo a los cristianos que desempenaban
cargos publicos intervenir en las ceremonias paganas y mandando a los fieles
que se abstuvieran de ciertos actos reprobados de trascendencia social, como
los libelli famost, ya como el Concilio de Lérida, celebrado en tiempo de Teu-
dis, a vedar a los litigantes obligarse por juramento a no avenirse jamas con
el adversario. Por lo demas, si bien las prescripciones de los Concilios en la
época de que tratamos debieron ejercer cierta influencia en las costumbres,
proporcionada al ascendiente que tenia a la saz6n la Iglesia, y cuya extension
no podemos hoy precisar con exactitud, es indudable que por haberse cele-
brado el mas importante de todos ellos antes de ser el Cristianismo religion
del Estado, y otros cuando Espafa, o no disfrutaba atin de autonomia politica,
o era gobernada por Monarcas arrianos, no pudieron reflejarse directamente
su influencia en las instituciones juridicas. La accion directa y eficaz de los
te6logos presupone, ademéas de un mayor grado de desarrollo de la ciencia
teologica, un estado, no ya s6lo de concordia, sino de estrecha alianza entre la
Iglesia y el Estado, por virtud del cual este ultimo, o venga a dar participaciéon
directa en las tareas legislativas a las personas eclesiasticas, o, ademas de
sancionar con la fuerza de su autoridad los preceptos emanados de la Iglesia,
se deje guiar, en mas o en menos escala, de los principios consignados en las
obras de los teblogos, considerandolos como expositores de la mas sana y
autorizada doctrina politica e informando en ella las leyes civiles.

La influencia de los teblogos ha podido ejercerse, por tanto, y se ha ejer-
cido de hecho bajo dos formas. La primera, y ciertamente la méas directa y
eficaz, ha sido la colaboracion en el desempeio del poder legislativo. De ella
nos ofrece singular ejemplo la historia de la dominacién visigoda, durante la
cual el clero no intervino en la formacién de las leyes como uno solo de los
varios brazos o estamentos, a semejanza de lo que sucedi6 en las Cortes de los
reinos cristianos posteriores a la invasion arabe, sino con caracter preponde-
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rante y casi exclusivo. La segunda, cuando el Jefe del Estado, o acostumbra
a asesorarse de personas doctas en materias teologicas respecto a la licitud y
oportunidad de las disposiciones que se propone dictar, o, tanto €I, como los
funcionarios o corporaciones que intervienen en la redaccion de las leyes, van
a buscar en las obras de los te6logos, norma y guia a que atemperarse en el
ejercicio de tan dificil o importante tarea. Esto tltimo presupone, ademas de
estrecha union entre la Iglesia y el Estado, cierto progreso de los estudios teo-
légicos, en cuya virtud sus cultivadores se dediquen a examinar los grandes
problemas del Derecho ptiblico y la correlacion y armonia entre la Teologia
y la Jurisprudencia, que se observan, por ejemplo, en Italia durante la Edad
Media y en Espana, como herencia de la tradicién medio-eval, durante el si-
glo XVIy el primer tercio del XVIII.

En cuanto a los fil6sofos, su influencia en el Derecho publico de la Pe-
ninsula dista mucho de poderse comparar con la de los te6logos. La razén
de esta diversidad se encuentra en que muy pocos de nuestros filosofos se
dedicaron a tratar de propdsito materias relacionadas con el Derecho publi-
co y penal, si se hace abstracciéon de los que fueron a un tiempo filésofos y
tedlogos, y que ejercieron principal o exclusivamente su influencia en este
altimo concepto.

He procurado no perder de vista, al redactar la presente Memoria, que
ni la influencia de la Religion, ni la de la Iglesia, representada por su Jefe
visible o por sus Asambleas, los Concilios, ni la del Clero como clase social,
son objeto propio de esta investigacion, sino inicamente la de los te6logos de
profesion, o sea de las personas consagradas al cultivo de la ciencia teolbgica.
Por lo demas, he creido que debia consagrar igual atenciéon que a las obras
propiamente doctrinales, a los documentos redactados evidentemente por
te6logos de profesion y en que éstos han expuesto su manera de ver respecto
a los arduos problemas del gobierno de las sociedades. Juzgo, por tanto, no
haber interpretado el tema en sentido demasiado lato y ajeno del propoésito de
la Academia al extender el estudio a documentos, como los preaAmbulos y los
canones de los Concilios de Toledo, en que las opiniones y la influencia teol6-
gicas se revelan de una manera ostensible. Tedlogos eran sin duda alguna los
Isidoros, Leandros, Julianes, Braulios e Ildefonsos, que tanta parte tuvieron
en las leyes acordadas y promulgadas en los Concilios nacionales, y no debia
prescindir del estudio de esos documentos redactados por ellos, suprimiendo
uno de los aspectos en que mas activa y eficaz se muestra la influencia teol6-
gica, singularmente en cuanto al Derecho publico.
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¢Por ventura las consideraciones de indole doctrinal que se encuentran en
los preambulos de las Actas conciliares no reflejan con tanta claridad como
los escritos teoldgicos de los siglos XVI y XVII, en su caso, las opiniones de los
te6logos de la época bajo cuya inspiracion se redactaron?

Otra cuestion previa, es la determinacion del &mbito sistematico o materia
que ha de ser objeto de las investigaciones exigidas por el tema; punto que,
como el anterior, me parece desprenderse con entera claridad de los términos
en que esta redactado. Al establecer que la influencia de los te6logos y filoso-
fos espafioles ha de estudiarse con relacion al Derecho publico y especialmen-
te al penal, indica desde luego que no ha de tratarse solamente del Derecho
publico, en sentido estricto, o sea del Derecho politico, sino también del Dere-
cho publico en el concepto mas lato, o sea del politico, del administrativo, del
penal y procesal, asi como del Derecho eclesiastico en lo concerniente a las
relaciones entre la Iglesia y el Estado; sin que el incluir a este dltimo dentro
de los indicados limites arguya el desconocimiento de su caracter autbnomo
e independiente en términos generales. No me parece dudoso, por otra parte,
que cae también en la esfera del tema el Derecho internacional ptblico, o sean
las normas a que se atemperaron las relaciones de Espafia con otros Estados,
asi en tiempo de paz como en tiempo de guerra.

Fijada asi, en términos que creo han de responder, en lo esencial, al prop6-
sito de la Academia, la inteligencia del tema, saltan desde luego a la vista las
graves dificultades que ofrece el tratarlo convenientemente. Su presupuesto
indispensable es el conocimiento méas completo posible de los dos términos
de la comparacion: por una parte, el de las doctrinas sostenidas por los filéso-
fos y teblogos espanoles de las diversas épocas, en cuanto se han manifesta-
do y pueden estudiarse en los monumentos legislativos redactados exclusiva
o principalmente por ellos, y en los escritos de indole doctrinal que nos han
legado; por otra, el de las normas del Derecho positivo patrio en las diversas
ramas enumeradas anteriormente. Tarea larga y penosa, que seria imposible
llevar a feliz término, dentro del plazo relativamente breve sefialado por la
Academia, a no contar con trabajos estimabilisimos que allanan y facilitan la
investigacion. Aun con el auxilio extraordinario que ellos prestan, queda toda-
via bastante que hacer al que se proponga estudiar la materia en su conjunto,
emprendiendo trabajos de primera mano sobre autores e instituciones, ade-
mas de acomodar a la indole peculiar del tema las publicaciones anteriores.

No creo ajena de este lugar la exposicion del estado actual de los estudios
acerca del particular, y la resena de los trabajos cuya investigacion ha servi-
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do de punto de partida a la presente Memoria. El examen de las doctrinas
de los tedlogos espanoles de la Edad Media posteriores a la invasion arabe
importantes para el Derecho publico y el penal esta todavia en mucha parte
por hacer. No asi las del periodo visigbtico, estudiadas en su conexién con las
instituciones politicas por D. Manuel Colmeiro en su Curso de Derecho po-
litico® y por D. Vicente de la Fuente en su Historia eclesidstica de Espaias3.
Otro tanto puede decirse de las instituciones politicas del mismo periodo,
que han servido de materia a trabajos tan importantes como los ya citados de
Colmeiro y La Fuente, Pidal (D. Pedro José)* y Conde de Torreanazs entre
los espafioles, y de Guizot® y Dahn” entre los extranjeros. Menos fortuna han
tenido las instituciones penales, acerca de las cuales apenas poseemos otras
publicaciones dignas de mencion que el trabajo fragmentario y superficial de
Du-Boys®, el mas completo, pero insuficiente también, de Gutiérrez (D. B.)
en su Examen histérico del Derecho penal®, y sobre todo el de Dahn en sus
Westgothische Studien®™.

Las obras de los tedlogos que florecieron en los reinos cristianos de la Re-
conquista, de escaso interés para el Derecho publico y el penal, como consa-
gradas las més de ellas casi exclusivamente al estudio de las graves cuestiones
de organizacion eclesiastica agitadas en su tiempo, han ocupado menos la
atencion de los publicistas. Los mismos autores anteriormente citados, a ex-
cepcion de Dahn, cuyas obras se limitan al periodo visigbtico, permiten orien-
tarse en el dédalo del Derecho ptiblico y penal de los reinos de Leon y Castilla.
Acerca del vigente en los otros Estados cristianos de nuestra Peninsula, me
han servido de guia los Estudios sobre la Historia y el Derecho de Aragon®,
de La Fuente, la monografia del Conde de Torreanaz sobre Los Consejos del
Rey, los datos sueltos que sobre el Derecho publico y penal de Navarra ofrece

2 Curso de Derecho politico segun la historia de Leon y Castilla. Madrid, 1873.

3 2.2 edicién. Madrid, 1873.

4 Lecciones sobre la Historia del Gobierno y Legislacién de Espafia. Obra poéstuma
dada a luz por su hijo el actual Marqués de Pidal. Madrid, 1880.

5 Los Consejos del Rey durante la Edad Media. Madrid, 1884.

6 Histoire de la Civilisation en Europe. Paris, 1849.

7 Die Verfassung der Westgothen. 2.2 edicion. Leipzig, 1883.

8 Historia del Derecho penal de Espana. Traduccion espafiola. Madrid, 1872.

9 Madrid, 1886.

10 Wiirzburg, 1874.

11 3.2 serie. Madrid, 1886.
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Yanguas en su Diccionario de antigiiedades®, el estudio de los Sres. Coroleu
y Pella sobre Las Cortes catalanas® y el discurso de D. Bienvenido Oliver
ver sobre La Nacién y la Realeza en los Estados de la corona de Aragon'.
Las obras de los antiguos comentaristas del Derecho de Aragon y Cataluia
me han sido de escaso auxilio, por amenguar mucho su valor como fuente de
conocimiento histérico, las mas de las veces, la tendencia exageradamente
romanista de sus autores.

En cuanto a los tedlogos y filésofos espanoles del periodo més importante
a que ha de referirse la Memoria, poseemos las investigaciones de Balmes en
los tomos II1 y IV de El Protestantismo comparado con el Catolicismo en sus
relaciones con la historia de la civilizacién europea, la Defensa's de Marti-
nez Marina contra las censuras de que fueron objeto sus obras por parte de
la Inquisicion, el estudio de D. Antonio Canovas del Castillo sobre Las ideas
politicas de los espafioles* bajo la dominacién de la casa de Austria y la mo-
nografia del P. Garzon sobre Mariana. Las doctrinas de los tedlogos espano-
les de los siglos XVI, XVII y XVIII acerca del Derecho penal no han sido, que
yo sepa, materia de especial investigacion, si se exceptiian las breves paginas
que dedica Gutiérrez en la obra citada al mas importante de ellos, Alfonso de
Castro. El desenvolvimiento de las instituciones politicas y de las relaciones
entre la Iglesia y el Estado en este periodo, puede estudiarse en las obras de
Colmeiro y La Fuente, de que ya se ha hecho mérito, y en la monografia de
este Gltimo escritor sobre la Retencién de Bulas en Espafia®®, asi como el de
las instituciones penales en el Examen histérico de Gutiérrez.

He dividido la exposicion en tres periodos, que me parecen indicados por
la naturaleza misma del asunto. Comienza el primero con la abjuracion del
arrianismo por Recaredo, y termina con la invasion arabe y consiguiente rui-
na del imperio visigodo. El segundo, tras larga pausa, después del estanca-
miento de los estudios teologicos en los siglos posteriores a la Reconquista,
tiene como punto de partida el renacimiento de la ciencia teolégica y juridica
en el siglo XIII y llega hasta mediados del siglo XVI, en cuyo tiempo el méto-
do iniciado por Francisco de Vitoria y propagado por sus colegas y discipulos

12 Pamplona, 1840.

13 Barcelona, 1876.

14 Madrid, 1884.

15 Revista de Esparia, tomo IV, Madrid, 1868.

16 Madrid, 1861.

17 EI P. Juan de Mariana y las escuelas liberales. Madrid, 1889.
18 Madrid, 1864 y 1865.
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abre nueva y fecundisima era a las ciencias juridicas y sociales. El tercero se
extiende hasta mediados del siglo XVII, en armonia con los limites asignados
a este trabajo por la Academia.

Me atrevo a esperar que, considerando tan docta Corporacion las graves
dificultades que ofrece tratar convenientemente el tema propuesto, se mos-
trara indulgente respecto a los vacios y deficiencias de este trabajo.
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CAPITULO PRIMERO

La Iglesia y el Estado entre los Visigodos.— Fuentes a que debe acudirse para estudiar la
influencia de los teblogos en las instituciones de este pueblo.— Vestigios de la influencia
teoldgica en el Derecho publico; limitaciones de la autoridad real; negacion del caracter
patrimonial de la Monarquia; textos de San Isidoro y San Braulio favorables a la Monar-
quia hereditaria; el derecho de indulto.— Insuficiencia de los datos que poseemos para
apreciar la influencia de los tedlogos visigodos en el Derecho penal.

Las relaciones entre la Iglesia catdlica y el Estado visigodo antes de la
conversion de Recaredo no consintieron que ésta ultima, por medio de sus
més autorizados representantes los Obispos, ejerciese influencia alguna en
las leyes ni en las instituciones politicas. Perseguida por algunos Monarcas,
especialmente por Eurico, tolerada por otros que, como Teudis, consintieron
a los Prelados congregarse en Concilio para tratar en comun de los asuntos
concernientes al régimen interior de la Iglesia, carecid, en el largo periodo
que se extiende desde Atatlfo hasta la muerte de Leovigildo, de los medios
necesarios para modificar el modo de ser de aquella sociedad semi-romana
y semi-barbara. Pero desde el momento en que Recaredo con la mayoria de
la nobleza visigoda, arrastrada por la fuerza y el ejemplo de la autoridad real,
abjura la herejia arriana, llevando a cabo un acto en que tuvo quiza tanta par-
te como la conviccion religiosa la razon del Estado, se inicia una era de alianza
estrechisima entre la potestad civil y la eclesiastica, que ofrecié al Episcopa-
do ancha base para infiltrar su espiritu y traducir sus aspiraciones de una
manera sensible en la legislacion visigoda. La resistencia de la casi totalidad
de los Prelados y de la poblaciéon catdlica a los halagos y persecuciones de
que se valid Leovigildo para sumirlos [en] el arrianismo, habian puesto elo-
cuentemente en relieve la fuerza incontrastable del Episcopado catélico y su
inmenso ascendiente sobre los pueblos. El divorcio entre la Monarquia y el
Clero catdlico, factor tan importante y elemento tan valioso en la vida social
del pueblo visigbtico, sobre todo después de la incorporaciéon del reino de
los Suevos, convertido mas de medio siglo antes al Catolicismo, podia ser en
extremo peligroso a la integridad y aun a la existencia del Reino visigodo en
lucha con enemigos tan poderosos como los Francos y Bizantinos, catélicos
en religion. Unos y otros podian explotar en provecho propio el desvio y el
encono entre los monarcas y la mayoria de la nacién, apegada a las creencias
catdlicas, y profesadas no so6lo por los subditos hispano-romanos, sino tam-
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bién por una parte de la raza conquistadora. De aqui que Recaredo, de la sin-
ceridad de cuya conversiéon no hay por otra parte motivo alguno para dudar,
creyese con razon obrar como habil politico al emprender camino opuesto y
més llano y seguro que el seguido por su padre, para realizar la misma aspi-
racién que éste en lo esencial, o sea la unificacion religiosa de su reino, como
base y coronamiento de la unificacion politica. Contaba a la sazén el Clero
catblico con hombres eminentes por su virtud y por su ciencia como los Isi-
doros, Leandros, Masonas y Juanes de Biclara, a quienes el Monarca visigodo
debi6 considerar como valiosos auxiliares en la ardua tarea de organizar y
gobernar una naciéon compuesta de elementos heterogéneos en tradiciones y
costumbres, y a quienes ningun otro vinculo podia ligar tan eficazmente como
la comunidad de ideas religiosas, atenuando las diferencias de nacionalidad
y de cualquier otro género que separaban a vencedores y vencidos. No es,
pues, de extranar que Recaredo llamase a los Obispos a tomar asiento en las
Asambleas legislativas y a los Consejos del Trono, donde por la superioridad
de su cultura ejercieron una influencia considerable y a veces preponderante
y decisiva.

Como consecuencia de esta intima alianza, entre el Clero catolico, la Mo-
narquia y los Concilios procuran realzar y acrecentar a los ojos de los fieles la
autoridad y el prestigio de los Jefes del Estado, quienes a su vez robustecen y
extienden la influencia de los Obispos, sancionan los derechos de la Iglesia,
le otorgan nuevos privilegios y agregan la sancion civil a los Canones de los
Concilios nacionales. Es, por lo demaés, una verdad innegable que la tradicion
romana de los tltimos tiempos respecto al poder casi ilimitado de los Empe-
radores, asi en lo temporal como en lo espiritual, contribuy6 eficazmente al
desarrollo de la potestad de los Reyes visigodos en materias eclesisticas; y
que, andando el tiempo, semejante compenetracion de la Iglesia y el Estado
trajo consigo muchas y grandes desventajas para la primera, que vio coarta-
da frecuentemente por el poder civil la libertad de que ha menester para el
cumplimiento de su elevada mision. No fue ciertamente el menor de los males
consiguientes a ella que la influencia del Cristianismo en la vida social fuese
meramente exterior, perseverando viva en realidad la idea pagana de la om-
nipotencia del Estado y teniendo que sufrir la Iglesia frecuentes y excesivas
intrusiones del Estado en el terreno puramente eclesiastico.

Algunos de los Prelados visigodos que intervinieron en la redaccion de las
leyes formadas en los Concilios nacionales y en otras que aparecen como obra
exclusiva de la autoridad real, eran te6logos consumados en el sentido estric-
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to de esta palabra, es decir, hombres dedicados al cultivo y a la difusion de
la ciencia teologica por medio de sus escritos, como San Isidoro, San Lean-
dro, San Braulio, San Ildefonso y Tajon. Aunque so6lo se nos hayan conser-
vado obras del primero, como son las Etimologias y los Libri sententiarum
que traten exprofeso de materias de Derecho, nos creemos autorizados para
suponer que las consideraciones teologico-politicas de que acompanan a los
monumentos legislativos en que tan activamente colaboraron todos ellos (y
cuya redaccion debe atribuirseles con mucho mayor fundamento que a los se-
glares que se sentaban con ellos en los Concilios y en el Consejo Real), reflejan
con exactitud sus ideas sobre muchos puntos del Derecho publico y penal y
permiten apreciar en alguna manera la influencia ejercida por ellos en estas
materias.

Entre los teblogos espafioles del periodo visigbtico, el tinico que incluy6 en
la orbita de sus disquisiciones las ciencias juridicas y sociales, discurriendo a
veces sobre ellas por cuenta propia, fue San Isidoro. En sus Etimologias, que
son ante todo vasta y metodica Enciclopedia de la erudicion clasica en todos
los ramos del saber, no se limit6 siempre al oficio de habil compilador, antes
hay algunas materias, asi en esta obra como en los Libri sententiarum®, en

19 Janet, Histoire de la science politique dans ses rapports avec la morale, 2.2 edi-
cién, Paris, 1872, p. 346-347, muestra desconocer la importancia de San Isidoro bajo el
aspecto de que tratamos al expresarse en los términos siguientes:

“Los siglos V al IX, y aun el mismo siglo XI, son un periodo de triste decadencia en que
no debe esperarse encontrar huellas de filosofia moral... Los Ginicos nombres que merecen
ser citados en este intervalo son los de Boecio e Isidoro de Sevilla, mucho menos ain por
su propio valor (pues el uno no es mas que un retorico elocuente, el otro un compilador),
que por la autoridad de que gozaron en la Edad Media. Isidoro de Sevilla no hizo otra cosa
sino transmitir algunas definiciones que habia recogido y tomado de los autores antiguos
y particularmente de los jurisconsultos; letra muerta que sirvi6 inicamente para que pa-
saran de la antigiiedad a los tiempos modernos ciertos principios que habian vivido y que
debian renacer”.

Este juicio, inexacto en los términos generales en que esta formulado, aun respecto de
las Etimologias, a cuya obra alude evidentemente Janet, no cabe aplicarlo en manera algu-
na a los Libri sententiarum, desconocidos, al parecer, del escritor francés, y no utilizados,
que yo sepa, hasta ahora para el estudio de las ideas e instituciones visigodas, no obstante
el extraordinario interés que ofrecen en este concepto. Aunque esta tltima obra no pueda
considerarse como enteramente original, juzgo muy distante de la verdad la opinion de
Ebert, Histoire genérale de la litterature au moyen dage, 1, Paris, 1883, pag. 630, que la
considera como mero repertorio de sentencias morales tomadas de otros escritores. En
todo caso es indudable que, como reflejo de las opiniones politicas, originales o recibidas,
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que expuso su propio pensamiento, elevandose extraordinariamente, en alas
de la ciencia teologica, sobre las ideas de la sabiduria antigua.

La historia acredita constantemente que toda doctrina politica, formulada
y propagada en momentos propicios para su desarrollo y aplicacion, se apo-
dera rapidamente de los &nimos, y no tarda en trascender a la practica. Las
doctrinas expuestas por persona tan conspicua y de tanta autoridad como el
ilustre Arzobispo de Sevilla, precisamente al tiempo en que la conversiéon de
Recaredo al Catolicismo tenia que dar por resultado una transformacioén ra-
dical en el orden politico, no podian caer en tierra improductiva. Los Canones
conciliares y las prescripciones del Codigo visigbtico no son en muchos pun-
tos sino la aplicaciéon de los principios fundamentales del Derecho politico y
penal expuestos por San Isidoro en sus escritos.

Formulo6 éste claramente el origen divino del poder, instituido por Dios
para bien de los pueblos2?, y encareci6 a los Principes la estrecha obligacion
de defender a la Iglesia como mision que Jesucristo les habia confiado y de
que habian de darle estrecha cuenta?.

Bien conocida es su hermosa definicion de la ley*2, incluida a la letra en el

del insigne Prelado visigotico, merece mas atencion de la que se le ha prestado hasta ahora.
Tampoco carece de valor como fuente de conocimiento de las costumbres de la época. El
capitulo De iudicibus (52 del libro III), en que alude frecuentemente al deplorable estado
de la administracién de justicia entre los visigodos, proporciona materia para un trabajo
analogo al reciente de Monod, Les moeurs judiciaires au VIII siécle d’'aprés la Paroenoesis
ad Judices de Theodulf, en los Mélanges Reniér, Paris, 1838, p. 193-215. Es de notar a este
proposito que en la obra citada de Teodulfo se encuentran evidentes reminiscencias del
capitulo De iudicibus de San Isidoro.

20 Lib. Sententiarum, 111, 49. Dedit Deus principibus praesulatum pro regimine po-
pulorum, et illis eos praeesse voluit, cum quibus vna est eis nascendi moriendique con-
ditio. Prodesse ergo debet populis principatus, non nocere: nec dominando premere, sed
condescendendo consulere: vt vere sit vtile hoc potestatis insigne, et dono Dei pro tutione
vtantur membrorum Christi. Membra quippe Christi fidelis sunt populi, quos dum ea pote-
state quam accipiunt optime regunt, bonam vtique vicissitudinem Deo largitori restituunt.

21 Lib. Sentent., 111, 51. Cognoscant principes seculi Deo debere se rationem reddere
propter Ecclesiam, quam a Christo tuendam suscipiunt. Nam sive augeatur pax, et disci-
plina Ecclesiae per fideles principes, sive solvatur: ille ab eis rationem exiget, qui eorum
potestati suam Ecclesiam credidit.

22 Etymol., c. XXV: Qualis debeat fieri lex.— Erit autem lex honesta, iusta, possibilis,
secundum naturam, secundum patriae consuetudinem, loco temporique conveniens, ne-
cessaria, utilis, manifesta quoque, ne aliquid per obscuritatem in captione contineat, nullo
privato commodo, sed pro communi civium utilitate conscripta.
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Cébdigo visigbtico y en el Decreto de Graciano, y que sirvi6é de punto de parti-
da a las admirables lucubraciones de los tedlogos y jurisconsultos catdlicos.
San Isidoro proclamo explicitamente como condicion indispensable de buen
gobierno el procurar la felicidad de los stibditos?3; declaré sujetos a los Prin-
cipes, no solo a las normas eternas de la moral y del derecho, sino aun a las
mismas leyes dictadas por ellos?, y consigno el principio de que la potestad
otorgada a los Principes algunas veces en materias eclesiasticas deben em-
plearla tinicamente en defensa de la disciplina de la Iglesia®. En el libro IX de
sus Etimologias se encuentra el célebre aforismo Rex eris si recte facias; si
non facias, non eris, que, como su definicion de la ley y algtin otro pasaje de
sus escritos, fue incluido a la letra en el Codigo visigotico.

Evidentisima es la influencia ejercida por las doctrinas del insigne Arzo-
bispo de Sevilla en el Derecho publico visigodo.

Basta leer en los Libros de las Sentencias de San Isidoro el capitulo De
praebenda sacerdotali protectione in plebe®*® para comprender la elevada
idea que tenia el ilustre Doctor de la mision social del Prelado catoélico. [i]Con
cuanta energia y vehemencia increpa a los malos Pastores que, por miedo a
las potestades de la tierra (metu potestatis) o por conveniencias meramente
terrenas (amore rerum secularium ne amicitiam perdant et molestiam odio-
rum incurrant), se retraen de predicar la verdad, de corregir a los extravia-
dos, de acudir en auxilio del pobre y del desvalido, oprimidos por el poderoso;
coémo les recuerda la estrecha cuenta que han de dar de las ovejas confiadas a
su cuidado y solicitud, y el deber que tienen de sacrificar su vida, si necesario
fuese, para salvarlas!?’

¢No es evidente la influencia de estas ideas de San Isidoro sobre los debe-
res del Episcopado, no ya s6lo acerca del bien espiritual, sino del bien tempo-
ral de los fieles, en concepto de protector nato de los pobres y desvalidos, en
las prescripciones del Derecho visigodo, que ya erigen a los Concilios provin-

23 Lib. Sentent., 111, c. XLVIII... Tunc autem bene geritur (potestas), quando subice-
tis prodest, quibus terreno honore praefertur.

24 Ibid., c. XLIX: Principes legibus teneri suis, neque in se posse damnari jura, quae
in subiectis constituunt.

25 Ibid. Principes saeculi nonnunquam intra Ecclesiam potestatis adeptae culminae
tenent: ut per eamdem potestatem disciplinam ecclesiasticam muniant.

26 Lib. IIT, c. XLV.

27 Sicut pervigil pastor contra bestias, oves custodire solet; ita et Dei sacerdos super
gregem Christi sollicitus esse debet, ne inimicua vastet, ne persecutor infestet, ne poten-
tioris cuiusque cupiditas vitam pauperum inquietet.
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ciales en tribunal de alzada respecto a los abusos que cometieran los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos3, ya encomiendan a los Obispos
velar por la recta administracion de justicia, denunciando al Soberano a los
jueces injustos y prevaricadores®® y avocando a si el conocimiento de los li-
tigios en determinados casos?3° La intervencion concedida a los Obispos en
asuntos del orden civil, como la tutela y la apertura de los testamentos?, esta
en armonia con las doctrinas de San Isidoro y con el caracter del sacerdocio
catolico, esencialmente distinto del pagano32.

No solo las lineas generales de la organizacion eclesiastica, o sean los gra-
dos fundamentales de la jerarquia, el episcopado, el presbiterado y el diaco-
nado “son tnicos en el mundo greco-romano y peculiares de las comunidades
cristianas, sino que también fue exclusiva de ellas la formaciéon de un estado
eclesiastico distinto del seglar”ss, cuyos individuos ostentando el caracter de
mediadores entre Dios y el hombre, habilitados para el desempefio de su mi-
sién con la imposicion de las manos, simbolo de la gracia divina, y derivando
su cargo de la institucion apostoélica, hacen el oficio de jefes y funcionarios de
las comunidades cristianas, cuidan de mantener la pureza de la doctrina reli-
giosa y moral y ejercen sobre el individuo imponderable influencia.

En los tiempos calamitosos de la invasion de los Barbaros, los prelados
aparecen en Espafia, como en Francia e Italia, con gran frecuencia cumplien-
do su misién de paz, y haciendo en consonancia con ella el oficio de media-
dores entre la poblacion hispano-romana y los conquistadores germanicos.
Alguno de ellos hizo el sacrificio de su vida en tan generosa empresa. El Cro-
nicon de Idacio ofrece mas de un ejemplo del celo apostdlico que animaba en
aquellas tristes circunstancias a algunos Prelados espafioles34. Abandonados
del poder central, impotente para acudir a todas partes y conjurar los peli-

28 Conc. Tolet., I11, c. XVIII; IV, c. XXXII.— L. W,, I1, 1, 30, y XII, 1, 2.

29 Conec. Tolet., IV, c. 111

30 L.W,VIIL1,1.

31 L.W,IL5,11,y1V,3,3y4.

32 Sobre las diferencias esenciales entre el sacerdocio pagano y el cristiano, y la impo-
sibilidad de considerar a este Gltimo como derivaciéon del primero, puede consultarse con
fruto, ademas del trabajo de Harnack, citado en el tomo I de mi Historia general del De-
recho espaiiol, 1, p. 813, n. 1, a E. Loning, Die Gemeinde-verfassung des Urchristenthums,
Halle, 1889, p. 138-154.

33 E. Loning, Op. cit., p. 150-151.

34 Véanse a este proposito las oportunas consideraciones de D. Pedro José Pidal, Lec-
ciones sobre la historia del Gobierno y legislaciéon de Espana, p. 227-229
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gros que en todas partes le amenazaban, las poblaciones encontraron amparo
y ayuda en los Prelados, que consideraban como propio de su ministerio el
defender a los fieles confiados a su solicitud, y esta circunstancia debi6é con-
tribuir necesariamente a acrecentar la autoridad y el prestigio de los Obispos,
que ademas, por razon del estado social y econémico, vivian en contacto muy
inmediato con los pueblos. La autoridad y el prestigio del Obispo, fundados
en el imperio que ejercia sobre las conciencias de los fieles y en la importan-
cia consiguiente a su cualidad de gran propietario territorial, asi como en la
suma de atribuciones concernientes al orden politico y administrativo que le
otorgaban las leyes, eclipsaba por completo la autoridad y el prestigio de los
condes y demaés funcionarios del poder central dentro de su Di6cesis. Basta
recorrer las vidas de los Padres de Mérida y la Historia de Wamba para for-
mar idea del papel importante de los Prelados en la sociedad visigoda.

La inspecciéon encomendada a los Obispos sobre los funcionarios del or-
den judicial y del econémico era una necesidad de la época. Presentabase
como el inico medio verdaderamente eficaz para poner coto en alguna mane-
ra a la inmoralidad administrativa y a la corrupcion judicial, fatal legado de
los dltimos tiempos del Imperio. Creiase con razon que los Prelados, por su
elevada autoridad moral, por estar dotados ordinariamente de inteligencia y
probidad, no comunes en su tiempo, y que por hallarse en contacto inmediato
con los pueblos, podian conocer mejor los males que les aquejaban y ponerles
oportuno remedio, eran los naturalmente llamados a ejercer el cargo tan es-
pinoso y dificil como meritorio de velar por los supremos intereses del Estado
y ser amparadores y patrocinadores del débil y del oprimido.

No se puede explicar de otra suerte que, casi simultdneamente, el Estado
acudiera a ellos para ejercer en pro del bien ptblico las funciones de inspec-
cion o intervencion a que antes hemos aludido, asi en el imperio bizantino
como entre los Francos y los Visigodos. Bajo Justiniano y Justino, la eleccion
de los gobernadores de provincia (judices provinciarum) correspondia al
Obispo, en union de las personas mas conspicuas del territorio. Incumbencia
suya era denunciar al Emperador a los jueces que se negaran a administrar
justicia; asociarse al juez, a quien uno de los litigantes consideraba parcial
para dictar, en unién con él, la sentencia; decidir en las contiendas que sus-
citaran contra los gobernadores los subditos que se creyesen perjudicados;
intervenir en el nombramiento de los magistrados municipales, y recibir las
cuentas que éstos debian dar a él y a las personas principales de la ciudad.

Justiniano hizo a la Iglesia estas concesiones, porque, dada la absoluta co-
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rrupcion de la burocracia, habia menester para inspeccionarla y moralizarla
de un poder ajeno y superior a ella. “La Iglesia fue el Gnico y tltimo refugio
para el imperio cuando éste, en su miseria, se encontr6 ya impotente para
defenderse a si propio”s.

Entre los Francos existia también el deber impuesto a los Obispos de ins-
peccionar a los jueces civiles y avocar a si en determinados casos el conoci-
miento de los negocios3*.

La influencia extraordinaria que el episcopado vino a ejercer en la socie-
dad visigoda fue parte para que los Reyes, interesados en servirse para los
fines de su politica de tan poderosos instrumentos, se esforzaran por incluir
en el nimero de sus atribuciones la designacién de los sujetos que habian de
ocupar las Sedes episcopales. En un principio parece haberse conservado la
antigua practica en materia de eleccion de Obispos; pero casi a contar desde
la conversion de Recaredo pueden seguirse paso a paso las vicisitudes del
predominio de la Corona en esta importantisima esfera.

Contra la tradicion cesarista del Derecho romano formularon los Padres
del Concilio IV de Toledo, entre los cuales figuran te6logos tan insignes como
San Isidoro y San Braulio, la doctrina isidoriana de la sumision de la potestad
civil a las leyes, conminando con la excomunién a los Principes que, creyén-
dose superiores a ellas, tiranizasen a los pueblos®. Pusieron dique, asimismo,
los tedlogos citados a la arbitrariedad y crueldad de los Principes, haciendo
prevalecer en las leyes el principio de que no pudieran por su sola voluntad
condenar a nadie a pena capital ni a confiscacion de bienes3, si era ingenuo o
miembro del oficio palatino, y estableciendo que en las causas que pudiesen
dar lugar a la imposicion de estas penas, se asesorase de los nobles y prelados
que constituian el Consejo.

35 Hegel, Storia della costituzione dei municipii italiani, Milan, 1861, I, p. 100-103.
Hartmann, Untersuchungen zur Geschichte der byzantinischen Verwaltung in Italien,
Leipzig, 18809, p. 49-50.

36 Tardif, Histoire des institutions politiques de la France, 1, p. 162.

37 Canon 75: “Sane de futuris regibus hanc sententiam promulgamus: ut si quis ex
eis contra reverentiam legum superba dominatione et fastu regio, in flagitiis et facinore,
sive cupiditate crudelissimam potestatem in populos exercuerit, anathematis sententia a
Christo domino condemnetur...” La misma idea late en el fondo de la tan repetida frase del
lib. I, titulo I, ley 1.2 del Codigo visigodo: “Rex eris si recte facis...”

38 Conc. Tolet. IV, canon 75: “Nec quisquam vestrum solus in causis capitum aut
rerum sententiam ferat, sed consessu publico cum rectoribus ex judicio manifesto deli-
quentium culpa patescat.
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En consonancia con las ideas que profesaban acerca del origen y carac-
ter de la potestad civil, influidos por la tradicion del Antiguo Testamento,
se esforzaron por acrecentar el prestigio y la inviolabilidad del soberano por
medio de la ceremonia de la uncién, que, conforme a la doctrina de la Iglesia,
atrae sobre el que la recibe gracias y disposiciones necesarias para el cumpli-
miento de la mision que le ha sido encomendada. Usada ya en el pueblo de
Israel, la practica de ungir a los Reyes, o sea, como se ha dicho con razon, la
consagracion liturgica de la Monarquia, se introdujo en el imperio bizantino
a mediados del siglo V; aclimatose mas tarde entre los Visigodos, de quienes
la tomaron verosimilmente casi un siglo después los Francos y los Anglo-sa-
jones.

El primer Soberano en cuya coronacion hay noticia de haber intervenido la
Iglesia es el Emperador de Oriente Ledn I, que fue ungido por el Patriarca de
Constantinopla el afio 457. Formaba parte del ceremonial de Constantinopla
la imposicién de la corona por el Patriarca, después de una invocaciéon pro-
nunciada sobre el Soberano3°. De esta ceremonia se hace mérito en tiempo de
Wamba, que fue ungido por el Obispo de Toledo, Quincio, en 672; pero ya las
actas del Concilio VI de Toledo de 636 aluden a dicha practica. De Ervigio se
dice: regnandi per sacrosanctam unctionem accepit potestatem en el Conci-
lio VII de Toledo de 681.

De un texto de San Isidoro+°, en que no se ha parado la atencién, que yo
sepa, hasta ahora, me parece inferirse que la practica de ungir a los Reyes
existia ya entre los Visigodos en los tiempos del Santo Doctor, y que se intro-
dujo quiza por su iniciativa.

La Iglesia prestaba su sancion al juramento de fidelidad del pueblo al So-
berano y al que debia prestar este ultimo, imponiendo penas canoénicas a los
transgresores#. No se mostr6 menor su solicitud en conminar con penas ca-
nonicas a los que atentasen contra el soberano o contra la vida y la hacienda
de su viuda y descendientes, constantemente amenazados en la Monarquia
visigoda por la barbarie de los grandes, como consecuencia de la terrible lu-

39 Duchesne, Le Liber Pontificalis, XCVIII, n. 34, t. II, p. 38.

40 De off. eccless., lib. 11, cap. 25 ...postqgnam dominus noster, verus rex et sacerdos
aeternus, a Deo Patre coelesti mystico unguento est delibatus, iam non soli Pontifices et
Reges, sed omnis Ecclesia unctione chrismatis consecratur, pro eo quod membrum est
aeterni Sacerdotis et Regis.

41 Conc. Tolet., c. 75: Quicumque ... sacramentum fidei suae, quod pro patriae gen-
tisque Gothorum status vel conservatione regire salutis pollicitus est, violaverit ... anathe-
ma sit.
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cha entablada entre el principio hereditario, y el electivo en orden a la suce-
sion de la Corona#2.

Memorable también y de suma trascendencia para la Monarquia visigo-
da fue la influencia de los tedlogos respecto a la separacion entre la fortuna
privada del soberano y el patrimonio de la Corona, principio bien ajeno de la
tradicién romana y de la practica de los otros reinos germanicos*.

Comprendiendo que el sistema electivo para la provision de la dignidad
real, dando rienda suelta a la desapoderada ambicion de los nobles y engen-
drando la serie de intrigas y rebeliones que llenan la historia de los Visigodos,
era amenaza constante para el orden publico y la consolidacion de la Monar-
quia, algunos teblogos visigodos de los mas conspicuos y autorizados mostra-
ron claramente su predileccion por el sistema hereditario y se esforzaron por
hacer que prevaleciese en la practica, siendo verosimilmente en este punto
eco de la opinion general del Clero visigodo. Recuérdense si no las palabras
con que termina San Isidoro su Historia de los Godos, después de resefiar la
elevacion de Suintila al trono:

“Su hijo Racimiro”, dice, “que aun en la infancia resplandece por su ex-
celente indole, hasta el punto de ser en su semblante y en sus virtudes vivo
retrato de su progenitor, asociado al Trono, se regocija compartiendo el solio
con él; por lo cual debemos implorar del cielo y del Rector del humano linaje
que, asi como actualmente ocupa el trono con su padre, tras largo reinado de
éste, logre ser dignisimo sucesor suyo”+.

No menos explicito que este testimonio en pro de la Monarquia heredita-
ria es el que proporciona la Epistola dirigida por San Braulio y Eutropio en
union del Clero y pueblo de sus Didcesis y de un elevado funcionario al rey
Chindasvinto, rogandole que asociase, como asoci6 en efecto, al Trono a su
hijo Recesvinto, para que le sucediese en la dignidad real:

“Hemos resuelto acudir a tu piedad, dicen, pidiéndote, como lo mas con-
veniente a tu tranquilidad y a nuestro bien, que en vida tuya y con tu bene-
placito nos des por rey y sefior a Recesvinto, el cual, halliandose en edad de

42 Véanse los canones relativamente numerosos De munitione prolis regis en los
Conc. Tolet. V , c. 2; VI, c. 11, 16 y 18; XIII, c.4; XVI, c.8.

