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1. INTRODUCCION

El tema del absolutismo no es pacifico entre los historiadores y los
estudiosos de las ideas politicas; muy al contrario, suscita recelos, re-
chazos y no pocas interpretaciones distintas'. Como tantas otras cues-
tiones, a decir verdad, segin podemos apreciar por lo que ocurre con el
propio concepto de Estado en su aplicacién a épocas antecapitalistas.

Para empezar, ya el término de absolutismo puede ser objeto de

! La perplejidad salta ya a la vista con s6lo examinar la voz absolutismo en diversos
diccionarios y enciclopedias espaiioles. Asi, en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix,
Tomo II, Barcelona, 1950, pp. 98-111, voz debida a P. Lucas Verdi. Véase también el
Diccionario de Historia de Espaiia, 1, Madrid, 1968, pp. 26-29, voz escrita por M.
Cardenal. lgualmente, Enciclopedia de Historia de Esparia, vol. 5, Madrid, 1991, pp.
3-4, voz firmada por M* T. Nava Rodriguez.
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discusién, puesto que asi enunciado no se encuentra en las fuentes del
periodo estudiado. Las leyes, los documentos y los escritos de los juris-
tas de lo que nos hablan es de poder absoluto, poderio real absoluto, o
potestad absoluta. El absolutismo, como tantos otros ismos: liberalismo,
republicanismo, federalismo, constitucionalismo, feudalismo o socialis-
mo, es relativamente reciente. Mds en concreto, el vocablo absolutismo
es una creacién de los politicos ¢ historiadores liberales, que asi desig-
naban al régimen politico precedente, el Antiguo Régimen, y por cierto
con un sentido peyorativo, por la ausencia de libertades y la indivisién
de poderes que entrafiaba, a la par que no estaba exento de temor, por
el miedo a que pudiera ser restaurado?. Con otra particularidad, que la
palabra absolutismo no se implanté de repente, ni eliminé otras denomi-
naciones de cardcter semejante, como la de monarqufa absoluta, tal vez
de mayor propiedad para designar el fenémeno que nos ocupa y de no
menor éxito entre la historiografia que lo viene estudiando. En Espaiia,
la expresién monarquia absoluta precedié a la de absolutismo?.

En cualquier caso, empleemos la terminologia de absolutismo o la
de monarquia absoluta, la carga negativa que ambas locuciones parecen
llevar consigo es muy grande. Tan negativa, como que se las hacia, y
se las hace, sinénimas de despotismo, tiranfa, arbitrariedad?, totalitaris-

2 Segin G. Qestreich, ¢l concepto, de cardcter negativo, surgiria en circulos liberales tar-
diamente, hacia mediados del siglo XIX («Problemi di struttura dell’assolutismo euro-
peo», en Lo stato moderno. 1. Dal Medioevo all’eta moderna, testi a cura di E. Rotelli
e P. Schiera, Bolonia, 1976, p. 173). Pero con razén, P. Schiera adelanta la fecha a la
primera mitad del siglo XIX, e incluso al siglo XVIII, manteniendo el mismo signifi-
cado negativo del término (en Diccionario de Politica, 1, Madrid, 1982, voz «absolu-
tismo», p. 1). Por su parte, P. Fernindez Albadalejo atribuye a la historiografia liberal
espaiiola ¢l haber imputado a los primeros Austrias la introduccion del absolutismo en
Espaiia, con una imagen tan ideol6gica como negativa, segin sus palabras («Los Aus-
trias Mayores», en El Siglo de Oro (siglo XVI), Historia de Espaiia Planeta, vol. 5,
Madrid, 1988, p. 66). Desde luego, ¢l vocablo absolutismo fue ya utilizado por Marti-
nez Marina, con clara intencién despreciativa y en medio de recelos hacias las politi-
cas restauradoras curopeas de las viejas monarquias (Principios Naturales de la Moral,
de la Politica y de la Legislaciion, ed. de J. Varela Suanzes, Oviedo, 1993, Tomo II,
p. 79).

*  En Cddiz, conforme reconoce M.* C. SEONE, no se habla de absolutismo: El primer
lenguaje constitucional espaniol (Las Cortes de Cddiz), Madrid, 1968, pp. 85-86. En
cambio, si nos topamos con la expresién de monarquia absoluta, en boca de personajes
de distinta filiacién politica, tales como Inguanzo, Ostolaza, Oliveros y Argiielles, a la
hora de pronunciarse en favor de una monarqufa moderada, alejada de los extremos de
poder absoluto y de democracia. Puede comprobarse en Diario de Sesiones de las Cor-
tes Generales y Extraordinarias, Madrid, 1870, Tomo III, pp. 1825 y 1839, y Tomo
IV, pp. 2664 y 2669. Y asimismo encontramos este calificativo en escritos ocasionados
por las Cortes de Cadiz, segiin se observa en Jovellanos (Memoria en defensa de lu
Junta Central, ed. de J. M. Caso, Tomo II, Apéndices, Oviedo, 1992, p. 232) y en el
Conde de Toreno (Historia del levantamiento, guerra y revolucion de Espaiia, BAE,
64, Madrid, 1953, p. 520).

4 De despotismo, tirania y poder arbitrario, como sinénimos de poder absoluto, o de mo-
narquia absoluta, por contraposicion a monarquia moderada o templada, hablan con
suma frecuencia los diputados de Cddiz. Valgan, a titulo de ejemplo, las discusiones
en torno al ant. 27 de la Constitucién, relativo a la naturaleza representativa de las
Cortes (D S, 11, p. 1820 y ss.). Del mismo modo lo hacen los escritores que se mue-
ven en este entorno, segin muestra el ejemplo de Martinez MARINA: Discurso sobre el
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mo?, o cuando menos autoritarismo, en términos mds suaves®. Pero no
es todo, pues para colmo el absolutismo serfa atin mds negativo por tra-
tarse de un régimen frustrado, ya que segin muchos autores nunca lle-
g6 a desarrollarse, sino que quedé en una simple aspiracién de la mo-
narquia’. Si es que no se contempla pura y simplemente desde su
rechazo historiogrifico més radical, considerando la palabra absolutismo
initil y vacia, una categoria sin sentido®.

Eso, claro estd también, cuando ha sido analizado bajo el punto de
vista de la organizacién politica y juridica, dado que en numerosas oca-
siones tnicamente ha preocupado a los estudiosos su funcién social de
clase, su condicién clasista: si el absolutismo, o la monarquia absoluta,
habrfa estado al servicio de la clase feudal, de la clase burguesa, o del

origen de la monarquia y sobre la naturaleza del gobierno espaiiol, ed. de J. A. Ma-
ravall, Madrid, 1957, pp. 188-202 y Principios de la Moral, de la Politica y de la Le-
gislacidn, pp. 51-52 y 61-62. También el de ARGOELLES: Examen histirico de la Re-
forma Constituional, Londres, 1835, tomo II, pp. 82-84. Pero no es muy distinto el
supuesto de Capmany: «Informe presentado a la Comisién de Cortes», en J. ALVAREZ
JuNco, «Capmany y su informe sobre la necesidad de una Constitucién (1809)», Cua-
dernos Hispanoamericanos, 210 (1967), pp. 548-549, en particular.