43 Conc. Tolet. VIIIL.

44 Espafia Sagrada, tomo VI, pag. 503: Hujus filius Racimirus in consortium regni
assumptus, pari cum Patre solio conlaetatur, in cujus infantia ita sacrae indolis splendor
emicat, ut in eo, et meritis et vultu paternarum virtutum efigies praenotetur. Pro quo exo-
randus est coeli atque humani generis rector, ut sicut extat consessu patrio socius, ita post
longaevum parentis imperium sit et regni successione dignissimus.
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soportar las fatigas de la guerra, puede ser, con el auxilio de la gracia divina,
nuestro sefor y defensor y el descanso de vuestra serenidad...+”

Estos documentos demuestran no ser muy exacta la opiniéon que afirma
resueltamente haber sido los Prelados visigodos favorables a la subsisten-
cia del sistema electivo, porque teniendo, en virtud de él, participacion di-
recta y constante en la designacion del Soberano, podian hacerla recaer en
quien mas dispuesto se mostrase a favorecer sus miras e intereses. Lo cual
no habrian podido lograr vinculada la dignidad real en una dinastia, cuya
politica pudiera ser contraria a las aspiraciones del Clero, imposibilitado ya,
en virtud del cambio de sistema, para deshacerse de ella cuando lo juzgase
conveniente. Ciertamente que las prescripciones del Derecho escrito de los
Visigodos, en que se consagro el predominio del principio electivo, conforme
al Derecho consuetudinario de la gente goda, se adoptaron en los Concilios
nacionales y por tanto con la anuencia del Episcopado. Pero tales acuerdos,
mas bien que obra de los Prelados, han de considerarse como transaccion
entre éstos y los nobles, quienes habiendo visto menoscabados sus derechos
a la ocupacion del Trono con el entronizamiento de Recesvinto, intentaron
y consiguieron reivindicarlos y afianzarlos expresa y solemnemente, aprove-
chando quiz4 la circunstancia de que este Soberano, del cual se ignora que
tuviese hijos, no tenia interés en contrariar las aspiraciones de la nobleza.
Siendo mas directo y ostensible el interés de los nobles que el de los Prelados
en el mantenimiento del sistema electivo, hay mayor fundamento, conforme
al conocido aforismo del cui prodest, para atribuir a los nobles godos la pa-
ternidad de dichas leyes.

La facultad del Monarca de indultar a los reos del todo o parte de la pena
en que hubieran incurrido fue reconocida expresamente por el Derecho vi-
sigodo, conforme a la tradicién romana; pero los ilustres tedlogos de aquel
tiempo, considerando peligroso que la ejerciera por si solo el Soberano en
determinados casos, restringieron sus facultades sobre el particular, estable-

45 Espana Sagrada, tomo XXX, pag. 374: “Suggerendum gloriossisimo Domino
nostro, Chindasvinto regi, Braulio et Eutropius, episcopi servuli vestri, cum presbyteris,
diaconibus, et omnibus plebibus a Deo sibi creditis, necnon et Celsus servus vester cum
territoriis a clementia vestra sibi commisis. Ad tuam pietatem recurrere decrevimus, ut
quia compendiosius nihil nec quieti vestrae, nec casibus nostris prospicimus, in vita tua, et
te benevolente servum tuum Dominum Recesvintum, dominum nobis regem deposcimus,
ut cujus aetatis est et belligerare, et bellorum sudorem sufferre, auxiliante superna gratia,
et noster possit esse dominus et defensor et serenitatis vestrae refectio...”
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ciendo que hubiera de proceder de acuerdo con los miembros del Episcopado
y del Oficio palatino si se trataba de delitos politicos+.

Al clasificar las leyes en permisivas, prohibitivas y penales, encarece San
Isidoro la importancia de las penas, afirmando que el castigo y la recompensa
son los dos grandes moderadores de la vida humana#. Considera como fin de
las leyes penales la defensa social y la ejemplaridad+®, sin desconocer que el
juez debe atender también a la correccion del delincuente+.

El sistema de represion y castigo de los delitos religiosos por parte del
Estado, vigente en Europa durante toda la Edad Media y los comienzos de la
moderna se halla consagrado también por San Isidoro en un importante pa-
saje, donde creo descubrir los origenes de la teoria de la relajacion del hereje
al brazo secular, para que éste le impusiese la pena corporal correspondiente,
adoptada y practicada en el procedimiento inquisitorials°.

En todo caso, es indudable que las prescripciones del Codigo visigotico
contra los herejes, blasfemos, apostatas y los que se dedicaban a las artes
magicas son otras tantas aplicaciones de la doctrina mencionada. Lo mismo
puede decirse de la penalidad impuesta a los judios conversos que volvieran
a su antigua religions.

“Los Visigodos parecen haber sido los primeros en la reaccion que se ve-
rifica en el derecho en pro de la personalidad de esclavo: en el orden civil,
las leyes méas antiguas conservan aun la nocioén tradicional, considerandolo

46 Conc. Tolet., VII,c.1.— L.W.,,I1,1,6y7; VI, 1y 6.

47 Etymol., c. 19. Omnis autem lex aut permittit aliquid, ut vir fortis petat proemium:
aut vetat, ut sacrarum virginum nuptias nulli petere liceat, aut punit, ut qui caedem fecerit
capite plectatur: aut enim premio, aut poena vita moderatur humana.

48 Ibid., c. 20. Factae sunt leges, ut earum metu humana coerceatur audacia, tutaque
sit inter improbos innocentia, et in ipsis improbis formidato supplicio, refrenetur nocendi
facultas.

49 Lib. Sentent., 111, 50. Plerumque princeps iustus etiam malorum errores dissimu-
lare novit: non quod iniquitati eorum consentiat, sed quod aptum tempus correctionis
expectet, quando eorum vitia vel emendare valeat, vel punire.

50 Lib. Sentent., I11, 51. Saepe per regnum terrenum coeleste regnum proficit, ut qui
intra Ecclesiam positi contra fidem et disciplinam Ecclesiae agunt, rigore principum con-
terantur: ipsamque disciplinam quam Ecclesiae humilitas exercere non praevalet, cervi-
cibus superborum potestas principalis imponat: et ut venerationem mereatur virtute po-
testatis impertiat.

51 LW, XII,2y2;III,1y2;III, 5,2y 3; III, 4y 13; VI, 2, 1y 4; XII, 2, 11, y 3, 1. Cf.
sobre esta clase de delitos a Dahn, Westgothische Studien, p. 233-236.
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como cosa; no sucede asi en el Derecho penal, el cual lo juzga susceptible de
desviaciones, de las cuales le hace responsable”.

El derecho visigodo, mas humano y més progresivo en esta parte que las
otras legislaciones germanicass, como influido por los principios del Cristia-
nismo, limitaba la potestad privada del duefio respecto a la vida del esclavo,
prohibiendo darle muerte, y aun mutilarle ex auctoritate propria y sin pre-
ceder formacion de juicio. El siervo reo de un delito de los castigados con
pena capital no podia ser privado de la vida por el sefior (extra publicum ju-
dicium), sino después de sentenciado a esta pena por los jueces publicos?+. El
sefior que mataba al esclavo sin sujecion a este tramite, y no afirmaba con su
propio juramento o con el de sus siervos, haberlo verificado involuntariamen-
te y en castigo de un crimen que mereciese la pena capital, incurria en multa y
en infamia perpetua, a la cual iba anejo el no poder atestiguar en juicio. Prohi-
bi6 asimismo, so pena de tres afios de destierro, mutilar a los esclavos absque
iudicis examinatione®. Bajo la influencia de la Iglesia se establecio el derecho
de asilo%®, que libraba a quien a él se acogia de la pena de muerte y facilitaba
en muchos casos la reconciliacion entre el ofensor y la familia del ofendido.

52 Lesueur, Des consequences du délit de Uesclave dans les Leges Barbaromm et les
Capitulaires, en la Nouvelle Revue historique de Droit francais et étrangcr de 1889, p.
603-617, muestra como los principios del Derecho romano modifican la tradicién germa-
nica entre los Visigodos, atenuando la responsabilidad del duefio, sustituyendo a la pena
pecuniaria que debia pagar éste (V, 4y 11; VI, 4y 4) la pena personal que, de ordinario, era
la de azotes, y facultandole en otros casos para entregar al esclavo (servum tradire) a fin
de librarse de pagar por €él la composicion (VIII, 1y 12; VI, 5y 10).

53 L.W.,, VI, 1y 5. Dahn observa a este proposito que Egica, al promulgar de nuevo
esta ley de Recesvinto, se dolia de que hubiera sido iniuste abrasam.

54 L.W., VI, 5,1, 12y 13. Estas normas de la legislacion civil habian sido precedidas
por otras analogas del Derecho eclesiastico:

El Conc. Agath. de 506, c. 62, imponia la excomunién o dos afios de penitencia a los
duefios que matasen a sus esclavos, sine conscientia judicis. Los Conc. Emerit. de 666,
c. 15y Conc. Tolet., X1, de 675, c. 6, castigan a los Prelados que tratasen cruelmente a los
siervos de la Iglesia. Gfrorer, Zur Geschichte deutscher Volksrechte im Mittelatter, Schaff-
hausen 1865-1866, 11, p. 12-17.

55 Sobre la influencia de la Iglesia en la mejora de la condicién del esclavo, véase
también a Dahn en sus Bausteine, VI, Berlin, 1884, especialmente, p. 10-14.

56 Wilda, Geschichte des deutschen Strafrechts, 1, Halle, 1842, p. 537-543. L. W.,
VI, 5, 18. “Si contigerit eum ad altare confugere ... ne eum mortis poena condemnet... sed
in potestate parentum tradendum est ut, excepto mortis periculo, quidquid de eo facere
voluerint licentiam habeant”.
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La legislacion visigoda consider6 como fin de la pena la ejemplaridad, ut
eorum metu humana coerceatur improbitas%, formulando el principio de la
proporcionalidad de las penas®® estableciendo que sdlo el autor de un delito
fuese responsable de él, nunca su familia, suprimiendo asi la responsabilidad
colectiva de ésta, rasgo peculiar del Derecho germéanico®, y exigiendo la in-
tencion punible como requisito indispensable para la existencia del delito®.
Favoreciendo la instituciéon del sistema de las composiciones, como medio
de transiciéon entre el de la venganza privada, dominante hasta entonces, y
el de la justicia social o del Estado®, y procurando, como ya hemos indicado,
que se consignaran en las leyes prescripciones analogas a las de la legislacion
romana acerca del derecho de asilo, puso dique poderoso a la ferocidad de las
gentes del Norte.

57 L.W. L tit. 11, ley 5.2. Cf. L. III, 2, 7 y tit. IV, 1, 13 y II, V, 2y VI, 4, 3, IV, 5, 6.
58 L.W., VI, 4, 3: Saeva temeritas saevioribus paenis est legaliter ulciscenda.

59 L.W, VI, 1,7.

60 L.W.,VIII, 3, 6.

61 L.W, VI, 5,20; VI], 1, 4.
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CAPITULO II

Persistencia de la tradicion visigbtica en las instituciones de Ledn y Castilla durante los
primeros siglos de la Edad Media.— Factores que determinan el cultivo de la ciencia politi-
ca desde el siglo xi.— El Derecho romano y canénico y la tradicion visigotica en el Codigo
de las Siete Partidas.— Recepcion de las prescripciones canénicas concernientes a los deli-
tos religiosos y en especial a la herejia en las legislaciones de Castilla y Aragon.— Influen-
cia de los jurisconsultos en los Consejos de la Corona.

La indole cantonal y autonémica del desenvolvimiento juridico en la Edad
Media fue necesariamente poco favorable a la influencia eclesiastica y menos
aun a la teoldgica. Los 6rganos por donde esta influencia habia de hacerse
sentir, o no existian o habian perdido en mucha parte la eficacia que tuvieron
en el periodo anterior, como consecuencia de las modificaciones esenciales del
estado social y politico por efecto de la invasiéon arabe. A la legislacion comin
y general emanada del Jefe del Estado, ordinariamente con el concurso de
los Concilios nacionales o del Consejo de la Corona, sucede la formacion del
Derecho, ya por las entidades corporativas como el municipio y el gremio, ya
por las potestades sefioriales, en quienes de hecho viene a recaer, mas bien que
de derecho, la autoridad legislativa, ejercida antes inicamente por iniciativa
del Soberano. A la centralizacion del poder ptiblico, caracteristica del periodo
visigotico, cede el puesto el fraccionamiento de ese mismo poder, que obligado
a atender preferente y casi exclusivamente a la defensa y a la reconquista del
territorio nacional, tiene que consentir y aun autorizar y promover que los fun-
cionarios y organismos politicos dependientes de él ejerzan, como por derecho
propio, para procurar los fines sociales que no podia promover directamente
el Soberano, casi todas las atribuciones peculiares de este altimo.

De aqui que sean escasisimos relativamente los monumentos legislativos
de indole general emanados del poder real (ya exclusivamente, ya con inter-
vencion de los Concilios mixtos, que subsisten en los primeros siglos de este
periodo), en comparacion de los dictados por los mismos Reyes con especial
aplicacion a localidad determinada, o por las entidades corporativas y seno-
riales a que se ha hecho referencia.

Aungque la intervencion del Clero en las Asambleas mixtas de los reinos de
Leo6n y Castilla no es tan preponderante como en el periodo visigotico, antes
bien parece equilibrada por la nobleza en los Concilios de Leén y Coyanza,
sin embargo resalta de una manera evidente la influencia, ya que no de los
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te6logos, porque entonces no los habia en el sentido estricto de la palabra, alo
menos de las doctrinas de los tedlogos visigodos en algunas de las disposicio-
nes de Derecho publico y penal emanadas de aquellas Asambleas y favorables
al robustecimiento de la autoridad publica y a los intereses de la Iglesia. Tal
sucede con las encaminadas a vigorizar el poder real conforme a la tradiciéon
visigotica, estableciendo que en todas las ciudades y alfoces hubiese jueces
elegidos por el Rey®, las dirigidas a restringir la venganza privada® y las con-
cernientes a la proteccion de las propiedades de la Iglesia®4.

En las Asambleas peculiares del Clero, o sea en los Concilios provinciales,
singularmente en el celebrado en Santiago durante el pontificado de Gelmirez
el ano 1113%, y en algunos de los celebrados posteriormente en Castilla, se
encuentran huellas de la misma influencia. Refléjase claramente en la ten-
dencia a vigorizar el poder real, a poner término a la anarquia reinante, por
la introduccion de la paz y la tregua de Dios, y en el amparo de los desvalidos
y menesterosos. La proximidad a los territorios del imperio franco, donde
surgi6 por primera vez la institucion de la tregua de Dios, fue parte para que
Cataluiia precediese a todos los demas Estados de la Espafia cristiana en la
adopcion de la tregua de Dios, extendida también en Aragén y Navarra®.

Fue necesaria la concurrencia de dos factores importantisimos, la mayor
extension y consolidacion de las monarquias cristianas enfrente del poderio
arabe y la importacion y desarrollo en Espafia de los principios del Derecho
publico romano favorables al prestigio y robustecimiento de la Monarquia,
para que ésta intentase y consiguiese paulatinamente reivindicar la plenitud
de los atributos de la soberania, singularmente en el orden legislativo, ha-
ciéndola servil para el establecimiento de una legislaciéon comun, y ofreciendo
base y ocasion para que de una manera mas inmediata y activa se manifestase
en las leyes la influencia del elemento teolégico.

Yerran grandemente los que consideran al Codigo de las Siete Partidas
como copia servil de las prescripciones del Derecho romano y canénico, sin

62 Concilio de Le6n del afio 1020, art. 18, en las Cortes de los antiguos reinos de Leon
y Castilla, publicadas por la Real Academia de la Historia, t. I, Madrid, 1861, pag. 5.

63 Concilio de Coyanza del afio 1050, art. 12: Op. cit., pags. 34-25. Concilio de Ledn
del tiempo de Alfonso IX: Op. cit., pags. 39-42.

64 Concilio de Ledn, arts. 2 a 5: Op. cit., pags. 2-3. Concilio de Coyanza arts. 3y 9: Op.
cit., pags. 22-24. Concilio de Palencia de 1129: Op. cit., pags. 36-38. Concilio de Benavente
de 1202: Op. cit., paginas 43-44. Concilio de Le6n de 1208: Op. cit., pags. 46-48.

65 Muioz, Colecciéon de fueros municipales. Madrid, 1847, p. 403-409.

66 La Fuente, Historia eclesidstica de Espafia, 2.2 edicion. Madrid, 1873, tomo III.
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parar atenciéon en ciertas desviaciones, algunas de verdadera entidad, que
ofrece aquel Codigo respecto de los dos Derechos antes citados y de las opi-
niones cientificas dominantes entre los jurisconsultos de la época. Es impor-
tantisima la relativa a una cuestiéon del Derecho publico medioeval; la su-
premacia atribuida al Emperador de Alemania sobre todos los Monarcas del
orbe cristiano. Separandose intencionalmente las Partidas de la opinién que
pasaba como axiomaética entre los jurisconsultos de la época, afirman la inde-
pendencia absoluta del Rey de Castilla respecto al Emperador en los términos
maés explicitos®”; dejandose ver en esto claramente que los jurisconsultos que
intervinieron en la redaccion de aquel Codigo no se dejaron influir por la ma-
teria juridica que elaboraban en asunto de tamafia trascendencia.

La sumision del Rey a las leyes se encuentra formulada en las Partidas®®
con admirable claridad, en oposicion a la teoria cesarista del Derecho romano
y de conformidad con la doctrina de los te6logos visigodos. Contra los princi-
pios que dominaban a la sazén entre los jurisconsultos italianos, y de acuerdo
asimismo con la tradicién visigbtica, que negaba al Rey el derecho de con-
fiscar arbitrariamente los bienes de sus subditos, reivindicaron para éstos el
pleno dominio sobre sus propiedades, afirmando, al discurrir sobre los casos
de expropiacion por causa de utilidad piblica, que “magiier los Romanos que
antiguamente allegaron con su poder el sennorio del mundo, fiziessen Empe-
rador, e le otorgassen todo el poder, o el sennorio que avian sobre las gentes
para mantener e defender derecho al procomunal de todos, con todo esso non
fue su entendimiento de fazerle sennor de las cosas de cada uno e que las pu-
diese tomar a su voluntad, sino tan solamente por alguna de las razones que
de suso van dichas™.

Las Partidas formularon ya la distincién esencial entre el Principe legitimo
y el tirano (que se encuentra en casi todos los escritores politicos espafioles
de los siglos siguientes), incluyendo en esta tltima categoria no sélo a los que
violentamente o contra derecho se apoderan de la potestad soberana, sino
también al que “oviesse ganado sefiorio del reino por algunas de las derechas
razones que diximos en la ley ante desta, que si él usasse mal de su poderio

67 Part. I, tit. I, ley V. Vicarios de Dios son los Reyes, cada uno en su reino, puestos
sobre las gentes para mantenerlas en justicia et en verdad cuanto en lo temporal, bien asi
como el Emperador en su imperio.

68 Part. II, tit. I, ley 1. Guardar debe el Rey las leyes como a la honra e a su fechura,
porque recibe poder e razén para facer justicia... E otro si, las debe guardar el pueblo como
a su vida e su pro...

69 Part. I1, tit. I, ley 2
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en las maneras que de suso diximos en esta ley, quel pueden decir las gentes
tirano, e tomarse el seforio que era derecho en torticiero™°. Inspiradas en la
tradicion romana, vincularon en el Rey la plenitud del poder legislativo, del
modo mas explicito y terminante, proclamando que las leyes no dictadas por
él mismo o con su aprobaciéon “non han nombre nin fuerza de leyes, nin de-
ben valer en ningtn tiempo””*; pero sentaron también el principio defendido
por los teblogos visigodos de que el legislador debe conformarse a las normas
eternas de la justicia”. Consideraron asimismo el derecho de indulto como
atribucion del Soberano, distinguiéndolo en general y particular y estable-
ciendo en cuanto a sus causas, formas y efectos ciertas gradaciones’.

Es muy de notar que, tratando incidentalmente de la potestad del Papa en
materias temporales; los compiladores de las Partidas no so6lo afirman que
una de las maneras de adquirir el titulo de Rey es la concesion del Papa, alli
donde puede ejercer esta facultad’4, aludiendo sin duda alguna a los reinos
feudatarios de la Santa Sede, sino que aceptan plenamente las doctrinas mas
acreditadas a la sazon, reconociendo al Papa implicitamente el derecho de
absolver a los subditos en algunos casos del juramento de fidelidad”.

En este punto, como en todo lo relativo a las instituciones eclesiasticas,
los compiladores de las Partidas aceptaron las normas del Derecho canoénico
vigente; mas en nada se atuvieron a ellas tan estrictamente como acerca de
los delitos religiosos.

La séptima Partida, consagrada al Derecho penal, muestra bien claramen-
te la influencia de los principios teolbgicos, al declarar suprimidas las penas
de marcar en la cara, de cortar las narices y sacar los ojos, tan prodigadas por
los fueros municipales, funddndose en que “la cara del hombre fizo Dios a su
semejanza”’®. Mitigd ademas la barbarie de la penalidad, prohibiendo en tér-

70 Part. I1, tit. I, 1. 10.

71 Part. I, tit. I, 1. 12.

72 Part. I, tit. I, 1. 4.— La teoria del origen divino del poder, formulada claramente en
las Partidas, se encuentra reproducida por los Procuradores de Cortes en las de Olmedo
de 1445 y de Ocana de 1469, usando las palabras mismas de San Pablo, que sirven comin-
mente de base a los tedlogos que escribieron de politica para disertar sobre la materia.—
Partida II, tit. I, ley 5, y Cortes de los antiguos reinos de Leén y Castilla, tomo I11, pags.
469y 768.

73 Part. VII, tit. XXXII, ley 1-3; Part. II, tit. X, ley 2, y Part. III, tit. XXIV, ley 1.

74 Part. I1, tit. I, ley 9.

75 Part. I, tit. V, ley 5.

76 Part. VII, tit. XXXI, ley 6.
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minos generales apedrear, despenar y crucificar a los delincuentes; y si bien
se mostro6 inconsecuente castigando por excepcion ciertos delitos con penas
de esta indole, siempre ha de considerarse como un progreso el protestar en
general contra ellas y limitar su aplicacion.

Antes de exponer en detalle las prescripciones de las Siete Partidas acer-
ca de los delitos religiosos, debemos examinar sus antecedentes historicos, o
sean las normas consignadas anteriormente sobre el particular en las fuentes
generales del Derecho candnico y en las particulares del reino de Aragon, re-
producidas sustancialmente en los Codigos de Alfonso el Sabio.

En pocas materias han sufrido con el transcurso de los tiempos tantas y
tan rapidas transformaciones las opiniones de los hombres, como en orden al
caracter de los delitos religiosos, dependiendo esto, no s6lo del cambio de las
ideas en materia de religion y moralidad, sino también y muy principalmen-
te de la diversa situaciéon del Estado respecto a la Iglesia y aun a la religion
en general. Cuando el Estado adopta una religiéon y se considera obligado,
en su virtud, a proteger el interés religioso como uno de los mas caros de la
sociedad, los delitos contra la religiéon vienen a tener el caracter de delitos
politicos. Refléjase esto singularmente en las leyes de la Edad Media y de los
primeros siglos de la moderna acerca de los delitos religiosos y especialmente
de la herejia, considerada como el méas grave de todos los de este género.

Castigada en un principio con penas meramente eclesiasticas, comienza
a ser considerada como delito por las leyes civiles, merced a los esfuerzos de
la Iglesia, desde fines del siglo XII. El Concilio de Tortosa de 1119, a que asis-
tieron, juntamente con los de varias regiones de Francia, prelados espafioles,
exhorto ya a los Principes seculares para que usaran de su poder a fin de re-
ducir a los herejes. Otros Concilios celebrados en Francia con posterioridad
siguieron este ejemplo. Los Pontifices, por su parte, sobre todo a contar desde
Inocencio III, dirigieron sus esfuerzos al mismo fin y el Concilio IV de Letran,
reunido bajo su pontificado, en 1215, condensando las normas vigentes hasta
entonces en este punto, impuso a los herejes las penas de infamia, incapaci-
dad civil y perdimiento de bienes, conminando con la deposicién a los Princi-
pes que no expulsaran a los herejes de sus Estados”.

El reino de Aragén fue uno de los primeros que consignaron en sus leyes

77 Labbé, Concilia, XI, col. 148-150. Cf. Ficker en las Mittheilungen des Instituts fiir
osterreische Geschichtsforschung, 1, Innsbruck 1879, p. 179-226, y Havet, L’hérésie et le
bras séculier au moyen dge en la Bibliothéque de U'Ecole des Chartes de 1830, p. 488-517
y 570-607.
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la pena de hoguera contra los herejes. Por ley dictada en 1197 expulsé Pedro
IT de sus dominios a todos los herejes, dandoles plazo de algunos meses para
trasladarse a otros paises. Los que transcurrido este plazo quedaran ain en
Arago6n y Cataluna incurrian en la pena de hoguera y en perdimiento de todos
sus bienes, dos terceras partes de los cuales debian aplicarse al Fisco y la otra
tercera parte a la persona que los denunciase’®. Facultabase ademés a todos
los subditos para maltratar y despojar a dichos herejes, con tal de que no los
mataran ni inutilizasen, sin incurrir en ningin género de responsabilidad,
antes bien considerandose este acto como meritorio (gratum et acceptum).

En Castilla, la consignaciéon en el Derecho escrito de penalidad especial
para los herejes, y precisamente la de hoguera, usual a la sazoén en los demas
reinos cristianos, data del reinado de Alfonso el Sabio. Segiin el Fuero Real, el
Rey podia hacer lo que quisiera asi de la persona como de los bienes del hereje
y de cuantos le amparasen u ocultaran. Imponiase a todos la obligacion de
denunciarlos, y se reconocia a los prelados el derecho exclusivo de entender
en las causas de herejia. Los herejes y sus encubridores eran castigados con la
pena de muerte, si no volvian al seno de la Iglesia. El apdstata era quemado
vivo; y el judio que hacia apostatar a un cristiano incurria en la pena de muer-
te y perdimiento de bienes?.

Las Partidas consideraron asimismo como atribucion privativa de los
Obispos y de las personas en quienes éstos delegaron su jurisdiccion el cono-
cimiento de las causas de herejia, bajo cuya denominacién comprende este
Codigo, no solo las sectas disidentes del Catolicismo, sino al ateismo. Termi-
nada la causa ante el tribunal eclesiastico, el reo debia ser relajado al brazo
secular, quién le sentenciaba a ser quemado vivo, o solamente al destierro y
confiscacion de bienes, segiin la indole del delito. El hereje incurria en todo
caso en la nota de infamia y en la mas absoluta incapacidad politica y civil®.

78 Marca Hispdanica, col. 1384 ...et si post tempum praefixum aliqui in tota terra nos-
tra eos invenerint, duabus partibus rerum suarum confiscatis, tertia sit inventoris, corpora
eorum ignibus crementur.

79 Lib. IV, tit. I, ley 1.2, y tit. IT, ley 2.2.

80 Partida VII, tit. XXVI, ley 1-6.— La confiscacion de bienes a los herejes se halla
también preceptuada en una ley de Enrique III incluida en la Novisima Recopilacion, lib.
XII, 1. 3.

En la Revista de Archivos, Bibliotecas y Museos, 1, p. 93-94, se inserta un documento
del cual resulta que, ya antes de establecerse la Inquisicién en Castilla, cuatro vecinos de
Llerena fueron procesados por el Alcalde mayor de aquella poblacion como judaizantes y
ensabanados, siendo sentenciados dos de ellos, que eran varones, a pena de hoguera, y las
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Incurrian también en la pena de muerte y perdimiento de bienes, si care-
cian de parientes dentro del décimo grado, los que apostataban de la fe ca-
tolica; pero si manifestaban su proposito de volver al seno de la Iglesia se les
hacia gracia de la vida, aunque sin levantarles la nota de infamia®.

La magia o nigromancia en el concepto de trato y comunicaciéon con los
espiritus malignos, fue castigada asimismo por las Partidas, que imponian a
todos la obligacion de denunciar a los autores de este delito®2.

Expuestas ya las mas importantes prescripciones de los Cédigos de Ara-
gbn y de Castilla (pues en los de Navarra no hemos hallado disposiciones es-
peciales sobre el particular) acerca de los delitos religiosos, como base y ante-
cedente necesario para examinar las opiniones de nuestros tedlogos del siglo
de oro en tan importante materia, réstanos bosquejar los pasos que siguio la
influencia de los jurisconsultos en los Consejos de la Corona y la recepcion del
Derecho romano.

En Castilla, ya desde el reinado de Don Juan I, considerado como el ver-
dadero fundador del Consejo Real, y sobre todo, desde los tiempos de Don
Enrique III%3, figuran constantemente en el Consejo cierto nimero de Letra-
dos o Doctores en leyes, a que se daba el nombre de “oidores del Consejo”. En
virtud de acuerdo tomado en Medina por la Reina y el Principe de Asturias
durante el reinado de Don Juan II, a 9 de Junio de 1441, se dispuso que for-
masen parte del Consejo “quatro Doctores, los dos que residieran o continua-
ren en él por tiempo de un afio entero, e los otros dos de seis en seis meses”84.
Pero lo que sefiala el apogeo de la influencia de esta clase en los Consejos
del Monarca son las Ordenanzas de 11 de Julio de 1480, en que se establece
que los acuerdos del Consejo hayan de tomarlos un Prelado, tres Caballeros,
y hasta ocho o nueve Letrados, siendo indispensable la asistencia de tres o
cuatro de esta altima clase?®.

dos mujeres a ser penadas (despefiadas?) En un testimonio de dicho documento, que es
de 1477, expedido algin tiempo después, se dice ser este “el primer proceso y execucion de
fuego que se hico contra herejes en éstos reinos”.

81 Partida VII, tit. XXIV, 1. 7, y tit XXV, 1. 4-8.

82 Partida VII, tit. XXIII, 1. 1-3.

83 Véase al Conde de Torreanaz, Los Consejos del Rey durante la Edad Media, vol.
I, pags. 143-145.

84 “Des que fueren ayuntados a lo menos un Perlado, e dos Caballeros, e dos Doctores
puedan librar o desembargar las peticiones”. Ordenanza de Enrique III, dada en Segovia
a 15 de Septiembre de 1406.

85 Torreanaz, I, pag. 167.
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Como muestra del crédito que gozaba el Derecho romano en Catalufia,
aun entre los jurisconsultos consagrados a estudiar y comentar el Derecho
catalan, vemos a Monjuich declarar que los fallos del Tribunal Supremo de
apelacion habian de conformarse, a falta de prescripciones de los usos y cos-
tumbres patrios, a las leyes romanas en cuanto eran justas y equitativas. Los
principios del Derecho romano fueron abriéndose paso poco a poco en la le-
gislacion catalana, sustituyendo en muchos puntos a los del Derecho nacio-
nal, y extendiendo cada vez mas el &mbito de su aplicacion.

La recepcion del Derecho romano y la influencia de los jurisconsultos en
Navarra fue menos intensa que en los otros reinos cristianos de la Peninsula,
pero sigui6 en general el mismo camino que en ellos hemos observado®®.

Conocida es la oposicion enérgica formulada en 1264 por los ricos hombres
y caballeros aragoneses a que los jurisconsultos formasen parte del Consejo
de la Corona. Pero desde el momento en que la Corona tiene fuerza bastante
para contrarrestar la acciéon de los nobles, vemos ya preponderante la influen-
cia de los jurisconsultos. Esta influencia se acentia, sobre todo, a contar des-
de el reinado de Pedro IV, el cual estableci6 que ademas del Juez de Aragon,
versado en el conocimiento de los fueros que, segin antigua costumbre, habia
de acompafiar al Rey constantemente, fuesen también de alli en adelante en
su compania dos milites y dos jurisperitos. Esta influencia llega a su apogeo
y recibe més solemne consagracion, al organizar Fernando el Catdlico con su
Pragmatica de 19 de Noviembre de 1494, con caracter ya permanente y defi-
nitivo, el Consejo Real de Aragdn y establecer que celebrara sus sesiones con
“idoneo y suficiente namero de letrados™®.

En Aragon, la influencia de los jurisconsultos en la administracion de jus-
ticia se manifiesta en el hecho de ser un jurisconsulto quien generalmente
entendia como juez delegado de las apelaciones que se interponian ante la
Corona de las sentencias dictadas por los tribunales de justicia. De ellos ha-
bian de asesorarse también los alcaldes o justicias de las ciudades al dar sus
sentencias.

La influencia extraordinaria de esta clase y de los principios del Derecho
romano favorables al robustecimiento del poder real, que con perseveran-
te energia defendieron y propagaron los jurisconsultos, se manifiesta muy
luego, singularmente en Aragon y Castilla desde mediados del siglo XIII, en

86 Yanguas, Diccionario de antigiiedades del reino de Navarra, vol. I, Pamplona,
1840, pags. 220-221-271y 273.
87 Torrednaz, I, p. 265-266.
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multitud de disposiciones (que no es de nuestro objeto examinar en deta-
lle), en virtud de las cuales van reivindicando paulatinamente los Reyes sus
mermadas prerrogativas, y llega a su més alto punto en tiempo de los Reyes
Catolicos.

Las Partidas atribuyeron al Rey la plenitud de la potestad legislativa, teo-
ria sancionada por el Ordenamiento de Alcala, cuando afirma que “al Rey
pertenesce e ha poder de facer fueros, e leys, e de las interpretar, e declarar,
e emendar do viese que cumple”. “En esto se fundaron los procuradores a las
Cortes celebradas en el real sobre Olmedo el afio 1445, para suplicar a Juan
IT que revoque o declare o interprete ciertas leyes mal entendidas por los que
desconocian su autoridad, usando de su poderio real absoluto. El Rey asi lo
otorgd, e hizo sobre ello ordenamiento”s8,

En el reino de Castilla, Juan IT “us6 y abus6” de la frase “poderio real abso-
luto”, y sus sucesores continuaron empleandola®. En el de Aragdn, hallamos
también empleadas en los documentos reales frases analogas, alusivas al po-
derio absoluto del Monarca®. En el de Navarra, la autoridad del Rey no reco-
nocia otra limitacién que la de no poder éste, segiin el Fuero General, hacer la
guerra, ni otro granado fecho, ni ejercer el poder judicial, sino asesorandose
de “doce ricos hombres ancianos o sabios de la tierra™.

Una de las consecuencias inmediatas de la recepcion del Derecho romano
fue, segiin hemos indicado en otro lugar, que los Soberanos se esforzasen y
lograran al cabo paulatinamente reivindicar para si la suprema potestad le-
gislativa y judicial, tan menoscabadas por la organizacion feudal y corporati-
va de la Edad Media. El aforismo quod principi placuit legis habet vigorem,
resucitado por los juristas, tuvo parte principalisima en esta transformacion.
Las Cortes se cuidaron bien poco de limitar las facultades del Monarca en
cuanto a fijar por escrito el derecho vigente, preocupadas casi tinicamente
con lo relativo a sus intereses econdémicos y particulares. Y los Monarcas ab-

88 Part. I, tit. I, lib. XII: “Emperador o Rey puede facer leyes sobre las gentes de su
sefiorio, et otro ninguno non ha poder de las facer en lo temporal, fueras ende si las feciese
con otorgamiento dellos. Et las que de otra manera son fechas, non han nombre nin fuerza
de leyes, nin deben valer en ningtn tiempo”.

89 Colmeiro, Curso de Derecho politico, p. 265-266.

90 En el privilegio confirmatorio del Estudio general de Valencia dado por Fernando
V en Sevilla el afio 1502, e inserto en el Aureum opus regalium priviiegiorum civitatis et
regni Valentiae, Valencia, 1515, fol. CCXXIII V° se lee esta frase: Nos enim ... ex nostra
regia potestate, legibus non astricta, volumus et decernimus...

91 Lib. I, tit. I, cap. I.— Yanguas, Op. cit., 1, p. 274-277.
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solutos prescindieron de la representaciéon nacional casi enteramente, mien-
tras los jurisconsultos los proclamaban omnipotentes y absolutos, invocando
el principio del Derecho romano princeps legibus solutus est.

Sabido es que, por el ordenamiento que otorg6 Juan I en las Cortes de Bri-
viesca de 1387 “quedaron los Reyes de Leon y Castilla privados de establecer
y derogar las leyes a su albedrio, puesto que las dadas en Cortes no se podian
revocar sin su consentimiento”. Pero esta concesion tedrica no fue respetada:
los Monarcas posteriores derogaron cuando lo tuvieron a bien los acuerdos
tomados en las Cortes del reino, sin que la actitud de éstas, enérgica unas
veces, servil otras, modificase en lo mas minimo tal estado de cosas, que per-
severé hasta la ruina definitiva de aquella instituciono.

Estos gérmenes de ruina los llevaba en su seno la institucion misma, no
sblo en Castilla%, sino también, aunque en menos grado, en Aragon, Cata-
luna, Valencia® y Navarra. Las Cortes de este Gltimo reino, que no aparecen
con caracteres definidos hasta principios del siglo XIV, comienzan a otorgar
el donativo desde 1385, llamando el Rey con este objeto a individuos de los
tres brazos, a su arbitrio; si bien una vez concedido el privilegio de la repre-
sentacion en Cortes a las villas, no se revocaba sino con causa a contar desde
1519%.

92 Colmeiro, Curso de Derecho politico, p. 334-348.

93 Céanovas del Castillo, Carlos V y las Cortes de Castilla en La Espania Moderna,
Madrid, 1889, I, p. 73-115, prueba que la divisién en brazos, peculiar de las Cortes de Ara-
gbn, Cataluia y Valencia, fue ajena a las Cortes de Castilla, donde ni los nobles, ni el clero
tuvieron representacién propia, siendo, por tanto, equivocado que Carlos V excluyese de
ella a los nobles en 1538.

94 Oliver, La Nacion y la Realeza en los Estados de la Corona de Aragén, p. 19.— La
Fuente, Estudios criticos sobre la historia y el derecho de Aragoén, 11, p. 197 y 343-347.

95 Yanguas, I, p. 274-338.
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CAPITULO III

Caracter general de la literatura teologica-politica en la Edad Media.— Producciones de
la literatura teologica de la Edad Media espafiola interesantes bajo algiin aspecto para
nuestro estudio: el tratado De planctu Ecclesiae de Alvaro Pelagio; el Crestia o libro del
Regiment de Eximenes; el Derectorium de Eymerich; la Summa de Ecclesia de Torque-
mada; el tratado De optima poluta del Tostado; tratados de Sanchez de Arévalo; el libro
De Republica de Castrillo.

En los primeros siglos de la Edad Media, la ciencia politica no fue cultiva-
da sino en escritos destinados a ofrecer a los Principes la instruccién necesa-
ria para el buen desempeiio de su oficio; y esto tinicamente en Francia, que,
gracias a la tranquilidad relativa de que goz6 durante el siglo IX, fue la tinica
nacion de Europa propicia para el desarrollo de este género de literatura. La
primera de sus producciones fue la Via regia del abad Smaragdo de Verdun,
escrita en 813; seguida de alli a poco por el tratado De institutione regia de Jo-
nas, Obispo de Orleans, dirigido a Pipino de Aquitania, hijo de Ludovico Pio,
en el primer tercio del mismo siglo. Vienen luego las obras De comparatione
regiminis ecclesiastici et politici de Abogardo de Lyon, el Liber institutionis
de auctoribus christianis de Sedulio de Lieja y las obras De Regis persona
et regio ministerio y De ordine Palatii de Hincmar de Reims. Esta tltima,
ademaés de exponer el cuadro de la organizacion palatina vigente a la sazon en
Francia, enumerando los diversos cargos y sus atribuciones, da a conocer en
un preambulo de indole doctrinal, las ideas del autor sobre materias politicas.
Rasgo comun a todos estos escritos, es inspirarse en la doctrina de San Agustin
y de San Isidoro al tratar del origen y el fin de la sociedad civil, de las obligacio-
nes del soberano y de las relaciones entre la potestad civil y la eclesiastica. Su
influencia en el desenvolvimiento de las instituciones politicas del reino franco
fue extraordinaria, segin han venido a demostrar recientes investigaciones®.

Mas tarde, las luchas entre el sacerdocio y el imperio en tiempo de Gregorio
VII y las empenadas polémicas entre los partidarios del Papa y los del Empe-
rador dan origen a numerosos escritos, en los cuales, con ocasién de examinar
los fundamentos y titulos de ambas potestades con especial relacion a las dife-
rencias que entre ellas habian surgido, se investigan los problemas capitales de

96 Schrors, Hinkmar Erzbischof von Reims, Friburgo, 1884, p. 381-388; Bourgeois,

La Capitulaire de Kiersy-sur-Oise, Paris, 1885, p. 271-308; Prou, al frente de su edicién
del tratado De ordine Palatii, Paris, 1885, p. XXIII-XLI.
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la constitucion y organizacion de la sociedad politica. Mayor atn fue el impulso
que recibid su estudio con motivo de las discordias entre Juan XXII y Luis el
Bavaro, nuevo y trascendentalisimo episodio de la lucha entre el pontificado y
el imperio, que llena la segunda mitad de la Edad Media y coincide con el admi-
rable desarrollo de los estudios teoldgicos, filosoficos y juridicos, consiguiente
al estudio e interpretacion de las obras de Aristoteles y del Corpus iuris civilis
por la Escolastica y los Glosadores. Los escritos polémicos de este periodo refle-
jan claramente el progreso que se habia verificado en tales estudios.

Al calor de este movimiento, surgieron también algunos escritos, cuyos
autores, sin intervenir directamente en las controversias que a la sazon se
agitaban, se aplicaron a discurrir en abstracto y fundamentalmente sobre los
principios de la ciencia politica. Entre los tratados de este género, descue-
llan las disquisiciones de Santo Tomas de Aquino en la Summa Teologica y
en el tratado De regimine Principum?. “En los escritos de Santo Tomas de
Aquino, no se encuentra huella alguna de los trascendentales sucesos y de las
enconadas luchas que agitaron su época. Cierto que habla ocasionalmente en
la Summa de diferencias entre la potestad civil y la eclesiastica; pero tan fria
y tan brevemente, de un modo tan abstracto, como si el examen teérico de las
razones en pro y en contra no fuese interrumpido nunca por el ruido de las
armas, por salvajes violencias, por contiendas y excomuniones. Tampoco se
le ocurri6 nunca explicar las teorias por medio de los sucesos de su época o
desenvolver los especiales problemas que éste le ofrecia. Y en esto radica cier-
tamente una de las mayores excelencias de su fecunda especulacion. ¢Cémo
hubiera podido ser Tomas de Aquino el maestro de los futuros siglos si sus
ideas en puntos esenciales hubiesen sido influidas por las tendencias del siglo
X111, si hubiesen surgido como consecuencia natural de las circunstancias
histéricas de su época? Mas no debe creerse por esto que fuese propdsito de-
liberado en él mantener alejada la investigacion cientifica de la vida y de la
actividad de su tiempo. Seguia en esto la practica tradicional de la Escuela”®.

97 Entre los innumerables trabajos consagrados a exponer las doctrinas de Santo
Tomés en materias politicas y sociales, debemos mencionar los Estudios sobre la Filoso-
fia de Santo Tomds del P. Zeferino Gonzélez, Manila, 1864; el Santo Tomds de Aquino
de D. Alejandro Pidal y Mon, Madrid, 1875, y la Memoria de D. Francisco Fernandez de
Henestrosa, laureada por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Concepto del
derecho segun la doctrina de Santo Tomas: Influencia de esta doctrina en la constituciéon
y desarrollo de la Ciencia del Derecho, Madrid, 1888.

98 v. Hertling, Der heilige Thomas von Aquin und die Probleme des Naturrechts en
el Jahresbericht der Goirres-Gesellschaft, Colonia , 1884.
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Imitando el ejemplo de Santo Tomas, escribio otro tratado De regimine
Principum Egidio Colona Romano?® obra que alcanz6 en la Edad Media boga
extraordinaria, y de la cual hizo una version castellana en el siglo XIV Juan de
Castrojeriz'*°. La Etica y la Politica de Aristoteles fueron conocidas ya por los
compiladores de las Partidas***. Allan6 el camino a la influencia del Estagirita
en Espafia la traduccién de la Etica llevada a cabo por el Principe de Viana°z,

Las relaciones entre la Iglesia y el Estado son el asunto predilecto de los
escritos teolégicos de la Edad Media. Es de notar a este proposito, que desde
mediados del siglo XI van cayendo en desuso las expresiones relativas a la
coordinacion de ambas potestades, y son sustituidas por otras que consignan
la supremacia de la eclesiastica sobre la civil, influyendo en esto las institu-
ciones feudales vigentes en Francia y Borgofia, segin las cuales todo vinculo
de subordinacidn, asi en el Estado como en la Iglesia, debia hacerse sensible
por un signo exterior, por la entrega de objetos simbolicos que representaban
la potestad otorgada. “Progresivamente se fue abriendo paso la idea de que la
Iglesia, y en ltima instancia el Papa, habia otorgado a los Soberanos la po-
testad temporal por medio de actos simbolicos. La superioridad de la Iglesia
sobre el Estado se condensa en la proposicion de que Cristo habia confiado
a San Pedro los jura coelestis et terrestris imperii o las dos espadas, una de

99 En el Rimado de Palacio (Biblioteca de Autores Esparioles, t. LVII, Madrid, 1867,
P- 444), se habla de la obra de Egidio en los términos siguientes:
625 “Qual regimiento deven los principes tener,
Es escripto en los libros que solemos leer:
Egidio el Romano, omne de grant saber,
In regimine principum lo fez bien componer.
626 Non curo de escrevirlo, pues y lo fallaras,
Mejor que lo diria, ally lo tu veras:
Nobles ensennamientos, que placer tomaras.
Por onde de desirlo, escusado me averas”.

100 Véase sobre ella a Canovas del Castillo, De las ideas politicas en Espaiia cuando
la Casa de Austria entré a reinar, en la Revista Contemporanea de 30 de Mayo de 1889,
p- 337y siguientes.

101 Part. II, tit I, leyes 6 y 10.

102 Yanguas, Diccionario de antigiiedades del reino de Navarra, t. I, paginas 186 a
192, publica una carta del Principe D. Carlos, relativa al proyecto que éste tuvo de escribir
un extenso tratado de Moral y Politica, cuyo plan, calcado sobre los tratados de Aristoteles,
expone minuciosamente el documento en cuestion. Refiere el Principe, que el cansancio
que le habia causado la traduccion de las Eticas fue causa de que desistiera de semejante
proposito, el cual ruega tomen sobre si “los valientes letrados de nuestra Spania”.
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las cuales habia dado el Papa a los Soberanos temporales. La debilidad del
Estado medioeval, manifestada especialmente en el hecho de verse obligado
a consentir las guerras privadas, no podia menos de vigorizar la influencia
politica de la Iglesia, que se esforzo, como es sabido, desde mediados del siglo
XI por poner dique al estado caotico de la sociedad con el establecimiento de
la tregua de Dios'*s.

Enfrente del concepto eclesiastico de la superioridad de la Iglesia respec-
to al Estado, subsisti6 o se mantuvo durante toda la Edad Media la opini6on
resueltamente laica, que pretendia derivar directamente de Dios la potestad
civil y sostenia su absoluta independencia de la Iglesia. Los defensores de am-
bas opiniones se dejaron llevar a teorias extremas, como las que se encuen-
tran por parte de los acérrimos regalistas en el Defensor pacis de Marsilio de
Padua, y por parte de los campeones de la supremacia eclesiastica muestran
su expresion mas acentuada en los escritos de algunos curialistas decididos
del siglo XIV, como Agustin Triunfo y Alvaro Pelagio”.

Por lo demas, la reflexion de la Edad Media sobre el Estado se consagrd, no
tanto a discurrir sobre las formas politicas o de gobierno, como acerca de los
deberes peculiares del Principe, y entre ellos surge especialmente uno nuevo,
desconocido de la antigiiedad, el deber de proteger a la Iglesia, de amparar
con mano fuerte los intereses morales y religiosos. Al tratar de la naturaleza y
el fin de la sociedad politica, en primer término, dedicé la atencion a aquellos
puntos en que la potestad eclesiastica y la civil se mostraban mutuamente
hostiles en sus pretensiones.

En la lucha de Luis el Bavaro con el Papa Juan XXII, escribi6 el médico de
camara del Emperador, Marsilio de Padua, su Defensor pacis, sosteniendo
que el Papa no era sino el Vicario del Emperador en Roma; todos los sacer-
dotes le igualan en dignidad; el Episcopado es de institucion humana, y el
Papa no tiene autoridad ninguna sobre los Obispos, ni es sucesor de Pedro.
La Iglesia es la reunion de los fieles (congregatio populi): la eleccion de los
sacerdotes toca a la autoridad civil, 1a cual puede obligarlos a administrar los
Sacramentos: sélo al Principe toca castigar a los herejes y cisméticos. El Papa
corona al Emperador sblo como delegado ad hoc por el pueblo romano. Los
Reyes son Vicarios de Dios; tienen que gobernar segun las leyes emanadas de
la multitud, y si las violan, pueden ser depuestos por el pueblo. La eleccion de
antipapa y la condenacion de Juan XXII como hereje y reo de lesa majestad
no fueron otra cosa sino aplicaciéon practica de estas teorias.

103 Grauert, Historisches Jahrbuch de 1888, IX, p. 141-142.
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Agustin Triunfo (t 1328), por el contrario, ensefaba que, comparado con
el de los Papas, el poder de los Emperadores y Reyes era subdelegado'*4; que
el Emperador no podia dictar leyes sin la autoridad del Papa'©s; que el Papa
es Sefor del mundo, no sélo en lo espiritual, sino en lo temporal'*®; que, en
este concepto, es el repartidor de los imperios, y que, conforme a esto, me-
diando causa razonable, puede deponer a unos Reyes y entronizar a otros.
La donacién de Constantino, inventada, segiin la opiniéon mas autorizada'®’
a mediados del siglo IX en el monasterio francés de San Dionisio para legi-
timar el imperio de Occidente contra Bizancio, fue invocada frecuentemente
en documentos pontificios y en los escritos de los defensores del Papado para
justificar sus teorias.

Los errores de Marsilio, en especial el de que toda potestad, asi eclesiastica
como civil, emanaba del Emperador, fueron condenados en 1327 por Juan
XXII; sobre todo la tesis “Quod ad imperatorem spectat Papam instituere
et destituere at punire; et quod tota Ecclesia simul iuncta nullum hominem
punire potest punitione coactiva nisi concedat hoc Imperator”.

Relacionase con estas polémicas la primera de las producciones de nuestra
literatura teolégico-politica de este periodo.

El franciscano Alvaro Pelayo, obispo de Silves en Portugal, en su libro De
planctu Ecclesiae, escrito, segin opinion muy verosimil, por orden de Juan
XXII para combatir las teorias hostiles al Pontificado expuestas por Marsilio
de Padua y Juan de Jandun en el Defensor pacis*®, defiende la doctrina co-
rriente entre los escolasticos de su tiempo acerca del origen de la sociedad y la
transmision del poder'®. Deriva la primera, conforme a ellos, de la tendencia
natural del hombre a la sociabilidad, y al mismo tiempo que sostiene el origen
divino del poder, le hace radicar primeramente en el pueblo, el cual lo dele-
ga después a una o varias personas'®. Declarase partidario de la monarquia

104 Summa, De potestate Ecclesiae, Venecia, 1483, q. I, art. L.

105 Ibid,, q. 44, a. 1.

106 Ibid., q- 45, a.2.

107 Summa, De potestate Ecclesiae, Venecia, 1483, q. 46, a. 3.

108 Es digno de ser consultado el trabajo de Birck, Marsiglio von Padua und Alva-
ro Pelayo iiber Papst und Kaiser, Kirche und Staat, Miilheim, 1868, p. 16-22, y los méas
importantes de Riezler, Die literarischen Widersacher der Pdpste zur Zeit Ludwigs der
Bayern, Leipzig, 1874 , y Scaduto, Stato e Chiesa negli scritti politici del Medio Evo, Flo-
rencia, 1882.

109 Grauert en el Historisches Jahrbuch, IV, p. 674-680.

110 Lib. I, art. 52.
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templada, y reconoce con Santo Tomas ser el principal inconveniente de esta
forma de gobierno, que el Principe degenere en tirano'. En este altimo caso,
considera licita la resistencia al poder, si bien inicamente bajo la forma de
apelacion contra el Principe secular que tiene superior jerarquico"2.

Su teoria acerca de las relaciones entre la Iglesia y el Estado puede concre-
tarse en los términos siguientes: Jesucristo transmiti6 a Pedro y sus sucesores
la plenitud de la potestad sobre la tierra, y esta potestad sin nimero, peso, ni
medida, no s6lo abarca a los cristianos, sino también a los paganos y a los ju-
dios. De aqui nace el supremo derecho de inspeccion que incumbe a los Ponti-
fices sobre los Soberanos temporales, y la facultad de amonestarlos y aun pri-
varlos de sus dominios si fuese necesario. De aqui también la obligacion de la
potestad civil de ponerse enteramente al servicio de la espiritual. El fuero de
jurisdiccion y la inmunidad de tributos del clero no emanan de privilegios de
los Principes, sino que corresponden por derecho divino a los miembros del
estado eclesiastico. Ninguna potestad temporal tiene legitimos titulos a la obe-
diencia de sus stbditos, si no ha sido reconocida y confirmada por la Iglesia®s.

La corona de Aragdn puede gloriarse con justo titulo de haber surgido en
sus dominios el fruto més sazonado de nuestra literatura teologico-politica en
la Edad Media; no inferior ciertamente en la doctrina a los mejores libros de
indole analoga escritos en otros paises, y superior a todos ellos por la gran-
diosidad del plan y su copiosa y escogida erudiciéon. Nos referimos al Crestid
o Llibre de regiment de Princeps e de la cosa publica+, del franciscano cata-

111 Lib. I, art. 62, fol. 52v. Magis esse expediens sub uno rege vivere quam multo-
rum... Los electores deben considerar las cualidades de la persona de suerte que no sea
probable degenere en tirano: Deinde sic disponenda est regni gubernatio ut, regi iam ins-
tituto, tyrannidis subtrahat occasio: sic eius temperet potestas ut de facili in tyrannidem
declinare non possit.

112 Lib. I, art. 62, fol. 56v. Si autem alius non esset superior tyranno, invocandum
esset Ecclesiae auxilium contra eum ... deficiente etiam humano auxilio recurrendum est
ad Deum.

113 Alvari Pelagii, De planctu Ecclesiae, desideratissimi libri duo. Lyon, 1517. Edicion
dedicada por el Editor “Reverendo in Christo Patri vigilantissimoque Dertosanorum an-
tistiti domino Hadriano Florentio Traiectensi”. Los capitulos 62 a 52 del libro primero de
esta obra (fol. XXXIV v.© a LVIII v° de la ed. cit.) son los que ofrecen mayor interés para el
estudio de las opiniones del Autor en la materia que nos ocupa.

114 La tnica edicion que existe de la obra de Eximenes es la impresa en Valencia por
el aleman Lamberto Palmart el afio 1484. El ejemplar de ella que he consultado es el que
posee la Biblioteca Nacional, procedente de la del Marqués de la Romana.
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lan Francisco Eximenes o Jiménez, Obispo de Elna y Patriarca de Alejandria,
escrito en el afio 1379, y calificado con razéon por nuestro insigne bibliogra-
fo Nicol4s Antonio de varium quidem opus et vastum theologico-politicum,
vastum atque eruditum, et vere christianum®s.

La segunda parte de EI Crestia de Fr. Francesch Eximenes intitulada “Lli-
bre dels regiments de Princeps e de Comunitats” esta dedicada “al molt alt e
poderos senyor Namfo6s, marqués de Villena, conte de Denia e de Ribagorca,
fill del molt alt senyor e de sancta memoria infant frare Pere Darag del orden
deis frares menors” y nieto del rey D. Jaime. En ella condensa el Autor, segiin
declara al final de la dedicatoria, las sentencias “cullit ab gran mussa e affany
dels dits e fets dels grans pares e dels nomenats senyors, philosophs, doctors,
cavallers e sancts princeps passats”.

Define Eximenes al gobierno o “regiment” “auctoritat e jurisdictio sobre
alguns dada al president per lunyarlos de mal per grat o per forza e per pro-
mourelos a be®®”. Discurriendo sobre las causas que movieron a los hombres
a congregarse en sociedad, considera como una de las principales el deseo
de refrenar mejor a los delincuentes por medio de las leyes “Las quals leys e
penes” dice “fan molt refrenar les males cobejances. E maiorment quant aqui
ja apparent los torments a hull axicom les forques e les costells e semblant
coses; diu I’exemple que paor guarda la vinya™.

Las sociedades fueron libres en un principio de elegir la forma de gobierno
que més les acomodase, y “cascu pot presumir que cascuna comunitat feu ab
sa propria senyoria pactes e convencions profitosas e honorables per sima-
teixa principalment, e apres per aquell o per aquells a qui dona la potestat de
sus regiments... car la comunitat no elegi senyoria per amor del regidor, mas
elegi regidor per amor de simateixa”. Pondera Eximenes la duracion y pros-
peridad de los Estados regidos de esta suerte, y la inestabilidad y miseria de
los gobernados “per poder absolut e per propria volentat del regidor, e sens
ley e pacte ab los vasalls”™8.

De los supremos magistrados de la nacion, o “presidents”, como €l los lla-
ma, dice, “que ells poden manar als altres e a ells no mana sino la ley els
pactes fets amb los vassalls, els mana encara la consciencia e Deu”; mas para
conservar su autoridad “fa mester que non ischa fora los termens assignats al

” «

115 Bibliotheca hispana vetus, tomo I, p. 180, col. 1.
116 Parte IV, cap. 397.

117 Parte I, cap. 26.

118 Parte II, cap. 156.
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president per la ley e pactes posats entre ell els vasalls”, pues si los traspasa
degenera en tirano y pierde el derecho a la autoridad*.

Al tratar del régimen municipal, se decide por que “tota la multitud se par-
tescha en tres parts; coes en maiors, mitjans e menors e que de cascun siens
elegits los millors per regiment de la comunitat”™2°; pondera los inconvenien-
tes de que los magistrados municipales sean perpetuos®, pero defiende con
buenas razones la opinion contraria respecto a los “regidors principals, axi-
com son los princeps™22. Pesando a este proposito las ventajas de la monar-
quia hereditaria y de la electiva, afirma “que mes val lexar ho tot a Deu e que
el do al regne aytal princep per natura com li placia, lexada tota electio, axi
que lo princep sea perpetual en linatge et en regiment”23,

Al sostener la conveniencia de que las tres clases en que podia considerar-
se dividida la poblacion interviniesen en el gobierno municipal, Eximenes no
hacia sino defender el régimen vigente en Valencia, en cuya virtud el Consejo
general funcionaba como asamblea consultiva y deliberante al lado de los ju-
rados, en representacion de las tres clases: caballeros, ciudadanos honrados
y plebeyos, o sea de los mercaderes y menestrales. Estas tres clases también
estuvieron representadas cada una por dos jurados desde 1278 a 1283, por
privilegio de Pedro I'>4.

Eximenes alude al caracter de monarquia paccionada del reino de Valen-
cia, sostenido por los jurisconsultos valencianos aun en los siglos XVI y XVII,
y manifestado en la obligacion del heredero del trono de prestar juramento
para ser reconocido como soberano'ss.

Muéstrase enemigo acérrimo de las elecciones para todos los cargos pt-
blicos, excepto de los municipales, por ser tan ocasionadas a discordias, y

119 ParteII, cap. 154.

120 Parte IV, cap. 400.

121 Parte IV, cap. 401.

122 Parte IV, cap. 402.

123 Parte IV, cap. 403.

124 Aureum opus regalium privilegiorum civitatis et regni Valentiae, fol. 29. Se re-
conoce a los jurados el derecho a promulgar nuevos estatutos “ubi forum Valentiae non
sufficiat”, “ita tamen ut semper fiant consilio proborum hominum de manu maiori medio-
cri et minori”.

125 Privilegio de Alfonso de Aragon de 1329 en el Aureum opus regalium privilegio-
rum civitatis et regni Valentiae, fol. LXXXVI v°: dice que mientras el nuevo Rey no jurase
respetar los fueros y libertades del reino, et juramentum pro ipsis servandis prestiterit non
teneamini eum in regem vestrum aut dominum recipere nec sibi in aliquo respondere.
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preconiza las ventajas de la insaculacién, sistema que s6lo juzga defectuoso
aplicado a los cargos eclesiasticos'?.

Examinando las causas por que los Reyes pueden ser privados de la sobera-
nia, sostiene que, si el Rey es hereje, debe acudirse al Papa para que desligue a
los stibditos del juramento de fidelidad y dé el reino a otro Principe. Si degene-
ra en tirano, y amonestado de personas graves o de los mayores de la tierra, no
se enmienda, o si muestra su incapacidad para gobernar, “sia dat per enemich
e sia absolt del regiment de son regne e sia fiet rey lo pus prohisme seu™.

Dando pruebas de elevacion y rectitud poco comunes en su tiempo, defien-
de resueltamente, que los judios e infieles que habitan entre cristianos no son
esclavos, antes bien tienen verdadero sefiorio sobre sus bienes'?®, y censura
acerbamente a “aquells qui consellen los senyors del mon quis prenguen los
bens dels jueus e dels altres infeels asicom a bens de lurs propris catius”#.
Al tratar de materias eclesiasticas, afirma en redondo que el Papa es “general
senyor e monarcha sobre tot lo mon e aso per dret divinal e temporal”s°.

Tales son, en la parte relacionada con nuestro estudio, los conceptos fun-
damentales de la obra de Eximenes, en la cual abundan rasgos y noticias cu-
riosas para conocer las aficiones del Autor y las costumbres de la épocas'.

El Directorium Inquisitorum'?, compuesto a mediados del siglo XVI por
el dominico gerundense e implacable enemigo de Raimundo Lulio®3, Nicolas
Eymerich, Inquisidor general del reino de Aragon, ofrece cierto interés bajo

126 Parte III, cap. 388.

127 Parte IV, cap. 411.

128 Parte II, cap. 166-168.

129 Parte I, cap. 169.

130 Parte IV, cap. 450-461.

131 Asi, en el cap. 24 de la primera parte trae un paralelo entre Barcelona y Tarra-
gona, de que sale muy mal parada esta tltima ciudad. Dice, por ejemplo: “Es aximateix
Terragona mal poblada e de gent simpl e grossera. Mas Barcelona es dotada de gran seny
e poblada de gent notabla e de gran pes e fort nodrida specialment en la gola,” etc. En uno
de los capitulos méas curiosos e interesantes de la obra (parte 111, cap. 384) afirma que la
muchedumbre de los juristas es muy dafiosa a la comunidad, y gran destruccién suya: otro
tanto dice de los notarios, “picaplets”, fiscales, etc. Parte III, cap. 385-387.

132 La edicién de esta obra que he utilizado es la publicada con importantes ilustra-
ciones y notas por el tedlogo y jurisconsulto espaifiol del siglo XVI, Francisco Pefia: Direc-
torium Inquisitorum, R. P. F. Nicolai Eymerici, Ord. Praed. S. Theol. Mag., Inquisitoris
hereticae pravitatis in regnis regis Aragonum... Roma, 1578

133 Menéndez y Pelayo, Historia de los heterodoxos espafioles, 1, Madrid, 1879, p.
527-530.

65



EDUARDO DE HINOJOSA

el punto de vista de nuestro estudio. En la segunda de las tres partes de que
consta la obra34, muéstrase Eymerich defensor acérrimo de la potestad pon-
tificia, a la cual atribuye, en consonancia con las practicas de entonces, la fa-
cultad de deponer a los Principes seculares que no se prestasen a extirpar los
herejes de sus Estados. Defiende asimismo con vehemencia la legitimidad del
procedimiento y de las penas empleadas a la sazén contra los prevaricadores
de la fe catélica.

Teblogo y jurisconsulto a la vez y hombre de gran vigor de entendimiento,
Eymerich dio carécter cientifico en esta obra y condensé con extraordinario
método y claridad las teorias y las practicas del Santo Oficio'35. De aqui que su
libro viniera a ser en Espana y fuera de ella el Vademécum de los Inquisidores
de la herética pravedad, a quienes ofrecia cuantas instrucciones habian me-
nester para el camplido desempeno de su cargo, ejerciendo por este concepto
inmensa influencia en los tribunales eclesiasticos.

Es muy de notar la prolijidad y evidente predilecciéon con que trata en la
tercera y més extensa parte de su obra consagrada a la practica judicial, de la
cuestion del tormento, al cual juzga, apoyandose en su propia experiencia de
Inquisidor, como el medio mas eficaz para arrancar del reo la confesion de la
verdad. Que, muy especialmente en lo que se refiere al tormento, la autoridad
del libro de Eymerich no fue eclipsada por otro ninguno, lo demuestra la fre-
cuencia con que invocan su testimonio los tratadistas de practica criminal de
los siglos XVI 'y XVII.

El famoso dominico y Cardenal Juan de Torquemada's®, que tan activa-
mente intervino en los sucesos y controversias relacionados con la gran crisis
que sufrio la Iglesia en la primera mitad del siglo xv, acérrimo defensor de los
Papas, hasta el punto de que algtn escritor moderno le ha llamado con razén
“el gran legitimista de la autoridad pontificia™%, consagré una parte de su
Summa de Ecclesia al estudio de las relaciones entre la potestad eclesiastica
y la civil. Sostiene que esta tltima depende de la primera como de su causa

134 “Nam in prima” dice el autor en la Epistola-Prélogo “agitur de fide catholica, ut
plantetur, secunda de pravitate haeretica, ut vitetur; in tertia de officiis practica ut serve-
tur”.

135 Véase acerca de ella el juicio de Molinier, L’Inquisition dans le Midi de la France
au XIII et XIV siecle, Paris, 1881, p. 221-226.

136 Laviday escritos de este ilustre espafiol han sido estudiados no ha mucho por el
aleméan Lederer en su monografia Der spanische Cardinal Johann von Torquemada. Sein
Leben und seine Schriften. Friburgo, 1879.

137 Véase el libro de Hiibler, Die Constanzer Reformation, Leipzig, 1867, p. 172.
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eficiente’s® y atribuye al Papa amplisima potestad directiva y preceptiva sobre
los Soberanos. En virtud de ella, dice, los Pontifices deben dictar a los Princi-
pes las normas a que han de conformarse en el ejercicio de su poder.

El célebre tedlogo y escriturario Alfonso de Madrigal, Obispo de Avila, més
conocido por los sobrenombres de El Avilense y El Tostado, trat6 de proposi-
to de materias politicas en su opusculo intitulado De optima politia*®.

Al examinar las varias formas de gobierno y las reglas a que debe acomo-
darse la constituciéon de las sociedades, clasifica con Aristoteles las formas
politicas en dos clases, buenas y malas, incluyendo en la primera categoria la
monarquica, la aristocrdtica y la timocrdatica, y en la segunda la tirania, la
oligarquia y la democracia. Al caracterizar la monarquia, coincide con todos
los tratadistas de la Edad Media. Respecto a la aristocracia, o gobierno de los
mejores, sostiene que la nacion es la que ha de designar los jefes, y que la par-
ticipacion de cada cual en el gobierno ha de ser proporcionada con el grado
de virtud. El gobierno monarquico degenera en tirdnico cuando el rey explota
la potestad de que se halla investido en provecho propio y no en procurar el
bien comun, o cuando reina contra la voluntad de sus stbditos. La oligarquia
es censurable porque consagra la dominacién de unos cuantos, fundada ex-
clusivamente en el poder o la riqueza. La democracia es el peor de todos; pues
para nada tiene en cuenta el talento ni la virtud de los gobernantes. Entre to-
das las formas de gobierno, prefiere la monarquia, por ser menos ocasionado
a discordias el régimen de uno sblo que el de varios. Pero en esta importante
materia, dice, no ha de seguirse un criterio absoluto, sino que debe aceptarse
la que més convenga a cada pais, conforme a la regla trazada sabiamente por
la naturaleza, segtn la cual debe ser distinto el régimen de los nifios del de los
adultos, el de los sanos del de los enfermos.

Hablando en los Commentaria in Exodum de los jueces de Israel, se ex-
presa en estos términos: “En el pueblo, debe perseverar siempre el poder de
elegir los Principes y el de corregirlos, pues no puede enajenarse enteramente
sino aquello de que se es propietario, y la nacion no es duena del poder sobe-
rano, sino mera depositaria”°,

138 Lib. I. Patet quod potestas secularis in republica christiana pendeat a potestate
spirituale etiam in genere causae efficientis, quasi ab ea formata.

139 Haéllase en el t. XXV de la edicion de sus Obras completas, Venecia, 1728, p. 61-74.

140 Martinez Marina, Defensa contra las censuras dadas por el Tribunal de la Inqui-
sicién a sus obras, p. 36, 64, 85-86, 90-92, 101-102 y 120-121 cita los pasajes mas impor-
tantes del Tostado acerca del particular.
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Defendi6 con crudeza la absurda opinién de que la monarquia del orbe
reside inicamente en el Pontifice romano el célebre prelado espaiiol del si-
glo XV y adicto servidor de los Pontifices de su tiempo, Rodrigo Sdnchez de
Arévalo, consagrando un libro (que por desgracia no hemos podido consul-
tar, pero cuyas tesis fundamentales nos son conocidas por haber transcrito
integramente su titulo D. Nicolds Antonio)#, a propugnar y a combatir la
que atribuia a los Emperadores jurisdiccion universal y suprema sobre todas
las naciones del mundo. Parece asentar a este proposito, de acuerdo con la
doctrina consignada en las Partidas, que algunos reinos, en especial Francia
y Espana, no dependian de los Emperadores, y vindica para los Pontifices
romanos la facultad de castigar y aun de privar de sus tronos a los Soberanos
temporales, negandosela en absoluto al pueblo y a la nobleza. De donde se
infiere claramente ser nuestro Autor adversario resuelto de la doctrina sus-
tentada ya por algunos te6logos y canonistas acerca del tiranicidio2.

El libro mas curioso, ya que no el mas importante (pues bajo ningtn con-
cepto puede compararse con el de Eximenes), de cuantos se escribieron en
este periodo sobre materias politicas, es el Tratado de Repiiblica del trinita-
rio Alonso de Castrillo, que si bien pertenece al siglo XVI, no puede incluirse,
ni por el fondo, ni por el método, entre las producciones de nuestra gran es-
cuela teologico-politica43.

141 El titulo exacto en el mss. 4.881 de la Biblioteca Vaticana (Bibliotheca hispana
vetus, tomo II, Madrid, 1780, p. 299) es como sigue: Liber de monarchia orbis, et de ori-
gine et differentia cuiusvis principatus, tam imperialis quam regalis; et de antiquitate et
tusticia utriusque, duobus libris. Primus agit de praedictis, et an Imperatores moderni
iuste possint praetendere iurisdictionem universalem et supremam super omnes orbis
nationes; et an aliqua regna provinciae, praesertim Francia et Hispania, sint de iure
libera et exemta ab imperio. Ostenditur etiam veram orbis monarchiam solum residere
in Romano Pontifice. Secundus liber agit, a quo, et ex quibus causis Reges et Principes
orbis recognoscentes aut non recognoscentes superiorem in terris possint punire aut de-
poni. Ubi deducitur solum ad Romanos Pontifices spectare eamdem punitionem, et non
ad populum, nec ad barones cuiusvis regni. Segin Pastor, Geschichte der Pdpste seit dem
Ausgang des Mitteldlters, Insbruck, 1890, p. 388, este libro estd dedicado al Cardenal
Rodrigo de Borja, mas tarde Alejandro VI.

142 ElSr. D. Pascual de Gayangos posee un ejemplar de la obra citada de Sdnchez de Aré-
valo, descrito por el Sr. Menéndez y Pelayo en los Apéndices del tomo IV, p. 1.563, del Ensayo
de una Biblioteca espariola de libros raros y curiosos de Gallardo, Madrid, 1889. Por des-
gracia, esta noticia llegd a mis oidos ausente de Madrid el Sr. Gayangos, siéndome por tanto
imposible acudir a la generosidad del distinguido bibli6filo para que me permitiese utilizarlo.

143 Tratado de Republica con otras hystorias y antigiiedades. Intitulado al muy
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En el prélogo del Tratado de Repiiblica#+ dirigido al Provincial de su Or-
den en Castilla, alude Castrillo a los sucesos de las Comunidades atribuyendo
los dafios que de ellos se siguieron a “hombres peregrinos y extranjeros ene-
migos de nuestra Repiblica y de nuestro pueblo”, y comparando este levan-
tamiento con el de los gigantes de la fabula contra Jupiter. “Por los gigantes
nascidos de la tierra y engendrados sin padres, entendemos la gente comin
de vaxos estados, de cuya generacién ni parece fama, ni titulo, ni memoria,
y por la conspiracion y congregacion de los gigantes contra el cielo y contra
Jupiter, entendemos el concierto y la junta de las comunidades hechas contra
la voluntad de su Rey a lo que parece...” Juzga Castrillo, por lo demas, que
las aspiraciones de los Comuneros eran justas aunque no lo fuese el proce-
dimiento que emplearon para alcanzarlas. “Ciertamente ningtn justo ni sa-
bio debe dudar que las gentes comunes en los principios pidiesen muy justa
justitia, mas parece que se facen indignos de la justitia, rompiendo la orden
y acatamiento con que se debe pedir la justitia...”4 Muy de cerca debi6 ver
los sucesos de las Comunidades, si no es que anduvo algo mezclado en ellos,
segun se infiere de estas frases del mismo proélogo: “Si salud y tiempo me so-
brara, como algo escribi de reptblica, algo escribiera de las Comunidades, lo
quel méas por experiencia que por letras”.

La obra esta sembrada de sentencias de escritores antiguos, en especial
de Platon, Aristoteles, Cicerén, San Agustin y San Isidoro, de las cuales toma
pie el Autor para discurrir brevemente por cuenta propia, incurriendo en fre-
cuentes contradicciones; pues a los pocos renglones de haber dicho que sin
Rey “no ay republica pacifica ni perfecta ni reyno bienaventurado”, asiente
a la opinién de que la obediencia “fue introducida mas por fuerca y por ley
positiva que por natural justicia”4°.

Rdo. Sr. Fr. Diego de Gayangos ... nuevamente compuesto por el Rdo. P. Fr. Alonso de
Castrillo, frayle de la misma Orden (de la Santisima Trinidad). Burgos, 1521.

144 La singularidad de algunas opiniones del Autor y la rareza del libro, que no se
encuentra en las Bibliotecas publicas de Madrid, y del cual s6lo sé que existan el ejemplar
del Sr. Gayangos, citado por el Sr. Canovas del Castillo en su trabajo sobre Las ideas poli-
ticas de los esparioles, inserto en la Revista de Espania de 1868, y éste que yo he utilizado,
propiedad de mi buen amigo D. José Sancho Bayon, me mueven a reproducir los pasajes
mas interesantes, en vez de limitarme a meras referencias.

145 Aij. V.

146 Cap. 6. En el cap. 22 vuelve a afirmar que “salva la obediencia de los hijos a los
padres y el acatamiento de los menores a los mayores en edad, toda la otra obediencia es
por natura injusta, porque todos nacimos iguales y libres”.
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Afirma que “después que se corrompio6 la inocencia del mundo, no poca
necesidad ubo de guerra entre los hombres: que unos ubiesse superiores de
otros y otros inferiores dellos: que unos mandasen y otros obedeciesen: por-
que donde ay mayor ay menor, y donde ay menor ay acatamiento, y donde
acatamiento ay concierto, y donde ay concierto todas las cosas son bienaven-
turadas, mas donde todos son iguales todos son sin orden, y donde no ay or-
den, es infierno...”*#. Deriva la sociedad civil, con Aristoteles, de la tendencia
natural del hombre “que por natura todo hombre es deseoso de compaiia y
de cibdad™8.

Discurriendo sobre “si conviene ser perpetuos los governadores de la re-
publica” dice entre otras cosas, que “para ser mas segura la republica, no
conviene ser perpetuos los governadores della, porque quando goviernan por
poco tiempo, entretanto que aprenden tiranizar, ya se les acaba el poder para
ser tiranos™4. Este caracter amovible de la suprema magistratura de la na-
cion “constituy6 a los Romanos por sefiores del universo”. Quiere Castrillo
que el Jefe del Estado no s6lo sea amovible, sino responsable: “paréceme”,
dice a este proposito, “que bien bastaria el agravio que a la naturaleza se haze
de que un hombre obedezca y consienta ser governado de otro, sin que el
governador haziendose obedecer por fuerza nunca se obligue a dar cuenta
de como govierna, que ninguna cosa asi parece tan agraviada contra nuestra
natura humana”°,

Aunque, a diferencia de casi todos los tratadistas espafioles de politica, asi
de los que le precedieron como de los que le siguieron, no trata Castrillo de
proposito la cuestion del tiranicidio, puede inferirse de algunos pasajes de su
obra, que entendia no ser obligatoria para los stbditos la obediencia al Mo-
narca aun cuando degenerase en tirano'".

Considera Castrillo, siguiendo en este punto a Cicer6n, como rasgo carac-
teristico del ciudadano, la participacion en el gobierno del Estado, y distin-
gue, con San Agustin, a los habitantes de cada nacién en tres clases: “no-
bles o caballeros”, a quienes llama, también con Aristoteles, “defensores de

147 Cap. 8.

148 Cap. 9.

149 Cap. 22. Recalcando esta idea al principio del mismo capitulo, dice: “Cosa cierta
es que el temor que todo governador tiene de ser presto subdito o governado, le hace mas
justo quando govierna”.

150 Cap. 22.

151 Cap. 7. “La obediencia y el acatamiento que al estado real se debe, tanto parece
derecho divino como humano, con tal quel servicio no se convierta en tirania.”
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» o«

la repuablica”, “mercaderes y oficiales”. Muéstrase a este propdsito muy poco
satisfecho de los nobles de su tiempo: “Ya en nuestro tiempo, dice, miramos
destruyda y pervertida toda la orden de la nobleza ... porque los que habian
de vivir de la justicia ya viven del interese, y los que habian de vivir de la paz,
ya roban, y los que habian de robar no tanto lo dexan por temor como porque
falta qué robar, y los caballeros que habian de vivir de la virtud, no tantas
vences cabalgan sobre sus caballos como sobre su provecho”52,

Apoyandose en la autoridad de Aristoteles y extremando el pensamiento
del fil6sofo, no quiere que los mercaderes ni los oficiales o artesanos interven-
gan en la gobernacion del Estado: “pues como arriba declaramos, la cibdad
es una compaiia de hombres libres. Como se llamara cibdadano aquel que es
esclavo de lo que tiene? Y es de saber que no todos son cibdadanos aquellos
sin los cuales no puede ser la cibdad. Cierta cosa es que ninguna cibdad puede
ser sin nifios, mas por eso no se entiende que los nifios son cibdadanos, y si
cibdadanos son imperfectos son: y assi cierto es que la cibdad no puede ser
sin mercaderes y officiales, mas no por esso son cibdadanos, y si cibdadanos
son, imperfectos son”'5s,

No obstante esto, al discurrir sobre si la provision de los cargos publicos ha
de acomodarse al principio timocratico, o sea si conviene dar la preferencia
a los maés ricos, declara que sblo debe tenerse en cuenta la idoneidad de la
persona’s+.

Las teorias de los teblogos espaiioles de este periodo no ejercieron, ni en
realidad podian ejercer, influencia alguna sensible en el desenvolvimiento de
las instituciones patrias. Y la razén se comprende facilmente. Prescindiendo
del libro extravagante de Castrillo, y exceptuando la obra de Eximenes, tinico
ensayo de aplicacion de los principios teologicos a los arduos problemas del
gobierno de las sociedades, las demas obras que hemos analizado se limitan
a tratar la cuestion, candente y palpitante durante toda la Edad Media, de las
relaciones entre la potestad pontificia y la secular, con relacion especial a las
contiendas entre el sacerdocio y el imperio. Por otra parte, el oficio de conse-
jeros y colaboradores de los Reyes en el ejercicio del poder legislativo y en la
gobernacion del Estado, que durante el periodo visigbtico habian desempe-

152 Cap. 25.

153 Cap. 26.

154 Cap. 27. “Assi para proveer algtn oficio de governacién de republica, no se debe
considerar quan rico sea el hombre, salvo que tal sea el hombre”.
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nado preferentemente los Obispos, vino a ser ejercido por los jurisconsultos
en este de que ahora tratamos.