S Véase al respecto, OESTRICH, «Problemi», pp. 174-175, y SCHIERA, «Absolutismo», p.
1, que insisten en la utilizacién bien reciente de esta equiparacién. También sefialaron
lo mismo F. HARTUNG y R. MOUSNIER en una célebre ponencia, «Quelques problemes
concernant la Monarchie Absolue», en Rapports, X Congrés International des Sciences
Historiques, Roma, 1955, p. 4.

¢ Es la opinién de M. FERNANDEZ ALVAREZ, por ejemplo («Los Austrias mayores, ;Mo-
narquia autoritaria o absoluta?», en Studia Historica-Historia Moderna, Vol. 1II-3
(1985), pp. 7-10). También la de Ferndndez ALBADALEJO, «Monarqufa, Cortes y cues-
tién constitucional», en Revista de las Cortes Generales, 1 (1984), pp. 11-34. Pero el
adjetivo de monarqufa autoritaria, frente al de monarquia absoluta, ya la habfa emplea-
do Vicens Vives, aun con matices, porque el autor habria preferido el de monarquia
preeminencial, de apariencia todavia mds moderada, que desecha por sus escasas posi-
bilidades de aceptacién historiogrifica («Estructura administrativa estatal en los siglos
XVI y XVII», en Obra Dispersa, 11, Barcelona, 1967, p. 364, en especial).

7 Por lo comiin, los autores que prefieren designar a la monarqufa como autoritaria, y no
como absoluta, es porque les parece que la monarqufa no logré llevar a cabo sus pre-
tensiones, a las que les empujaban los juristas formados en el derecho romane. Mas
las frustraciones absolutistas de la Corona han sido resaltadas en trabajos de distinta
naturaleza, y en particular en los iltimos afios en el ramo de Cortes. Por lo que hace a
esta materia, conviene citar a C. D. HENDRICKS, Charles V and the Cortes of Castile.
Politics in Renaissance Spain, Comell University, 1976. También a Ch. JAGO: «Habs-
burg absolutism and the Cortes of Castile», en The American Historical Review, 86-1
(1981), pp. 307-326; «Fhilip II and the Cortes of Castile: the case of the Cortes of
1756», en Pust and Present, 109 (1985), pp. 24-43 y «Crisis sociales y oposicion poli-
tica: Cortes y monarquia durante el reinado de Felipe Il», en Las Cortes de Castilla y
Leén durante la Edad Moderna, Cortes de Castilla y Leén, 1989, pp. 315-340. Y,
como no, a I. A. A, THoMpsoM: «La Corona y las Cortes de Castilla, 1590-1665» y
«El final de las Cortes de Castilla», en Revista de las Cortes Generales, 8(1986), pp.
8-42 y 43-60.

* Conforme puse de relieve en mis trabajos: «Sobre la génesis y caracteristicas del Esta-
do absolutista en Castilla», en Studia Historica-Historia Moderna, Vol. 11I-3 (1985),
pp. 1-46 y «El Estado modemo, jun caddver historiogrifico?», en Realidad e imdgenes
del poder, Valladolid, 1988, pp. 389-408. Aunque con anterioridad ya habia tratado de
la cuestién F. TOMAS Y VALIENTE, «El gobierno de la monarquia y la administracién
de los reinos en la Espaiia de Felipe 1V», en La Espaiia de Felipe 1V, Historia de Es-
paiia Menéndez Pidal, tomo XXV, Madrid, 1982, pp. 9 y ss.
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equilibrio entre ambas, cuando no se pretende que cumplié una tarea de
transicién, preparando el capitalismo desde el seno del feudalismo, en
el llamado proceso de acumulacién del capital, que darfa lugar al siste-
ma capitalista®.

Lo primero que nos corresponde por tanto es delimitar qué se en-
tiende por absolutismo, y nada parece mejor al respecto que centrar
nuestras pesquisas y nuestras conclusiones en torno a lo que se com-
prendia por poder absoluto en la época de que tratamos. Con tal fin
atenderemos tanto a lo que se dice en los libros de los juristas como a
lo que acontece en el ejercicio regio de ese poder absoluto, en la docu-
mentacién emanada de la Camara de Castilla, principalmente, contras-
tando asi la teoria con la prictica'.

Esta actitud metodoldgica, de atender a la teoria y a la prictica del
derecho, evita tentaciones de estudiar el derecho —y las instituciones
juridicas— sin conexién con la realidad social, porque asimismo hemos
de preocuparnos por la funcién social que cumplia en la sociedad sefio-
rial castellana el absolutismo regio, que no era poca, sino bien decisiva,
ya que gracias a su poder absoluto estaba el rey en condiciones de re-
producir el privilegio, elemento definitorio de la llamada sociedad esta-
mental del Antiguo Régimen, estructurada en torno a la desigualdad ju-
ridica de sus miembros, pertenecientes a distintos estados, linajes y
corporaciones. El monarca era de este modo el dltimo garante de seme-
jante sistema.

{Qué entendemos por absolutismo regio? A la luz de los citados
testimonios, por absolutismo regio cabe comprender un régimen mondr-

*  Sin entrar en una relacién detallada de autores, a partir de los andlisis de Marx y En-
gels, me limitaré a mencionar algunos trabajos que ofrecen una orientacién bibliografi-
ca sobre el tema, no exenta de critica. En concreto: M. DoBB y otros, La fransicion
del feudalismo al capitalismo, Barcelona, 1980; D. PARKER, «The social foundation of
french absolutism 1610-1630», en Past and Present, 53 (1971), pp. 67-89; F. PEREZ
Royo, «Hacienda Real y Monarquia absoluta. Nota critica sobre la obra de Josep Fon-
tana», en Civitas. Revista Espuiiola de Derecho Financiero, 5 (1975), pp. 202-240; P.
ANDERSON, El Estadu Absolutista, Madrid, 1979; A. M. EspanHaA, «O Estado Absolu-
to. Problemas de interpretagao historica», en Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Joaquim Teixeira Ribeiro. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coim-
bra, 1979, II, pp. 3-43; D. LopEZ GARRIDO, «El modelo absolutista espaiiol», en REP,
26 (1982), pp. 57-75; TOMAS Y VALIENTE, «El gobierno de la monarqufa y la admnis-
tracion de los reinos en la Espaiia del siglo XVII», ya citado, y S. DE Dios, «Sobre la
génesis y cardcteres del Estado Absolutista en Castilla», igualmente mencionado.

1 Por ello juzgo de interés el pronunciamiento metodolGgico de Mousnier, de acuerdo
con cl cual, del absolutismo mondrquico no pueden aceptarse otras definiciones que
aquellas de sus contemporineos, segiin sefialaba en «Quelques problemes concernant la
monarchie absolue», en colaboracién con Hartung, pp. 4-15, y de forma mds desarro-
llada en Les Institutions de lu France sous la monarchie absolue, Paris, 1974, 1, pp.
499-525. Como por lo mismo estimo oportunas muchas de las posiciones al respecto
de J. A. MARAVALL, en su libro: Estado Moderno y mentalidad social, Madrid, 1972,
2 vols. De este autor, sin embargo, no comparto su opinién de que el pensamiento po-
litico sobre el absolutismo se manifieste principalmente a través de los escritos de fun-
cionarios y confesores, que pretenrden obtener resultados pricticos, y no de obras de
cardcter tedrico y académico, producto de la Universidad (Estado Moderno, 1, pp. 303-
304), cuando fue justamente la Universidad la que difundia la doctrina absolutista,
aunque ¢sta no fuera muy sistemdtica.
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quico caracterizado porque el rey estaba desligado del derecho positivo
y por lo mismo podia legislar y privilegiar conforme a su voluntad, sin
trabas institucionales que se lo impidiesen. En este sentido, poder abso-
luto serd poder soberano. El concepto de soberania, como sucede con
sus precedentes, de sefiorio real, mero imperio, mayoria, majestad, su-
prema iurisdictio, suprema potestas, o plenitudo potestatis, expresados
y manifestados en las regalias del monarca, van a estar intimamente
vinculados con la idea de poder absoluto, de absoluta potestas. La mo-
narquia castellana, en consecuencia, era absoluta y soberana.

Mas absoluto no es equivalente de despotismo o tiranfa, sino de
modo distinto, el poder absoluto del principe, y no es una paradoja, era
simultdneamente un poder limitado''. Limitado, si, por los derechos di-
vino, natural y de gentes, ya que la desvinculacién se producia respecto
del solo derecho positivo o derecho civil'2. El rey de Castilla no podia
dar leyes generales ni particulares que atentaran contra la religién, el
derecho de propiedad o el orden mondrquico, los pilares sobre los que
se sustentaba el sistema sefiorial y de privilegio de aquella sociedad.

Absoluto y limitado, conforme venimos diciendo, pero por necesi-
dades emanadas de la propia sociedad sefiorial castellana, desigualitaria
ante el derecho, que exigifa un poder capaz de reproducir condiciones
de privilegio, aunque no con tanta fuerza como para abolirlas, lo cual
habria sido revolucionario, propio de otros tiempos, del liberalismo. De
aqui la tarea de los juristas, sus aforismos que favorecian el poder ab-
soluto del rey, como asimismo sus elucubraciones en defensa del privi-
legio, de limitar la capacidad del monarca, atendiendo fundamentalmen-
te a la salvaguardia de los derechos de terceros, de los derechos
adquiridos, incluidos los de la Corona. También ponderan la doctrina de
la causa, una y otra vez aducida en sus argumentaciones como justifica-
cién de la intervencién del principe contra ius, incluso en ocasiones
contra el derecho natural y de gentes, cuando la causa, de utilidad pi-
blica, fuera urgente y necesaria.

No es esto todo, porque ain se precisan algunas matizaciones mds,
relacionadas con el contenido de las fuentes utilizadas en el trabajo,
pues, como se verd, en la Corona de Castilla existieron divergencias
respecto a la manera dc entender el poder absoluto del principe en el
siglo XVI. Me refiero a la doctrina de los autores del ius commune, ya
que no a la prictica documental emanada de la Corte, dada la extraor-

1 Asf lo plantearon Mousnier y Hartung en la ponencia ya varias veces citada, para
quienes no existe contradiccién entre absolutismo y limites («Quelques problémes con-
cernant la Monarchie absolue», pp. 5-8). Pero la misma pregunta se hacia H. Lapeyre,
acerca de la antinomia entre absolutismo y limites al mismo (Las monarquias europeas
del siglo XVI, Barcelona, 1969, p. 210).

12 Por ello coincido con esta afirmacién de Mousnier y Hartung: «Ainsi, ce que les Fran-
cais appelaient monarchie absolue, est une monarchie limitée par la loi divine et la loi
naturelle. Mais elle est absolue, en ce sens que, si elle est limitée, elle n’est pas con-
trélée». En «Quelques problémes concernant la monarchic absolue», p. 8. Aunque mds
me identifico con el desarrollo que en estos términos hace de la cuestion Tomds y Va-
liente, «El gobierno de la Monarquia y la administracién de los reinos», pp. 30-43.
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dinaria coherencia observable en ésta a lo largo de todo el siglo XVI,
que empalma sin solucién de continuidad con tiempos anteriores, cuan-
do menos desde el reinado de Juan II.

Por lo que hace a los juristas castellanos, aunque la mayor parte de
ellos se mueve dentro de las pautas trazadas por eximios representantes
de la glosa y de los doctores, cuya huella es ya bien patente en la obra
legislativa de Alfonso X, nos encontramos también con una linea de
pensamiento que establece ciertas distancias con el «mos italicus» y se
muestra reticente —y en ocasiones notoriamente critica— con la doctri-
na del poder absoluto del principe'*.

Dentro de esta orientacién minoritaria, sin embargo, no existe una-
nimidad de criterios entre sus seguidores, ni son capaces de evitar las
numerosas contradicciones en que suelen incurrir a la hora de exponer
sus ideas. Esto se explica por la dificultad de encajar en sus esquemas
una funcién necesaria del monarca, la de otorgar privilegios, tarea que
se englobaba bajo los términos de la justicia distributiva, o de institutos
como la dispensa; y tanto el privilegio como la dispensa, no se olvide,
son por definicién excepcién o exencién del derecho comiin o general,
como también la justicia distributiva es de su esencia discriminatoria,
atendiendo a criterios de méritos y linaje.

En el dilema entre la voluntad y la causa, los dos polos de la se-
cular antinomia en las disputas sobre el poder del principe o del papa,
estos juristas criticos toman abierto partido por la causa, como mejor
defensa de los derechos adquiridos por terceros, que en el fondo no de-
jan de ser privilegios'*. Parece como si una vez consolidada la monar-
quia absoluta, y la sociedad seifiorial, en el periodo que va desde Alfon-
so X a los Reyes Cat6licos, desde el Fuero Real a las Leyes de Toro,
la doctrina castellana, parte de ella al menos, se sintiera obligada a car-
gar el acento mds en los limites que en los postulados del poder abso-
luto del rey, del estar supra ius.

Por iiltimo, para acabar estas pdginas introductorias, quiero hacer
una mencion a la metodologia expositiva del trabajo, que adoptard un
criterio de orden cronolégico. En efecto, el primer epigrafe se dedicard

3 Su constatacién me obliga a rectificar unos juicios que en un trabajo anterior sostuve
respecto a la doctrina juridica castellana, que yo veia como uniforme, fijindome en
Montalvo, Palacios Rubios, Hugo de Celso y la Peregrina. Lo peor del caso es que in-
terpretaba de forma negativa opiniones vertidas por Carlos Petit sobre la existencia de
una doble tradicién en relacién con el poder del principe, que yo habria podido obser-
var, con los matices de rigor, alargando mi campo de estudio con los juristas posterio-
res, mds alld en el tiempo del «casus» estudiado por Petit. Mi trabajo se titulaba: Gra-
cia, merced y patronazgo real. La Cdmara de Catillu enire 1474 y 1530, Madrid,
1993. La referencia a Petit se encuentra en la pagina 421, nota 18. A cada cual, lo
suyo; es de justicia.

' Para las relaciones entre la voluntad y la causa, en el mundo de los juristas medieva-
les, es imprescindible una obra de E. CORTESSE: Lu norma giuridica. Spunti teorici nel
diritto comune classico, Milano, I, 1962 y Il, 1964. Como es imprescindible igualmen-
te para el conocimiento de la jurisprudencia medieval, en el tema del poder del princi-
pe, el libro de J. VALLEJO, Rudu equidad, ley consumada. Concepciin de la potestad
normativa. (1250-1350), Madrid, 1992.
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a recordar lo que podemos calificar como precedentes, que trancurren
entre los reinados de Alfonso X y Enrique IV, por los afios de 1252 a
1474. En segundo lugar me ocuparé de la la época de los Reyes Catéli-
cos, comprendida entre 1474 y 1516, de plena afirmacién del poder ab-
soluto del principe, tanto en los escritos de los juristas como en la
prdctica de la Corte. Finalmente, en un tercer apartado, se estudiard lo
que sucedi6 en el resto del siglo XVI, con atencién a la doctrina y a la
préctica juridica, no siempre concordes, como se acaba de apuntar, pese
a un mayor afianzamiento de la potestad regia.