Mas ya que no en las leyes y en las instituciones, las doctrinas de nuestros
te6logos acerca de la potestad del Papa en el orden temporal, doctrinas que
por lo demas no eran peculiares suyas, sino comunes a casi todos los tedlogos
de su tiempo, trascendieron a nuestra historia politica; manifestandose, ya en
la sentencia de Martino IV, privando de la corona a Don Pedro de Aragon y
haciendo donacidn de ella a los franceses, ya en la de Julio II, desposeyendo a
la casa de Albret del reino de Navarra y concediéndolo a Fernando el Catolico.
La fuerza de las armas que neg6 su sancion a la providencia de Martino IV,
se la otorgbd cumplidisima a la del Papa Julio, siendo de notar que Palacios
Rubios, el jurisconsulto aulico de Don Fernando, en la obra De jure obtentio-
nis et retentionis regni Navarrae, defendi6 en los términos méas absolutos la
autoridad de los Papas para dar y quitar coronas?s.

Fernando el Catdlico fundo en esta facultad de los Pontifices su derecho
a la posesion del reino de Navarra. Al dar noticia de la incorporacién de este
reino a la Corona de Castilla, en las Cortes de Burgos de 11 de Junio de 1515,
decia a los Procuradores “que ya sabian como el Duque de Alba les habia
dicho de su parte, estando juntos en Cortes, que el Papa Julio, de buena me-
moria, le proveyo6 del reino de Navarra, por privacion que del dicho reino Su
Santidad hizo a los Reyes D. Juan de Labrit y Dona Catalina, su mujer, Rey y
Reina que fueron del dicho reino de Navarra, que siguieron y ayudaron al di-
cho Rey Luis de Francia, que perseguia la Iglesia con armas y cisma, para que
fuera de Su Alteza el dicho reino, e pudiere disponer del, en vida o en muerte
a su voluntad™®.

155 Véase acerca del particular la notable monografia de D. Vicente de La Fuente
sobre Palacios Rubios, en la Revista general de Legislacion y Jurisprudencia de 1869.

156 Yanguas, Diccionario de antigiiedades del reino de Navarra, tomo III, Pamplo-
na, 1840, p. 260-267.

Palacios Rubios, que hizo valer este titulo en su citada obra De justitia et jure obten-
tionis Regni Navarrae, defendi6 la tesis siguiente: “Romanus Pontifex ... Reges et Prin-
cipes, propter demerita, potest increpare, corrigere, castigare, et, si opus fueri, deponere,
regnisque et dominiis privare”.
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CAPITULO IV

Importancia de la literatura teoldgico-politica de nuestro siglo de oro.— Opiniones de los
tedlogos espafioles del siglo XVI sobre la relacion entre la Teologia y el Derecho.— Razén
de la extraordinaria influencia que ejercieron sus escritos.— Resefla de los que, asi por este
concepto, como por su valor intrinseco, han de ser objeto especial de nuestro examen: las
Relectiones theologicae de Vitoria; el tratado De justitia et jure de Soto; obras de Castro 'y
Simancas interesantes para el objeto; la Regalis institutio de Orozco; el libro De regis ins-
titutione de Osorio; el De justitia et jure de Molina; El Principe Cristiano de Rivadeneira;
la Philosophia moral de Torres; el libro De rege de Mariana; obras de Suarez, Marquez y
Santa Maria.— Escritos de Fox Morcillo y de Sepulveda.

“La Teologia, tal como se profesaba en los siglos XVI y XVII, no sélo era
ciencia de Dios, sino ciencia de la razon y de la conciencia del hombre, y tanto
entendian los que trataban de ella en la Sagrada Escritura, como en las leyes
civiles, econémicas o politicas, y aun en aquellas por las cuales o se regia o
habia de regirse en lo sucesivo el derecho de gentes; de manera que siendo
los tedlogos comtinmente fil6sofos y tedlogos a la par en aquel tiempo, no
puede negarse como tales muy particular atenciéon a los espafioles, ya que
entre todos los del mundo predominaron, sin duda alguna, por la profundi-
dad y extension de su ingenio y doctrina”%’. Nuestros tedlogos del siglo de
oro consideraban la teologia a la manera que Cicer6n la ciencia del derecho:
como conocimiento de las cosas divinas y humanas y ciencia de lo justo y de
lo injusto. De aqui la trascendencia de sus escritos bajo el aspecto que hemos
de considerarlo y la huella imperecedera que han dejado en la historia de las
ciencias juridicas y sociales.

La mision y oficio de la teologia son tan amplios, dice Francisco de Vitoria
al comenzar su Relectio de potestate civili, que no hay asunto, investigacion
ni materia alguna que parezcan ajenos de la profesion y de la incumbencia
del teblogo®®. Al enumerar Melchor Cano, en su obra De locis theologicis,
las ciencias auxiliares de la teologia, encarece una y otra vez la importancia,
no so6lo del Derecho canénico, sino del civil, indicando de pasada la intima

157 Cénovas del Castillo, De las ideas politicas de los espanioles durante la Casa de
Austria, en la Revista de Esparia, IV, 1868, p. 500.

158 Relect. 111, 1: Officium et munus theologi tam late patet, ut nullum argumentum,
nulla disputatio, nullus locus alienus videatur a theologica professione et instituto.
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relacion que existe entre el derecho y la filosofia’>?. Empleando términos ana-
logos a los de Cano, vindica Domingo de Soto para el teblogo, en el Proemio
de su tratado De justitia et jure, el derecho a disertar sobre materias juridicas,
fundandose en que la teologia y la filosofia, ciencias familiares al te6logo de
profesion, sirven de base al derecho candnico y al civil respectivamente?®°.

En consonancia con las ideas profesadas en este punto por tan ilustres
hijos de la Orden de Santo Domingo, sostiene el franciscano Alfonso de Cas-
tro, que el investigar los fundamentos del derecho penal es incumbencia del
tedlogo tanto por lo menos como del jurisconsulto, y censura a los tedlogos
que, sin tomarse el trabajo de discurrir por cuenta propia en materias de esta
indole, seguian ciegamente las opiniones de aquellos®®.

Santiago de Simancas se esforzo por demostrar en un tratado ad hoc in-
titulado De episcopis iurisperitis la necesidad de que los Prelados uniesen
los conocimientos juridicos a los teologicos; y Mariana, abundando en esta
misma idea, consideraba ser, sin duda alguna, aquellos que poseyeron ambas
ciencias los méas idoneos para el desempeno del cargo episcopal’®2.

Luis de Molina insiste muy especialmente sobre la conexién intima entre
el derecho y la teologia al comienzo de su tratado De iustitia et iure's; y el in-

159 Lib. X, cap. IX: ...Atque cum e sacra morum philosophia ius esse ortum civile
constet, ut fontem, sic certe et rivulos theologus colet, ne parum sit in philosophiam ip-
sam religionis. Sane qui ius civile theologo negligendum putat, is bonam partem moralis
philosophae revellit, cuius subsidium si quis illi neget de moribus disserenti, stultus esse
videatur. Quia ergo saepe utitur theologos subsidio iuris in disputatione theologica, idcirco
istam iuris scientiam theologiae tanquam ancillulam, pedisequamque adiuvari.

160 De pot. leg. poen., Proemium: Neque vero est, quod theologis vitio detur, hanc
sibi assumere provinciam, quae iurisperitis accommodatior videri potest quando quidem
canonica iura ex visceribus theologiae prodiere, civilia vero ex media morum philosophia
Theologi ergo est iuris canonici decreta ad normam Evangelii exigere, philosophique ex
principiis philosophicae examinare.

161 De potest. leg. poen., 1. II cap. IX: Nostri theologi (ut quod de illis sentio candide
loquar) iurisperitorum in hac parte sententiam legentes, illam sine ulla discussioue (ut
ego suspicor) sunt sequti. Nam si rem hanc, quae ad illos, tamquam ad legis naturalis et
divinae peritos, optimo jure spectabat, diligenter investigassent, et illius origines optime
fuissent perscrutati, non dubito quin aliter sensissent.

162 De rege, lib. III, cap. II: Quod si cum iuris scientia theologiae cognitio conjunga-
tur aut e contrario theologus ecclesiasticas leges teneat, ii maxime regendis ecclesiis idonei
videntur, uti Abbas Panorniitanus cum aliis affirmat, et res ipsa nullo monstrante indicat.

163 “Cum enim theologi via et ratione, ex verisque principiis resintelligant, in quo
longo intervallo iurisperitis superant, sane si eam Theologiae partem, quae de moribus
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mortal Suarez consagra enteramente el proemio de su obra De legibus et Deo
legislatore a la demostracion de esta misma tesis, encareciendo la competen-
cia especialisima del tedlogo para discurrir sobre materias juridicas. “Nadie
debe maravillarse” dice “de que los teblogos de profesion diserten sobre las
leyes: pues la eminencia de la teologia, derivada del sujeto eminentisimo so-
bre que versa, excluye todo motivo de admiracion”%4,

No cabe negar ciertamente la exactitud de las ideas de nuestros teblogos
respecto a la mision y alcance de la teologia y a su intima conexioén con la cien-
cia del derecho. S6lo quien considere como esferas independientes y autono-
mas la moral y el derecho, podra sostener que los conceptos fundamentales
del derecho y del Estado sean materias ajenas del dominio de la teologia. S6lo
quien rinda culto a esa tendencia, destructora de los fundamentos esenciales
del orden social, podra negar al tedlogo y al filésofo el derecho a colaborar con
el jurisconsulto de profesiéon en tan arduas y trascendentales investigaciones.
No obstante las invasiones de las doctrinas positivistas en la ciencia del de-
recho y el favor de que tales doctrinas pueden ufanarse, especialmente entre
muchos jurisconsultos contemporaneos dedicados al estudio de la ciencia pe-
nal, la inmensa mayoria de los hombres eminentes que cultivan la ciencia del
derecho reconocen y proclaman la importancia capital del elemento ético en
este orden y se muestran unanimes, a pesar de las diferencias esenciales que

disserit, copiose et pro dignitate et amplitudine obiecti, et facultatis theologiae tradideri-
mus ... nihil viro theologo deerit, quod ad Ecclesiae gubernationem et Reipublicae chris-
tianae utilitatem necessarium fuerit indicatum”.

164 Nulli mirum videri debet, si homini theologiam profitenti leges incidant dispu-
tandae. Theologiae namque eminentia, ab eius subiecto eminentissimo derivata, omnem
excludit rationem admirandi. Imo si res ipsa recta dispiciatur, palam erit, ita legum trac-
tationem theologiae ambitu concludi, ut theologus subiectum eius exhaurire non valeat,
nisi legibus considerandis immoretur... Theologia vero sub altiore ratione haec omnia
complectitur; nam ius ipsum naturale con siderat, ut supernaturali ordini supponitur, et
ab illo firmitatem maiorem accipit; leges vero civiles solum, vel ut de earum honestate
ac rectitudine per altiores regulas diiudicet, vel ut obligationes conscientiae, quae ex illis
oriuntur, iuxta principia fidei declaret: sacros autem canones, et Pontificum decreta, ut
conscientiam ligant, et ad aeternam salutem dirigunt, tanquam sibi proprias recognoscit,
et vindicat,. ac subinde in omnibus his legibus primariam originem, et ultimum finem sub
divino lumine inquiret: quomodo scilicet a Deo ipso originem habeant, quatenus potest as
ad illas ferendas in Deo primaria existit, et ab ipso ad homines aut naturali aut supernatu-
rali via dimanet, et cum illis semper influat, et cooperetur. Ac denique declarat, quomodo
leges omnes mensurae sint humanarum actionum in ordine ad conscientiam, et cense-
quentur quantum ad meritum vel demeritum aeternae vitae conferant.
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en otras cuestiones los separan, en cuanto a la necesidad de informar en él los
principios fundamentales de la ciencia de las leyes.

En una sociedad creyente, como lo era sin duda alguna, no obstante la laxi-
tud de costumbres y su moral algo acomodaticia, la espanola de los siglos XVI
y XVII, la teologia tenia una importancia y trascendencia en la esfera politica
de que dificilmente podemos formar idea, por las radicales diferencias que de
ella nos separan, en los tiempos actuales.

Diversas causas contribuyeron a que fuese mas directa y eficaz la influen-
cia de los te6logos en las esferas del gobierno y de la legislacion. Por una
parte, la costumbre de los Reyes de consultar a las personas mas reputadas
por su saber teologico todos los asuntos importantes cuya resolucion podia
implicar cargo de conciencia. Ejemplo de ello son, las hechas a Francisco de
Vitoria sobre el bautismo de los indios, y a Melchor Cano, Domingo de Soto
y otros sobre la guerra al Papa Paulo IV. Es de notar, ademas, que algunos de
los te6logos mas celebrados, desempenaban, como Domingo de Soto respecto
de Carlos V, el cargo de confesores de los Reyes, ejerciendo por este hecho in-
fluencia directa y constante sobre ellos. Conviene asimismo tener en cuenta,
que muchas de las obras mas importantes acerca del derecho ptblico y del
penal escritas por tedlogos estan dedicadas a los mismos Reyes; prueba evi-
dente de que éstos miraban con interés tales publicaciones. Asi el tratado De
tusta haereticorum punitione de Alfonso de Castro esta dedicada a Carlos V;
el De iustitia et iure de Molina a Felipe III, y el De rege et Regis institutione
de Mariana a este mismo Soberano. A él dirigi6 también su Tratado de Repu-
blica Fr. Juan de Santa Maria, y a Felipe II dedicaron sus obras Domingo de
Soto, Alfonso Orozco y Simancas.

Manifiéstase la autoridad y el prestigio de los te6logos en el hecho de ser
utilizados frecuentemente sus escritos y adoptadas de ordinario sus opinio-
nes en las obras y comentarios de los jurisconsultos, quienes por razon de
su oficio eran los que principal o exclusivamente entendian en la formacion
y aplicacién de las leyes, viniendo los teblogos a ejercer de esta suerte una
influencia mediata pero segura en las transformaciones del Derecho. Recuér-
dese, en confirmacion de ello, el uso que hace Gregorio Lopez, en su glosa a
las Partidas, de las Relectiones de Vitoria, aun antes de ser vulgarizadas por
la imprenta, las frecuentes referencias de Covarrubias y Vazquez Menchaca al
tratado De iustitia et iure de Domingo de Soto, y las de los criminalistas a las
obras de Castro y Simancas.

Al discurrir sobre el objeto de las normas juridicas, nuestros te6logos ha-
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cian en algunos casos la critica del derecho vigente, descubriendo sus defec-
tos y preparando su reforma. El examen de la lex data les llevaba a disertar
sobre la lex ferenda.

Una copiosisima erudiciéon teolédgica, juridica y clésica, fruto sazonado
del estudio atento y asiduo de las fuentes de la erudiciéon sagrada y profana,
era patrimonio comudn de los teblogos y jurisconsultos de la época. Pasma
verdaderamente el lujo de citas tomadas de los libros sagrados, de las leyes
romanas y patrias, de los canones conciliares y de las obras de los poetas
y prosistas clasicos que esmaltan los escritos a que nos referimos. Es tal su
riqueza en este punto, que, unida a las frecuentes referencias a opiniones de
los te6logos y jurisconsultos de la Edad Media y de los comienzos de la mo-
derna, convierte a veces sus escritos en un laberinto casi inextricable, a través
del cual es en ocasiones dificil descubrir las opiniones personales del autor,
entresacandolas del enorme farrago de erudicién en que se hallan envueltas.

La ciencia teoldgica y juridica espanola de los siglos XVI y XVII se distin-
gue ademés por su caracter esencialmente cosmopolita; asi en el concepto
de que sus cultivadores estuvieron abiertos a todas las corrientes de la vida
intelectual de su época, como en el de que sus producciones eran leidas y uti-
lizadas en todas partes, ejerciendo una influencia tan intensa como durable. Y
esto no se explica solamente por el predominio politico de Espafia durante el
primero de dichos siglos, bien que éste fuera, como ha sido siempre, auxiliar
y vehiculo poderoso para el caso. La asombrosa talla de nuestros tedlogos,
filbsofos y jurisconsultos y la bondad intrinseca y superioridad incontestable
de sus escritos nos dan la razon de esa prodigiosa influencia. ¢Qué nacién po-
dria presentar tantos y tan ilustres te6logos como Vitoria, los dos Sotos, Cano,
Banez, Suarez, Vazquez y Arriaga; canonistas como Antonio Agustin, Martin
de Azpilcueta, Diego de Covarrubias, Barbosa, Gonzalez Téllez y Sanchez; ro-
manistas como Agustin y Covarrubias, Amaya, Retes y Ramos del Manzano?

Asombra verdaderamente la actividad cientifica de nuestros tedlogos y ju-
risconsultos de los siglos XVI y XVII. Apenas se suscitaba una cuestion de
importancia, acudian a tratarla con erudicion y competencia, que aun hoy
nos maravillan, hombres eminentes en considerable nimero. Alentabalos a
ello la excelente costumbre de los Monarcas, a que antes hemos aludido, de
asesorarse en los negocios graves de los sujetos mas versados en la materia, a
fin de autorizar su conducta con la aprobacion de los doctos; prueba evidente
de la gran estima en que era tenida la ciencia, asi por las clases elevadas de
la sociedad, como por los Monarcas y del deseo de acierto de estos tltimos.
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¢Cuantas publicaciones, muchas de extraordinario valor cientifico, no susci-
taron, por ejemplo, la cuestion del divorcio de Enrique VIII, consultada por
Carlos V con las Universidades, la del derecho de los Reyes de Espafia sobre
los territorios descubiertos en América, y las controversias acerca del origen
y las relaciones entre las potestades Pontificia y Episcopal?

Caracter comun a todas las obras de los te6logos espafioles de esta época,
es servirles de punto de partida y de base en lo esencial la doctrina del An-
gel de las Escuelas, restaurada y desarrollada en nuestras Universidades por
la vigorosa y fecunda iniciativa de Francisco de Vitoria, a quien secundaron
admirablemente en esta tarea no solo sus colegas y discipulos de la Orden de
Santo Domingo, sino también insignes tedlogos de otras religiones, y sobre
todo de la naciente Compaiia de Jesus. Y en esto estriba precisamente una de
las mayores excelencias de nuestra literatura teoldgico-politica.

Séame licito recordar a este proposito el homenaje de admiracién recien-
temente tributado a la doctrina juridica de Santo Tomés por el protestante
Rodolfo de Jhering, uno de los mas ilustres representantes de la ciencia juri-
dica contemporanea. Refiriéndose a un articulo publicado en la Revista cato-
lica el Indicador Bibliogrdfico sobre la primera ediciéon de su obra El fin del
Derecho, se expresa Jhering en los términos siguientes: “En el citado articulo
se me demuestra con textos de Tomas de Aquino, que este poderoso enten-
dimiento distingui6 ya con toda exactitud, al tratar de la moral, el elemento
préactico y realista y el elemento social. No puedo, en verdad, vindicarme de
la nota de ignorancia que de aqui resulta contra mi, y que alcanza en grado
incomparablemente mayor a los filosofos y tedlogos protestantes modernos,
que no se han cuidado de aprovechar en sus trabajos los grandiosos concep-
tos de aquel pensador. Discurriendo sobre esto, me pregunto con asombro:
¢Como es posible que tales verdades hayan pasado inadvertidas para nues-
tra ciencia protestante? (Jhering subraya estas palabras) iCuantos, extravios
habria evitado asimilandoselas! De mi puedo decir, que quiza no habria escri-
to este libro, a saber que las ideas fundamentales sobre que descansa habian
sido ya formuladas en los términos mas graficos y con la mayor claridad por
aquel genio poderoso. iOjala que mi obra sirva para que la ciencia protestante
utilice las ensefianzas que puede recibir de la teologia catdlica; pues quien
desaprovecha la que le proporciona su adversario a nadie perjudica mas que
a si mismo!%

165 Jhering, Das Zweck im Recht, tom. II, 2.2 edicion, Leipzig, 1886, pag. 161. Tomo
la cita del Literarischer Handweiser de 1886.
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No incurrieron, por lo demas, nuestros tedlogos del siglo de oro en el de-
fecto, censurado con razoéon en la Escolastica decadente, de apego excesivo a
la autoridad: nunca sacrificaron en sus aras los fueros de la propia razon. Vi-
toria, con ser tan entusiasta admirador del Angel de las Escuelas, no vacila en
separarse de €l en mas de una ocasion para sostener opiniones que considera
maés acertadas'®; Melchor Cano encarece al te6logo que nunca se deje llevar
ciegamente de la autoridad de los tedlogos y fil6sofos cuyas obras estudia,
pues que ninguno de ellos ha dejado de errar en algo'®’; y Alfonso de Castro
combate en algunos puntos a San Agustin, expresandose respecto de él con
un desenfado que raya en irrespetuoso'®®, y censura agriamente a los que se-
guian sin discernimiento las opiniones de Aristoteles.

Inaugura la serie de los escritos teologico-politicos de nuestro siglo de oro,
que, asi por su valor intrinseco, como por el prestigio de sus autores, son dig-
nas de particular atencioén, las Relectiones theologicae*®, de Francisco de Vi-
toria, obra de escasa mole, pero de precio inestimable, que sefala el comienzo
de una nueva era para los estudios de que tratamos. Pues, como reconocen
todos sus contemporaneos, y este juicio lo confirma plenamente el examen
de las Relectiones de Vitoria, de él data el renacimiento de dichos estudios
en Espafia, el favor general que alcanzaron, el método que en lo sucesivo se
empled en su exposicion y ensefianza, y sobre todo la correlacion entre los
estudios teoldgicos y juridicos, alianza feliz que tan favorable fue al progreso
de la ciencia del derecho en Europa.

Mucho mas comprensivo y no inferior en mérito a la obra de Vitoria es el
libro De iustitia et iure'”° de su companero en el convento de San Esteban y en
la Universidad de Salamanca, Domingo de Soto, dedicado al infeliz Principe
Don Carlos; obra de solida doctrina en que se hallan tratados fundamental-
mente los mas graves problemas del derecho y de la politica.

Fueron tan grandes la autoridad y el prestigio de Soto y la estimacién en

166 Relectio IX: Neque mihi per omnia placet etiam opinio S. Thomae recitata, neque
possum ex sententia satisfacere dubiis emergentibus ex illa.

167 De locis theol., lib. X , cap. 5.

168 De potest. leg. poen., lib. 1, cap. 7.

169 Imprimiéronse por vez primera en Salamanca en 1550. La edicién de que me he
servido es la siguiente: Relectiones theologicae tredecim partibus per varias sectiones in
duos libros divisa. Authore B. P. Francisco de Vitoria. Lyon, 1586.

170 Me he valido de la edicion de Salamanca: Fratris Dominici Soto Segoviensis, theo-
logi, ordinis Predicatorum, Cesareae Majestatis a sacris confessionibus, Salmantini pro-
fessoris, De tustitia et iure libri decem. Salamanca, 1566.
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que lo tuvieron Carlos V, de quien fue confesor, y Felipe II, que no surgié en
estos reinados cuestién importante de las que entonces se consideraban con
razon, como de la competencia especial de los te6logos, que no le fuera con-
sultada. La obra De iustitia et iure compartié con las Relectiones de Francisco
de Vitoria el favor de los jurisconsultos de la época, en términos que apenas
hay quien deje de utilizar ambas en sus escritos.

Para el estudio de las teorias cardinales del derecho penal, ofrecen ex-
traordinaria importancia las obras De iusta haereticorum punitione (dedi-
cada ésta al Emperador Carlos V) y De potestate legis poenalis'”* del egregio
franciscano y catedratico de Teologia en Salamanca, Alfonso de Castro; de la
primera de las cuales puede afirmarse sin exageraciéon que forma época en los
estudios a que se refiere.

Aparte del extraordinario interés que ofrecen desde nuestro punto de vista
las dos citadas obras de Alfonso de Castro, lo tienen también muy grande para
el estudio de la historia general de la época, por las noticias que proporcionan
sobre muchos sucesos coetdneos y los pormenores interesantes acerca de la
vida y escritos del Autor. Las frecuentes alusiones a opiniones y doctrinas
contrarias a las sostenidas por él, y cuya refutacion declara Castro haber sido
una de las causas ocasionales de sus citados escritos, asi como la predileccion
con que trata determinadas materias'7?, permiten conocer la existencia y la
fuerza, que a no ser por esto no se sospecharian quiza, de doctrinas abierta-
mente contradictorias de las consignadas en las leyes y tan ardientemente
propugnadas por Alfonso de Castro respecto a cuestion tan importante como
la represion de la herejia y otras de este jaez. Su critica, acertada por lo gene-
ral, de las leyes y de las instituciones de Espana y de los Paises Bajos, region
esta tltima donde habia residido bastante tiempo, es, a veces, sobremanera
interesante e instructiva.

De gran importancia también, singularmente para el derecho penal y el

171 Imprimiéronse por vez primera en Salamanca en 1550 y 1556 respectivamente.
La edicion utilizada en esta Memoria es la incluida en el tomo II de sus Obras completas,
Madrid, 1773, p. 1-458.

172 De justa haeretic. punit., lib. II, cap. 14: multos, variosque homines, qui se fide-
les Catholicos jactabant audivi, qui Caesarem ... improbe, atque irreligioso accusabant,
dicentes rem minime christianam esse haereticos bello oppugnare; quia illi (ut dicebant)
non armis, sed rationibus vincendi erant. Hac igitur occasione ego motus, decrevi hanc
controversiam huic operae, quod jam ad umbilicum perduxeram, inserere, ut ostenderem
toto (ut dicitur) errare coelo eos, qui ita sentiunt.
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eclesiastico, es el libro De catholicis institutionibus7? del prelado del siglo
XVI, Santiago Simancas, teblogo y canonista muy familiar de Felipe II, de
cuyo Consejo formo parte, a quien dedico, tanto la obra mencionada, como
otra intitulada De Republica'’#, publicada algunos afios después. Aunque en
esta tltima predomina el caracter compilatorio, deja conocer en algunos pun-
tos las opiniones de Simancas, y en este concepto habremos de utilizarla en
mas de una ocasion. En la dedicatoria del libro De catholicis institutionibus,
elogia Simancas el celo de Felipe II por extirpar a los herejes y dice que todos
los Principes ortodoxos deberian imitar su conducta.

Caracter comun a estos dos escritores, que imprime sello especial a sus
obras, es haberse consagrado preferentemente a persuadir a nuestros Mo-
narcas de que el castigo de los delitos contra la religion es el principal deber
del Soberano.

El primero de los teblogos del periodo de que tratamos que, siguiendo la
tradicion de la Edad Media, escribié una obra especialmente dedicada a se-
fnalar al Principe los deberes propios de su oficio conforme a las normas de la
moral cristiana, fue el religioso agustino Beato Alfonso Orozco, predicador de
Felipe I1 y autor, entre otras varias, de la obra intitulada Regalis institutio'’s,
repertorio de sentencias enlazadas por consideraciones originales de Orozco,
las cuales dan a conocer sus ideas sobre la materia.

Digno de todo elogio y atencidn, por su originalidad, método y estilo, es el
tratado de Jer6nimo Osorio, Obispo de Silves, sobre la educaciéon y deberes
de los Reyes, dedicado al Rey Don Sebastian de Portugal7°. Usa en él 1a forma

173 Jacobi Simancae Pacensis episcopi, De catholicis institutionibus liber, ad prae-
cavendas et extirpandas haereses admodum necessarius. 2.2 ed. (la 1.2 es de 1552), Alcala,
1569.

174 Jacobi Simancae Civitatensis Episcopi, iurisconsulti clarisimi. Collectaneorum de
Republica libri novem. Opus studiosis omnibus utile, viris autem politicis necessarium.
Valladolid, 1565.

No hago mérito aqui de los Aphorismos sacados de los Anales de Tacito, por Arias
Montano, obra de indole analoga a la de Simancas, porque mas bien refleja las aficiones
que las ideas propias del célebre escriturario, favorables al absolutismo monarquico. Véa-
se sobre ella a Canovas del Castillo, Ideas politicas, p. 544-546.

175 Regalis institutio ortodoxis omnibus, potissime Regibus et Principibus perutilis.
Catholico regi Hispaniarum Philippo secundo dicata. Fratre Alphonso Orozco, Sancti doc-
toris Augustini instituto, Autore. Alcala, 1565.

176 Hieronymi, Osorii, Lusitani, Episcopi Algarbensis, De regis institutione et disci-
plina libri octo. Colonia, 1574.
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dialogada; la accion se desarrolla en los huertos de Belém, cerca de Lisboa, y
hacen oficio de interlocutores Lorenzo Pérez Tavora, Francisco Sala Meneses
y Francisco Portugal.

La obra De iustitia et iure del jesuita Luis de Molina, cuyas dos primeras
partes fueron impresas por primera vez en 1593 y la tercera en 1600, después
de la muerte del Autor, ocurrida este dltimo afo, por el Colegio de Jesuitas de
Madrid, consta de 760 disputationes o disertaciones sobre diversos asuntos
de moral y de derecho. Segiin declara Molina, el estudio de Santo Tomas fue
el que le animo, como a otros muchos, a tratar tales materias, considerando-
las desde el punto de vista teologico y juridico'””.

Una de las cualidades que hacen a veces interesante y ameno el estudio
de la obra, por otra parte farragosa e indigesta, de Molina, y que la distingue,
como a las de Alfonso de Castro, respecto de casi todos los escritos de indole
analoga, es la abundancia de referencias a las instituciones de Espana y Por-
tugal, region esta tltima que le era también muy conocida, por haber residido
alli, durante largos anos, como catedratico de filosofia y de teologia en Coim-
bra y Evora. De aqui la extraordinaria importancia del tratado de Molina
como fuente de conocimiento de las ideas y de las costumbres espafiolas en la
segunda mitad del siglo XVI. iCuanto detalle picante y curioso nos ofrecen los
escritos de Alfonso de Castro y de Luis Molina sobre la sociedad espanola de
aquel tiempo, que en vano se buscarian en otros lugares!7®

El discipulo y compaiiero de San Ignacio de Loyola, Pedro de Rivade-
neira, dedic6 al “Principe de Espafia Don Felipe nuestro Senor” (més tarde
Felipe IIT) su “Tratado de la religion y virtudes que debe tener el Principe
cristiano”9, sin disputa una de las mas notables producciones de la literatura
que nos ocupa, y que a pesar de su mérito no parece haber gozado entre los

177 Ludovici Molinae... De iustitia et iure, tomi sex. Anvers, 1615.

178 Esde advertir, por lo demés, que adolece de mucho desorden en la exposicion. Asi
en la disp. 658 relativa, como todas las anteriores a contar desde la 576, a los mayorazgos,
para resolver si los hijos del reo de lesa majestad deben ser excluidos de la sucesion del
mayorazgo, pasando éste a los llamados por el fundador fuera de la linea directa diserta
ampliamente sobre los delitos de lesa majestad y de herejia, exponiendo las doctrinas de
Antonio Gémez, Julio Claro y Gregorio Lopez y la legislacion de Castilla y de Portugal
acerca de la materia.

179 Tratado de la religion y virtudes que debe tener el Principe cristiano para go-
vernar y conservar sus Estados. Contra lo que Nicolas Maquiavelo y los politicos de este
tiempo ensefian. Madrid, 1595. Incluyolo Don Vicente de Lafuente en las p. 449-587 del t.
LX de la Bibl. de Aut. espanoles.
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contemporaneos de mucha estimacion. Merece ser notado, que, en la adver-
tencia al “cristiano y piadoso lector”, dice haberle puesto la pluma en la mano
el afan por remediar los estragos causados por las obras de Maquiavelo, La
Nue, Duplessis Mornay y Bodin, del Gltimo de los cuales, en especial, dice que
sus libros gozaban de extraordinario favor entre nuestros hombres de Estado
de aquel tiempo*®°.

Escasa atencién merece, no obstante el favor verdaderamente extraordi-
nario de que debid gozar en su tiempo, si ha de juzgarse por el nimero de
las ediciones que llegb a tener en muy pocos anos, la Philosophia moral de
Principes del jesuita Fr. Juan de Torres, impresa en Madrid el aho 1596 y de-
dicada al Marqués de Velada, ayo del Principe Don Felipe. Libro voluminoso
y farragosisimo, de muy poca originalidad, serie interminable de maximas y
avisos tomados de la Sagrada Escritura, de los Santos Padres y de los filosofos
de la antigiiedad, dirigido a inculcar en el animo de los Principes los deberes
propios de su cargo.

La obra De Rege et Regis institutione' del jesuita Juan de Mariana, de-
dicada a Felipe III, no obstante su escasa originalidad, pues el fondo esencial
se encuentra en las producciones anteriores de este género, ha debido el ser
la mas conocida, asi a la brillantez de su estilo como a la censura de que fue
objeto su doctrina del tiranicidio por parte de la Sorbona, y en virtud de la
cual fue quemado publica y solemnemente un ejemplar de ella en Paris de
orden de Enrique IV.

Cierra la serie de los insignes tedlogos espanoles que consagraron prefe-
rente atencion al estudio de los fundamentos de la moral y del derecho (pues
los que vinieron después no pueden compararse en importancia con los cita-
dos hasta ahora), el genio asombroso a quien sus contemporaneos calificaron
de “Doctor eximio” y sus adversarios protestantes de Papa Metaphysicorum
et Anchora Papistarum. En el tratado De legibus et Deo legislatore'®?, legd

180 En el cap. 11 de la Vida del P. Pedro de Rivadeneira, de la Compafiia de Jests,
escrita por él mismo y afadida por su compafero el Hermano Cristébal Lopez en el aio
1612 (Mss. que me ha facilitado mi amigo Don José del Ojo) se dice: “El libro del Principe
cristiano que escribié nunca tuvo tanta alabanza ni fue tan estimado como él merece: es-
panta a los mayores hombres de Estado lo que alli trata y como lo trata”.

181 Joannis Marianae Hispani, e Soc. Jesu, De Rege et Regis institutione, libri III.
Toledo, 1599. Recientemente se ha enriquecido nuestra literatura con una buena mono-
grafia sobre las doctrinas politicas de Mariana: el libro del jesuita P. Garzon, intitulado El
Padre Juan de Mariana y las Escuelas liberales. Madrid, 1889.

182 Tractatus de legibus ac Deo legislatore in decem libros distributus. Auctore
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Suarez a la posteridad un monumento grandioso ante el cual toda pondera-
cion es mezquina o insuficiente. Aunque de menos importancia, su Defensio
fidei catholicae*®3, es también de sumo interés para conocer las opiniones del
incomparable jesuita granadino sobre algunas materias que han de ser objeto
de nuestro estudio.

El Governador cristiano deducido de las vidas de Moisés y Josué'®+, publi-
cado en 1612 por el fraile agustino Juan de Marquez, catedratico de visperas
de teologia en Salamanca, es, como se ha dicho con acierto, “la expresion mas
exacta y completa que puede hallarse en cierta escuela templada o media, en-
tre las extremas de los politicos castellanos de los siglos XVI y XVII%,

Escribi6 el P. Marquez este libro a ruego del duque de Feria, segin consta
en carta de este magnate, fechada en Mesina a 11 de Junio de 1604 y que an-
tecede al Prologo del Autor. “No fue el assumpto del duque” dice éste “man-
darme escribir contra Machiabello; cosa que en esta edad han hecho tantos, y
pudieran aver escusado algunos; porque, como el sefior Condestable de Cas-
tilla dixo a la Santidad del Papa Clemente VIII, tomando tantas armas contra
él, le han hecho mas nombrado de lo que debieran”.

Utilizando en gran escala los trabajos de sus predecesores, como lo de-
muestran las numerosas citas que acompafan a todos los capitulos de su
obra, verdadera suma de la ciencia teologico-politica del siglo XVI, meritoria
en alto grado adn bajo este s6lo concepto, supo ademas el P. Marquez ser ori-
ginal en algunos puntos y dar novedad e interés a muchas de las cuestiones,
revelando al tratarlas serenidad y elevacion que no eran ya comunes en su
tiempo.

Es también estimable el tratado de Reptiblica y Policia cristiana del fraile
descalzo Fr. Juan de Santa Maria, dedicada a Felipe III, obra que, a pesar de

Francisco Suarez, e Societate Jesu, in Conimbricense Academia sacrae theologiae prima-
rio professore. Coimbra, 1613.— He utilizado la edicién de Népoles de 1872.

183 Defensio fidei catholicae et apostolicae adversus Anglicanae sectae errores.
Coimbra, 1613.

184 Laedicion de que me he servido es la siguiente: El Governador christiano deduci-
do de las vidas de Moysen y Josué, principes del pueblo de Dios, por el Maestro Fr. Juan
Marquez, de la orden de San Agustin, Predicador de la Majestad del Rey Don Felipe III,
Catedratico de visperas de theologia de la Universidad de Salamanca. Cuarta impression,
aumentada en differentes partes con extension de la doctrina y nuevas cuestiones. Madrid,
1640.

185 Cénovas del Castillo, Op. cit., p. 554-555 vy 561-566, donde nota la concordancia
de Marquez con Soto y Suérez en las cuestiones fundamentales.
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lo general de su titulo, versa casi exclusivamente sobre las cualidades y debe-
res de los Reyes y sus ministros. En la importancia que da a la materia de los
privados, dedicaindole ocho nada menos de los treinta y ocho capitulos del
libro, muéstrase bien a las claras la importancia e interés de actualidad del
asunto®e.

Los tnicos fil6sofos espafioles de la época a que nos referimos que escri-
bieron de proposito sobre materias de derecho publico fueron el insigne sevi-
llano comentador de Aristoteles y Platon, Sebastian Fox Morcillo, y el célebre
humanista cordobés y furibundo aristotélico Juan Ginés de Sepulveda. El li-
bro De regni regisque institutione'®” del primero, notable, no menos que por
la elevacién de las ideas, por la sobriedad y elegancia del estilo, es digno de
especial y detenido estudio. En carta dedicatoria dirigida al duque de Medi-
naceli, expone Fox el plan de la obra'®®, haciendo de paso un gran elogio de
Felipe II, a la sazon reinante. Figura el escrito de que tratamos un dialogo
cuyos interlocutores son: Aurelio, defensor de la monarquia; Antonio, que lo
es de la repiblica, y Lucio, indiferente en materia de formas de gobierno, y
que es quien ofrece a ambos ocasiéon de discutir.

Con verdad se ha dicho de Fox Morcillo que “no tuvo entre los filésofos
espafioles de su tiempo iguales, ni dej6 tampoco quien siguiese su ejemplo
en esto de aplicar el poder de la razon, fortificada por el estudio profundo de
la madre de las ciencias, al analisis y exposicion de las cuestiones politicas*®.

El proposito de nuestro filésofo, claramente manifestado en el Prologo,
“fue exponer el ideal del Principe 6ptimo, y la manera como habian de gober-
narse el Reino y el Rey, no siguiendo para esto a los escritores antiguos (que
traen muchas cosas sobre el particular en que no debe pararse atenciéon, como
ajenas del uso comun e incompatibles con nuestros tiempos), sino cual con-
viene a los presentes, a cuyo bien se enderezan nuestros estudios y desvelos”.

No es esta obra la inica en que pueden estudiarse las ideas de Fox Mor-
cillo en orden al derecho y la politica. Algin interés ofrece también bajo este
aspecto su Tratado de Etica segtin las doctrinas de Platon, Aristételes y otros
filbsofos, reflejo en muchos puntos de opiniones personales del Autor, y no

186 Tratado de Reptblica y Policia christiana para reyes y Principes, y para los que
en el govierno tienen sus veces. Madrid, 1615.

187 Sebast. Foxii Morcilli, Hispalensis, De regni, regisque institutione, libri 1II. Ad
illustrissimum Principem D. Joannem Cerdam, Metimne coeli ducem. Antuerpiae, MDLVI.

188 Haec omnia sic disseruntur, ut constituto Philippo rege, quem ego unum ex
praestantissimis, quos vidit unquam Hispania, judico...

189 Canovas del Castillo, op. cit., pag. 541.
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mera compilacion de sentencias de otros, como podria quiza creerse por el
titulo®e.

Muy inferior a la obra primeramente citada de Fox Morcillo en originali-
dad, mérito y extension, es el libro De regno et regis officio de Juan Ginés de
Sepulveda, dedicado a Felipe II. Ademas de exponer en él una y otra vez, casi
siempre con evidente inoportunidad, sus teorias favoritas sobre la esclavitud
natural segin Aristételes, diserta Septlveda sobre las formas de gobierno,
siguiendo de ordinario a dicho fildsofo, sobre la diferencia entre el Rey digno
de tal nombre y el tirano, y la educacion y deberes de los Principes®.

A contar desde mediados del siglo XVII, la decadencia de los estudios teo-
lé6gicos, el escaso favor de los teblogos de profesion en las altas esferas del
gobierno y el divorcio entre la teologia y la jurisprudencia, originan la deca-
dencia de la literatura, cuyas producciones han de ser asunto preferente de
nuestro examen.

190 Ethices. Philosophiae compendium, ex Platone, Aristotele, aliisque optimis qui-
busque auctoribus collectum a Sebastiano Foxo Morcillo, Hispalensi; Basilea, 1554.

191 La primera edicion se hizo en Lérida en 1580. Al publicar la Real Academia de la
Historia, a fines del siglo pasado, las obras completas de Sepilveda, incluy6 este tratado
en el tom. IV, Madrid, 1780, paginas 97-161.
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CAPITULOV

Imposibilidad de reconstruir un sistema completo de Derecho publico con los escritos
teoldgicos y filosoficos de este periodo.— Teorias sobre el origen de la sociedad y del po-
der.— Las formas de gobierno.— Sucesion a la corona.— Oposicion a la teoria cesarista del
Princeps legibus solutus.— Subordinacion del interés del Rey al de la naciéon.— Parecer
de Vitoria contra la venta de los oficios ptblicos.— Opiniéon de Soto sobre la potestad de
los Reyes cristianos en la hacienda de los judios y sarracenos.— Intervenciéon del pueblo
en la redaccion de las leyes y en la imposicion de tributos.— El Consejo Real.— Teorias de
nuestros teblogos acerca de la resistencia al poder publico y al tiranicidio.— Opiniones de
Marquez y Ginés de Septlveda sobre la materia.— Influencia ejercida por nuestros tedlo-
gos y filosofos en el orden politico.

No esperemos reconstruir, con ayuda de los escritos de nuestros teblogos
y fil6sofos, el cuadro completo del derecho publico. Limitanse de ordinario a
establecer los conceptos fundamentales sobre el origen de la sociedad y del
poder, a fijar las normas esenciales e inmutables a que debe acomodarse el
ejercicio de este ultimo. Rara vez descienden a precisar cuéles deban ser la
participacion del pueblo en el gobierno, las instituciones més apropiadas a
este fin, la esfera en que haya de moverse la accion del Estado; cuales los
objetivos de una politica previsora y fecunda. La insuficiencia, unas veces, y
otras la vaguedad de que adolecen en este punto hacen sobremanera dificil en
muchos casos determinar la influencia que las teorias generales consignadas
en sus escritos vinieron a ejercer, por via de derivacion o corolario, en las
normas del derecho positivo. En este punto, habremos de limitarnos nece-
sariamente a consignar el resultado esencial que se desprende del estudio
comparativo de las instituciones politicas y de las opiniones defendidas por
nuestros teblogos y filsofos en las cuestiones fundamentales.

Comencemos por bosquejar sus teorias acerca del origen de la sociedad
politica y del poder publico.

La sociedad civil es el resultado necesario de la tendencia natural del
hombre a la sociabilidad. Las agrupaciones humanas, consideradas, no como
aglomeraciéon mecénica de individuos, sino como cuerpos politicos, han me-
nester de una autoridad que las dirija para la consecucion del fin comtn; y
esta autoridad, que procede de Dios'*?, radica originariamente por derecho

192 Véase sobre el particular la explicacion magistral de Suarez, De legibus, 1. 111, c.
ITI, n. 5: ...dico primo hanc potestatem dari a Deo per modum proprietatis consequentis
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natural en la sociedad misma o cuerpo politico, el cual, no pudiendo ejercitar-
lo por si, lo confiere a una o varias personas. La potestad politica en concreto
y la obediencia que le es debida tienen su fundamento en el acuerdo de la
sociedad civil y no proceden inmediatamente de Dios'3. Conforme a esto, no
consideraban como legitimo otro poder sino el emanado del consentimiento
tacito o expreso de la sociedad94, en quien originariamente radico la potestad
suprema's y la cual pudo elegir a su arbitrio la forma politica con que queria
gobernarse®®. El pueblo, al transmitir la potestad, es enteramente libre para
conferir la plenitud de ella o reservarse una parte de los derechos que la cons-
tituyen'?”.

Los dos factores esenciales de esta teoria'?8, el pueblo como primitivo de-
positario del poder emanado de Dios, y la transmision de éste por el pueblo a
la autoridad publica, proceden del derecho romano y fueron aceptados con al-
gunas modificaciones por los publicistas de la Edad Media, asi te6logos como
jurisconsultos. Su punto de partida fue el tan conocido texto de Ulpiano'°:
“quod principi placuit legis habet vigorem, utpote cum lege regia, quae de im-

naturam ... nimirum medio dictamine rationis naturalis ostendentis, Deum sufficienter
providisse humano generi, et consequentur illi dedisse potestatem ad suam conservatio-
nem et convenientem gubernationem necessariam.

193 Defensio fidei, 1. 111, c. II: ...“regium Principatum et obedientiam illi debitam
fundamentum habere in pacto societatis humanae ...; non esse ex immediata institutione
Dei...”

194 Vitoria, Relect., 111, n. 7y 8; Soto, I, q. 1, a. 3y IV, q. 4, a. 1; Molina, II, disp. 23;
Suarez, De leg., 111, c. IV.

195 Vitoria, Relect., I11, n. 7; Molina, II, disp. 22; Suérez, III,c. 2y 3.

196 Vitoria, Relect., 111, n. 15; Soto, IV, q. 4, a. 1; Molina, II, disp. 23; Suarez, III, c.
I, n. 8yec. IV.

197 Tratan especialmente este punto Molina, II, disp. 23 y Suarez III, c. V, n. 5y c.
XIX, n. 6 y IV, c. XVII, n. 4. Suérez, a diferencia del primero, juzga més perfecta forma de
gobierno aquella en que el Monarca no esté obligado a dar intervencion al pueblo en el
ejercicio del poder legislativo.

198 Los fundamentos de ella son idénticos en todos los tedlogos importantes del siglo
XVI. Véase a Vitoria, Relect. 1, q. 5, n. 8 y III passim; Castro, De potest. leg. poen. 1. 1; Soto,
I,q.1,a.3y1V,q.4,a.1y 2; Suarez, I11, c. I, n. 4; Mariana, De rege, 1, c¢. X; Molina, II, disp.
21 a 31 que se limitaron en esta materia a exponer y desarrollar en algiin punto la doctrina
tomista. Basta para convencerse de ello comparar el bosquejo que damos en el texto con el
magistral resumen de las teorias politicas del Angel de las Escuelas en el Santo Tomds de
Aquino de Alejandro Pidal, p. 159 y siguientes.

199 Instit. De Justiniano, I, 4, §1.
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perio ejus lata est, populus ei et in eum omne suum imperium et potestatem
conferat”. En virtud de la tendencia de la Edad Media a convertir en axiomas
aplicables a todos los tiempos y naciones, teorias y hechos pertenecientes a
otros periodos historicos, vino a convertirse el principio de derecho publico
romano consignado por Ulpiano en base de las teorias respecto al origen y
transmision del poder, con la sola modificaciéon de considerarlo en su origen
como emanado de Dios. Enlazose también con el texto citado de Ulpiano la
controversia de si el pueblo, al transmitir el poder, lo habia hecho de una ma-
nera irrevocable o si s6lo lo habia delegado y podia revocarlo a su arbitrio. Las
opuestas soluciones que, andando el tiempo, vinieron a darse a la cuestion
que nos ocupa engendraron, por una parte, las teorias absolutistas, que con-
sideraban vinculado ya a perpetuidad y de una manera omnimoda el poder en
la persona del Soberano, y, por otra, las teorias mas o menos revolucionarias,
que entendian haberse reservado el pueblo en todo caso la facultad de revocar
los poderes conferidos al jefe del Estado y de modificar la forma de gobierno.

No obstante ciertas analogias aparentes, que engafian al que no va al fondo
de las cosas, separan diferencias esenciales a los defensores de la teoria de
la soberania del pueblo y a nuestros te6logos en la materia de que tratamos.
Para éstos, el poder procede de Dios, para aquéllos, de los hombres; segtin és-
tos, Dios lo transmite a la sociedad; segiin aquéllos, los hombres al asociarse
voluntariamente convienen en crearlo; segin éstos, la sociedad lo transmi-
te al jefe del Estado necesariamente, por virtud de una ley natural y divina;
segin aquéllos, libremente, en virtud de un contrato. Del mismo modo que
Aristoteles y los tedlogos, Fox Morcillo deriva la sociedad civil de la natural
tendencia del hombre a vivir en comun con sus semejantes. De ella surgi6
también la idea de cierto orden necesario para la coexistencia social, que vino
a concretarse en una organizacion politica o forma de gobierno, la cual, ruda
en sus comienzos, fue perfeccionandose paulatinamente, en armonia con las
costumbres y el caracter de cada pueblo y territorio®°°.

Al discurrir sobre las formas de gobierno, el método seguido casi cons-
tantemente por nuestros tratadistas, asi telogos como fil6sofos, es exponer
la division tradicional establecida por Aristoteles, a quien siguen también al
resefiar las ventajas e inconvenientes de cada una, y decidirse al fin por la
monarquia, no obstante reconocer que ésta es mas ocasionada que las demas

200 De regni... lib. I.: “quod hominibus disociatis adhuc et vagis, atque unum in lo-
cum coeuntibus, appetitu societatis nativo ... iidem continuo aliquem ordinem, qui omnis
est multitudinis necesarius, adhibendum cognovere ...”
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formas de gobierno a degenerar en tirania. Es tal en lo que a estas materias
se refiere la uniformidad que se observa en los escritos de nuestros tedlogos y
filbsofos, que no he creido necesario reproducir sus opiniones; limitandome a
mencionar las de Mariana y Fox Morcillo, que discrepan en puntos esenciales
de la doctrina general y corriente.

Mostrose Mariana resuelto partidario de la monarquia, al exponer y qui-
latar con su habitual elocuencia las ventajas o inconvenientes de las diversas
formas politicas**!, pues aunque no se disimula los peligros inherentes a ella
y especialmente el de que degenere en tirania, hallalos compensados por ma-
yores ventajas. Pero su ideal no es la monarquia absoluta ni la electiva, sino
la representativa y hereditaria, mitigada, no s6lo por el respeto a los eternos
principios de la moral y del derecho, sino también por la intervencién directa
y eficaz del pueblo en la gobernacion del Estado, manifestada en la institucion
de las Cortes y en la facultad inalienable que les reconoce de compartir con el
Soberano el ejercicio del poder legislativo y de ser exclusiva competencia de
ellas la determinacion de los impuestos.

Fox Morcillo, que después de discurrir ampliamente sobre las diversas
formas de gobierno en el tratado De regni regisque institutione, declara su
preferencia por la monarquia hereditaria2°2, manifiesta cierta indiferencia
sobre el particular en el capitulo de la Ethices relativo al asunto2°s. Observa
a este proposito que, asi como los pueblos atrasados se avienen bien con la
forma monarquica, los mas civilizados, por el contrario, prefieren la oligar-
quica o democratica, citando como ejemplos de lo primero a los indios, persas
egipcios, y de lo segundo a los griegos y romanos. Lo esencial, dice en otro
lugar, es la bondad y prudencia de los magistrados; pues el ser mas perfecta
una republica no estriba en el ntimero de sus gobernantes, sino en la manera
de gobernar°4,

Que las opiniones favorables a la Republica, en consonancia con las ideas
defendidas por el agustino Castrillo, no eran tan peregrinas como pudiera
creerse entre los espafioles del siglo XVI, se infiere a mi ver con evidencia,
asi de la misma predileccion con que la mayoria de los tratadistas de politica

201 Derege, 1.1, c. IT a XI ...: “unius principatum caeteris omnibus reipublicae formis
esse praeferendum...”

202 L.III Aa.2v.°

203 Ethices, lib. 111, c. IX, p. 126-127: ...esse autem debere vel regem vel senatum vel
populum, eum qui huius rei curam gerat, adhuc in dubitationem cadit.

204 Etices, L. III, c. IX.
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se aplican a tratar de las excelencias de la monarquia, comparandola con las
demas formas de gobierno, como de las alusiones que a veces se encuentran
entre ellos a la existencia de contrarias opiniones a las suyas en este punto.
No debi6 contribuir poco a hacerlas germinar en algunos, la consideracion
del alto grado de prosperidad que habian alcanzado en la Edad Media y alcan-
zaban adn algunas Reptublicas, como las de Génova y Venecia, y el haber visto
funcionar de cerca las instituciones republicanas en algunos de estos Esta-
dos, por efecto del cosmopolitismo caracteristico de los espafioles de aquella
edad?=°s.

El tinico de nuestros tedlogos que encuentro haber tratado exprofeso de la
sucesion a la corona, que es el P. Marquez, aunque pondera los inconvenien-
tes que suelen seguirse de que las mujeres ocupen el trono, declara que debia
reconocérseles este derecho alli donde habia sido consignado en las leyes?°.
No se disimula, por lo demaés, este grave y juicioso escritor los obstaculos que
la debilidad del sexo y la consiguiente imposibilidad de ejercer por si mismas
algunos de los oficios propios de la potestad real oponen de ordinario a las
Reinas, segiin acredita la historia.

Es muy de notar, por su singularidad, la opinién de Fox Morcillo favorable
a la deposicion del Soberano por causa de incapacidad. Si el Principe care-
ce de entendimiento, de juicio y de las demas dotes de prudencia necesarias
para el buen desempeno de su oficio, nada impide privarle de la soberania por
intil a si mismo y a la reptiblica, del mismo modo que las leyes romanas qui-
taban al particular demente el gobierno de su casa y familia2°”. No desciende,
sin embargo, nuestro filésofo a la cuestiéon del modo y forma como habia de
ser privado del trono el Rey incapaz.

Mientras el absolutismo monarquico hallaba en Francia, bajo el reinado
de Francisco I, ardientes defensores en los escritos de Feraud y Grassailles,
eco fiel de las doctrinas dominantes en la Universidad de Paris, y en las altas

205 A esta dltima causa atribuye Fox Morcillo, en el libro I de su tratado De regni...,
la predileccion de Aurelio por la Reptblica.

206 L. I, c. XXXII: “me parece que pudieron ser excluidas de los Reynos con mayor
fundamento que de otras cosas ... ‘por mas que’ no se puede negar que ha avido mugeres
tan valerosas, que han mostrado con el hecho que no son incapaces de govierno, sino muy
bastantes para é1”. Cita en confirmacion de esto a la Reina Catdlica.

207 De regni..., lib. II: “Si ingenium, si iudicium, si cetera naturae ornamenta pru-
dentiae necessaria principi desint, nihil obstat, quominus idem publica cura privetur, tan-
quam inutilis sibi et reipublicae: cum rei quaque domesticae procuratio privato homini, ob
insaniam, legibus Romanorum adimatur”.
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esferas de la magistratura®°®, y, bajo Enrique IV, privaba atin la doctrina de la
no sujecion del Principe a las leyes2?, en Espafa prevalecia casi sin contra-
diccion el principio aceptado por el derecho canoénico, Principes tenentur et
ipsi vivere legibus suis, formulado ya tan explicitamente por San Isidoro, en
oposicion directa con el concepto absolutista del derecho romano, Princeps
legibus solutus. Nuestros tebdlogos y juristas mas ilustres, de acuerdo con el
derecho canodnico, defendieron la subordinacion del Principe a las leyes.

Asi, Vitoria sostiene resueltamente ser mas cierta y probable la opinion se-
gun la cual las leyes civiles obligan a los legisladores y en especial a los Reyes,
que la opinion contraria, defendiendo su tesis con eficacisimos argumentos®°.
Considera el ilustre dominico, que el legislador injuria a la republica y a los
demas ciudadanos si, siendo como es miembro de la misma republica, no
tiene también su parte de carga, bien que conforme a la calidad y dignidad de
su persona. Las leyes dictadas por el Rey, anade, tienen la misma eficacia que
si se dictaran por toda la reptiblica, y asi como estas tltimas obligan a todos
los ciudadanos, asi las dictadas por el Rey obligan también a éste. Como en el
gobierno aristocratico los senadoconsultos obligan a los mismos senadores,
autores de ellos, y en el gobierno democratico los plebiscitos obligan al pueblo
que los dicta, del mismo modo las leyes reales obligan al mismo Rey, y aunque
sea potestativo en éste el dictar la ley, no lo es el obligarse o no a cumplirla.
Sucede en esto como en los pactos: las partes son libres de pactar o no; pero
una vez hecho el pacto, quedan obligadas.

Osorio hace estribar la diferencia entre el Rey verdaderamente digno de
este nombre y el tirano, en que el primero se reconoce ligado a las leyes, y el
segundo desligado de ellas?"; y juzga mas estrecha que la que incumbe a los
demas ciudadanos, la obligacion del soberano de cumplir las leyes.

Con enérgica elocuencia truena Mariana contra la teoria cesarista del
Princeps legibus solutus y sus abyectos defensores, afirmando en los térmi-

208 Hanotaux, Etudes historiques sur le XVI° et le XVII* siécle en France, Paris, 1886,
p. 9-11.

209 Ibid., p. 141.

210 Vitoria. Relect. II, 8. “Quaeritur tandem an leges civiles obligent legislatores et
maxime reges. Videtur enim aliquibus quod non, cum sit supra totam Rempublicam, et
nullus possit obligari nisi a superiori; sed certius et probabilius est, quod obligentur”.

211 De regno, p. 85. “Ne legibus quidem se solutus existimabit: imo multo arctioribus
vinculis quam ceteros se alligatum reputabit ... Hoc enim etiam non mediocre discrimen
est inter Regem atque tyrannum; quod Rex se devinctum esse legibus profitetur: Tyrannus
vero in interitu legum omnem dignitatem suam collocandam existimat”.
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nos mas explicitos la obligaciéon comin a Principes y pueblos de respetar las
normas del derecho natural, asi como las consignadas en las leyes fundamen-
tales del Estado®=.

Conformes de todo punto con esta doctrina, nuestros mas ilustres juris-
consultos del siglo XVI, asi canonistas como civilistas, ponen como limite a la
autoridad legislativa del Soberano las normas inmutables del derecho natural
y lo sujetan a las leyes positivas2'.

Quevedo formula también con claridad el principio de la sumision de los
Reyes a los preceptos del derecho positivo*4. Igualmente explicito se muestra
en este punto el fildsofo Fox Morcillo: “No es dudoso” dice “que el Rey esta
obligado a la observancia de las leyes como todos los demas ciudadanos”.
Pues, aun cuando, en cierto sentido, prosigue poco después: “en cuanto dicta,
sanciona y robustece con su autoridad las leyes se diga que es superior a ellas
como su autory defensor, en cuanto esta obligado a conformarse a lo que pre-
ceptaan, esta sujeto a ellas y les es inferior”2.

Nuestros tedlogos sostienen unanimemente que la ley humana debe con-
formarse a la divina y a la natural, cuyos preceptos inmutables son pauta y
limite a un tiempo del derecho humano positivo2'. Alfonso de Castro impug-

212 De rege, 1. 11, c. 11, y en otro lugar dice: “Constricto legibus principatu nihil est
melius; soluto milla pestis es gravior. Quidam consulti legi subiectum principem negant
quod ejus arbitrio, authoritateque leges ferantur: eum tamen secundum leges vivere vo-
lunt. Servari a principe leges debere, constat jam aeque apud omnes; esse vero ipsum tum
legem superiorem, tum inferiorem, sic est intelligendum, ut eo, quod leges ferat sanciat,
et authoritate sua firmet, inferior eis dicatur tanquam earum author, et vindex: eo tamen,
quod ex earumdem praescripto vivat, subiectus sit atque inferior”. Cf. Santa Maria, c. 1.

213 Véase, en confirmacion de ello, al grave Covarrubias, I, ¢. 1y 4: “id quod contra
rationem naturalem statutum est, non potest firmum esse nec validum, etiamsi a principe
supremo statuatur”; y especialmente a Vazquez Menchaca, caps. 4y 5, 18, 21, 26 y 45. Este
altimo no s6lo combati6 acérrimamente el aforismo cesarista, Princeps legibus solutus est,
sino que sostenia estar ligado el Principe no s6lo por la ley natural, sino también por la civil.

214 Politica de Dios y Gobierno de Cristo, edicion publicada por D. Aureliano Fer-
nandez Guerra. Parte IT. Madrid, 1868, cap. XVI, pag. 222: Obedecer deben los Reyes a las
obligaciones de su oficio, a la razén, a las leyes, a los consejos, y han de ser inobedientes a
la mafa, a la ambicion, a la ira, a los vicios.

215 De regni, etc., II: Legum observationem ad regem pertinere sicuti ad reliquos
item cives, dubium non est. Cf. Suérez, De leg., I1I, 35.

216 Vitoria. Relect. I1, 7; Soto I, q. 5 y IV, q. 3, a. 1; Castro, De potest. leg. poen., 1. 1,
c. V; Molina, tract. V, disp. 47 y 69; Suarez, De leg., 1. I-11 y III, 34; Quevedo, Politica de
Dios. Parte 11, cap. VI.
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no directa y enérgicamente el aforismo cesarista, sosteniendo que sdlo las
leyes justas obligan en conciencia?’. En términos analogos se expresa Suarez,
al discurrir sobre las normas a que debe acomodarse el ejercicio del poder
legislativo2s.

La subordinacion del interés particular del Rey, o mejor dicho, de la po-
testad politica, sea cualquiera la forma en que se concrete o actie, al inte-
rés general, formulada ya por el Escolasticismo de la Edad Media en la frase
Regnum non est propter Regem, sed Rex propter Regnum?" se encuentra
consignada en todos nuestros escritores, asi te6logos como filésofos, contes-
tes en considerar la desviacion de este principio como rasgo que diferencia
esencialmente el gobierno legitimo de la tirania®2°. Declaracion que tenia su
mérito y su importancia, por mas que hoy nos parezca encerrar una verdad
axiomatica, si se considera que hacia el mismo tiempo defendian escritores
extranjeros la tesis contraria. Fox Morcillo juzga que el Soberano debe su-
bordinarlo todo al bien del Estado, entendiendo que no ejercita el poder por
derecho propio, sino en concepto de administrador o delegado: y formulando
mas en concreto la idea, dice que “los Reyes no son sefiores o poseedores de
los reinos, sino como clientes y sibditos de la Republica”**. Con vigor y elo-
cuencia dignos de encomio, impugna el ilustre filésofo sevillano el caracter
patrimonial atribuido a la monarquia por algunos escritores.

En su Parecer sobre si los Sefiores podian vender o arrendar las escriba-
nias y alguacilazgos, sostiene Vitoria que el Rey no tiene derecho para po-
ner en almoneda los cargos, ni oficios publicos, pues, siendo obligacion suya
nombrar personas idoneas para que desempeien tales cargos, no debe exigir
por ello derecho ni emolumento alguno, fuera de los que le corresponden por

217 De potest. leg. poen., 1. I, c. V.: “Quod autem dicitur in C. L. ff. Constitutioni-
bus Principum, quod Principi placuit, legis habet vigorem intelligendum est, et justa adsit
voluntatis causa; alias sola voluntas Principis sine causa legitima non poterit aliquem in
conscientia obligare”.

218 Deleg., 1. III, c. XXXIV, y I, c. IX.

219 Santo Tomés, De regim. Princ., 1. 111, c. II.— Cf. Aristételes, Pol.,1. V. c. 11.

220 Suarez, De leg., 1. I, c. VII: in hoc differt tyraunum a Rege, quod ille propriam, hic
communem utilitatem in suo regimine quaerit.— Cf. Mariana, De mut. mon., c. L.

221 De regni..., l. I. “Itaque quoniam ipse (Princeps) personam communitatis susti-
net, atque ad ejusdem utilitatem honestatemque, quod est reipublicae finis, referre omnia
debet, sic se comparabit, ut e reipublicae commodo vivat, cum sui ipse iuris non sit, sed
quasi administer quidam civitatis. Reges enim non sunt regnorum domini aut possessores,
sed velut clientes ac subditi universae reipublicae”.
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el sefiorio y gobierno. “Demandar maés, seria evidente injusticia y querer ser
pagado dos veces. Aparte de que pedir estipendio a los oficiales a cargo de los
emolumentos que han de percibir, es defraudarles lo suyo, pues que el cargo
lo desempenan ellos y no el Principe ni el sefior. Allégase a esto, dice Vitoria,
que de la tal vendicion de oficios se seguirian graves inconvenientes para la
policia humana, que los pobres temerosos de Dios doctos y habiles serian
excluidos de ellos, por no tener con qué comprarlos, y quedarian ociosos los
talentos que Dios les dio, mientras los inhébiles e insuficientes y menos te-
merosos de Dios serian instituidos y preferidos contra lo que exige el bien
publico. Lo cual, afiade, es contra la condicion del buen principado que ha de
mirar mas y procurar el bien de la Republica que el suyo propio, al revés de
lo que hace el tirano, que atiende Ginicamente a su conveniencia y provecho”.

En carta dirigida por Francisco de Vitoria a Fr. Bartolomé de Miranda???
contestando a cierta consulta que éste le hizo sobre la materia de que se trata,
se encuentran datos muy curiosos para juzgar de las grandes proporciones
que tenia a la sazon esta plaga. Da también a conocer los temperamentos de
prudencia con que, en sentir de Vitoria, debia mitigarse en la practica el rigor
de los principios teologicos en este punto. Afirma, pues, contra el parecer de
su compaifiero de religiéon Fr. Pedro de Contreras, que aunque se debian con-
denar de ordinario estas compras y ventas, habia algunas respecto a las cuales
seria muy duro proceder asi. La generalidad del mal le movia a aconsejar que
se transigiese con los que tenian algin cargo como merced perpetua de la
Corona, consintiéndoles que lo arrendaran23.

Criticando otra institucion de la época, perjudicial por el mismo concepto
que la venta de oficios a los intereses sociales, Fox Morcillo se declara enemi-
go de la perpetuidad de los cargos publicos, estimando mas conveniente para
el Estado que sean temporales, a causa de la propension natural de los hom-
bres a abusar, con daino del bien comun, de las facultades de que no temen
ser privados?24,

No tratan nuestros Autores ex-professo de las atribuciones peculiares de
la dignidad real sino en cuanto se relaciona con el ejercicio del poder legisla-
tivo, materia que por su importancia habremos de tratar separadamente. En

222 Mss. de la Biblioteca Nacional procedente de la del Marqués de la Romana. El Sr.
Menéndez y Pelayo cree ser este religioso el célebre Arzobispo de Toledo, Fr. Bartolomé
Carranza de Miranda.

223 ¢{Hémoslos todos de dar al diablo? exclama con este motivo.

224 Deregni, 1. II.
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Domingo de Soto hallamos una opinién digna de ser consignada, bien que no
le sea peculiar, pues se encuentra ya patrocinada por muchos canonistas de la
Edad Media2?. Atribuye a los Principes cristianos, fundado en las Decretales,
el derecho de privar de sus bienes a los sarracenos y judios que moran en sus
dominios??%, cohonestando indirectamente de esta suerte la forma con que se
llevé a cabo la expulsion de los judios y moriscos de nuestro suelo.

¢Tuvo quiza alguna parte en esta tltima la opinion del ilustre dominico?

Nuestros mas insignes tedlogos, aunque amantes del robustecimiento del
poder real, no solamente se esforzaron por contrarrestar el deplorable influjo
de las ideas cesaristas, sefialando unadnimemente como limite a la potestad
legislativa las normas del derecho divino y natural, y defendiendo la sujeci6n
del Soberano, no sbélo a estas mismas normas, sino también a las del dere-
cho positivo, segin hemos indicado, sino que sostuvieron algunos de ellos la
necesidad o la conveniencia de reconocer al pueblo cierta intervencion en el
ejercicio de la potestad legislativa y en la imposicion de tributos.

Mariana declara, que la potestad del Soberano, superior a la de la nacion
en cuanto a las cosas que son de su competencia conforme al derecho cons-
tituido escrito o consuetudinario, citando como ejemplos a este proposito la
declaracion de guerra y la eleccion de los funcionarios puablicos, es inferior a
la de la nacién en orden a ciertas materias respecto a las cuales ésta se reservo
la facultad de intervenir o resolver, y en todo caso acerca de la imposicion de
tributos y la modificacion de leyes fundamentales, por ejemplo la concernien-
te a la sucesion de la Corona. Respecto a las leyes emanadas de la autoridad
del pueblo, tiene por indudable que los Reyes no pueden modificarlas sino
con aprobacion de la Representacion nacional, o sea de las Cortes?.

“Nuestros mayores, como tan prudentes”, dice Mariana, “tomaron mu-
chas y sabias disposiciones para que, contenidos los Reyes en los términos
de la moderacién y de la justicia, no ejerciesen nunca una autoridad excesiva
con perjuicio de la reptiblica. Cuidaron para esto, en primer lugar, de que los
Principes no pudieran decidir los asuntos de mas importancia sin anuencia

225 Véase, entre otros, al valenciano Pedro Belluga, Speculum Principum, Venecia,
1560, Rubr. 29, n. 3: Princeps potest auferre bona ITudaeorum, quia illi habent ut peculium.

226 V.q.2.a5: “Quidam enim sunt qui iure et facto suo ditione christianorum Princi-
pum vitam degunt, quales olim erant in Hispania sarraceni, et hebraei, et nunc in Italia et
Germania perseverant iudaeit. Et de istos nemini in dubium venit, quin valeant christiani
Principes lege in eos agere, suisque adeo privare bonis... His proxime accedunt: heretici,
qui ex nobis, uti ait loannes, exierunt”.

227 Derege, 1. 11, c. 11.

96



INFLUENCIA QUE TUVIERON EN EL DERECHO PUBLICO

y consentimiento del pueblo y de la nobleza. Debian, pues, ser convocados
con este objeto a las Cortes del reino representantes de todas las clases socia-
les, Prelados con plena jurisdiccion, proceres y procuradores de las ciudades.
Esta costumbre se observa todavia en Aragon y en otros reinos, y yo desearia
que fuere restablecida también por nuestros Principes. ¢Por qué han excluido
éstos de nuestras Cortes a los proceres y los Prelados, sino porque sin contar
con su consentimiento, del cual depende la felicidad de la republica, pueden
manejar los intereses publicos y privados a su arbitrio y favorecer la codicia
de un corto nimero de personas?”228,

Para Marquez, la potestad legislativa radica en el Principe, siempre que las
leyes fundamentales no hubieran dado participacion en su ejercicio al pueblo
bajo una u otra forma2*.

Oigamosle sobre esto:

“Algunos doctores han querido decir que no tendria fuerza la ley si el pue-
blo no la reciviesse, pero éstos hablan después de promulgada, y aun en este
caso tengo lo contrario por mas cierto; pero que para hacer leyes tenga nece-
sidad el Rey de consentimiento del pueblo nadie lo ha dicho, sino en caso que
fuesse eligido con esa condicion expresamente, o desde el principio no se le
huviesse dado suma autoridad que oy tienen los Reyes soberanos”2°,

Alfonso de Castro me parece expresar esta misma idea, bien que en tér-
minos vagos y un tanto oscuros. La potestad legislativa, que radicaba, como
la potestad ptiblica en toda su plenitud, originariamente en la sociedad, con-
sérvala ésta, por derecho natural, en cuanto a las leyes que no contradicen o
repugnan al veto y legitimo dominio del superior o soberano?3'.

Veamos ahora sus opiniones acerca de la intervenciéon del pueblo en la
imposicion de tributos.

228 Derege,1.1,c.9.

229 Lib. I, c. XVI. Cf. Molina, II, disp. 23, n. 6 y V 46, 3.

230 L.I,c.16.

231 Castro, De potest. leg. poen., 1. 1, c. 1.: “Est alia potestas laica, cuius hic solus est
finis, ut populum in pace custodiat: et haec potestas licet sit semper a Deo, non tamen im-
mediate, sed saepe per populi consensum, a quo primum, Deo annuente aut permitiente,
illam accepit; nec maiorem quam illae populus ab initio concessit. Et qui talem populi re-
gendi curam dedit, eo ipso dedit potestatem eas condendi leges, sine quibus populus bene
regi non posset. Constat enim potestatem legem statuendi jure naturae populo concessam
esse, praesertim ad eas leges sibi condendas, quae superioris sui veto et legitimo dominio
nequaquam repugnant.” Vitoria, Rel. III, n. 15 y 21y Soto, I, q. 7, a. 2.
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Rivadeneira®3? combate a los cesaristas que atribuian al Rey poder sobre
la hacienda de sus stbditos, afirmando “que si el dominio y propiedad de las
haciendas de los stibditos fuese de los Reyes, y el uso y posesion solamente de
los que las poseen, no habria para qué juntarse como se juntan en las Cortes
de los Reinos para tratar de las necesidades de los Reyes, y buscar nuevos mo-
dos y formas para servirles, ni lo que se les diese en ellas se llamaria servicio,
subsidio o donativo, y con otros nombres que muestran que lo que se hace es
servicio voluntario, y no obligatorio”.

Examinando muy detenidamente la cuestion, dice Marquez: “o se ha de
resolver, atento sélo el derecho divino y natural, o considerando también el
humano, que consiste en las leyes de los Reinos, y el titulo que estos pueden
aver adquirido contra sus Reyes, hora por contrato, hora por prescripcion de
costumbre inmemorial. Y considerando esto segundo, no recibe duda, que no
podra el Principe, por sola su autoridad, imponer el nuevo servicio contra la
voluntad del Reyno, que por cualquiera de las razones alegadas hubiere ad-
quirido derecho contra él, como tengo por cierto del de Castilla™23s,

Siguiendo las huellas de Mariana, prosigue Marquez23: “aun los tributos
necessarios, afirman hombres de buenas letras, que no los podria imponer de
nuevo el Principe sin consentimiento del Reyno; porque dicen, que no siendo
(como no lo es) senor de las haziendas, tampoco podra servirse de ellas sin
la voluntad de los que se las han de dar. Y en esta costumbre estan de grande
tiempo aca los Reyes de Castilla, en que por leyes reales, no se reparte nuevo
servicio, sin que primero vengan en ellas Cortes, y aun después de la reso-
lucion, se vuelve a votar en las ciudades, y hasta que venga la mayor parte
dellas, no piensa el Principe qué ha obtenido en la pretension”.

En cuanto a Mariana, resulta con evidencia del texto citado anteriormente
al tratar de la intervencion del pueblo en la redaccion de las leyes, que juzgaba
imprescindible la intervencién de las Cortes en esta materia.

Las opiniones de nuestros te6logos no encontraron eco en las esferas gu-
bernamentales. Desde que Fernando IV otorg6 a las Cortes de Valladolid de
1307 que en lo sucesivo no echaria ningin pecho sin pedirlo a la Represen-
tacion nacional, los monarcas castellanos hasta Felipe II se atuvieron a esta
norma generalmente. Pero, a contar desde el reinado de este Monarca, se
prescindi6 con frecuencia del acuerdo de las Cortes, y no obstante hallarse

232 El Principe cristiano, 1. 11, c. 9.
233 El Governador cristiano, 1. 1, c. 16. Cf. Suérez, De leg.,1. V, c. 17.
234 L. c.16.
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expresamente consignada en el derecho escrito la norma arriba indicada,
acabaron aquéllas por perder en el reinado de Felipe IV tan valiosa prerro-
gativa.

Nadie, por lo demas, culpara seguramente a nuestros tedlogos y filésofos
de haber contribuido a la ruina de las Cortes. Ninguno se pronunci6 contra
ellas, y algunos abogaron expresa y enérgicamente por que fueran reintegra-
das en la plenitud de sus antiguas atribuciones. Causas de muy diversa indole,
expuestas en detalle por el historiador de las instituciones de Leon y Casti-
11a235, habianla condenado ya a inevitable ruina.

La importancia que perdieron las Cortes vino a refluir y concentrarse desde
principios del siglo xv en los Consejos de la Corona. “El Monarca, en los pri-
meros siglos de la Edad Media, celebraba consejos, pero no tenia un Consejo
permanente para resolver las dificultades de la gobernacion. Después puso a su
lado una Junta formada de los hombres més poderosos o de los mas entendi-
dos, que, antes de adquirir estabilidad, pasé por singulares vicisitudes. Cuando
se aproxima la Edad Moderna, esta Junta legisla, administra y falla, sin reco-
nocer otro superior que el Jefe del Estado, y es el centro a que convergen todas
las autoridades y jurisdicciones.— La diversa importancia que gozan entonces
la Representacion nacional y el Consejo del Rey nace de varias causas, y una de
ellas nos parece la que sigue: La Representacion nacional, por lo comiin se red-
ne de tarde en tarde, y al disolverse cae la ejecucion de sus acuerdos en manos
del Monarca, que a veces no desea o no puede cumplirlos. El Consejo funciona
diariamente, pesa a todas horas sobre la voluntad del Monarca, y dispone de
medios eficaces para ejecutar por si mismo lo que decide. Bajo tal aspecto, no
suponian menos que las Asambleas de la nacion los Consejos de la Corona”2®,

No descendieron nuestros teélogos a tratar en detalle de esta institucion,
de importancia tan capital en el antiguo régimen. Fue, por lo demés, objeto
de especial atencion para los politicos de la época y dio origen a un género
de literatura, cuya mas valiosa produccion es el tratado de la institucion del
Principe, del publicista valenciano Furi6 Ceriol23”.

235 Colmeiro, Curso de Derecho politico, p. 322-331.

236 Torreanaz, Op. cit., [, p. V-VI. Es muy de desear, que el Autor de esta notable mono-
grafia se decida a publicar en breve el tomo II, terminado ya seglin mis noticias, que abarca
el periodo mas interesante y fecundo de la historia de dicha institucion. Sobre la importancia
capital de los Consejos en nuestro organismo politico de los siglos XVI a XVIII, véanse tam-
bién las luminosas consideraciones de D. Joaquin Sanchez de Toca en su reciente obra, Del
Gobierno en el régimen antiguo y el parlamentario, I, Madrid, 1890, p. 68-73 y 169-197.

237 Céanovas del Castillo, De las ideas politicas, etc., p. 527-529.
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El Rey, segtin Fox Morcillo, no debe gobernar por su solo arbitrio, sino con
el consejo de varones prudentes23®. Como filosofo de profesion, piensa que los
fil6sofos, como son tan peritos en la ciencia del hombre y del mundo, debe-
rian tener asiento en los Consejos de los Principes con preferencia a los juris-
consultos y a los teblogos=. Sepilveda, aleccionado por la triste experiencia
de los reinados de Juan II y Enrique IV, encarece la conveniencia de que los
Reyes, en vez de entregarse al capricho de un privado, se rodeen de un Con-
sejo de personas graves y prudentes y consulten con €l los arduos negocios de
la gobernacion del Estado?+.

Vitoria?*' y los demas publicistas de nuestra Escuela teoldgico-politica
concuerdan en cuanto a negar caracter absoluto e irresponsable a la autori-
dad del Jefe del Estado, y en dejar abierto el camino, aunque con importantes
restricciones, al derecho de insurreccién. Soto®+* reconoce a la nacion el dere-
cho a deponer al Rey cuando degenera en tirano, pero se abstiene de indicar
el procedimiento que habia de seguirse en este caso.

La doctrina del tiranicidio, expuesta ya por Ciceron, exhumada por vez
primera en la Edad Media en su Policraticus por Juan de Salisbury2+ e indi-
cada por Santo Tomas en un pasaje mas bien narrativo que afirmativo® toma
cuerpo en los escritos de la segunda mitad de la Edad Media y sobre todo en
los escritores politicos del siglo XVI.

238 Ethices, 1. 111, c. 9, p. 127: Nam et rex non suo, sed prudentiorum etiam consilio
debet cuncta administrare.

239 Deregnietc,l.1,c.7.

240 De regno, 1. III, C. 6: illud talibus regibus etiam atque etiam cavendum est, ne
se unius etiam ingenium et rerum periti consilio voluntatique addicant; sed complurium
gravium sapientiumque virorum prudentia...

241 Relect., ITI, n. 15.

242 1.q.7,a.2y1V,q. 1: per rempublicam rex non potest jure expoliari, nisi fuerit in
tyrannidem corruptus.

243 Sobre la doctrina de Santo Tomés acerca de la resistencia al poder y al tiranici-
dio, véase al P. Zeferino Gonzélez, Estudios sobre la filosofia de Santo Tomas, Manila,
1864, tomo 111, p. 452-475, en especial las pags. 470-471, en que condensa con su habitual
lucidez las teorias de Santo Doctor sobre la materia. Cf. Balmes, El Protestantismo com-
parado con el Catolicismo, cap. 54 a 56, y el estudio de Sanseverino, La doctrina de Santo
Tomas de Aquino y el supuesto derecho de resistencia en La Ciudad de Dios, 111, Madrid,
1870.