Si se tiene en cuenta que las dos primeras etapas ya las analicé en
una monografia sobre la Camara de Castilla, se comprenderd que me
reduzca en su exposicién a un resumen de lo dicho entonces, aunque
ahora haré mds hincapié en la doctrina para la etapa de los Reyes Cat6-
licos. La parte més original, y més extensa, serd la tercera, donde pri-
mar4 el esfuerzo por dar a conocer la doctrina de los jurisconsultos en
torno al poder absoluto del principe.

2. PRECEDENTES. DEL REINADO DE ALFONSO X AL DE
ENRIQUE 1V

Antes de proceder al estudio del absolutismo regio en la Castilla
del siglo XVI, o del poder absoluto del principe, si se prefiere, por su
mayor fidelidad a las fuentes, estimo que es imprescindible hablar de
los precedentes, los cuales arrancan de la obra legislativa de Alfonso X.
Tanto mds imprescindible me parece el conocimiento de los preceden-
tes, cuanto que en la citada obra se encuentran ya casi todos los carac-
teres que hallamos después en los juristas castellanos seguidores del
mos italicus. En este orden de cosas no nos deben sorprender las seme-
janzas entre lo que se nos dice en el Fuero Real, el Espéculo o las Par-
tidas, en la segunda mitad del siglo XIII, y lo que leemos en Castillo
de Bobadilla, Alfonso de Villadiego o Diego Pérez de Salamanca a lti-
mos del XVI y comienzos del XVII, en el momento final de nuestras
pesquisas. Segiin tendremos oportunidad de comprobar, ésto se observa
tanto por relacién a la concepcién desigualitaria ante el derecho de los
componentes de la sociedad sefiorial castellana, como con respecto al
poder absoluto del monarca, cuya condicién de absuelto del derecho po-
sitivo estaba al servicio del privilegio, por lo que también se sefalaban
limites a su ejercicio.

En efecto, en Partidas se declara sin ningiin rubor que segin dere-
cho es distinto el estado de la persona libre que el del siervo, el de los
hidalgos que el de los que no ostentaban tal condicién, y asimismo go-
zaban de distinta consideracién ante el derecho los clérigos y los legos,
los hijos legitimos y los de ganancia, los cristianos y los moros y los
judios y, cémo no, el varén que la mujer; siempre mejor la condicién
de los primeros '3.

% Partidas, 4, 23, proemio del titulo.
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Pero también encontramos una definicién del poder absoluto del
rey, expresada por cierto de forma no menos rotunda, en otro texto de
Alfonso X, ahora en Fuero Real, a propésito del perdén del aleve co-
metido por un hidalgo contra el propio monarca, quien lo podia otorgar
si asf era su merced, pese a la gravedad del delito. De este tenor: «Ca
tan grande es el poder del rey, que todas las cosas, e todos los dere-
chos tiene so si, y el su poder no lo ha de los homes, mas de Dios,
cuyo lugar tiene en las cosas temporales» 4.

Este pasaje del Fuero Real ofrecia un sélido fundamento al poder
absoluto del principe, a su condicién de desligado del derecho, en parti-
cular por atribuir a la potestad regia un origen divino, de modo que ha-
cia muy dificil cualquier control institucional. La apelacién a la divini-
dad venfa recogida igualmente en Partidas, donde se nos ofrece la
imagen de los reyes como vicarios de Dios en la tierra, a imitacién de
los papas. Como no dejaba tampoco el Espéculo de afirmar el origen
divino del poder de los monarcas.

Sin embargo, a pesar de la afirmacién de que el rey estaba situado
por encima del derecho, con la consecuencia de que podia dar leyes y
derogarlas a su voluntad, entendiendo por leyes tanto las generales
como las particulares, es decir, los privilegios, no dejaban de sefalarse
Ifmites al poder regio en la mencionada obra alfonsina. Estos limites
venian marcados sobre todo por el sometimiento del poder del principe
a los derechos divino y natural, reservando la desvinculacién del dere-
cho para el positivo, o derecho civil. Ademds de que se empleaban
otras argumentaciones para constrefiir el poder del rey, de naturaleza
méas moral que juridica, como era la distincién entre vis directiva y vis
coactiva, de manera que el monarca estaba sujeto a la primera, pero no
a la segunda, «como quiera que por premia no sea tenudo de lo hacer»,
de acuerdo con el decir de las Partidas.

El principe no lo podia todo, por tanto, segiin estos textos legales.
Al rey, por ejemplo, no le era licito quitar el derecho de otro, salvo por
razones de justa y urgente causa. Al monarca tampoco le estaba permi-
tido actuar en contra del sefiorio del reino, vendiendo y enajenando las
cosas a €l pertenecientes. Por supuesto, el principe tenfa prohibido ex-
pedir rescriptos contrarios a la ley divina y la fe catélica.

Al tiempo que perfilan el significado del solutus a legibus, estos
libros alfonsinos declaran cudles eran los derechos pertenecientes al se-
fiorio del rey, e¢n todo equivalentes al dominio del emperador, en virtud
de la asimilacién que se hace entre el emperador (y el papa) y el rey
que no reconoce superior en ¢l reino, y que cabe considerar como ger-
men de la idea de soberania. Estos derechos son los que en los textos
legales y en la doctrina del ius commune suelen conocerse como rega-
lias, pero que en Fuero Real, Espéculo y Partidas se recogen bajo el ré-
tulo de sefiorio o poderio real. Entre tales derechos de regalia se encon-
traba la potestad de crear y derogar leyes y hacer justicia y merced.

* Fuero Real, 4, 21, 5.
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Cierto que esto fue en el terreno de los propésitos, porque la obra
de Alfonso X encontré, conforme se sabe, muchas dificultades a la hora
de su aplicacién. Habrd que esperar al Ordenamiento de Alcald de He-
nares de 1348, reinando Alfonso XI, para que las Partidas y el Fuero
Real obtengan rango legal en el sistema castellano de fuentes de dere-
cho, cuando ademds en el referido Ordenamiento se produce una impor-
tante declaracién sobre las regalias de la Corona.

No obstante, seria con la dinastia trastamara cuando se produjo un
progresivo y definitivo fortalecimiento del poder real en una direccién
absolutista. De un absolutismo entendido con las notas con las que le
venimos caracterizando: entendido como poder absoluto del principe,
quien no reconoce superior en su reino, como el emperador o el papa,
y se encuentra desligado del derecho positivo.