244 Janet, Histoire de la Science politique dans ses rapports avec la morale, 2.2 edi-
cion, Paris. 1872, I, p. 370-373.
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Molina2+, después de aceptar la distincion corriente entre el tirano de de-
recho y de administracion, afirma que al primero puede darle muerte licita-
mente cualquier ciudadano, mas no al segundo si no fuera en propia defensa.
Cuando el Rey legitimo degenera en tirano, piensa que pueden reunirse las
personas méas conspicuas del Estado (designadas con la vaga denominacion
de capita), para resistirle, dictar la sentencia de deposicion, si fuese necesa-
rio, e imponerle el castigo que merezca.

Los fundamentos de la doctrina de Mariana acerca del tiranicidio y del re-
gicidio se encuentran principalmente en Molina; si bien es fuerza reconocer,
y esto no cede ciertamente en pro del jesuita talaverano, que éste le dio un de-
sarrollo més grave y peligroso, al declarar en términos vagos que, si advertido
el tirano de hecho por personas graves para que se enmiende persevera en la
tirania, la nacion puede declararle la guerra y aun darle muerte, usando del
derecho de legitima defensa. Completa la teoria con la peligrosa afirmacion
de que, si la nacion no puede congregarse para juzgar al tirano, cualquier ciu-
dadano puede matarlo licitamente24°.

Suarez la traté muy de propésito en su obra De legibus®# y méas especial-
mente en la Defensio catholicae et apostolicae fidei**® defendiendo conforme
a la doctrina tradicional ser licito dar muerte al tirano quoad titulum, en el
caso de que la sociedad manifieste evidentemente la voluntad de resistirle y
no haya ningtn otro medio de deshacerse de él; pero cuidé de establecer al
efecto condiciones y limitaciones que hacen muy dificil la aplicacion de esta
doctrina. En cuanto al Rey legitimo que gobierna tirdnicamente, o sea al tira-
no quoad administrationem, no considera justa la resistencia, sino en el caso
de que, depuesto y excomulgado por el Pontifice, se empefiase en conservar
la corona. Con admirable serenidad de juicio, examina el agustino Marquez
los argumentos aducidos en pro y en contra de la licitud del tiranicidio, y no

245 Tract. 1IL. disp 6, n. 2: “...Posset item respublica ipsa” ahade, “quoad capita
convenire, eique resistere, lataque sententia, deponere illum ab administratione, si id
ita excessus illius, communeque bonum efflagitarent atque illum depositum punire”. Cf.
Tract. 11, disp. 23, n. 8-10, y el V, disp. II1, n. 2.

246 Merece consultarse el extenso capitulo que dedica el P. Garzon al examen de las
doctrinas de Mariana sobre el particular, en su ya citada monografia. Como no podia me-
nos de suceder, el P. Garzon reconoce lo peligroso de tales teorias, condenadas también
recientemente por otro hermano de Orden de Mariana, el P. Cathrein, en el articulo Abset-
zung del Staatslexikon, de Bruder, Friburgo, 1889, col. 39-47.

247 Lib. 111, c. 4.

248 Lib.1II,c.3y6
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vacila en declarar que, si hay derecho para privar de la vida al que, sin justo ti-
tulo, pretende alzarse con la dignidad suprema, no lo puede haber jamas para
quitarsela al Principe legitimo, aunque degenere en verdadero tirano, por ser
grandisimos los dafnos que necesariamente habian de seguirse a la nacién de
prevalecer la doctrina contraria+.

Sepulveda habia defendido ya la misma opinion, negando en absoluto a
los stibditos el derecho, no sblo a dar muerte, sino a resistir bajo cualquier
forma al Rey legitimo, aun en el caso de que degenere en tirano2°.

Discurriendo Vitoria sobre la importantisima cuestion de la validez de las
leyes emanadas de los gobiernos de hecho (que no encuentro tratada en nin-
gun otro autor de la época, fuera de Suarez)=, la resuelve con su habitual
discrecion y acierto: “Si las leyes dadas por el tirano”, dice, “son convenientes
para el Estado, es innegable que obligan a los subditos, no ciertamente por
razon de la autoridad de donde emanan, sino por ser mejor para la republica
que se observen estas leyes que si no se observan ningunas; pues redundaria
evidentemente en perjuicio del Estado el que no hubiese tribunales, ni juicios,
ni pudieran ser castigados o cohibidos los malhechores, etc.”

La singular predileccion con que trataron nuestros te6logos de los siglos
XVIy XVII la materia del tiranicidio, muy especialmente Suarez, al impugnar
las teorias crudamente cesaristas del rey Jacobo I de Inglaterra, se explica,
segun la acertada observacion de uno de los publicistas que han estudiado
més a fondo las doctrinas politicas de los escritores espanoles de la época,
por razones circunstanciales?s?. Preocupados ante todo del interés religioso, y
considerando como uno de los mayores peligros para el Catolicismo el princi-
pio cuius regio illius est religio, defendido y aplicado por los soberanos pro-
testantes, se aplicaron a combatirlo con empeno, valiéndose al efecto de las
armas que les ofrecia la ciencia politica medioeval y llegando alguno de ellos,
como Mariana, a conclusiones tan absurdas como peligrosas.

249 L.V,c.3.

250 L.I, n.11-12.

251 Suérez, De legibus et Deo legislatore, 1. 111, c. 10, n. 8, sostiene en el fondo la
misma doctrina, afirmando que en tales casos reipublicae consensus supplet defectum
potestatis tyranni.

252 Céanovas del Castillo, De las ideas politicas, etc., p. 560. “Lo que a los teblogos de
la escuela de Suarez les importaba no era salvar entonces la Monarquia, sino la libertad
humana, para que los stibditos pudieran permanecer fieles al Catolicismo, a pesar de sus
Reyes”. Cf. Sanchez de Toca, Del Gobierno en el régimen antiguo y el parlamentario, 1,
P- 49-53.
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Si nos preguntamos ahora cual fue la influencia de nuestros tedlogos y
filbsofos de los siglos XVI y XVII en las instituciones politicas, muy dificil de
precisar por las razones indicadas al principio de este capitulo, habremos de
reconocer como su mérito principal el haberse esforzado por que prevalecie-
sen contra las tendencias cesaristas, tan en boga a la sazéon, dos importantisi-
mos principios: la limitacion del poder legislativo por las normas inmutables
del derecho divino y natural y la sujecion del Monarca a las leyes del Esta-
do23. Merced a esto, el absolutismo de los Reyes de la Casa de Austria no llegd
a tener nunca el caracter personal y depresivo de la dignidad humana que
alcanzo6 en las naciones protestantes y en la Francia de Luis XIV. Los esfuer-
zos de algunos de nuestros tedlogos, y en especial de Rivadeneira, Mariana y
Marquez, en pro de la autoridad de las Cortes fueron una tentativa generosa,
necesariamente ineficaz a causa de los gérmenes de decadencia y ruina de
esta institucion, singularmente en Castilla2s4,

La historia hace hoy justicia a Felipe II, reconociendo que dejé subsistir en
su forma antigua las Cortes de Navarra y Aragon. De las de este Gltimo reino
en la Edad Media, dice un profundo conocedor de su historia y su derecho,
que “no solamente no modificaron ni reformaron (los abusos de gobierno),
sino que los aumentaron casi siempre, y a veces los produjeron, sirviendo
para sancionar la tirania en perjuicio de la verdadera libertad, y la anarquia
en perjuicio del orden”; mas adelante anade “que a mediados del siglo XVI
estaban completamente desacreditadas por sus abusos™%. Juzgando el mis-
mo escritor la conducta de Felipe II respecto a las Cortes aragonesas, se ex-
presa en los términos siguientes: “Se ha hecho creer al vulgo que Felipe II, al
decapitar al Justicia de Aragén, mato con él los fueros, libertades, Cortes y el
justiciado. Es falso: siguieron los fueros como estaban y durante el siglo XVII
hubo varias Cortes y en ellas se modificaron, reformaron o afiadieron, segin
convenia. Los que mataron los fueros de Aragon fueron los afrancesados de
Felipe V y los revolvedores de Zaragoza. Felipe II tuvo Cortes en Tarazona, en
que se dieron fueros nuevos y cortaron abusos y se ratificaron las libertades
aragonesas, prohibiendo el tormento, las confiscaciones, las sisas y la pena de

253 Sanchez de Toca, Op. cit., I, p. 152-158 y 189-197.

254 Balmes, El Protestantismo comparado con el Catolicismo, IV, c. 66. Sanchez de
Toca, Op. cit., I, p. 63-68, 168-169 y 179-181.

255 La Fuente. Estudios criticos sobre la historia y el derecho de Aragon, tercera
serie, p. 343.
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galeras, sino contra los ladrones...”25. Un historiador protestante de nuestros
dias, que ha hecho asunto especial de sus investigaciones la politica de Felipe
IT en los Paises Bajos, no vacila en elogiar el respeto de este soberano a la le-
galidad constitucional en aquel pais?.

Con el advenimiento al trono de la dinastia de Borbon, las teorias acre-
ditadas en Francia por Bodin, Barclay, Buchanam y tantos otros acerca del
absolutismo personal de los Reyes, toman carta de naturaleza entre nosotros
y trascienden muy luego a la practica, manifestindose no sélo en el orden
eclesiastico, como veremos después, sino también en el politico, aun en los
menores detalles.

Harto conocida es, para que necesite insistir aqui sobre ella, la negativa
de Felipe V a reunir las Cortes de Castilla, que, con excelente acuerdo, inten-
taban restaurar entonces algunos buenos espafioles?®. Muestra también de
su extraordinaria suspicacia en este punto, es el encargo que dio a Salazar
y Castro de refutar la pretension del Consejo de Castilla de entender en de-
terminados asuntos®¥. En la ley sobre sucesion a la Corona se encuentra ya
la frase, “que asi es mi voluntad” traduccién de la formula despotica “car tel
est notre plaisir” usada por los Reyes de Francia desde hacia mucho tiempo
en los documentos emanados de su cancilleria. A contar desde Felipe V, el
aforismo cesarista Princeps legibus solutus imper6 hasta principios del siglo
actual en las esferas del gobierno y dejo huella indeleble en los monumentos
legislativos.

Terminaremos recordando un episodio bastante conocido del tiempo de
Felipe II, que, relacionado con las ideas politicas de Luis XIV, me parece ca-
racterizar graficamente la diferencia esencial entre el absolutismo austriaco
y el borbonico.

Bajo el reinado de Felipe II, como un predicador afirmase desde el pulpi-
to a presencia del Soberano “que los Reyes tenian poder absoluto sobre las
personas de sus vasallos y sobre sus bienes” fue procesado por la Inquisi-
cion y obligado a retractarse en el mismo pulpito, siendo calificada aquella
proposicidon de errénea y obligdndosele a declarar, conforme a la instruccion
literal del Santo Oficio “que los Reyes no tienen mas poder sobre sus vasallos

256 La Fuente, Op. cit., p. 358-359.

257 Treitschke, Histor. und polit. Aufsdtze, 11, 5.2 ed,. p. 425.

258 Colmeiro, Curso de Derecho politico, p. 346.

259 Véanse sobre el particular los interesantes datos que ofrece el Conde de Torreanaz
en su Historia de los Consejos del Rey, 1, p. 78-80.
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del que les permite el derecho divino y humano; y no por su libre y absoluta
voluntad™®°, Es circunstancia digna verdaderamente de ser notada, que la se-
gunda parte de la mencionada proposicion es antitética de otra expuesta por
Luis XIV en sus Memorias y en la Instruccién a su nieto Felipe V2%,

Tarea ajena de la presente Memoria, y digna por si sola de especial y de-
tenido estudio, es la comparacion entre las doctrinas politicas de nuestros
tedlogos y fildsofos y las que hacia el mismo tiempo sostenian los publicistas
extranjeros coetaneos suyos, asi catolicos como protestantes; pero, aun sin
entrar en ella, puede asegurarse, de acuerdo con las mayores autoridades en
la materia, que el parangén no cederia en desprestigio de la ciencia espano-
13262.

260 Balmes, El Protestantismo comparado con el Catolicismo, 3.2 ed., I, p. 368-469,
cita este hecho toméandolo de las Relaciones de Antonio Pérez, donde se halla relatado con
minuciosidad.

261 “Les rois sont seigneurs absolus et ont naturellement la disposition pleine et libre
de tous les biens, tant des séculiers que des ecclésiastiques, pour en user, comme des sages
économes, c’est-a-diré selon les besoins de leur Etat”. Mémoires, ed. de Dreyss, I, p. 209,
citada por Koser, Die Epochen der absoluten Monarchie in der neueren Geschichte, en la
Historische Zeitschrift de Sybel, LXI, 1889, p. 270, n. 1.

262 El mas conspicuo representante del absolutismo politico, el primero que formuld
sin rebozo y defendi en toda su desnudez el concepto pagano del Estado, fue Maquiavelo
en su libro Del Principe, donde aparece el poder del Estado concentrado en manos de un
monarca absoluto como fin supremo y casi tnico de la sociedad civil. El derecho y la moral,
la religién y la virtud son simples medios de gobierno, que pueden, cuando la necesidad lo
exija, ser sustituidos por sus contrarios. El individuo pierde todo valor ante la autoridad
y la fuerza del Estado. En formas atin mas crudas, defendieron el absolutismo Guillermo
Barclay (que ademaés de considerar al Rey como fuente de todo derecho y desligado de todo
vinculo, atribuy6 a los Principes el derecho absoluto sobre las personas y bienes de sus
stbditos), Alberico Gentili, Claudio Buchanan, Salmasio y Hobbes en el siglo XVII.

Véase especialmente sobre la exposicion y critica de las teorias politicas de los siglos
XVI y XVII la obra de Bandrillart, J. Bodin et son temps, Paris, 1853, especialmente p.
16-45; Janet Histoire de la science politique, 2.2 ed., 11, p. 3-218; Bluntschli, Geschichte
des allgemeinen Staatsrecht und der Politik, 2.2 ed., Munich, 1867, p. 1-63; Canovas del
Castillo, Las ideas politicas etc., en los tomos IV y VI de la Revista de Esparia; Gierke,
Johannes Althusius und die Entwickelung der naturrechtlichen Staatstheorien, Breslau
1880; v. Hertling, articulo Absolutismus en el Staatslexikon de Bruder, I, fol. 47-68 y a
Sanchez de Toca, Del Gobierno en el antiguo régimen y en el parlamentarismo, 1, p. 98-
130, y el Apéndice sobre La Soberania del Estado en su libro Felipe IV y Sor Maria de
Agreda, Madrid 1887, p. 343-393, en el cual dedica especial atencion a la teoria del pacto
como medio de constituirse la autoridad politica, sostenida por nuestros tedlogos.
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Comparando las teorias politicas de nuestros tedlogos con las de los pro-
testantes del siglo XVI, dice un ilustre escritor aleman: “La Reforma dio nue-
va vida al concepto teocratico. No obstante la variedad de matices que entre
ellos se observa, Lutero, Melanchthon, Zuinglio y Calvino concuerdan en pro-
clamar el derecho divino de la autoridad. Sometiendo més o menos resuelta-
mente la esfera eclesiastica al Estado, y haciendo depender la legitimidad de
éste del cumplimiento de su deber religioso, prestaron a la sentencia de San
Pablo “todo poder procede de Dios” un alcance hasta entonces desconoci-
do®%3. Los mas acérrimos enemigos de la Reforma, en especial los dominicos
y los jesuitas, trabajaron con todas las fuerzas de su entendimiento porque
prevaleciese el concepto puramente racional del Estado y del Soberano. Hi-
cieron esto, a la verdad, para contraponer el Estado a la Iglesia, o inferir de
esta contraposicion entre obra humana o institucion divina la subordinacion
de la potestad temporal a la espiritual. Pero en aquellos puntos en que las
relaciones del Estado con la Iglesia quedaban fuera de juego, desarrollaron
la doctrina del Estado sobre fundamentos enteramente filosoficos y abstraida
de todo presupuesto dogmatico. Los grandes tebricos de esta tendencia estan
unanimes en que la sociedad politica radica en el derecho natural y en que,
por virtud de este mismo derecho, corresponde a la sociedad la soberania
sobre sus miembros y todo poder emana de la voluntad social, sin abandonar
por esto la teoria de que el Estado se funda en la voluntad divina y el poder
emana de Dios%4.

Las teorias de Melanchthon acerca de las relaciones entre el derecho natu-
ral y el positivo, sobre el origen divino del poder, el fin de la sociedad civil, los
deberes del Estado en el orden religioso y la resistencia al tirano2%, concuer-
dan en lo esencial con las de nuestros te6logos, y el expositor de sus ideas en
este punto ha podido afirmar que el criterio de Melanchthon en todas estas
cuestiones es el de la Escolastica, no obstante su aversion a ella2°®.

263 Roscher, Geschichte der National-Oekonomie in Deutschland, Munich, 1874,
p. 66. Die Reformation hat bekanntlich in allen den Landern, wo die Fiirsten sich ihrer
annahmen, zur Verstdrkung der fiirstlichen Machi (Roscher subraya estas palabras) un-
gemein beigetiagen ... So ist denn auch Luther einer der bedentendsten Vorldufer der ab-
soluten Monarchie, welche die beiden folgenden Jahrhunderte beherrscht...

264 Gierke, profesor de Derecho ptiblico en la Universidad de Berlin, en su magistral
monografia Iohannes Althusius, p. 64-65.

265 Haenel, Melanchthon der Jurist en la Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, VIII, Wei-
mar, 1869, p. 249-270, especialmente p. 257-262 y 265-267.

266 Ibid., p. 269: “Sein Standpunkt ist, trost aller Abneinung gegen dieselbe, der der
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Scholastik”. Cf. Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, I, Munich, 1880,
p. 283-287, el cual, conviniendo en lo esencial con Haenel, afirma, sin embargo, y en esto
muestra un absoluto desconocimiento de la doctrina escolastica, que Melanchthon se ele-
va sobre ella, sobre todo por considerar que el Estado es de ordenaciéon divina: “vor allen
die Anerkennung dieses letzteren (des Staats) als einer ebenfalls gottlichen Ordnung, fiihrt
ihn iiber die Scholastik hinaus”.

Juan de Valdés, el tnico protestante espafiol que tratd, aun cuando solo incidental-
mente, de materias politicas en su Didlogo de la lengua, concuerda en lo esencial con los
tedlogos catolicos compatriotas y contemporaneos suyos, como observo ya acertadamente
Menéndez y Pelayo, Historia de los heterodoxos esparfioles, 11, Madrid, 1880, p. 149-151.
Basta, para convencerse de ello, comparar sus teorias sobre el pacto como medio de trans-
mision del poder, la subordinacion del interés del Soberano al del Estado y otros puntos
con las de los teblogos aludidos.
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CAPITULO VI

Actitud de nuestros teblogos respecto a las polémicas sostenidas en la Edad Media sobre
la potestad del Papa en materias temporales.— Sus opiniones acerca de las exenciones e
inmunidades del Clero.— Autoridad que atribuyen al Jefe del Estado en esta materia.—
Resistencia al Papa, aun en las cosas que atafien exclusivamente a la administracion de
la Iglesia, cuando ceden evidentemente en grave dano de esta tltima.— Opiniones extre-
mas de Simancas en este punto.— Teoria de Mariana sobre la intervenciéon del Clero en la
gobernacion del Estado.— Deberes del Principe en el orden religioso, segtin Rivadenei-
ra.— Defensa de la necesidad de autorizacion del Papa para disponer de los bienes de la
Iglesia.— Las teorias regalistas a fines del siglo XVI y principios del XVII: diferencias entre
el regalismo austriaco y el borbénico.— Influencia de los tedlogos en este orden.

Combatieron acérrimamente todos nuestros tedlogos de los siglos XVI y
XVII la teoria de la potestad directa del Papa en materias temporales, defen-
dida durante la Edad Media por Enrique de Segusia, cardenal obispo de Os-
tia, Agustin Triunfo, Alvaro Pelagio, Juan de Salisbury, Egidio Colona y otros,
y cuyos fundamentos, que hemos expuesto en otro lugar, conviene recordar al
presente. Segtn ella, Dios otorgo a San Pedro y sus sucesores de una manera
ilimitada la potestad de atar y desatar, asi en lo espiritual como en lo tempo-
ral, y los Pontifices romanos poseen esta potestad temporal absoluta sobre
todo el universo, aun sobre los pueblos paganos. Conforme a esto, los Papas
tienen que gobernar al mundo, asi en las cosas temporales como en la espiri-
tuales, ejerciendo esta tultima potestad inmediatamente por si, y confiando la
temporal a los Principes y Reyes, los cuales son meros servidores de la Iglesia,
pues que de ella reciben la potestad, tienen que darle cuenta de su ejercicio y
son reconocidos o depuestos por los Pontifices.

Discurriendo sobre las polémicas suscitadas entre los acérrimos defenso-
res de la potestad pontificia y secular, afanados respectivamente por realzar
los fueros de cada cual de ellas con menoscabo de la otra27, Vitoria defiende
el justo medio entre tan encontradas opiniones, y al mismo tiempo que refu-

267 Relect. de pot. Eccl., n. 1: Utrum scilicet Papa sit superior potestate civili iuris-
dictione et aucthoritate. Et quidem sunt qui, tanto studio et favore Pontificum feruntur,
ut putent Reges et alios Principes temporales non esse nisi vicarios aut legatos Romani
Pontificis ut ministros potestatis papalis, et quod innixa potestas temporalis derivetur a
Romano Pontifice. Alii, e contrario, ita eximunt Principes a potestate ecclesiastica, ut nihil
pene integrum relinquant ecclesiasticae potestati, sed omnes causas etiam spirituales ve-
lint deferri ad iudicium civile, et illic terminari.
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ta magistralmente la opiniéon que atribuia al Papa el senorio del universo, le
reconoce potestad indirecta en las cosas temporales. La teoria de Vitoria y de
los demas te6logos del siglo XVI y principios del XVII acerca de las relaciones
entre la Iglesia y el Estado es, en suma, la unién y coordinacién de ambas po-
testades, conservando su independencia mutua en las cosas que atafien al fin
peculiar de cada una2®8. Idéntica opiniéon emite en este punto con su precision
habitual Alfonso de Castro2®.

Segun Vitoria, los Soberanos temporales no dependen del Papa, a la ma-
nera que algunos Reyes del Emperador, si bien todos estan sujetos a aquél en
cuanto se relaciona con el fin espiritual. Por este concepto, el Papa tiene po-
testad tan amplia respecto a los Soberanos temporales, que alcanza no s6lo a
derogar las leyes civiles contrarias a la religiéon, cuando el Soberano, amones-
tado al efecto por el Pontifice no las deroga por si mismo, sino también a pro-
hibir las guerras que redunden en perjuicio de los intereses religiosos, y aun
a deponer a los mismos Soberanos si necesario fuese. Es atribucion privativa
del Papa apreciar dicha necesidad, pues solo él puede juzgar acertadamente
de la relacion entre el orden temporal y el espiritual. Si el Papa dice que una
ley civil es contraria al bien temporal de la sociedad, invade una esfera distin-
ta de la suya y no hay obligacion de aceptar su juicio: lo contrario sucede en
el caso de declarar que tal ley cede en detrimento de la salud espiritual. Niega
por tanto Vitoria, que la potestad temporal dependa de la espiritual, como

268 Relect. cit., n. 10: Sed potestates distinguuntur ex fine sicut potentiae per obiec-
tum si ergo non potest humana societas sine utraque vita manere, necessaria est duplex
potestas ad conservationem iustitiae: una quae praesit terrenis ad ordinandum vitam
terrenam: alia quae praesit spiritualibus ad componendam vitam spiritualem. Praeterea
non ex aequo se habent, sed certo modo una potestas ad alia ordinatur ... Non oportet
imaginare, quod potestas civilis et spiritualis sint sicut sunt duae republicae disparatae
et difierentes, ut Gallorum et Anglorum. Cf. Molina, Tract. 11, disp. 21., n. 1, y Suarez, De
leg.,1.,1V,c. 9.

269 De pot. leg. poen., 111, 10: Tamen circa alias res mere laicas et mere saeculares,
quae nullum ad rem ecelesiasticam respectum habent, Papa non potest condere leges,
quae omnes obligent, sed illas solum, qui in oppidis, aut villis eiusdem Summi Pontificis
vivunt. Potest quidem Papa prohibere Hispanorum aut Gallorum Reges, no aliqua civili
lege utantur; propterea quod constat, illam legi naturali aut divinae contvadicere, sed non
potest illos ad aliquum civilem lege cogere, quae non necessario ex lege divina aut naturali
deducatur. Sunt enim hae duae potestates, Pontificalis videlicet et Regalis, hac ratione
divisae, quod altera in spiritualibus, altera in corporalibus praeest, ut dicit ipse Summus
Pontifex Innocentius tertius in cap. Solitae de maioritate et obedientia... Cf. Suérez, De leg.
1.1V,c.6.n. 3.
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aseguraban los partidarios de la potestad directa, al modo que una facultad
inferior depende de la superior, y que haya de considerarse la primera como
mero instrumento de la segunda.

Concuerdan evidentemente en estos puntos nuestros tedlogos con la doc-
trina de Santo Tomas®"°, si bien se encuentran en ellos desarrollos y aplicacio-
nes que no hallamos en el Angel de las Escuelas.

Examinando con serenidad y elevacion verdaderamente extraordinarias
la cuestion de las exenciones e inmunidades del Clero, asienta Francisco de
Vitoria que, si bien los clérigos estan exentos de la potestad civil en las causas
civiles y gozan de inmunidad de tributos, no todas estas exenciones son de
derecho divino, pues la de tributos, por ejemplo, segiin Santo Tomas, a quien
sigue nuestro tedlogo, es de derecho humano, como fundada en privilegios de
los Principes. La exencion de los clérigos respecto de la potestad secular en
las causas meramente eclesiasticas, es de derecho divino. En cuanto a la de
no ser juzgados y castigados por los jueces seculares, créela muy conforme al
derecho divino y natural, y afirma que, proceda o no del derecho divino, no
puede ser derogada por la mera voluntad de los Principes.

Si estos dltimos tienen alguna facultad en orden a la administracion de las
cosas eclesiasticas, como elegir Obispos o presentar personas para las digni-
dades o beneficios eclesiasticos, “hoc totum habent privilegio et indulgentia
Ecclesiae, non ratione suae dignitatis”*7.

Los clérigos no estan, por derecho divino ni humano, exentos de la potestad
civil, antes bien tienen obligacion de conciencia de cumplir las leyes civiles
concernientes al gobierno y administracion temporal del Estado, cuando no
son contrarias al régimen de la Iglesia®’2. Reconoce Vitoria a la potestad tem-
poral la facultad de limitar o suprimir las inmunidades de los clérigos cuando
ceden en dafio manifiesto de la repiblica, si el Pontifice se niega a hacerlo con

270 De regimine Princ., I: In tantum saecularis potestas est sub spirituali, in quan-
tum est a Deo supposita, scilicet in his, quae ad salutem pertinent. Et ideo in his est magis
obediendum potestati spirituali quam temporali. In his autem quae ad bonum civile per-
tinent, est magis obediendum potestati saeculari secundum Matheum: Reddite quae sunt
Caesaris Caesari. Cf. Molina, II, disp. 28-30 y Suérez, Defensio, 1, III, c. 6.

271 Relect. cit., n. 3: Itaque non est dubitandum quin Principes non habeant aliquod
iudicium nec administrationem, nec de iure divino, nec a republica, in rebus spiritualibus;
et si quid iuris habent totum est ab Ecclesia.

272  Relect. de pot. Eccl. n. 4: ...in his quae expectant ad gubernationem et admi-
nistrationem temporalem civitatis, et non impediunt administrationem ecclesiasticam, et
pecant facientes contra legem.
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su autoridad. Aduce como argumento irrefragable a este proposito el dere-
cho de legitima defensa que, en orden a su conservacion, poseen las naciones
del mismo modo que los individuos®72. Recuerda, pareciendo asentir a ella, la
opini6n del célebre cardenal Cayetano, segin el cual los Principes temporales
pueden resistir al Papa, aun en lo que atafie a la administracion de las cosas
eclesiésticas, cuando éste obra con dafio manifiesto de la Iglesia, como es pro-
cediendo desacertadamente o con simonia en la concesion de beneficios*#. En
este caso, segiin Cayetano, puede el Principe negarse a dar posesion a los agra-
ciados por el Pontifice, al cual no se ha de obedecer en las cosas malas.

La opini6én de que los Principes seculares pueden resistir al Papa en de-
terminados casos, por ejemplo, cuando dicta leyes disciplinarias injustas,
cuando se apodera violentamente de lo que no le pertenece, o conduce a la
Iglesia a su ruina, se encuentra consignada también en las obras de Soto?7s, y
Molina®. Simancas afirma que si el Papa diera algin decreto en detrimento
del Tribunal de la Inquisicién, debia pedirsele que lo reformase o suspendie-
se, y negandose a ello, no se le debia obedecer en manera alguna. Tanto en
este caso, con en el de dictar los Pontifices alguna otra providencia “contra la
utilidad publica”, por ejemplo, contra el derecho de patronato de los seglares
y el de elegir para los beneficios o capellanias patrimoniales, “el Rey debe
resistirle en virtud del derecho natural de legitima defensa y para que no re-
dunde en dafno notorio de la paz puablica y del bien comn?”. La misma idea
expresaba en el fondo el batallador Arzobispo de Granada Pedro Guerrero,

273 Relect. cit. 11, n. 8: Nihilominus si libertas clericorum esset in manifestam rei-
publicae perniciem, ita ut ecclesiastici impune baccarentur in cedem laicorum, et Ponti-
fices nollent admitere remedium, possent Principes consulere suis civibus, non obstante
privilegio clericorum, Probatur: Quia (ut supra dictum est) respublica civilis est perfecta,
et sibi sufficiens: ergo potest se defendere, et servare ab iniuria cuiuscumque propria au-
thoritate, et super hoc leges convenientes ferre. Et confirmatur: Nam possunt Principes
servare proprias respublicas ab iniuriis aliarum rerum publicarum, non solum per modum
defensionis sed authoritatis, ut supra ostensum est: ergo etiam ab iniuriis clericorum.

274 Relect. cit., 11, n. 3: Circa quod nota quod Dominus Cajetauus, concedit lib. de
Potestate Papae, cap. XXVII, quod etiam circa administrationem ecclesiasticam possunt
Principes resistere Papae, si manifeste dissipet Ecclesiam; ut, si pernicioso provideat vel
simonice det beneficios, non est danda possessio illis nec obediendum in malis.

275 Soto, 1. IV, dist. 3, y 1. I1, q. 13 y sig.

276 Molina, Tract., I1, disp. 31, n. 4 y 5.

277 De cathol. inst., tit. XLV, n. 34 y 35, p. 211: ...id manu regia retineri et impediri
solent, quia regum officium est, ab huiuscemodi iniuriis populos sibi subiectos liberare; et,
iure naturalis defensionis, licet Principibus secularibus etc.
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al decir en 1560 a Felipe II “que los Reyes habian de rendir cuenta a Dios de
la Iglesia que estaban llamados a amparar y reparar”, afirmando al mismo
tiempo, con evidente injusticia: que “todos los dafios y censuras de la Iglesia
habian venido del sacerdocio, y todo el remedio y quietud del gobierno y bra-
zo temporal 278,

Mariana defiende la estrecha union entre la potestad eclesiéstica y la civil,
y desea que el Clero intervenga directa y eficazmente en la gobernacion del
Estado. Pide, a este efecto, que los Prelados tengan asiento en las Cortes por
derecho propio y gocen, como en lo antiguo, de los privilegios jurisdicciona-
les de los Sefiores, y encarece la conveniencia de que se les confien los més
elevados cargos en la gobernacion del Estado?. Rivadeneira, aunque asienta
que el Principe no tiene facultades para entender en las cosas eclesiasticas,
“sostiene que esta obligado a apoyar lo que por los Prelados fuese establecido
y favorecerlo y mandarlo guardar so graves penas y castigar severamente a los
que no obedecen”® y defiende resueltamente, contra Bodin, que los Princi-
pes tienen obligacion de perseguir y castigar a los herejes?®.

Fue doctrina comtn de nuestros teblogos, contra la tradicion acreditada
en estos reinos2# y la opinion de muchos jurisconsultos, ser necesaria la au-
torizacion del Papa para enajenar o disponer en alguna manera el Estado de
los bienes eclesiasticos. Rivadeneira afirmaba no ser licito prescindir de ella,
y Mariana se expresaba en los términos siguientes: “No consienta el Rey, no
debe consentir se prive a las Iglesias y a los Obispos de los pueblos y fortalezas
que poseen, con las cuales podra el sacerdote defender la religion de la impie-
dad de los innovadores, entre quienes pudieran encontrarse con el tiempo los
mismos Soberanos...” Los bienes de las Iglesias, anadia, constituyen un depo-
sito sagrado al que en ocasiones criticas puede acudir el Estado, pues para las
guerras en defensa de la religion es licito echar mano de ellos.

278 Citado por Canovas del Castillo. Bosquejo historico de la Casa de Austria, p. 12.

Refléjanse las ideas expuestas en el texto, en los Pareceres dados a Felipe II por algu-
nos de los hombres mas eminentes de su tiempo sobre la guerra al Papa Paulo IV y los
cuales extracta y analiza Canovas del Castillo en las paginas 16 a 36 de su trabajo Roma y
Espana a mediados del siglo XVI, inserto en el tomo IV de la Revista de Esparia, singular-
mente en el tan conocido de Melchor Cano.

279 De Rege, 111, 2.

280 El Principe cristiano, lib. I, cap. 22.

281 Ibid,, lib. I, cap. 26.

282 Colmeiro, Curso de Derecho politico, pags. 448-454.— Cardenas, Ensayo sobre
la historia de la propiedad territorial en Espana, Madrid, 1873, 11, p. 429-497.
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Si comparamos ahora los principios defendidos por nuestros teblogos
acerca de las relaciones entre la potestad eclesiastica y la civil con las normas
y practicas vigentes en la materia durante el periodo que nos ocupa, salta,
desde luego, a la vista la perfecta consonancia entre unas y otras. Los medios
excogitados por el poder civil para impedir el libre ejercicio de la autoridad
eclesiastica (y que constituyen un verdadero atentado a la independencia de
que ésta debe gozar por instituciéon divina), a saber, los recursos de fuerza
y la revision de los documentos pontificios o retenciéon de bulas, son meras
aplicaciones de las teorias sustentadas por algunos te6logos de este periodo.
Por lo demas, es evidente que no fueron la autoridad y el prestigio de dichos
tedlogos la causa de que tales recursos, inoportuna y abusivamente emplea-
dos, se consignaran en nuestras leyes: ambos datan del tiempo de los Reyes
Catolicos?®. Pero si parece innegable, que el mayor desarrollo que adquirié
su empleo, sobre todo a contar desde el reinado de Felipe 11284, se debi6 en
mucha parte a las teorias acreditadas a la sazén entre te6logos y jurisconsul-
tos, extremadas con ocasion de las desavenencias entre Urbano VIII y Felipe
IV, en la literatura regalista®®5, cuyas principales producciones son las obras
De tertiis debitis catholicis Regibus Hispaniae, de Castillo Sotomayor y las
De regia protectione y De supplicatione ad Sanctissimum, de Salgado de So-
moza.

¢Como no hallar cierta conexion, entre la facultad atribuida a los Reyes
por Simancas de impedir la ejecucion de los Breves pontificios contrarios al

283 Nueva Recopil., lib. 11, tit. 5, 1. 86.

284 Véase el trabajo de Philippson, Felipe II y el Pontificado, en los Estudios sobre
Felipe II, traducidos por R. de Hinojosa, Madrid, 1888. Con razon se decia a este proposito
en la Scrittura sopra Uautorita ecclesiastica data al Ré Filippo da Mgr. Acquaviva en 2
Mayo 1568 (Cod. Corsin. 504, fol. 42, sq.): “...il sindicare le Bolle apostoliche che si fa ogni
giorno nelli Consigli e Cancellerie regie, gl'impedimenti che si danno in tanti modi alle
provisioni et exsentioni che vengono dalla Corte Romana, il mettere le mani per diverse
vie e sotto pretesto di giustizia nelle cause ecclesiastiche, commandare alli Prelati e Giu-
dici e Clerice che escommunichino et asolvano come pare al Consiglio et alle Cancellerie,
il vedere le corti secolari continuamente piene di Clerici e Frati, et in somma tante usur-
patione della giurisdittione spirituale che sono in questi Regni, non e altro senza dubbio
se non a poco a poco attribuire al Re anche alli suoi Ministri sotto certi colori, e con una
certa destrezza potesta ecclesiastica ...” y Baronio Epistola ser. ad Cofess. Philippi II. Reg.
Hispan. (ex. Cod. Vallicell. Q. 47, fol. 185) calificaba estas practicas de “eresia coperta, che
regna ne’regni del Re Cattolico”. Tomo estas dos citas de las Institutionen des katholischen
Kirchenrechts de Laimmer, Friburgo, 1886, p. 319.

285 Trata ex-professo de ella La Fuente, La Retencion de Bulas, I, paginas 27-59.
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tribunal de la Inquisicion y la Pragmatica de Felipe IT encomendando al Con-
sejo Real la revision de los documentos emanados de los Papas y relativos a
aquel célebre tribunal?28¢

Diferencias esenciales separan, sin embargo, el regalismo de la Casa de
Austria del regalismo borbonico. El primero no consideré nunca extensiva
la aplicacion del Placet a los documentos de caracter dogmatico, sino tnica-
mente a los de indole beneficial y jurisdiccional. El regalismo borbénico, in-
formado por las ideas galicanas y enciclopedistas, lo establecié también para
los concernientes al dogma2?’.

“La opinion que los teblogos tenian por mas segura, la de que no debia
tocarse a los bienes eclesiasticos, sino en necesidad extrema y con autoriza-
cion previa del Pontifice, es la que oficialmente prevalecid, por lo menos hasta
fines del siglo XVIII, a pesar de los regalistas y de los filésofos, que deseaban
con afan el empobrecimiento de la Iglesia. Macanaz, invocando el derecho y
ejemplos antiguos, propuso al Consejo en 1718, que para las urgencias de la
guerra de sucesion, aiin no concluida entonces, se exigiera a los Prelados y a
las Iglesias el derecho de lanza sobre sus Estados y rentas y se comprendiera
a los eclesiasticos en los repartimientos; y que si esto no bastase, y sin acudir
al Papa, se utilizara la plata de los templos; mas fue oido con escandalo y no
se adopt6 su propuesta®s.

286 Salgado, Tract. de supplic., I1, p. 462-463.

287 Vease el texto de la Pragmatica y la Cédula de Carlos III de 1768 en la citada obra
de La Fuente, I, p. 150-155.

288 Céardenas, Op. cit., t. I, p. 496.
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CAPITULO VII

La Teologia y el Derecho penal.— La doctrina de Santo Tomas, base de la de nuestros ted-
logos en esta materia.— El derecho de penar, funcién privativa del poder ptblico.— Del fin
de la pena.— Division de las leyes penales.— Variabilidad de sus normas.— Proporcionali-
dad entre el delito y la pena.— Reglas para la aplicacion de las leyes penales.— La pena de
muerte.— Opiniones de nuestros te6logos acerca de los delitos religiosos, y especialmente
acerca de la herejia y su penalidad.— La magia.— Opiniones contradictorias de Orozco y
Soto sobre la usura.— Factores que influyen en el desarrollo de esta rama del derecho en
el siglo XVI.— Concordancia de los te6logos con los jurisconsultos respecto a las demés
clases de delitos y al procedimiento en general.— Opiniones de Chaves, Soto y Simancas
sobre si el Rey puede sentenciar sin formacién de proceso.— El tormento y Luis Vives.— El
derecho de indulto.— Influencia de los tedlogos en el derecho penal y procesal.

La filosofia del derecho, que investiga el concepto del delito, el fundamen-
to del derecho de penar y el fin de la pena, es parte siempre de un sistema filo-
sofico, reflejo fidelisimo de una determinada concepcion cientifica del mundo
y del hombre. Las ideas de derecho, culpa, delito, expiacion, libre albedrio,
responsabilidad, conciencia, tan importantes y transcendentales para el de-
recho penal, son del dominio mixto de la teologia moral y de la filosofia. De
aqui que acaso ninguna otra rama del derecho positivo haya sentido tanto la
influencia de la teologia y de la filosofia como el derecho penal.

Las doctrinas fundamentales de nuestros te6logos en materia de derecho
penal estan calcadas en lo esencial, como en materia de derecho politico, so-
bre Santo Tomaés. Distingui6 éste oportunamente el derecho de la moral, al
establecer que la ley humana no pueda castigar todos los pecados, como la di-
vina2®. Discurriendo sobre el &mbito de la ley penal, sostuvo que ésta no debe
prohibir toda injusticia, sino sélo las mas graves, en especial aquellas quae
sunt in nocumentum aliorum, sine quorum prohibitione societas humana
conservan non posset*°.Y en otro lugar afiade: sufficit, ut prohibeat ea, quae
destruunt humanum convictum?®". Considerd como fin de la pena, no sélo la
enmienda del culpable, sino también y més principalmente la defensa social,

289 Summa Theol., 11, 1, q. 90, 91, 95, a. 1: quia dum auferre vellet omnia mala, se-
queretur quod etiam multa bona tollerentur et impedirentur. Sobre las teorias de Santo
Tomaés acerca del derecho penal, véase a V. Bar, Handbuch des deutschen Strafrechts,l,
Berlin, 1880, p. 215-227.

290 Summa Theol., 1, 2, q. 96, a. 2.

291 Summa Theol., 11, 2, q. 77, a. 1.
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y vindico para la autoridad publica el derecho exclusivo de castigar a los de-
lincuentes®=.

La abolicién del derecho de venganza privada, y su sustitucion por el de-
recho exclusivo del Estado a castigar a los delincuentes, se debe a la influen-
cia bienhechora del Cristianismo; no, como se ha sostenido por algunos, a la
tendencia humanitaria de los tiempos modernos. Los Padres y Doctores de la
Iglesia condenaron siempre la venganza privada y reconocieron tinicamen-
te a la autoridad publica el derecho de penar2®3. De acuerdo con esto, Santo
Tomas de Aquino®4 ensefia que “el dar muerte a los delincuentes es licito, en
cuanto se ordena a la salud del cuerpo social, y que, por tanto, es incumben-
cia exclusiva de aquel a quien esta encomendado el cuidado de dicho cuerpo,
como pertenece cortar el miembro podrido al médico a quien se ha encargado
cuidar de la salud de todo el cuerpo. Ahora bien: el cuidado del bien comin
estd encomendado a los Principes, que tienen autoridad ptblica, y por tanto
sblo a ellos, no a los particulares, corresponde el dar muerte a los malhecho-
res”.

“El premio y la pena25”, dice Soto, “son dos astros divinos que gobiernan el
universo2°”. Fin principal de la pena es la defensa de la sociedad, que no po-
dria subsistir si los crimenes quedaran impunes. La comparacion de la pena
capital impuesta al delincuente con el acto de cortar el miembro podrido para
salvar el cuerpo humano, se encuentra a cada paso en los escritores de que
tratamos. No solamente los te6logos, sino también los filésofos representados

292 Summa Theol,, 11,1, q.17,a. 3y 4.

293 Véase a este proposito los textos aducidos por Kohler, Blutrache und staatliches
Strafrecht der den christlichen Kirchenrdtern, en su estudio Zur Lehre von der Blutrache,
Wurzburgo, 1885, p. 25-31, el cual, aunque hace mérito de las opiniones de algunos tedlo-
gos posteriores a la Edad Media, como San Alfonso de Ligorio y el jesuita contemporaneo
P. Lehmkuhl, no menciona a ninguno de los te6logos espafoles que trataron esta materia.

294 Summa Theol., 11, 2, q. 64, a. 3. Copiamos s6lo este pasaje, que es el mas ca-
racteristico: ...cura autem communis boni commissa est principibus habentibus publicam
auctoritatem; et ideo eis solum licet malefactores occidere, non autem privatis personis.

295 Soto, De iust. et iure, 1, q. 2, a. 2, apropidndose el dicho atribuido a Sol6n y De-
mocrates: Duo divina lumina cuneta gubernant; praemium scilicet et poena. Y el texto de
San Isidro citado en la p. 38, n. 2.

296 Orozco, Tract. III, p. 51 p. y 52 v°: Sane, ut membrum putridum merito a corpore
separatur, ne omnia membra contaminare possit, ita eos regno, civitate recte jura dispo-
nant ut flagitiosi occidantur. Ne forte respublica impiis impune agentibus, magnam subeat
iacturam et pereat.
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por Fox Morcillo, concuerdan en asignar a la pena el fin arriba indicado®®".

Ademas de la defensa social, consideran nuestros teblogos como fin de la
pena la correccion o enmienda del delincuente?®. No consideraron, sin em-
bargo, con los defensores de alguna de las novisimas teorias penales que deba
atribuirse a la correccion el caracter de fin exclusivo de la pena?9; antes bien,
cuidan muy especialmente de sefialar que este fin debe subordinarse en todo
caso al primero. Molina dice terminantemente, que “el poder publico, en la
imposicion de las penas, no ha de mirar o atender tanto al bien del delincuen-
te, como al bien comun del Estado”3°°. Es muy de notar, que Castro juzga que
puede agravarse la pena para procurar la enmienda del delincuente y conte-
ner a los que pudieran contagiarse con su ejemplo3°:.

Todos nuestros escritores, asi te6logos como filésofos, estan contestes en
negar al particular el derecho a tomar venganza por si mismo de las ofensas
recibidas, y en atribuir esta facultad Gnica y exclusivamente al poder ptiblico.
No pueden ser mas terminantes en este punto los textos de Vitoria3°2, Soto,
Molina, Suarez y Fox Morcillo. La facultad de imponer penas es privativa de
las personas o corporaciones que tienen potestad para obligar a sus stibditos
con fuerza coactiva, a fin de conservar el orden3°3. So6lo a la potestad ptblica

297 Foxo Morcillo. De regni etc., 1. I: ...quam sit Reipublicae utile, hominum laxum
legibus coercere, cum pleraeque Reipublicae studiose, caverint, ne corruptis civibus, una
pereat quoque Respublica.

298 Castro, De iusta haeretic. punit., 1. II: Duplicem constat esse causam, qua vehe-
menter urget, ut malefactores iuxta variam suorum criminum qualitatem puniantur. Pri-
ma causa est ipsius malefactoris correctio et emendatio.

299 Aludimos a la llamada del derecho a la pena defendida por Krause, Roder y
Ahrens y aceptada por algunos criminalistas espafioles contemporaneos

300 Tract. 11, Disp. 5., n. 6: ...potestas publica in puniendo, non tam respicit bonum
€jus qui punitur, quam commune Reipublicae bonum.

301 De pot. leg. poen., 1. II: ...quando autem poena ultra mensuram delicti augetur,
tunc poena non habet solam punitionis rationem, sed etiam ad medicinam ipsius delin-
quenti, et aliis qui illus exemplo peccare possent...

302 Vitoria. Rel. de homicidio, n. 19: Octavo dico: quod tale homicidium solum de
iure naturali et divino est commissum Reipublicae aut publicis magistratibus et principa-
tibus, qui habent curam Reipublicae...

303 Vitoria. Relectio cit: Ea autem quae necessaria sunt ad gubernationem et con-
servationem orbis, sunt de iure naturali: nec alia ratione, probari potest quod Respublica
iure naturali habeat auctoritatem afficiendi supplicio et poenis cives suos, qui Reipublicae
sunt perniciosi.
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civil y eclesiastica reconocen Castro3°4y Soto el derecho a encarcelar o privar
de la libertadss. No difiere la opinién de Fox Morcillo de la de los tedlogos res-
pecto a que solamente a la autoridad publica, y nunca a los particulares, co-
rresponde el castigo de los delincuentes, y que, asi como la venganza privada
es injusta y perjudicial a la Republica, la publica, o sea la ejercida en nombre
de la sociedad, es util y necesaria3®®.

Alfonso de Castro divide las leyes en puramente penales, que son las que
castigan determinados actos u omisiones, sin mandar ni prohibir cosa alguna;
y penales mixtas, que son las que mandan o prohiben ciertos actos, conminan-
do expresamente con alguna pena a los que infringen el precepto en ellas esta-
blecido3’. En su opinion, sélo las de esta segunda clase obligan en conciencia a
sus transgresores a la pena consiguiente, aun sin mediar sentencia del juez3°®.

La variedad de las normas del derecho penal, en armonia con el grado de
cultura y estado social de los pueblos, se encuentra bellamente expresada por
Molina, al afirmar que, asi como el derecho de penar tiene su fundamento en
laley natural, la determinacion de las penas es materia del derecho positivo3®.
Oigamos sobre este punto a Alfonso de Castro: “La penalidad en concreto de-

304 De iusta haeretic. punit., lib. II: Omnis persona aut Respublica habens potesta-
tem coactivam, potest subditos suos obligare ad ea, quae ad pacis et tranquilitatis obser-
vationem sunt necessaria. Si quis autem illa praetermittens, pacem turbaverit, iuste potest
illum iuxta criminis qualitaten punire.

305 L.V, q. 2, a. 3: Publicae potestati, eidemque soli, fas est, subditos in carcerem
occludere, sive ecclesiastica sit, sive civilis.

306 Fox Morcillo. De regni., lib. I1: Vindicatio autem est vel illatae iniuriae vel dam-
ni accepti compensatio: eademque aut privata, aut publica existit: privata, ut cum quis
factam ab alio injuriam ulciscitur; publica, ea quo et Princeps et magistratus Reipublicae
totius nomine utitur: illa injusta et perniciosa, haec utilis et necessaria est.

307 Depotest. leg. poen.,1.1, c. 9: Lex pure poenalis est illa, quae nihil facere praecipit,
aut prohibet: sed tantum imponit poenam illi, qui aut aliquid fecerit, aut facere omiserit.
Lex poenalis mixta est, quae aliquid fieri praecipit, aut prohibet, et insuper verbis expres-
sis statuit poenam contra eiusdem legis transgresorem, quocumque modo illa statuatur.

308 Ibid: ...omnem legem poenalem, quae sententiam continet ab ipsa latam, obligare
in conscientia illius transgressorem ad poenam in illa statutam, absque aliqua alia judicis
sententia.

309 Tract. 3, disp. n. 4: Deo relinquente rebus ipsis publicis, potestatibusque a rebus
publicis ad leges condendas constitutis, arbitramentum ac determinationem in particulari
poenarum iustarum pro unoquoque delicto, ut viderint expedire pro temporum et natio-
num varietate, spectatisque reliquis circunstantiis concurrentibus...; Esta misma doctrina
habia sido formulada ya por Santo Tomas.
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pende mas del arbitrio que de la razon; de aqui la diversidad de las penas con
que se castiga un mismo crimen en los varios reinos cristianos; pues aunque
la raz6on natural, que es la misma siempre, muestra qué crimenes son dignos
de castigo, no declara las penas que han de imponerse a los delincuentes. Lo
cual queda al arbitrio humano, que es variable, y como consecuencia de esto,
lo son también las penas dictadas por él. De donde también se sigue, que el
argumento de semejanza o identidad no sea valedero respecto de las leyes
penales”s°,

Castro recomienda que la penalidad impuesta por las leyes sea proporcio-
nada a la gravedad de los delitos3", y aconseja al legislador que cuide, en todo
caso, de que la pena no sea demasiado atroz, ni cruel en relacion con la culpa,
antes sea siempre menor que ésta3'2. Dice asimismo, que la ley penal no ha de
extenderse o aplicarse nunca més que al delito, persona o caso expreso en la
ley, sin que, por razon de analogia, o por existir la misma razon, haya de apli-
carse a otros casos, como es licito hacer tratandose de otra clase de leyes?®.

La cuestion de si las leyes penales deben o no tener efecto retroactivo, la
resuelve Castro negativamente3*4,

Suarez cree que el arbitrio del juez pueda agravar la pena sefialada por la
ley, mediante ciertas circunstancias que hagan al delito atroz o gravisimo,

310 De potest. leg. poen. 1. 1, c. 7: Et quia saepe poena ex arbitrio, potius quam ex
ratione pendet, evenit, ut idem crimen in diversis orbis christiani provinciis diversa poena
puniatur. Quia licet ratio naturalis, quae eadem est apud omnes, ostendat crimina esse
punienda, qua tamen poena punienda sint, non perinde declarat ratio naturalis, et ideo
voluntatis arbitrium accedere oportet, quo una potius quam altera poena eligatur. Et hinc
evenire necesse est, ut quia humanum arbitrium non est idem apud omnes, poena etiam
per legem decreta non sit eadem apud omnes. Et inde ulterius sequitur, ut argumentum a
similibus, aut ab identitate rationis, sit in lege poenalis prorsus invalidum.

311 De iusta haeretic. punit., 1. II: ...iuxta criminis qualitatem.

312 De potest. leg. poen. 1. 1, c. 6: Cum igitur legislator poenalem aliquam legem con-
dere voluerit, summo studio cavere debet, ne poena per legem imponenda sit nimium
atrox et crudelis, et quae culpa gravitatem trascendant; sed poena sit semper minor culpa.

313 De pot., 1, 6: Lex poenalis numquam extendenda est ultra criminem aut per-
sonam, aut denique ultra casum in lege expressum: quamvis in aliis criminibus, aut in
aliis casibus eadem ratio inveniatur, quae invenitur in casu per legem expresso. Et hinc
est, quod in legis poenalis interpretatione, non licet arguere per argumentum a simili.
quod alias non parvam vim apud iurisperitos habere solet. Hoc documentum de sola lege
poenali intelligendum esse volo, et illi soli est peculiare: in aliis autem legibus aliquando
contrarium agere licet.

314 De pot. leg., poen., 1.1, c. 6.
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pues “la ley, dice, habla s6lo del delito ordinario y no excluye el proveer al
bien comin”#5. Examinando el mismo Suarez la cuestion de la territorialidad
de las leyes penales, asienta que las peculiares de cada pais obligan, no s6lo
a los naturales, sino también a los extranjeros, en términos que pueden ser
penados a causa de su transgresion por los jueces y conforme a las leyes del
territorio en que delinquen®*®. Findase principalmente, en que la potestad
del Jefe de cada Estado debe ser tan amplia como lo requieren la conserva-
cion del orden y de las buenas costumbres, de la cual son correlativas las de
dictar leyes obligatorias para todos los habitantes del territorio y castigar a los
extranjeros que en €l residen cuando cometen algun delito.

Nuestros tedlogos dedican especial atencién a la cuestion de la licitud y
necesidad de la pena de muerte, agitada ya entre los escolésticos de la Edad
Media, alguno de los cuales, como Escoto, sostuvo no ser licito a las potesta-
des temporales aplicarla sino en los casos consignados en el Antiguo Testa-
mento. Vitoria3”’, Soto3® y Alfonso de Castro3 combaten resueltamente la
opinion de Escoto, y defienden que, no solamente en estos casos, sino tam-
bién en todos aquellos en que lo exija la gravedad del delito, debe imponerse
a los delincuentes la pena capital. Alfonso de Castro, que es entre todos ellos
quien mas de proposito discurre sobre el particular, dice que las leyes huma-
nas puedan establecerla con plena justicia respecto a aquellos delitos para los
cuales la pida la razon natural, insistiendo en que el error contrario, sobre ser
opuesto a la Sagrada Escritura rectamente interpretada, es perniciosisimo a

315 De leg., 1. 111, c. 8: Non tollitur quominus si delictum habuerit extraordinarias
circunstantias, quae illud atrox vel gravissimum reddant, possit iudex prudenti arbitrio
illas specialiter punire, quia dignae sunt speciali poena, et hoc non excluditur per legem,
quae loquitur de delicto ut ordinarie committi solet, et non excludit providentiam ad bo-
num commune.

316 De leg., 1. II, c. 6: Unusquisque gubernator reipublicae habet potestatem neces-
sariam ad conservationem suae reipublicae, et ad eius bonos mores tuendos; ergo habet
potestatem ad ferendas leges, quas omnes ibi morantes servare tenentur. Hac enim ratio-
ne habet potestatem puniendi advenas ibi delinquentes.

317 Relect. de homicidio, n. 20.

318 L.V,q.1,n.2.

319 De potest. leg. poen., 1. 1, c. 6: convincitur posse iuste leges humanas statui de
poena mortis pro aliquibus criminibus inferenda, si ex iudicio naturalis rationis illam infe-
rendam esse constiterit, quamvis in lege Mosaica similis poena non fuerit pro tali crimine
expressa.
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la sociedads°. Piensa, por lo demés, que debe emplearse la pena de muerte
con sobriedad, no imponiéndola sino a los delitos muy graves, y recordando a
este propodsito, como en otros muchos lugares, la necesidad de que la mayor o
menor gravedad de las penas se acomode a la de los delitos32'.

Vitoria impugna resueltamente la opinién de aquellos que interpretaban
el precepto non occides en términos absolutos, suponiéndolo regla general de
que solo por ley divina se exceptiian algunos casos, y que no estando entre es-
tos el de la adultera y el ladrdn, no debia castigarse a éstos con dicha pena3®2.

Molina33, siguiendo las huellas de Vitoria y Castro, diserta también am-
pliamente sobre este punto, valiéndose de la comparacion usual de la socie-
dad civil con el cuerpo humano, e insistiendo en la necesidad de amputar el
miembro podrido, cuando este sacrificio es necesario para conservar la salud
general.

La severidad en la persecucion y castigo de los herejes se consideraba ge-
neralmente en los tiempos de que tratamos como el Gnico medio verdadera-
mente eficaz para contener la propagacion de los errores contrarios al Catoli-
cismo. Y no era de escaso valor el argumento que sacaban en favor de su tesis
los propugnadores de dicho sistema, comparando la difusiéon que alcanzaban
en otros paises con la escasisima que habian tenido en Espaiia, gracias a los

320 De iusta haeretic. punit., 1. 11, c. 12: Talis enim error, praeter hoc quod sacris re-
pugnat litteris, humanum tollit convictum, pacem totius reipublicae perturbat, et omnem
prorsus honestam pervertit politiam.

321 De potest. leg. poen., 1. I, c. 6; Poena mortis nonnisi pro valde gravi delicto, et
quod vehementer, reipublicae nocere possit, statuenda est. Aliae etiam poenae semper
juxta delicti mensuram, quae potissimum est proximi nocumento aut publicae pacis tur-
batione capietur, sunt infligendae. Qualiter autem poenarum diversitas statuenda sit, con-
grua, et aptissima similitudine a corpore humano sumpta optime doceri potest.

322 Vitoria, Relectio de homicidio, n. 18: ex intencione licitum est, stando iu iure
divino solum et naturali, occidere hominem nocivum, socium Reipublicae, quia homo est
membrum communitatis, et ideo sicut licitum est abscindere membrum corruptum noci-
vum toti corporis, ita est licitum in iure divino et naturali hominem perniciosum et bonis
communis corruptorem interficere, etiam si hoc numquam fuerit expressum in iure divino
scripto: quia hoc est notum in lumine naturali, quod maius bonum debet preferri minori
bono et privato bono publicum bonum.

323 Tract. III, disp. 1y 8: ita quando bono communi reipublicae, illius pacis securitati
ac conservatione, expedit, ut corrupti quoque moribus omnino abscindantur plectendos
illos morte, quam in poenam justam ob sua flagitia commerentur, ut timore tantae poenae
homines similia flagitia committere in ea non audeant, fas est reipublicae ipsa ministrisve
publicis ad id ab ea deputatis, morte illos punire eos, a republica abscindendo.
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rigores de la Inquisicion3?. Infiérese, por lo demaés, claramente de algunos
pasajes de las obras de Alfonso de Castro no ser tan corriente, como podria
creerse, dado el espiritu de la época, la opinion de que los herejes debian
ser castigados por las leyes civiles; antes parece evidente, que, en sentir de
algunos, el poder publico debia abstenerse en absoluto de proceder contra
aquellos3?.

El objeto de la obra De iusta haereticorum punitione fue persuadir bien
a los Principes cristianos de que debian emplear, sin contemplaciéon alguna,
contra los herejes pertinaces y obstinados todas las penas consignadas en las
leyes, a fin de poner coto a la propaganda de sus errores y obligarles a abjurar
de ellos3?%. En su exceso de celo contra los herejes, sostuvo una y otra vez3*”
Alfonso de Castro estar aquellos obligados en conciencia a entregar al Fisco
los bienes que poseian, sin que mediara sentencia de los tribunales imponién-
doles esta pena; opinidén que, segiun él mismo declara, fue impugnada por
doctos tedlogos de su tiempo32.

324 Castro, De iusta haeretic. punit., 1. 11, c. 4: Hoc enim manifesta experientia com-
pertum est, provincias illas, in quibus severa contra haereticos viget iustitia, multo plus ab
haeretibus esse purgatas, quam illae, in quibus effraenata est omnibus concessa licentia
docendi et praedicandi quidquid libuerit. Huius rei testis fidelissimus est nostra Hispania,
ad quam, propter acerbum disciplinae rigorem in ea adversus haereticos vigentem, vix ullus
est ausus accedere ad Lutheranam secta in praedicandam, aut docendam: quamvis multi
ex hac pestifera factione per reliquas fere omnes Christiani orbis provincias pervagentur.

325 Asi resulta, entre otros varios, del pasaje citado en la nota 172 y del de De iusta
haeretic. punit., 1. 11, c. 3: Quamvis haereseos crimen sit adeo pestilens, et intractabile, ut
inter omnia humana scelera nullum sit, quod toti Christianae reipublicae magis nocere
possit, et cui minus medicare valeat, non defuere tamen haereticorum patroni, qui pro illo-
rum impunitate contendant, dicentes haereticos non esse ob haereseos crimen puniendos,
sed divino iudicio relinquendos.

326 Epistola dedicatoria que precede a la obra: ut Principes christiani, de haeretico-
rum punitione bene persuasi, nullam illarum poenarum, quas iura contra haereticos de-
cernunt praetermitti patiantur quin illam pertinacibus quibuscumque haereticis, et obsti-
natis infligere iubeant, ut poenarum metu illi coerceantur, ne similes novitates, et insanias
effutire audeant, et sic tindem a suis erroribus resipiscant.

327 De iusta haeretic. punit., 1. I1, c. 6 y De potest. leg. poen., 1. 11, c. 9.

328 De potest. leg. poen., 1. II, c. 9: haereticum esse in conscientia obligatum ad
reddendum ad fiscum bona quibus est ipso iure privatus, aliqui docti viri in variis His-
paniae scholis Theologiam publice profitentes (ut ab iis, qui audierunt, mihi relatum est)
hanc meam sententiam publice reiecerunt, et illi non esse ullatenus acquiescendum audi-
tores suos docuerunt.
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Ni Alfonso de Castro, ni los demas te6logos de los siglos XVI y XVII que
trataron esta cuestion, preconizaron la institucion de un nuevo procedimien-
to, ni de una nueva penalidad contra los herejes; pero consagraron todo su
vigor dialéctico y toda su pasmosa erudicion sagrada y profana a defender la
licitud y oportunidad del procedimiento y de la penalidad vigentes a la sazo6n,
conforme a las normas del derecho canénico y del civil, y sobre todo enca-
recieron a los Principes con vehemencia y tenacidad incansables la estrecha
obligacion en que estaban de consagrar sus esfuerzos a la persecucion y cas-
tigo de los herejes3?. Fuerza es reconocer, por lo demés, que esta semilla caia
en tierra bien preparada para recibirla. La pena de muerte, como tnico cas-
tigo digno de los herejes obstinados, la confiscaciéon de bienes33°, la infamia
(con todas sus terribles consecuencias en aquellos tiempos), transmisible a la
posteridad del hereje3®, la privacion de la patria potestads32, encontraron en
Alfonso de Castro el méas acérrimo y vigoroso defensor. Sostuvo resueltamen-
te la opinion corriente a la sazén entre los te6logos y canonistas, de que el hijo
del hereje estaba obligado en conciencia a denunciar a su padre, sin que ni la
voz de la sangre, ni la consideracion de los males que atraia sobre si mismo (la
infamia y la confiscacion) debieran retraerle del cumplimiento de este deber.
No tuvo tampoco reparo alguno en declarar que, en el confesonario, se habia
esforzado, bien que infructuosamente, por conseguir este sacrificio de uno de
sus hijos de penitencia3s3.

329 Castro, De iusta haeretic. punit., 1. I1, c. 12. Haec causa est (la egjemplaridad) quae
iustificat leges quae praecipiunt occidere fures, pyratas, sicarios, homicidas, et alios eius-
dem notae homines. Si haec iusta est causa, ut homo sceleratus e vita tollatur, consequens
est, ut iustum etiam sit haereticum incorregibilem e vita tollere: quia si superstes esset,
aliis Catholicis vehementer nocere poterit.

330 De iusta haeretic. punit., 1. 11, c. 5: iuste tamen omnium bonorum proscriptione
punientur... quia haeresis (ut supra ostendimus) gravissium est crimen, in eo puniatur
quod acerbisime omnes fere homines affligere creditur; et ut talis poenas metu in crimen
haeresis labiformident. Et si huius poenae terrore haeresim non fugerint, iustum est, ut
eam ipsam poenam quam pro haeresis amore neglexerunt patiantur.

331 De iusta haeretic. punit., 1. 11, c. 9.

332 De iusta haeretic. punit., 1. II, c. 8. Tustum igitur fuit, et necessarium, a parenti-
bus haereticis patriam omnes aufferre potestatem, et filius sui iuris suique arbitrii facere,
ne parentes, sua auctoritate suoque exemplo, filios in eadem haeresim traherent, et filii,
iuris auctoritate fulti, possent, si voluerint, parentibus resistere, tamquam qui iam sunt
ipso iure ab illorum potestate liberati.

333 Op. cit., l. II, c. 26: nitebatur eumdem filium, ut patris crimen quamlibet occul-
tum, Inquisitoribus revelaret, et, quamvis id necessario est faciendum multis evidentibus
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Por grande que sea la eficacia de la palabra hablada, no puede compararse
en manera alguna con la influencia persistente de la palabra escrita. iCon
cuanta verdad y vehemencia expresa esta idea3+ Alfonso de Castro, para in-
ferir de aqui el esmero y diligencia con que ha de prohibirse la circulacion
de los malos libros y la severidad con que han de ser castigados sus autores
y propagadores! Nuestro Autor censura con este motivo33* la negligencia de
algunos jueces y la codicia de otros, causas frecuentemente de que, en vez de
ser destruidos por el fuego los libros heréticos, fueran vendidos a todo el que
queria comprarlos y corriesen libremente de mano en mano; y elogia la provi-
dencia del Consejo de Castilla prohibiendo los libros escritos en lengua vulgar
contra los herejes, y conminando con graves penas a los que se dedicasen a
vender anteriormente los publicados33°.

En la segunda mitad de la Edad Media, la supersticién bajo sus diversas
formas creci6 grandemente, no contribuyendo poco a ello el contacto con Ara-
bes y Judios, asiduos cultivadores de la astrologia y nigromancia. Los Conci-
lios condenaron la magia y todo género de supersticiones, a pesar de lo cual
esta mala hierba lleg6 a tomar grandes proporciones. Gerson y la mayoria
de los tedlogos parisienses pensaban que muchas de las cosas atribuidas a la
influencia demoniaca eran de origen natural; pero reconocian la posibilidad
de la magia debida a la influencia satanica y condenaban la opinién de que no
era idolatria tratar con el diablo. La Facultad de Teologia de Paris habia cen-

rationibus convincerem, numquam tamen ut id facere vellet, illi persuadere potui. Nam
hoc scuto se tuebatur, quod non erat decens, neque ratio naturalis patiebatur, ut filius
patrem ad mortem duceret. Deinde semetipsi nocere dicebat, si patris crimen revelasset,
quia non poterat (ut dicebat) patris crimen revelare, quin sibi ipsi injuriam inferre, et sui
suo gladio transfodere.

334 De itusta haeret. punit., 1. 11, c. 14: Habet adhuc aliquid peculiare scriptura, per
quod multo latius nocere potest, quam oratio prolata: quamvis illa sit tam anxie prae-
cogitata, ut in qualibet illius junctura millies orator caput scalpserit, otosque desoserit
ungues. Nam verbum semel ore prolatum, irrevocabile volat. Quo fit, ut nulla in posterum
sit potestas illius; quia, ut semel ab ore fuerit emissum, nemini praeter illos, qui tunc au-
dierunt, se solo prodesse, aut obesse poterit. Ea vero quae scripta sunt, per multa saecula
servantur.

335 De iusta haeret. punit., 1. 11, c. 18: Non semper haereticorum libri (ut neces-
sario faciendum esse in praecedenti capite docuimus) comburuntur, immo aliquando,
propter iudicum ad quos spectat negligentiam, aliquando propter negotiorum pessimam
avaritiam, passim omne emere volenti venales exhibentur, ut quisquis voluerit eos lege-
re possit.

336 De iusta haeret. punit., 1.1, c. 2.
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surado proposiciones y escritos sobre magia en 1398, 1431, 1466 y 1493. En
suma, fue condenada por los te6logos como delito afin de la herejia, y en este
concepto sujeto a la jurisdiccion eclesiastica, y castigada por las leyes civiles
con penas severisimas.

Nuestros teblogos, a contar desde Vitoria, dedicaban especial atenciéon a
la magia, examinando los fen6menos comprendidos bajo esta denominaciéon
y conviniendo en que, aun cuando muchos de ellos eran ficticios, habia otros
indudablemente verdaderos y cuya explicacion no podia encontrarse sin ad-
mitir la intervenciéon del demonio3¥. Entre las obras teologicas dedicadas al
examen de la magia, ninguna alcanz6 tanto crédito, ni tanta difusion, dentro
ni fuera de Espana, como los Disquisitionum magicarum libri sex33® del je-
suita Martin del Rio, obra que vino a ser considerada clasica en la materia, y
cuya boga atestiguan, asi las numerosas ediciones que de ella se hicieron, no
obstante su desmesurada extension, como la frecuencia con que se encuen-
tra citada en las obras teoldgicas y juridicas del siglo XVII. Contrastan con la
prudencia y sobriedad de Vitoria al tratar este asunto, la excesiva credulidad
y falta de critica de Martin del Rio, defectos que recientemente ha reconoci-
do en él un ilustre te6logo contemporaneo, hermano de habito del Autorsso.
Tanto se sutilizé y desatiné al tratar de la magia, que hubo autor como To-
rreblanca3+, el cual, ddndose a investigar el caracter juridico del pacto con
el diablo, sostuvo ser un contrato innominado, Do ut facias, en cuya virtud
adquiria el diablo el derecho a ejercitar la accion praescriptis verbis contra
su contratante, sin que éste pudiera intentar acciéon alguna contra el diablo;
porque, “no siendo éste pura criatura, no podia contraer una obligacion na-
tural”.

La usura, castigada por el derecho romano en cuanto excedia de la tasa
legal, prohibida luego por la Iglesia en absoluto, penada severamente durante
la Edad Media y los comienzos de la moderna por las leyes civiles, borrada del

337 Relect. de magia, 3: Eorum quae a Magis fiunt, licet nonnulla fiant solum per
illusionem et prestigia sensum, quaedam tamen in re et secundum existentiam fiunt.

338 Maguncia, 1593. Véase sobre toda esta materia el excelente capitulo IV del tomo
II de la Historia de los heterodoxos espafioles de Menéndez y Pelayo, p. 646-568.

339 Hurter, Nomenclator literarius theologicae catholicae. I, Innsbruck, 1876, p.
352: “refert facta mira atque stupenda, sed plura tamen dubia atque incerta, ita ut merito
sagacior artis criticae desideretur usus”.

340 Orozco, Tract. I11: ...usura et suo vocabulo detestanda est, eo quod rapinam indi-
cat ... Caveat maxime Rex, ne tam nefandi criminis eum noxa involvat, deinde solerti cura
invigilet, ne pestis haec lethalis civitatem vel regnum inficiet.
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catalogo de los delitos por los esfuerzos unidos de la filosofia racionalista y de
la Economia politica del siglo XVIII, vuelve en nuestros dias, segiin la opinion
de criminalistas eminentes y la legislaciéon de Alemania, a ser considerada
como delito, en el sentido que lo fue por los Romanos.

Difieren nuestros te6logos en cuanto a calificar a la usura de delito que
deba ser penado por las leyes civiles. Algunos, como Orozco, la califican de
rapifia y de crimen nefando, y exhortan al Soberano para que cuide de que
tan mortifera peste no inficione a la sociedads+'. Soto cree que las leyes civiles
pueden no imponer castigo a los usureros, del mismo modo que omiten el
castigar a las prostitutas; comparacion poco lisonjera para los que se dedican
a semejantes granjeriass+2.

Durante el siglo XVI, se consolida en materia de derecho penal una evo-
lucién iniciada en los Gltimos tiempos de la Edad Media, no por obra de los
Soberanos, sino por el trabajo lento o incesante de la practica y de la jurispru-
dencia, influidas por las doctrinas juridicas del derecho romano. “Sus princi-
pales promovedores fueron las que podriamos llamar clases ilustradas de la
época, las mas imbuidas en la corriente de las ideas modernas de su tiempo;
en una palabra, los legistas”.

Observando los rasgos fundamentales de esta transformacion, vemos que,
al caracter local y autbnomo que ofrece el derecho penal de los tiempos an-
teriores, por virtud del cual, asi el cuadro de los delitos como el de las penas,
variaba a veces extraordinariamente de una ciudad a otra, sustituyen doctri-
nas y practicas comunes en lo esencial, iniciandose de esta suerte la que con
exactitud ha podido calificarse de era del derecho penal europeo. Durante
ella, la doctrina reina como soberana absoluta sobre la jurisprudencia prac-
tica. Los jueces y tribunales no acuden en busca de reglas de conducta y de
la instruccién necesaria para el buen desempefio de su oficio a los antiguos
Fueros y Ordenanzas, sino a los escritos de los criminalistas, sobre todo a los
de los comentadores italianos. El derecho penal romano, desarrollado por los
jurisconsultos italianos de la Edad Media, influy6 méas bien en la practica que
en la teoria. La serie de los delitos o actos punibles no se modific6 esencial-

341 Demonologia sive Magia naturalis, Maguncia, 1623.

342 De iustitia et iure, VI, q. 1, a. 1: Quod autem usurarii civilibus poenis non subia-
ceant, non est contra fidem; sicuti neque id quod meretrices nullo afficiantur supplicio; y
la razo6n la indica poco antes, abundando en las ideas de Santo Tomaés respecto al ambito
de la ley penal. Nam Principes illa tantum ulciscuntur, quae paci et quietudini reipublicae
officiunt, praesertim per vim...
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mente, si se exceptiian los delitos de lesa majestad, desconocidos del antiguo
derecho germanico en la extension que les dio el romano: y las terribles penas
usadas en la Edad Media germanica no cedieron el puesto a las mas humanas
del derecho romano.

Respecto a los delitos contra las personas y los bienes, siguen todos nues-
tros te6logos en general las opiniones corrientes entre los jurisconsultos de su
tiempo, en especial las consignadas en las Sententiarum receptarum libri V,
seu Practica criminalis, de Julio Claro, italiano de nacimiento al servicio de
Felipe II, que muri6 en Zaragoza el ano 1575 (cuya autoridad no fue eclipsada
por otro alguno hasta la aparicién de su compatriota Farinacio) y en la del
principe de nuestros criminalistas del siglo XVI, Antonio Gémez; razén por
la cual, debemos considerarnos dispensados de exponer sus ideas acerca de
la materia.

Los te6logos que tratan ex professo del procedimiento se limitan por lo ge-
neral a exponer las normas del derecho candénico y civil y las opiniones de los
jurisconsultos practicos de la época sobre este particulars43, De aqui que de-
bamos prescindir también de la resefia circunstanciada de sus doctrinas en lo
que a esto se refiere, concretdndonos a indicar algunas teorias que les son pe-
culiares acerca de la potestad de los Principes en sus relaciones con el derecho
procesal. Singularisima entre los te6logos espaioles, en cuanto se me alcanza,
fue la sostenida en este punto por Fray Diego de Chaves, confesor de Felipe II;
el cual no vacil6 en afirmar que el Rey estaba facultado para condenar a muer-
te a Escobedo sin formacion de proceso. “El Principe seglar”, decia, “que tiene
poder sobre la vida de sus stbditos y vasallos, como se la puede quitar por jus-
ta causa y por juicio formado, lo puede hacer sin él, teniendo testigos”s+4. Pero
tan absurda y peligrosa doctrina, corriente, por lo demas, entre los principales
jurisconsultos de la época respecto a los delitos de lesa majestad, fue enérgica-
mente combatida por Domingo de Soto y Santiago Simancas.

Examinando Soto si es licito al particular dar muerte al malhechor, afirma

343 Basta, para convencerse de ello, recorrer la pars posterior del t. III de la obra de
Molina que trata de delictis et quasi delictis, en especial las disputationes 680 a 696, dedi-
cadas principalmente al hurto, la rapifia y el damnum datum. Otro tanto puede decirse del
procedimiento, descrito en los tratados 1-10 del libro v de la misma obra.

344 Véase la carta de Antonio Pérez inserta por el Marqués de Pidal en su Historia de
las alteraciones de Aragén, tomo I, Madrid, p. 295, y las consideraciones de Canovas del
Castillo, Las ideas politicas etc., p. 506, que recuerda la condenacion de esta doctrina por
Saavedra Fajardo en su Empresa 22, cuando dice: “El que hace la justicia a escondidas,
mas parece asesino que Principe”.
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resueltamente, que esta facultad solamente la tienen la Republica y el Prin-
cipe o magistrado publico34; y al dilucidar la cuestion de si puede el Sobera-
no otorgarla a los particulares, contesta en términos generales que no debe
hacerlo sino con ciertas limitaciones; que nunca puede otorgarla a todos los
subditos, para vengar mutuamente sus injurias, y en ningin caso sin prece-
der sentencia condenatoria; que, mediante esta sentencia, puede concederla
para matar a los ladrones puablicos y enemigos declarados de la Repiblica, a
quienes no se pueda prender, bien que s6lo en casos rarisimos. Declara, por
lo demas, resueltamente, a este proposito, ser contra el derecho natural con-
denar al reo sin formaciéon de proceso, considerando el derecho de defensa
patrimonio sagrado aun de los mayores criminales34. No es menos explicito
Santiago Simancas, al asentar que, por manifiesto que sea un delito, nunca se
debe prescindir para imponer la pena, de la formacion de causa ni de la sen-
tencia del juez competente, ni se ha de negar al reo el derecho de defensa3+.
Tal era la opinion de los dos ilustres telogos mencionados, mientras entre
los criminalistas de toda Europa prevalecia la de Fr. Diego de Chaves.

El tormento, muy usado entre los Visigodos, que lo tomaron de los Roma-
nos, desconocido de los Fueros municipales, vuelve a tomar carta de natura-
leza en Espaia en la segunda mitad de la Edad Media, como consecuencia de
la recepcion del derecho romano, no sélo en Castilla, sino también en Ara-
gbn3#® y Navarra3+, para no desaparecer hasta principios del siglo actual; bien
que habiéndose mitigado mucho su aplicaciéon desde fines del XVII y ya en
completo desuso el XVIII. No fue, por lo demés, como es bien sabido, peculiar
de nuestra Espafia tan absurda practica judicial, ni se prolong6 su uso entre
nosotros mucho mas que en los restantes paises de Europa.

La conveniencia del empleo de la tortura para arrancar al reo la confesion
de su delito, hasta tal punto se habia arraigado en las costumbres, que no hay

345 L. VI, q. 4, a 3: soli Reipublicae, Principique, ac publico magistrato licitum est
maleficos occidere.

346 L.VI,q.7,a.3.

347 De cathol. Instit., tit. 9, n. 166: ...nullo iure aut evidente ratione probatur, quini-
mo crimines manifestissime egent causa cognitione atque sententia judicis competentis;
neque tam evidens potest esse delictum, quod aliqua justa defensione in toto, aut in parte
defendi aut excusare non queat.

348 Véase sobre la practica del tormento en estos dos reinos, a Acevedo, Ensayo acer-
ca de la tortura, Madrid, 1817, p. 26-51.