Tales caracteres tienen ocasién de plasmarse de forma ejemplar en
los documentos regios a partir de Enrique II, cada vez con mayor inten-
sidad. Esto lo comprobamos por la presencia de un conjunto de cldusu-
las en diversos tipos documentales emanados de la Corte castellana, a
semejanza de las que se emplean en otros territorios de la érbita del ius
commune, ideadas por la doctrina con la finalidad de dejar bien sentada
la condicién privilegiada del principe en relacién con el derecho positi-
vo, una de cuyas principales manifestaciones consiste precisamente en
la facultad de privilegiar, de perpetuar las condiciones de desigualdad
juridica de la sociedad sefiorial, lo mismo se tratara de personas indivi-
duales que corporativas. Me refiero a expresiones como las de ex certa
scientia, motu proprio, non obstante lege, de plenitudo potestatis, de
poderio real absoluto y otras varias mds, que se verian reforzadas desde
el reinado de Juan II con frecuentes apelaciones a la soberania del mo-
narca.

Fue en tiempos de Enrique II, se insiste, cuando comenzamos a
descubrir en la documentacién de la Corte algunas de las cldusulas aca-
badas de recordar, en concreto las de non obstante lege, o lege aliqua,
particularmente indicativas de la desvinculacién del principe respecto
del derecho positivo, ya que el rey, mediante las mismas, sanaba o vali-
daba cualquier defecto de derecho que pudiera contener el negocio juri-
dico objeto del pronunciamiento regio, dejando sin efecto para la oca-
sién lo dispuesto en las leyes. Pero también se empleaban otras
formulaciones, como las de cierta ciencia o de nuestro llenero poderio
real, que indicaban que el monarca habia procedido con conocimiento
de causa, sin vicios de voluntad, de obrepcién y subrepcién, ocasiona-
dos por defectos en las preces de los peticionarios. Hallamos esta seric
de cldusulas en materia de concesién de sefiorios, en el testamento del
propio monarca y en otros asuntos de menor entidad.

Si estas expresiones las contemplamos en el reinado del primer
trastamara, con Juan I descubrimos una nueva y de gran carga simbdli-
ca, la de poderio absoluto, dentro de un contexto de distincién entre
poderio (o potestad) ordinario y absoluto, tan querido de glosadores y
comentaristas. Es un signo inequivoco del poder absoluto del principe,
que en cuanto absuelto del derecho positivo podia derogar, anular, casar
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y abrogar las leyes que fueran en contrario de sus mandamientos, y
muy valioso en consecuencia para legitimar la funcién regia de otorgar
privilegios.

Pero serd un poco més tarde, durante el largo periodo de gobierno
de Juan II, cuando ya observamos la plena eclosién del absolutismo
real. Es un momento en que las cldusulas referidas al poder absoluto
del monarca, en sus diversas formulaciones, han llegado a un gran de-
sarrollo, coincidente con las primeras expresiones de la palabra sobera-
nfa aplicable al principe que no reconoce superior, segiin era el caso
del rey castellano. Como también es coetineo con el fenémeno de for-
talecimiento del poder legislativo del monarca, de lo que es un buen
testimonio la pragmdtica sancién, librada por el rey con valor de ley
general, como si fuera aprobada en Cortes, pero sin cumplir con esta
formalidad, por lo que se veia obligado a utilizar todo el consabido re-
pertorio de férmulas, entre las cuales se encontraba la de poderio real
absoluto.

(Cémo se manifestaba el poder absoluto del rey? El absolutismo
monérquico tenfa ocasién de expresarse tanto al dictar pragméticas, con
rango de leyes generales emanadas de Cortes, como al expedir cartas y
cédulas de privilegio. Tal vez, sin embargo, dentro de las dos manifes-
taciones, donde mejor se dejaba sentir era en el ejercicio de la gracia,
en la concesi6n de privilegios, entendidos como ley privada o particu-
lar, que por su propia naturaleza suponian una excepcién, o exencién,
del derecho comun del reino y en gran medida eran disposiciones con-
tra ius. De hecho, conforme luego expondremos, la doctrina centrard
mucho mds su atencién en los problemas que planteaban los rescriptos,
que no en la afirmaci6n de la facultad regia de promulgar leyes de al-
cance general, que parece muy asumida por todos, incluso en su formu-
lacién de pragmaticas.

Por fortuna, para el conocimiento del ejercicio de la gracia regia
en el reinado de Juan I, y en el de su hijo y sucesor Enrique IV, con-
servamos varios formularios de la Corte, donde se recogen numerosos
modelos de documentos de esta naturaleza, de gracia y privilegio, los
cuales dan rienda suelta al empleo de las cl4usulas anteriormente cita-
das, con expresa referencia a la facultad regia de suspender, derogar,
abrogar, casar y anular el derecho, en asuntos que afectan lo mismo al
dominio que a la condicién de las personas'’.

Todo esto ocurria en un momento en que se estaban intentando
deslindar las nociones de gracia y justicia, de modo que mientras se en-
tendia que la justicia afectaba a intereses contrapuestos de partes, a la
gracia se le hacia depender de la sola voluntad del monarca para su
concesion, sin por ello dejar de comprender a la gracia dentro del 4m-
bito de Ia justicia, en cuanto justicia distributiva, frente a la justicia es-
tricta, o conmutativa. Aunque la palabra gracia tenfa conexién con otras

" De valor extraordinario es al respecto el «Formulario de cartas y mercedes de don
Juan el II», conservado en la Biblioteca del Palacio Real de Madrid, ms. 2988.

62



EL ABSOLUTISMO REGIO EN CASTILLA DURANTE EL SIGLO XVI

varias, como la de la propia justicia, o con las de merced, donacién,
privilegio, rescripto y dispensa jTantas eran las caras de la gracia!
Como varios son los términos bajo los que se expresaba la gracia, utili-
zados de forma redundante y acumulativa en los documentos: gracia,
merced, privilegio, prerrogativa, honra, preeminencia, inmunidad, liber-
tad, franquicia, exencién y otros mds.

(Cudles eran las materias que se consideraban de gracia y merced
regias por los tiempos de Juan II y Enrique IV? Muy variadas, de
acuerdo con los formularios documentales de la Corte. Entre ellas se
encuentra la provisiéon de una amplia gama de oficios, bien fueran cor-
tesanos, o de alcance territorial o municipal. Asimismo era una rama
exclusiva de la gracia o merced del monarca el capitulo de los titulos
nobiliarios, e igualmente la concesién de hidalguias y caballerias, empa-
rentada directamente con el género de los titulos de nobleza. También
era de atribucién de la gracia real todo el campo de licencias y dispen-
sas, de un casuismo exagerado, pero que encuentra su fundamento en la
facultad legisladora del principe, de dar y derogar leyes, entendida la
particular derogacién de leyes como privilegios, como actos de gracia.
Como supuestos de esta peculiar actividad graciosa podemos considerar,
entre otros, las licencias para cercar heredades, para sacar del reino co-
sas vedadas, para portar armas, para pedir limosna en favor de la re-
dencién de cautivos, para cambios de apellidos, para ejercer de abogado
sin reunir los requisitos que se exigian por las leyes, para que una viu-
da pudiera casarse antes del afio dispuesto por la ley, o para que un
moro pudiera ser eximido de la obligacién de llevar prendas y distinti-
vos a la que legalmente venfa obligado.

No eran éstos los unicos renglones de la gracia, porque de igual
naturaleza participan las legitimaciones, de hijos de clérigos o de laicos,
de trascendencia para la continuidad de oficios y linajes, y en cuyas
cartas de otorgamiento se hace una equiparacién entre la potestad del
papa y la del rey que no reconoce superior en lo temporal.

Si trascendente era para el mantenimiento de los linajes la regia
concesién de legitimaciones, no lo era menos la expedicién de licencias
para fundar mayorazgos, e incluso para proceder a su enajenacién, me-
diante diversos negocios juridicos, no obstante las escrituras de consti-
tucién de los vinculos y cualquier ley que a ello pudiera oponerse. Se-
gin luego expondremos, el asunto de las licencias para enajenar
mayorazgos fue uno de los mds debatidos por la doctrina del siglo
XVI, seital de su importancia, y desde luego era una de los principales
exponentes del poder absoluto del monarca.

Las cartas de naturaleza son otro buen ejemplo de lo dicho, que en
este caso afecta a la idea de comunidad politica. En su virtud, se auto-
rizaba a clérigos extranjeros para que pudieran obtener beneficios ecle-
sidsticos en la Corona de Castilla, o a mercaderes fordneos para que
ejercieran el comercio, en semejanza de condiciones con los naturales
del reino.

Un capitulo clave de la gracia regia, entendida en esta ocasién
como relajacién de la justicia, por causa de misericordia, o de piedad,
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de conformidad con lo que se sefialaba en las oportunas provisiones,
era el de los perdones. Se concedian antes o después de pronunciada la
sentencia y con sorprendente abundancia.

Las suspensiones 0 sobreseimientos de pleitos, de ordinario con ca-
rdcter temporal, eran, si cabe mas ain que los casos anteriores, una ex-
plicita demostracién del poder absoluto del principe, de un principe que
estaba desligado del derecho positivo y no tenia control institucional.
De un principe que, segin aforismos empleados por diversos autores
del ius commune, podia juzgar a todos y por nadie podia ser juzgado, a
imitacién del papa.

Una nueva muestra de la potestad absoluta del monarca, bien lla-
mativa ademds, es la referida a la confirmacién por el rey de concor-
dias, conciertos y negocios juridicos celebrados entre partes, en virtud
de la cual el monarca suple los defectos que podrian haber impedido
que alcanzaran validez juridica. En este supuesto se encuentra, por
ejemplo, el dar por vélida la donacién hecha por un clérigo en favor de
un hijo ilegitimo, mediante persona interpuesta, no obstante la prohibi-
cién expresa de las leyes. De manera similar actuaba el monarca cuan-
do confirma una legitimacién de suyo invélida, supliendo sus defectos,
por no haber declarado en la peticién el interesado la circunstancia de
estupro respecto de la mujer que era virgen. No era tampoco muy dife-
rente el caso en que el rey acepta la renuncia de un oficio, a pesar de
la existencia de precio en la transmisi6n, supliendo todo vicio de dere-
cho.

Pero de motu proprio, cierta ciencia y poderio real absoluto, inter-
poniendo su autoridad, procedia el monarca en otras muchas cuestiones,
actuando contra el derecho positivo, como sucedia en la relajacién de
juramentos, por apuntar un ejemplo mds. El casuismo desde luego es
inmenso y no creo que merezca la pena en este tipo de trabajo un rela-
to mas pormenorizado, con lo dicho parece sufiente para poder hacerse
una idea cabal de cémo se refleja en los documentos el poder absoluto
del principe.

Si no es preciso continuar aportando datos, si me parece conve-
niente dejar constancia inequivoca de cémo la facultad de gracia y mer-
ced del monarca, la facultad graciosa y de privilegiar, ha alcanzado ya
su madurez hacia mediados del siglo XV. Tanto es asi, que en los rei-
nados posteriores al de Juan II, incluido el de Felipe II, que acaba a fi-
nes del siglo XVI, no aparecerdn grandes diferencias en este punto,
como no habrd modificaciones sensibles en las cldusulas de exaltacién
del poder absoluto del principe, quien de motu proprio y cierta ciencia,
de poderio real absoluto y soberano, dispensa, suspende, abroga, dero-
ga, revoca, alza, quita, casa y anula el derecho positivo, segin las reite-
radas y acumulativas expresiones usadas en los formularios documenta-
les que venimos comentando.

Mas por no variar, no cambiari siquiera otro género de esteoroti-
pos, de ficcién juridica, empleado durante estos afios del siglo XV en
muchos de los documentos de gracia a que acabamos de hacer referen-
cia, complemento de la serie de cldusulas ya mencionadas y una nueva
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sefial por tanto del desligamiento del rey respecto del derecho. Son de
este dictado: «asi como si nunca hubiera ocurrido ni pasado cosa algu-
na»; «as{ como si lo hubiera cumplido»; «as{ como si hubiéredes naci-
do de legitimo matrimonio»; «asi como si fuéredes natural de estos rei-
nos»; «bien asf como si yo por mi persona real lo dijere y mandare»;
«bien asi como si por mi persona no fuera hecho ni dicho». Como si el
monarca tuviera poderes especiales para alterar el estatuto juridico de
cosas y personas, a semejanza del papa, que como sucesor del apéstol
Pedro tenfa la potestad de las llaves, de atar y desatar.

En fin, que el poder absoluto habia calado hondo en la prictica del
derecho a lo largo de los reinados de Juan II y Enrique IV se puede
documentar en dos episodios de aparente oposicién al propio poder ab-
soluto del monarca, ocurridos en momentos de debilidad politica de am-
bos reyes '®. El primero tiene lugar en las Cortes de Valladolid de 1442,
con motivo de la llamada ley pacto por la que Juan II se compromete
ante los procuradores a no enajenar ninguna ciudad, villa o lugar perte-
neciente a la corona real. Pues bien, a pesar del valor de pacto y con-
trato entre partes del acuerdo, el rey declara que de «propio motu e
cierta ciencia e poderio real absoluto» abroga, casa y anula cualquier
disposicién que hubiera dado o diere en contrario . Un anticipo de los
contratos que mas de un siglo después el rey celebrard con el reino me-
diante Cortes en la oportunidad de los millones, en cuyas escrituras
también nos topamos con estas cldusulas de poder absoluto utilizadas
en confirmacién y validacién de las condiciones establecidas en los per-
tinentes contratos de millones.

El segundo acontecimiento viene fechado en 1465 y lleva la ribri-
ca de sentencia compromisaria, por la que el rey Enrique IV cede a las
presiones de un numeroso sector de la alta nobleza y del clero superior
que ha preparado el documento. En esta oportunidad una vez mds en-
contramos las consabidas férmulas de potestad absoluta, empleadas
como instrumento de confirmacién, aprobacién y validacién del acuer-
do, sefial inequivoca de su valor juridico, ya que de lo contrario no ha-
brian reclamado del rey su aposicion, sobre todo en una situacién poli-
tica tan precaria para el monarca. La literalidad de las expresiones no
parece dejar dudas: «por ende de mi propio motu e ciencia cierta e po-
derfo real absoluto, de que quiero usar € uso en esta parte, confirmo e
apruebo e hé por firme todo los sucedido e declarado e ordenado por
los dichos diputados (...), e suplo qualesquiera defectos de substancia ¢
de forma e de solepnidad que en ello aya entervenido, e si necesario es
para validacién e firmeza de todo, yo lo ordeno e mando e establezco

* Y por descontado en los momentos de exaltacién mondrquica, segin ocurrié en las
Cortes de Olmedo de 1445, donde a peticién de los procuradores queda aprobada una
declaracién donde entre otros extremos se recoge el origen divino de los reyes y la su-
perioridad de éstos sobre el derecho, en los mismos términos que el pasaje de Fuero
Real citado pdginas atrds. Su texto puede verse en CLC, IlI, pp. 461-491

¥ CLC, HI, pp. 394-40].
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de nuevo, e mando que sea guardado e complido e esecutado por ahora
e para siempre jamds» 2",

3. LA EPOCA DE LOS REYES CATOLICOS

La etapa de los Reyes Cat6licos representa en Castilla un momento
decisivo en el proceso de consolidacién de la monarquia absoluta, ini-
ciado en el reinado de Alfonso X. Lo atestiguan, entre otros datos, la
teorfa de los juristas y la préctica del despacho de la Cdmara, organis-
mo ahora naciente para atender a las concesiones regias de gracia y
merced.