349 Yanguas, Diccionario de antigiiedades del reino de Navarra, t. III, paginas
374-375.
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publicista alguno de los siglos XVI y XVII, asi teblogo como jurisconsulto,
que, al tratar incidentalmente de esta practica judicial, no la tenga por buena
y conducente a su objeto. Aun el doctisimo Antonio Agustin, al comentar la
Epistola del Papa Nicolas a los Bilgaros, en que algunos creian encontrar
una censura de semejante practica, se declara partidario de ella y pretende
demostrar que el mencionado documento no contiene tal condenacion. La
unica voz discordante en el general concierto de alabanzas a la tortura es la
del insigne Luis Vives, quien al comentar cierto pasaje de los sermones de
San Agustin, en que este Doctor de la Iglesia alude a la crueldad y falibilidad
del tormento, se pronuncia resueltamente contra él. “Verdaderamente, dice,
fue invencién de Tarquino o de algin otro tirano, ain mas cruel, la idea de
averiguar la verdad por medio de los tormentos; pues el dolor obliga a men-
tir aun a los inocentes. Me admira que los cristianos conserven con tenaci-
dad, como si se tratara de cosas religiosas, practicas gentilicas, contrarias
no sélo a la caridad y mansedumbre cristianas, sino a todo sentimiento de
humanidad. Dice San Agustin, que se empleaban los tormentos por obligar
a ello la sociedad humana: épero quién no repara que habla con los gentiles?
¢qué necesidad tan intolerable es esta, que ni es util y puede abolirse sin
dafio publico? ¢Como viven sin el tormento tantas naciones, aun las califica-
das de barbaras por los griegos y los latinos, las cuales juzgaban fiero y cruel
atormentar a un hombre de cuyo delito se duda? Nosotros, hombres dotados
de sentimientos de humanidad, atormentamos a nuestros semejantes para
que no mueran inocentes. De esta suerte causan mas compasion que si se les
quitase la vida, pues a veces los tormentos son mas crueles que la muerte.
Por ventura, éno vemos con frecuencia y diariamente que hay quien prefiere
morir a sufrir los tormentos, y, seguro de ser ajusticiado, confiesa el delito
que no ha cometido? Tenemos a la verdad almas de verdugos; pues podemos
sufrir los lamentos y llantos arrancados por el dolor a hombres cuya culpa-
bilidad ignoramos”35°,

El derecho del Soberano de indultar a los reos del todo o parte de la pena,
asi como el de conceder amnistia general en algunos casos, fue reconocido
por el derecho romano y practicado frecuentemente bajo el Imperio. El de-
recho visigodo y las leyes de Partida lo aceptaron, como consecuencia de la
recepcion del derecho romano, y muy luego vino a tomar carta de naturaleza
en todos los paises. El primer escritor que formul6 cientificamente la teoria
del indulto, fijando su concepto y limites, no bien determinados hasta enton-

350 Pasaje citado por Acevedo, p. 75-76.
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ces, fue Julio Claro, considerandolo como atribucién exclusiva del Principe,
la cual, sin embargo, podian ejercer por costumbre otros senores jurisdiccio-
nales, y presuponia en todo caso el consentimiento del ofendido. Los tedlo-
gos espanoles que tratan esta cuestion la resuelven difiriendo esencialmente
respecto a ella. Asi, Suarez no duda en reconocer al Soberano la facultad, que
niega a los jueces, de rebajar al delincuente la pena que se le hubiere im-
puesto, fuera de los casos en que la ley lo mande expresamente o lo exija la
equidads3s'. En cambio, Soto, después de afirmar y demostrar que el poder
publico tiene facultad derivada del deber de conservacion para castigar a los
malhechores aun con pena de la vida si es necesario®2, declara que el Princi-
pe no esta facultado para indultarlos, porque esto redundaria en dafio de la
Republica. Y no lo juzga licito ni aun en en el caso que, conservando la vida
a los delincuentes, se supiera que habian de enmendarse y salvarse, y de que
constara por revelacion que, dandoles muerte, habian de condenarse. “Pues
la pena impuesta por el poder publico”, dice, “no se endereza a procurar la
enmienda ni el bien del culpable, sino el bien publico, atemorizando a los
demas”.

En resolucidn, la influencia de los tedlogos espafioles en el derecho penal
y procesal me parece haber consistido, més bien que en introducir y acreditar
instituciones nuevas, de lo cual no podria encontrarse quiza ni un solo ejem-
plo, en haber contribuido a consolidar y arraigar los procedentes del derecho
romano y canoénico, aclimatadas en nuestro suelo merced a la acciéon mas di-
recta y eficaz de los jurisconsultos, especialmente de los italianos, comenta-
dores de las fuentes del derecho justinianeo.

Mérito suyo indiscutible, es haber vindicado constantemente para la au-
toridad publica el derecho de penar, mientras jurisconsultos tan eminentes

351 Sudrez, De legibus, t. 11, p. 52. At vero princeps habet supremam potestatem,
et ad interpretandam legem, et ad dispensandum, quotiescumque prudenter iudicarent,
causam esse sufficientem, vel rationabilem. Unde sicut Pontifex saepe censetur iuste in-
dulgentiam concedere ob similem causam... item potest facere remissionem in gratiam
alterius principis id postulantes: nam haec beneficentia mutua necessaria est, et redundat
etiam in bonum commune. Item propter utilitatem personae, quae delinquit, vel propter
priora obsequia, potest interdum iuste eum in poena dispensare.

352 L. VI, q. 5, a. 2. Quo enim se quisque jure tueri potest, cum hostis interimere,
et quo potest sibi membrum amputare ut ipsi sit super, potest Respublica se incolumen
percivis sciem servare.

Ibid.: Et ratio est, quod punitio publica non refertur in emendam, neque in bonum
ipsius qui punitur, sed in bonum publicum...
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como Grocio consideraban licito en algunos casos el ejercicio de la venganza
privada; haber precisado el ambito en que ha de moverse la ley penal, y haber
fijado los conceptos fundamentales de la ciencia del derecho penal, sostenien-
do acerca de la pena y las normas para su aplicacién doctrinas tan so6lidas
como elevadas3ss.

En algunos puntos en que hubieran debido ser atendidas sus excitaciones
y aplicadas sus doctrinas, como en lo relativo a la proporcién de las penas con
los delitos, tan recomendada por Alfonso de Castro, no encontraron eco en el
poder legislativo. Si no puede atribuirseles la gloria de haberse adelantado a
su tiempo, iniciando la reforma del sistema penal y procesal consagrado por
la tradicion, justo sera reconocerles la de haber abogado por una aplicaciéon
menos severa de las penas; de haber robustecido la autoridad y eficacia de las
leyes penales presentando la sumision a como un deber de conciencia y de
no haberse opuesto a que se tradujeran en las leyes ideas mas humanitarias,
traidas por ajenas corrientes, cuando la influencia del Tratado de los delitos
y de las penas de Beccaria vino a impulsar entre nosotros la reforma de la
legislacion criminal.

Por lo demas, si el haber sido el primero que, en un tratado escrito ex
professo discurri6 acerca del derecho natural y de gentes (pues que el fondo
de su doctrina en lo que tiene de més so6lido y acertado pueden reivindicarlo
nuestros te6logos), se ha atribuido a Grocio la gloria de fundador de esta dis-
ciplina, con el mismo fundamento puede atribuirse a Alfonso de Castro la de
fundador de la ciencia del derecho penal, titulo que justifican ademas la im-
portancia intrinseca de su obra, donde se plantean y resuelven con novedad y
amplitud algunos problemas cardinales de aquella ciencia.

Las ideas de nuestros tedlogos respecto a la penalidad que debia impo-
nerse a los delitos religiosos, singularmente a la herejia y la magia, que tan-
to chocan con los dominantes en el dia, no eran, por otra parte, exclusivas
de los tedlogos catodlicos, sino propias también de los protestantes de su
época. Lutero y Melanchthon defendian en forma mitigada la persecucion
de los disidentes, consignada merced a ellos en los Codigos de los Estados

353 Sin desconocer la importancia capital de la obra de Beccaria, debe tenerse como
muy distante de la verdad el juicio que formula Cantd, Beccaria et le droit penal, Paris
1887, p. 283, sobre las teorias penales anteriores al criminalista italiano: “Antes de Bec-
caria”, dice, “no se habia encontrado, ni se habia buscado siquiera, una teoria juridica o
cientifica del derecho de penar; o bien solo se paraba atencion en la ejemplaridad. Beccaria
hizo sentir la necesidad de fundar este derecho sobre principios que demostrasen su justi-
cia, enlazandole con los origenes del derecho natural”.
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luteranos, y esta misma doctrina fue defendida también y practicada con
formas mas crudas y violentas por Calvino y Teodoro Bezas3>+. Basta recordar
a este proposito el proceso y la muerte de nuestro compatriota el antitrini-
tario Servet.

“La Reforma”, dice el ilustre criminalista protestante Wachter3%, “no mo-
dificé en lo mas minimo las ideas dominantes con anterioridad respecto a
la hechiceria. Los reformadores, especialmente Lutero, estaban intimamente
penetrados de ellas, y la Iglesia protestante no quiso ser menos celosa que la
catdlica en punto a anatematizar los pactos con el diablo. Las Disquisiciones
magicas de Martin del Rio adquirieron muy luego gran autoridad entre los
protestantes alemanes”.

El principe de los criminalistas protestantes en el siglo XVII, Benito Car-
pzov, en su Practica rerum criminalium, se apoy6 en la autoridad de nuestro
jesuita del Rio para sostener la realidad de los pactos con el diablo; defendio,
como él, la imposicién de la pena de muerte a los reos de este delito, y se hizo
famoso, entre otras cosas, por haber sentenciado a la hoguera mas de un cen-
tenar de brujos3s°.

354 Janet., Op. cit., I, p. 38 y sig.— V. Bar, Handbuch des deutschen Strafrechts. I, p.
130, recuerda a este proposito la condenaciéon de Servet y observa que Beza, en el tratado
De haereticis a civili magistratu puniendis expone la misma doctrina de los tedlogos cato-
licos sobre la persecucion de los herejes.

355 Beitrdge zur deutschen Geschichte, Tubinga, 1845, p. 216.

356 Waichter, Beitrdge, p. 282-292
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CAPITULO VIII

Importancia capital de los escritos de nuestros te6logos en la historia del derecho inter-
nacional.— Ocasion de dedicarse con especialidad al estudio de esta rama del derecho.—
Polémicas entre Las Casas y Sepulveda.— Vitoria trata el primero cientificamente estas
cuestiones.— Resumen de sus opiniones en materia de derecho internacional.— La cues-
tién de la esclavitud: soluciones encontradas de Sepulveda, por una parte, y de Vitoria y
la generalidad de los tedlogos por otra.— Declaraciéon pontificia sobre el particular.— In-
fluencia que ejercieron estas controversias en las leyes de Indias, y las teorias de nuestros
tedlogos en el desenvolvimiento cientifico del derecho internacional.

La gloria mas indiscutible y més universalmente reconocida de nuestros
tedlogos es su influencia en las teorias fundamentales del derecho internacio-
na 357,

El descubrimiento del Nuevo Mundo, y las polémicas que muy luego se sus-
citaron sobre la conducta de los Espaiioles con los indigenas, dieron ocasién
para que se investigase el titulo en virtud del cual los monarcas de Espaia se
ensefiorearon de ellos y los derechos que habian adquirido por este concepto.
De aqui surgi6 una copiosa literatura, en cuyas producciones se examinan, a
veces serena e imparcialmente, pero las mas con apasionamiento y encono,
los arduos e importantes problemas que habia venido a plantear por primera
vez a la ciencia del derecho internacional aquel trascendentalisimo suceso.
No es de este lugar la exposicion detallada de los origenes y vicisitudes del
movimiento cientifico relacionado con esta cuestion: nos limitaremos, por
tanto, a indicar sus principales etapas y sus resultados esenciales.

Inici6 la serie de importantes publicaciones sobre la materia, el Dialogo
del célebre humanista cordobés Juan Ginés de Sepilveda, titulado De ho-
nestate rei militaris, qui inscribitur Democrates, seu de convenientia disci-
plinae militaris cum christiana religione, impreso en Roma en 1535, origen
de empefiada polémica con el famoso obispo de Chiapa, Fr. Bartolomé de las
Casas, la cual vinieron a avivar y enconar muy luego el tratado De iustis belli
causis contra Indios suscepti sive Democrates, y la Apologia pro libro de ius-
tis belli causis contra Indios suscepti del primero, que fue impresa en Roma
en 1550, y las réplicas de Las Casas a Sepulveda. Ademas del nimero consi-
derable de escritos en que se tratan de proposito estas gravisimas cuestiones,

357 Sirve de base al presente capitulo mi discurso sobre Francisco de Vitoria, Madrid,
1889 p. 38-50.
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apenas hay obra importante de teologia o derecho de las publicadas en el siglo
XVI, donde no se discurra también sobre ellas, a lo menos incidentalmente.
Debidse esto, no so6lo a la importancia capital del asunto y a su intima relacion
con las dos indicadas disciplinas, sino también y muy principalmente al ardor
de la polémica empenada, y al afan verdaderamente extraordinario con que
los partidarios de las diversas opiniones se esforzaron por allegar adhesiones
de los hombres més eminentes de la época.

Entre las publicaciones a que nos referimos, descuellan por su importan-
cia, y forman época en cierto modo, las dos Relectiones que Vitoria dedica a
tan importante materia.

Al examinar los titulos en que pudo fundarse la dominacién de los espano-
les en el nuevo Continente, asienta Vitoria ser derecho de cada nacion respec-
to de las demas, inclusas las salvajes, mantener relaciones comerciales y co-
municarles la verdadera religion, sin usar de medios violentos. De aqui puede
surgir la dominacion de un Estado sobre otro, bien por la sumision voluntaria
de los naturales, ya por la necesidad de defenderlos contra sus antiguos seno-
res, si éstos los tiranizasen, ya por derecho de conquista, cuando, resistién-
dose el pueblo en cuestion a sostener las indicadas relaciones, proporcionara
causa justa para declararle la guerra. Las teorias de Vitoria sobre el derecho
de la guerra son desarrollo de las sentadas por el derecho canodnico.

La Iglesia, bien que, como poder esencialmente moral, no pudiera hacer
desaparecer por completo los restos de la antigua barbarie, ni arrancar de raiz
los gérmenes de mal existentes en el fondo de la naturaleza humana degene-
rada, hizo esfuerzos gigantescos por atajar y atenuar en lo posible estos males,
ya formulando de una manera explicita los principios de justicia que deben
regular las relaciones de unos pueblos con otros; ya prohibiendo las guerras
injustas; ya atenuando los terribles efectos de la guerra con la prohibicién de
hacer dafio a las personas inofensivas, e inculcando el respeto a la propiedad
privada; ya, finalmente, aboliendo la esclavitud de los prisioneros de guerra y
prohibiendo el uso de armas demasiado ofensivas; en una palabra, iniciando
todos los principios de humanidad y de justicia que, aunque tardia e incom-
pletamente, han llegado a prevalecer en el derecho internacional moderno.

Aceptando y fundiendo arménicamente principios proclamados por la
jurisprudencia romana y por los Santos Padres, el derecho canénico consi-
deraba la guerra como una calamidad, fuente de innumerables males; pero
convencido de la imposibilidad de suprimirla por completo, la juzgaba ne-
cesaria para defender la independencia nacional, para castigar a los malos y
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defender a los buenos?®. Tenia por injusta y criminal la hecha por ambicion,
por crueldad o por deseo de conquistas3®, y, al que la emprendia llevado de
estos moviles, le obligaba a reparar los dafios causados. No reputaba licita
més que la guerra defensiva y la que se hacia para castigar graves ofensas, o
para recobrar lo injusta y violentamente arrebatado3®. Prohibia, bajo severas
penas, que se hiciera dafio alguno a las personas que, por razon de su estado,
sexo 0 edad no tomaban parte en la guerra, asi como el que se robara o destru-
yera la propiedad privada3®. Mandaba cumplir lo pactado con el enemigo3®,
prohibia el uso de armas demasiado homicidas, recomendaba la misericor-
dia con el vencido3®%, y finalmente, por medio de sabias disposiciones, logro
abolir paulatinamente la esclavitud de los prisioneros de guerra3®4. Entre las
disposiciones dictadas por los Papas y los Concilios para disminuir los terri-
bles efectos de la guerra, es digna de mencion especial la prohibiciéon de usar
balistas y flechas, dictada por uno de los Pontifices mas ilustres que ha tenido
la Iglesia, el gran Inocencio ITI3%.

No menos eficaz y saludable fue la influencia de la Iglesia para moderar y
restringir, hasta abolirlas por completo, las guerras privadas, tan frecuentes
en la Edad Media, y cuyos estragos se dejaron sentir en toda Europa, inclusa
nuestra Espafia, donde la necesidad de atender a la incesante lucha con los
moros, parece que hubiera debido preservarnos de esta plaga3®. El Concilio

358 C. 6, c. XXIII, q. 1.: Apud veros Dei cultores, etiam ipsa bella pacata sunt; dum
non cupiditate, aut crudelitate, sed pacis studio geruntur, ut mali coerceantur et boni su-
bleventur.

359 C. 4, c. XXXIII, q. 1.: Nocendi cupiditas, ulciscendi crudelitas, impacatus atque
implacabilis animus, feritas rebellandi, libido dominandi et quae similia, haec sunt quae
in belli jure culpantur.

360 C.1,c. XXIII, q. 2.: Iustum est bellum quod ex edicto geritur de rebus repetendis,
aut propulsandorum hostium causa.

361 Du Boys De l'influence sociale des Conciles, Paris, 1869, p. 128 y 134-5.

362 C. 3, c. XXIII, q. 1.: Fides quando promittitur, etiam hosti servanda est, contra
quem bellum geritur.

363 L. c.: Sicut rebellanti et resistenti violentia redditur, ita, victo et capto, misericor-
dia iam debetur, maxime in quo pacis perturbatio tenetur.

364 Die Sklaverei der Besiegten war unten den Einfluss der christlichen Kirche in Eu-
ropa schon in Mittelalter abgeschafft worden. Holtzendorff, Eroberung und Eroberungs-
recht, Berlin, 1872, p. 15.

365 Cap. un. X de Sagittariis: Artem illam mortiferam et odibilem ballistariorum et
sagittariorum adversus Christianos et catholicos de caetero sub anatemathe prohibemus.

366 Puede consultarse sobre esta materia la obra antes citada de Du Boys, que en los
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de Jaca, celebrado a mediados del siglo XI, la Asamblea que convoco por el
mismo tiempo en Barcelona Ramoén Berenguer y los Concilios de Santiago y
Palencia de principios del XII atestiguan los esfuerzos hechos en Espafia para
remediar los males de las guerras privadas.

Una de las conquistas de que mas se gloria el moderno derecho de gentes,
la prohibicion de usar en la guerra proyectiles explosivos, acordada hace po-
cos ahos a propuesta de Rusia, consiste, como observa agudamente el cano-
nista protestante Hinschius, profesor en la Universidad de Berlin, en haber
aplicado a nuestra época la prohibicion de Inocencio III anteriormente men-
cionadas3’.

En la Relectio secunda de Indis, dedicada a tratar del derecho de la guerra,
defiende Vitoria la licitud de ésta, en consonancia con los principios del dere-
cho canodnico; considera atribucion exclusiva del poder publico el declararla;
afirma no ser licita sin justa causa, y, negando que pueda serlo en ningiin caso
la conveniencia particular del Soberano o de la nacion, ni la diferencia de reli-
gion, ni los atentados a la ley natural, juzga inico motivo suficiente la injuria
grave inferida por otra nacién y no reparada debidamente.

Al final de esta misma Relectio3%, formula nuestro dominico con acier-
to y sobriedad los principios esenciales que deben informar el derecho de
la guerra, y puede asegurarse que todas las nociones humanitarias que hoy
prevalecen en este orden se hallan, cuando menos en germen, en esta breve
disertacion.

Supuesto que el Principe tenga autoridad para hacer la guerra, debe pro-
curar en primer término no buscar ocasién, ni motivo para declararla; antes
ha de esforzarse por vivir en paz, si fuere posible, con todos los demas Esta-
dos; mas si, a pesar de esto, se ve obligado, con justa causa, a hacer la gue-
rra contra su voluntad, no debe excusarla. Empezada ya la guerra, conviene
proceder en ella, no con 4nimo de danar al enemigo, sino iinicamente con el
de obtener satisfaccion del derecho violado y defender la patria, a fin de al-
canzar, mediante la guerra, la paz y la seguridad propias.

capitulos VI, VII y VIII del libro II hace un excelente resumen de las principales disposi-
ciones dictadas por los Papas y los Concilios respecto de las guerras privadas. Este punto
ha sido tratado con mas extensioén en algunas obras especiales, entre las cuales merecen
especial mencion la de Sémichon, Paix et Tréves de Dieu, Paris, 1857, y la de Kluckhohn,
Geschichte des Gottesfrieden, Leipzig, 1857.

367 Encyklopaedie der Rechtswissenschaft in systhematischer Bearbeitung, heraus-
gegeben ... von Dr. Franz von Holtzendorff, Leipzig, 1877, p. 152.

368 Relectio II de Indis, n. 60.
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“Terminada la guerra y obtenido el triunfo, conviene aprovecharse de él
con modestia cristiana, y que el vencedor se considere como juez entre dos
Estados, de los cuales uno ha sido perjudicado por otro, a fin de que, proce-
diendo como tal y no como vencedor, dicte sentencia bastante a reparar el
dafio causado. Al hacerlo, debe cuidar de que esta reparacion se verifique con
el menor perjuicio posible del Estado agresor, sin dejar por esto de imponer
el merecido castigo a los autores del dafio. Y esto con tanta més razon, cuan-
to que entre cristianos, las mas veces tienen los Reyes la culpa de todo y los
stbditos combaten por ellos de buena fe y seria soberanamente inicuo que se
verificase lo que dice el Poeta:

Quicquid delirant Reges, plectuntur Achivi”s®,

Segin nuestro dominico, el derecho de gentes no deriva solo su fuerza o
eficacia de los pactos celebrados entre los hombres, sino que, bajo otro con-
cepto, tiene también fuerza de ley. “No es dudoso”, dice a este propdsito3™,
“que el orbe entero, que es en cierto modo una republica, tiene la facultad
de dictar leyes equitativas y convenientes para todos sus miembros, como
las que constituyen el derecho de gentes. De aqui que pecan mortalmente
los violadores del derecho de gentes, asi en la paz como en la guerra; y que,
en materias importantes, como la inviolabilidad de los legados, no es licito a
ninguna nacion negarse a observar el derecho de gentes”s7.

Al tratar de la servidumbre, Vitoria, apartandose de la interpretacion mas
exacta de la doctrina de Aristételes, afirma que éste “no entendi6 jamas que
las gentes de rudo entendimiento han de ser de derecho ajeno y carecer de
dominio sobre su persona y sus bienes propios”7* e impugna briosamente la

369 Las teorias de Soto, Comment. in IV Sent., dist. 5, q. 1, a. 10, asi como las de
Suérez, De tripl. virt. Theol., disp. 13, sobre el derecho de la guerra, concuerdan sustan-
cialmente con las de Vitoria.

370 El concepto del derecho internacional de Suarez, De leg. 1. 11, C. XIX, n. 9, cali-
ficado de grandioso por Heffter, no es sino desarrollo del formulado por Vitoria; filiacion
en que nadie, que yo sepa, ha parado atencién hasta ahora, por hallarse el texto aludido de
Vitoria, no en las Relectiones de Indis, consultadas por los escritores de derecho interna-
cional, sino en la De potestate civili, n. 22.

371 Lorimer, Principes de droit international, trad. por Nyss, Bruselas, 1885, refi-
riéndose a las doctrinas de Vitoria, Soto y Sudrez en materia de derecho internacional,
atribuye a este tltimo la prioridad respecto de los primeros, fundandose en la teoria rela-
tiva a los fundamentos del derecho internacional, que no es, como indicamos, sino mero
desarrollo de la asentada antes por Vitoria.

372 Relectio prior de Indis, n. 23: Certe Aristoteles non intellexit, quod tales, qui pa-
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teoria defendida a la saz6n en este punto, con tenacidad y erudiciéon dignas de
mejor causa, por el humanista Juan Ginés de Septlveda.

En armonia con este principio, no vacila Vitoria en reconocer a los Indios
el derecho de propiedad y el de gobernarse por sus propias leyes e institu-
ciones, bajo la obediencia de sus antiguos sefnores; mientras el moralista y
filblogo cordobés los juzgaba condenados, por razon de la imbecilidad natural
que les atribuia, a vivir en servidumbre perpetua. No discordan menos las
opiniones de ambos respecto a las causas legitimas de la guerra y su aplica-
cion al caso concreto de la conquista de América por los espainoles. Sepulve-
da, precursor en esto de Grocio, juzga que los pecados contra la ley natural
atribuidos a los Indios eran motivo suficiente para declararles la guerra y
privarlos enteramente de su independencia. Por el contrario, segin nuestro
dominico®73, los paganos gozan de la plenitud de la potestad temporal y civil,
y niega que se les pueda declarar la guerra por cometer pecados contra la ley
natural. Siguiéronle en esto todos los te6logos de su tiempo que trataron la
cuestion, como observa el jesuita Acosta®’4, uno de los que discurrieron sobre
ella méas de proposito.

La cuestion del titulo que autorizo a los Reyes de Espafa para la conquista
del Nuevo Mundo, suscitada por nuestros telogos con motivo del descubri-
miento de América, y asunto predilecto de sus disquisiciones, ha preocupa-
do también a los Autores de derecho internacional de nuestros dias, sin que
hayan logrado hasta ahora encontrar una solucién definitiva y uniforme. Al
discurrir sobre si los Estados civilizados pueden emplear la fuerza para obli-
gar a los pueblos salvajes a abrir sus fronteras y sus puertos a las relaciones
exteriores, mientras unos resuelven la cuestion negativamente, fundandose
en que, entre las naciones civilizadas y las barbaras, no hay vinculo ninguno

rum valent ingenio, sint natura alieni iuris, et non habeant dominium sui et aliarum rerum
... sed vult docere, quod a natura est in illis necessitas, propter quam indigent ab aliis regi
et gubernari...

373 Rel. de potest. eccl, q. 1, a. 8.

374 Acosta, De procuranda Indorum salute, 1, 11, c. 4. Quam obrem preclarissima et
suis ordinis et nostri temporis lumina, quae in causam Indorum proprie inciderunt, eius-
modi belli suscipiendi consilium, idque iuris gravissime cum disputationibus suis, tum
etiam scriptis de industria libris improbarunt Quorum sententia iam dudum apud omnes
obtinuit, Salmantino et Complutensi illustribus gymnasiis damnantibus, ut audio, atque
explodentibus scriptum cuiusdam librum contra causam Indorum, atque ipso Catholici
Regis senatu longe aliam rationem in expeditionibus indicis praecipiente, cuius aequita-
tem oportune exponemus.
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de comunidad, y no puede haber derechos y deberes mutuos respecto a la
comunicacion internacional, otros, como nuestros teblogos, la resuelven en
sentido afirmativo, recomendando que no se apele a la violencia si no es mo-
tivada por la conducta de los salvajes3’s. Es de esperar, por lo demés, que no
llegara a tomar nunca carta de naturaleza en el orden cientifico la teoria del
profesor aleman?”® que, proclamando como suprema ratio de la colonizacion
el derecho del mas fuerte, ha afirmado recientemente que “no puede menos
de estar reservado a un futuro desarrollo del derecho internacional, hacer
que prevalezca esta tesis, importante para la politica colonial alemana; que
el titulo juridico de més peso para la adquisicion de colonias no es la toma de
posesién simbolica de las mismas enarbolando la bandera nacional o dictan-
do proclamas, sino la voluntad y la capacidad de llevar la cultura a las partes
lejanas del mundo y de trabajar por la civilizacion de los hijos desheredados
de nuestro globo”.

Bien que no entre en los limites de este trabajo examinar en detalle hasta
qué punto se reflejaron en las leyes de Indias las polémicas referidas, asunto
no tratado aun con la amplitud que merece, indicaremos que, si bien preva-
leci6 generalmente en esas leyes la tendencia humanitaria y verdaderamente
cristiana de que fue brioso paladin el infatigable Las Casas, y principal re-
presentante Vitoria en el terreno cientifico, en la practica la conducta de los
funcionarios espanoles, y singularmente la de los aventureros militares que
pululaban en el Nuevo Mundo, se acomodo, mas frecuentemente que a la ley
escrita, a las teorias defendidas por Septilveda, las cuales debieron contribuir
alguna parte a este resultado, no obstante la afirmacion contraria del sabio
humanista.

Por lo demaés, para juzgar imparcialmente de la conducta de los espafioles

375 Ch. Salomon, De l'occupation des territoires sans maitre, tesis de doctorado de
la Universidad de Paris, Paris, 1889, p. 43-57, examinando las teorias de Vitoria sobre el
particular en un analisis detenido y exacto de las Relectiones de Indis, bien distinta de
las generalizaciones vagas en que incurren, copidndose unos a otros, la mayoria de los
tratadistas de derecho internacional, califica las ideas de nuestro dominico de “doctrine
généreuse dont les Etats du XIX siécle pourraient faire, sur bien des points, leur profit,
bien qu’elle soit la conception d’'un théologien espagnol du XVI siecle”.

376 Miaskowski, a la sazén profesor de Economia politica en la Universidad de Bres-
lau, actualmente en la de Viena, Zur heutigen Kolonialpolitik der Gegenwart en el Jahr-
buch fiir Gesetzgebung Verwaltung und Volkswirtschaft im deutschen Reich, de Sch-
moller, IX, 1, p. 271-283 y 282. Es el discurso leido el 15 de Noviembre de 1884 en una de
las secciones de la Sociedad colonial alemana.
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con los indigenas de América, conviene tener presente, que “la historia de las
colonias ha comenzado siempre por la violencia, la injusticia y el derrama-
miento de sangre, y su resultado ha sido el mismo en todas partes: la desa-
paricion de las razas salvajes al contacto de las civilizadas. Esto, que ha sido
obra de algunos afnos en las colonias portuguesas y espafolas, necesit6 algin
maés tiempo en las colonias inglesas. En todas partes, salvo en las Indias (y
podria haber afiadido en Filipinas), en Nueva Inglaterra como en Australia,
en Van Diemen como en Nueva Zelanda, la raza anglo-sajona, llamada por Sir
Carlos Dilke la inica raza exterminadora, ha hecho desaparecer lenta y met6-
dicamente, por decirlo asi, las razas indigenas. Ningin pueblo puede acusar
a los demas en este punto; las intenciones han podido ser mejores aqui o alli;
los procedimientos de unos menos repugnantes que los empleados por otros;
pero todos tienen yerros que reconocer, crimenes que deplorar, resoluciones
generosas que adoptar para lo porvenir”s7.,

La Santa Sede dict6 su fallo en la cuestion de la servidumbre de los Indios,
colocdndose resueltamente del lado de la justicia. Paulo III publico el Breve
Pastorale officium dirigido al Arzobispo de Toledo con fecha 29 de Mayo de
1537, y en él se refiere a la declaracion en favor de la libertad de los indigenas,
hecha ya en 1531 por el emperador Carlos V378,

Esta importante resolucion pontificia fue debida en parte a los esfuerzos
del religioso dominico Garcés, obispo de Tlascala; el cual, en vista de la in-
eficacia de sus esfuerzos cerca del Consejo de Indias para que hiciese cum-
plir la ley de 1531 prohibiendo en absoluto la esclavitud, se dirigi6 en 1536
al Papa Paulo 111, instandole para que interpusiese su autoridad en favor de
los desgraciados indigenas, y protestando enérgicamente contra la diabdlica
asercion de los opresores de los Indios, quienes no vacilaban en afirmar ser
tales la imbecilidad natural y el embrutecimiento de estos tltimos, que debia
considerarseles como irracionales incapaces de sacramentos37.

377 Salomon, Op. cit., p. 68-69.

378 Nos igitur attendentes Indos ipsos, licet extra gremium Ecclesiae existant, non
tamen sua libertate, aut rerum suarum dominio privatos, vel privandos esse, cum ho-
mines, ideoque fidei et salutis capaces sint, non servitute delendos, sed praedicationibus
et exemplis ad vitam imitandos fore, ac praeterea Nos talium impiorum tam nefarios au-
sus reprimere, et ne iniuriis et damnis exasperati, ad Christi fidem amplectemdam, du-
riores efficiantur, providere cupientes ... y prohibe bajo pena de excomunioén, reservada a
la Santa Sede, ne praefatos Indos quomodolibet in servitutem redigere, aut eos bonis suis
expoliare quoquomodo praesumant.

379 Insértala Lorenzana, Concilios celebrados en México, tomo I, p. 19; Nullam ergo
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Las leyes promulgadas en 1542, consecuencia de la bula de Paulo I y de
los esfuerzos incesantes de Las Casas y de sus companeros de Orden, for-
man época en la historia de nuestra politica colonial3®°. Por virtud de ellas,
se declar6, una vez maés, libres a los Indios y se prohibi6é incondicionalmente
reducirlos a esclavitud bajo ninguna forma ni pretexto. Es verdad que subsis-
tieron las encomiendas; pero no fueron tratados ya como esclavos los Indios
sujetos a ellas, y tomando esta institucion el caracter, que conservo hasta su
supresion por Carlos III en 1778, de “derecho concedido por merced real a los
conquistadores de las Indias para percibir y cobrar para si los tributos de los
Indios que se les encomendaron por su vida y la de sus herederos conforme a
la ley de sucesion, con cargo de cuidar del bien de los Indios en lo espiritual
y lo temporal 738,

En el orden de estudios de que ahora tratamos, nuestros tedlogos represen-
tan un progreso con respecto a sus predecesores, por el hecho de haber amplia-
do los horizontes de la ciencia, comprendiendo en el circulo de sus investiga-
ciones problemas no examinados anteriormente, asi como por haber sido los
primeros en formular conceptos generosos y fecundisimos. Sus obras inician
en el método y la doctrina una nueva fase en el cultivo cientifico del derecho
internacional, de la cual no son mas que continuacion los escritos de Gentili
y de Grocio, considerados generalmente como verdaderos fundadores de esta
ciencia. Hay que tener presente, sin embargo, que en la ciencia del derecho
internacional, como sucede en toda suerte de estudios y disciplinas, el progreso
no es siempre constante. Gentili y Grocio, por ejemplo, cuyas teorias acerca
del derecho de la guerra, aunque desarrollo en lo esencial de las sentadas por
Vitoria, superan a veces a las del dominico espafnol; muestran, en ocasiones,
un retroceso con relacion a él. Puntos hay, como la teoria de la ocupacion y las
causas de la guerra, en que la ciencia moderna acepta las teorias de Vitoria con
preferencia a las de los dos sabios indicados. No es, por lo tanto, justo ni exacto
afirmar, que la constituciéon del derecho internacional como ciencia autbnoma
data de las obras de Gentili y de Grocio. Ni uno ni otro se comprenden sin Vi-
toria, Suérez y Ayala, ni éstos, a su vez, sin la enorme labor acumulada en los
siglos anteriores por los te6logos escolasticos, singularmente por Santo Tomas,
y por los canonistas y civilistas bajo la influencia del derecho romano.

retrahat quaeso ab hoc opere, falsa talium assertio, qui, diabolicis instigati suggestionibus,
incapaces religionis nostrae asserunt Indos istos.— Cf. Acosta, op. cit. 1. I.

380 Herrera. Décadas, VII, 1. VI, c. X.

381 Solérzano, Politica indiana, 1. 111, c. III, n. 1.

143



EDUARDO DE HINOJOSA

Nuestro insigne Vitoria es el centro alrededor del cual giran las teorias de
la escuela teologica espainola acerca de la ciencia que nos ocupa, en términos
que, expuestas las ideas capitales de aquél sobre tan importante materia, nos
son conocidas en sus fundamentos las de casi todos nuestros tedlogos con-
temporaneos y posteriores3®2, Con plena justicia ha podido resumir, no hace
muchos afios, el ilustre jurisconsulto italiano Alejandro de Giorgi el juicio
comparativo entre Vitoria y Gentili, calificando a nuestro compatriota de pa-
dre de la ciencia del derecho internacional y afirmando, que, si bien no dis-
curri6 sobre ella con toda amplitud, “ma posse ordinatamente le basi; fisso i
cardini della scienza; diede I’esempio del método conveniente; e tutto questo
e ci6 che sopratutto importa”ss,

Si se considera que las Relectiones de Vitoria no son fruto de trabajos ela-
borados lentamente y destinados a la publicidad, como las obras de Gentili y
Grocio, que le aventajaban ademas en ser juristas de profesion, sino escritos
de circunstancias, sube de punto la admiracion que inspira el insigne domi-
nico espaiiol y hace pensar en lo que habria sido una obra suya extensa y me-
ditada de proposito sobre materias tan dificiles, las cuales apenas le consinti6
maés que desflorar la indole de sus escritos.

*
* %

Al dar por terminado mi trabajo, disto mucho de creer que pueda conside-
rarse, bajo ningln concepto, como una obra definitiva. Me atrevo a esperar,
sin embargo, que juzgandolo con benevolencia, se hallara que ofrece datos
e indicaciones ttiles para la demostracion de la tesis consignada en el lema;
y que los materiales aqui reunidos, a costa de no escasa fatiga, allanaran el
camino al que, con mejor preparaciéon y mas holgura, emprenda esa obra que
tanto habra de enaltecer la historia de nuestra cultura.

Complemento de la presente Memoria, circunscrita a exponer, en armonia
con el tema, la influencia que tuvieron en el derecho ptblico de su patria y
singularmente en el derecho penal los fil6sofos y tedlogos espafioles anterio-
res a nuestro siglo, seria el estudio de la que ejercieron en el desenvolvimiento

382 Menéndez y Pelayo, Discurso leido ante la Academia de la Historia, Madrid
1879, p. 85-89. Véanse la comparacion de las teorias de Las Casas, Vitoria, Soto, Cordoba
y Acosta en la biografia del primero escrita por D. Antonio Fabié, Madrid, 1879, p. 245-
278, y las Disertaciones juridicas del mismo Autor, Madrid, 1885, p. 57-61.

383 Della vita e delle opere d’Alberico Gentili, Parma, 1876, p. 82.

144



INFLUENCIA QUE TUVIERON EN EL DERECHO PUBLICO

cientifico del derecho politico e internacional europeo, mediante la recepcion
de sus doctrinas en las obras de los escritores extranjeros, sobre todo en las
de Gentili, Grocio y Conring. La resena de esta influencia constituira segura-
mente uno de los més interesantes capitulos de la historia de la ciencia espa-
nola. Aun ahora, sin que este trabajo exista, la importancia de nuestra gran
escuela teologico-politica en este concepto es universalmente reconocida por
todos los eruditos extranjeros, asi catdlicos como protestantes, conocedores
del desenvolvimiento cientifico de la Europa moderna. Baste recordar a este
proposito los nombres de Mackintosh, Wheaton, Cauchy, Pradier Foderé,
Holland, De Giorgi, Gierke y Holtzendorf, por no citar sino a los méas impor-
tantes. Séame licito dar fin a este trabajo, agregando a estos testimonios otros
no menos explicitos y valiosos de escritores alemanes contemporaneos, en los
cuales hallara indicaciones del mayor interés quien se proponga estudiar la
influencia de nuestra patria en el desenvolvimiento politico e intelectual de la
Europa moderna.

“En el siglo XVI”, exclama el actual profesor de Economia politica en la
Universidad de Leipzig, “la cultura espafiola alcanza transitoriamente el pri-
mer lugar en la vida intelectual de Europa. Es el apogeo de la historia de Es-
pafa. No debe admirar por tanto que el mundo entero tome a Espafia por
modelo. Sus instituciones son imitadas: no s6lo su ejército y su organizacion
administrativa, sino también ciertas instituciones econémico-juridicas, como
los fideicomisos familiares; y, asi como la infanteria espafiola imprime el sello
a los ejércitos de la época, asi también la politica monopolizadora de Espaiia
en el orden econdmico sirve de norma a las demas naciones”3%4,

“A mediados del siglo XVIII”, dice el profesor de Historia en la Universi-
dad de Berlin, Enrique de Treitschke, “se ensalzaba y veneraba a Suarez, el
Papa de los metafisicos, en las catedras sajonas, ni mas ni menos que en las
Escuelas de los jesuitas. Escobar, Mariana y todos los demas te6logos espano-
les e italianos que pusieron las armas contra la herejia en manos de los Habs-
burgos eran considerados por el Luteranismo decadente como columnas de
la Iglesia reformada”s®.

El literato e historiador Carlos Hillebrand se expresa en estos términos:
“Nuestra época, algo inclinada a rebajar el papel de Espana en la historia de

384 Brentano, Uber eine zukiinftige Handelspolitik des deutschen Reiches, discurso
leido el 20 de Noviembre de 1884 en la Universidad de Estrasburgo e impreso en el Jahr-
buch de Schmoller, IX, 1, Leipzig, 1885, p. 7-9.

385 Preussische Jahrbiicher de 1875, vol. XXXV, p. 621.
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la civilizacién europea, debe reconocer que, no sblo fue obra exclusivamente
suya la reorganizacion de la Iglesia, sino también la monarquia de derecho
divino tal como floreci6 en el siglo XVII”. Después de resefar la influencia
de Espafia en la literatura y el arte, ahade: “Mayor atin fue la que tuvo en el
desenvolvimiento filos6fico de Europa... No quiere decir esto que la filosofia
de Molina y de Suarez informase por completo la vida intelectual de la época;
pero es indudable que a Espana se debe el restablecimiento del principio de
autoridad en todos los 6rdenes, que puso un dique, a veces beneficioso, al
desarrollo de la especulacion filosofica en la Europa continental...”38.

386 Zeitschrift fiir allgemeine Geschichte de 1885, p. 100-101.
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