Por lo que hace a la doctrina, es de destacar la labor de dos nota-
bles juristas, que también desempeiiaron oficios regios, en las Audien-
cias y el Consejo Real: Alonso Diaz de Montalvo, de longeva vida, que
transcurre por todo el siglo XV, y Juan Lépez de Palacios Rubios, cuya
actividad se prolonga durante el primer decenio del reinado de Carlos 1.
Ambos se mueven en la senda de los comentaristas del mos italicus, en
especial de Baldo, y empalman con los postulados proclamados en la
obra legislativa de Alfonso X; baste considerar que un libro de Montal-
vo tiene por objeto glosar al Fuero Real?!, y otro estd destinado a hacer
lo propio con las Partidas??. Aunque a este respecto tampoco podemos
olvidar un libro anénimo, madurado durante decenios y que ahora goza
de gran difusién gracias a la imprenta, como es la Peregrina, cuyo con-
tenido es en gran medida otra glosa a Partidas®. Todos ellos, desde
luego, sirvieron de espléndido auxilio para potenciar el poder absoluto
de los monarcas, no obstante los limites que no dejaron de sefialar a su
ejercicio.

Comenzaremos por la doctrina de Montalvo, que muestra sus cau-
telas al tratar del poder del principe, en una linea que arranca de los
glosadores y llega hasta el siglo XVIII, aunque como veremos varios
juristas castellanos del siglo XVI se atreven a discrepar de postura tan
reverente. En particular, Montalvo, siguiendo de forma expresa la con-
ducta de Lope de Barrientos, nos advierte que es sacrilegio disputar de
la potestad del principe?, mezclando as{ lo humano y lo divino.

En consecuencia, no nos podrd extrafiar que se encuentre entre los
partidarios de otorgar origen divino al poder de los reyes. El rey es un
donum dei, es vicario de Dios en el reino? y como el papa y el empe-
rador recibe su potestad de la majestad divina, por lo que al igual que

* En Memorias de Don Enrique 1V de Caustilla, 11, Madrid, 1913, p. 479 en particular.

M El Fuero Real de Espana, diligentemente hecho por el noble rey don Alonso IX, glosa-
do por el egregio doctor Alonso Diaz de Montalvo, Burgos, 1533.

2 Las Siete Partidas del sabio rey D. Alonso el Nono, Con la glosa del insigne doctor
Alfonso Dfaz de Montalvo, Lyon, 1550.

¥ Peregrina a compilatio glossatorum dicta Bonifacia, Sevilla, 1498.
# Glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real, 3, 6, 17.
¥ En glosa «el rey» a Fuero Real 1, I, 1.
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ellos es ministro de Dios?. Aunque, a la postre, de las dos potestades
citadas, es el papa el verdadero modelo del poder del rey para Montal-
vo.

El monarca tiene un origen divino, lo afirma con claridad, como
por su parte lo dejaban bien sentado los libros de derecho de Alfonso
X. Pero también tiene el principe una supremacia humana en los escri-
tos de Montalvo, dado que el rey de Castilla, a semejanza del empera-
dor, y del papa, no reconocia superior en su reino?’, con lo que de
nuevo se manifiesta fiel continuador de Fuero Real y Partidas.

(Cémo se expresaba esta superioridad del monarca? La potestad
del rey tenia ocasién de traducirse a través de una serie de facultades,
que solfan conocerse como regalias, derechos reservados a la autoridad
del principe, a su sefiorio real. Si bien Montalvo, como otros autores,
no hace una elaboracién sistemidtica de las mismas, de acuerdo con ca-
tegorias abstractas, sino que de manera casuistica, a lo largo de sus
obras, las va describiendo una tras otra, si no nos da algunos catdlogos
de ellas?, y muy habitualmente realiza esta tarea como respuesta a una
interrogacioén sobre lo que puede y no puede hacer el principe, o sobre
lo que debe o no debe hacer, segiin una légica de proceder muy esco-
lastica?. Entre estas facultades privativas de los principes que no reco-
nocen superior se encontraba la de dar leyes generales e interpretarlas,
asi como la de otorgar privilegios y dispensas3’, ademds de correspon-
der a los reyes la suprema jurisdiccion, o mayoria de justicia, que tiene
su atributo principal en las apelaciones ante los tribunales regios de los
casos sentenciados por los jueces sefioriales3!.

Con todo, la nocién de regalia o de sefiorfo real no era la inica
capaz de explicar los derechos-mejor privilegios-del rey, pues existian
otras, en especial la de plenitud de potestad, muy utilizada por Montal-
vo. Esta dltima idea es central para comprender el alcance del poder
absoluto del monarca.

¢En qué consiste la plenitud de potestad? De conformidad con lo
expresado por Montalvo, en el papa y en el principe, que no reconocen
superior, existe una doble potestad: una ordinaria y otra absoluta o de
plenitud de potestad, si bien en ocasiones la distincién que ofrece es
tripartita, entre una potestad ordinaria, otra que titula de plenitud de po-
testad y una tercera denominada potestad absoluta. De potestad ordina-

* En la citada glosa «ca assi como el apost6lico».

¥ Entre otros pasajes: Fuero Real, 3, 6, 17; glosa «emperadores y reyes» a Partidas 2, 1;
glosa «legitimar», a Partidas 2, 2, 12; glosa «cabeza», a Partidas 2, 9, 6; voz «Genero-
sus», en Solemne Repertorium seu Secunda Compilatio legum Montalvi, Salmantica,
1549.

* Asi en glosa «ninguna de sefiorio de rey» a Fuero Real 2, 11, 5.

* En particular en la glossa a Fuero Real «ca assi como el apostélico». Tambien en Se-
cunda Compilatio, voces «rescriptum» y «frex».

' Entre otros lugares, en glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real y en glosa
«tomar a ninguno lo suyo», a Partidas 2, |, 2.

M Secunda Compilatio, voces «appellatio» y «domini locorum».
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ria actda el principe cuando se somete a las disposiciones de derecho,
mientras que lo hace de potestad absoluta o de plenitud de potestad
cuando no se somete a dichas disposiciones y estd por tanto solutus a
legibus?2.

Cierto que esta formulacién de plenitud de potestad o potestad ab-
soluta, y otras varias afirmaciones mds, como la de lo que al principe
place tiene fuerza de ley®, o la de que es ley animada®, o que por na-
die puede ser juzgado, puesto que no hay quien pueda preguntar al
principe por qué obras asf, cur ita facis®, se recoge en un contexto de
contradicciones y limitaciones, de antinomias, tan propio del pensamien-
to escoldstico, que en esto era bien coherente en una sociedad de privi-
legio, de desigualdad juridica.

El juego de contrastes comienza con la propia distincién entre po-
testad ordinaria y absoluta, la primera de derecho y la segunda de he-
cho seglin Montalvo®, y sigue por sus propios fundamentos textuales
extraidos del derecho romano, que se pretenden no menos contrapues-
tos, segin los significados que se atribuyen a las leyes digna vox, prin-
ceps legibus solutus y quod principi placuit®. Pero no son lo dnicos,
porque abundando en criterios morales, dird, en una aseveracién tdpica,
que el principe estd obligado de honestate al cumplimiento de la ley,
aunque no de neccesitate, asi como también que estd ligado a la vis di-
rectiva de la ley, mas no a su vis coactiva®. No obstante, la principal
diferenciacién se encuentra en la diversa naturaleza del derecho, que
condiciona la capacidad del poder absoluto del monarca, de modo que
tiene distintas consecuencias segin se atiende al derecho divino, al na-
tural y de gentes o al positivo®. De tanto valor, se insiste, por cuanto
el principe puede actuar contra ius ordinariamente y sin causa en aque-
llas cosas que son de derecho positivo, ya que su dispensa sélo pende
de la voluntad del principe, y la sola voluntad de dispensa era la causa,
al decir de Montalvo*’. Por el contrario, el monarca se encuentra limi-
tado por el derecho divino, natural y de gentes. Por derecho divino en-
tiende los articulos de la fe o lo relativo al estado universal de la igle-
sia4!, mientras por derecho natural y de gentes, para este autor
indistintos, estd pensando en el dominio (la propiedad sefiorial) y las

2 Glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real y glosas a Partidas 1,1, leyes 11 y
12, o glosa «tomar a ninguno lo suyo», a Partidas 2, 1, 2.

 En concreto en Glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real.

M Glosa citada «el rey», a Fuero Real.

 En la tan mencionada glosa «ca assi como el apostélico».

% Glosa «gran mayoria» a Partidas 1, 1,5 y glosa «en dos maneras» a Partidas 2, 1, 2.

3 Para ello me remito a la glosa «ca assi como el apost6lico» a Fuero Real, asf como a
las glosas a Partidas 1, 1, leyes 11 y 12.

* Como siempre, glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real y glosas a Partidas 1,
I, leyes 11 y 12, pero también glosa «en dos maneras» a Partidas 2, 1, 2.

™ Véase al respecto, Secunda Compilatio, voces «generosus», «rescriptums» y «rex», y
cémo no, la glosa «ca assi como el apostSlico» a Fuero Real.

“ En glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real.
4 Glosa «ca asssi como el apostélico» a Fuero Real.
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obligaciones y contratos*?, particularmente en los contratos, a los que
asimila los privilegios remuneratorios®. Cierto que para todo hay una
excepcion o distincién en el mundo del ius commune, como venimos
apuntando, y en esta ocasién también se produce, ya que Montalvo ad-
mite la posibilidad de que el papa, en virtud de su plenitud de potestad,
y con causa legitima, pueda rescribir contra el derecho divino. Igual-
mente reconoce que aunque el rey no tiene privilegio para quitar el de-
recho a alguien, o para no cumplir sus propios contratos, pese a su
condicién de solutus a legibus, por tratarse de asuntos de derecho natu-
ral y de gentes, sin embargo si lo puede hacer con causa. Volveremos
después sobre ello.

Pero, ;qué podia hacer el rey de potestad absoluta?, ;cudl era su
dmbito de actuacién? Montalvo no duda en afirmar las virtualidades del
poder absoluto del principe, que afectan tanto al dominio como a la
condicién de las personas, de ordinario poniéndolas en parangén con la
plenitud de potestad del papa, quien como sucesor del apéstol Pedro
tiene la potestad de las llaves, de atar y desatar®; aun cuando tampoco
se refrena a la hora de precisar sus limites, algo estamos viendo ya.
Asi, de plenitud de potestad, en signo de universal dominio, que sélo
corresponde al rey, segin dice Montalvo, puede cambiar a un hombre
de un estado a otro, como sucede en el caso de las concesiones de li-
bertad o de nobleza, o restituir a una persona a su primitiva condicién
natural, supuesto de las legitimaciones, e igualmente restituir 1a buena
fama del condenado, preferir lo no escrito al rigor de lo escrito, dar ¢
interpretar leyes generales y decretos, hacer gracia del juramento, dar
heredamientos, eximir de tributos y conceder inmunidades, suplir defec-
tos de solemnidad de derecho en pleitos y contratos, confirmar benefi-
cios, otorgar venias de edad y en general todo tipo de privilegios y dis-
pensas s,

Serd justamente a propésito de algunos de estos supuestos cuando
Montalvo precisa sus argumentos sobre la significacién de la potestad
absoluta del rey. En concreto lo hace con motivo de comentar las legi-
timaciones para suceder efectuadas por el monarca, que solamente ¢l
puede hacer, ya que la legitimacién es un don del principe, nos dice, y
no de otro inferior, lo cual no es de admirar, porque la legitimacién de-
ducit quem de non esse ad esse*. O de otra manera, que la legitima-

** Valgan sobre el particular las glosas a Partidas 3, 18, leyes 29-32. También Secunda
Compilatio, voces «rescriptum» y «rex».

" Glosas «las cosas que el rey dieree» y «no puede toller» a Fuero Real I3, 12, 8. Los
contratos obligan al principe por derecho de gentes y por derecho civil.

* Glosas «ca assi como el apostélico» a Fuero Real y «noble razén» a Partidas 2, 27, 6.

4 Al respecto, Secunda Compilatio, voces «donatio», «donatio loci», «donare seu merce-
des facere», «generosus», «rescriptum» y «rex». También glosas «pero si el rey», «fa-
zer legitimo» y «ca assi como el apostdlico», a Fuero Real, 3, 6, 17. Asimismo glosa
«tomar a ninguno lo suyo» a Partidas 2, 1, 2 y glosa «legitimar», a Partidas 2, 1, 12.

“ En varias ocasiones emplea esta argumentacién, segin puede comprobarse en glosa
«cabeza» a Partidas, 2, 9, 6 y glosas «fazer legftimo» y «ca assi como el apostélico» a
Fuero Real 3, 6, 17. También en Secunda Compilatio, voz «generosus».
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cién es de sélo los reyes que no reconocen superior, porque es como
una restitucién, la restitutio a natalibus, y ésta estd reservada al princi-
pe que tiene la suprema potestad*’. De una forma harto gréfica, segin
la literalidad de los raciocionios, que hace que sobre cualquier comenta-
rio.

No menos expresivo de sus intenciones resulta un caso que plantea
con detenimiento, es a saber, si el rey de Castilla que no reconoce su-
perior puede a un plebeyo o no generoso conceder privilegio para que
sea generoso y pueda gozar de exencién o libertad. Su respuesta es po-
sitiva, pero después de muchos distingos y salvedades, ya que tras ex-
poner los argumentos en contra, centrados en lo sustancial en la defensa
del derecho natural, por posibles dafios a terceros como consecuencia
de las exenciones fiscales del nuevo noble, apunta luego los consideran-
dos favorables, derivados de la plenitud de potestad del principe, que
no estd sometida a las disposiciones de derecho y como en el caso de
las legitimaciones deducit quem de non esse ad esse. Si bien al final se
decide por una solucién de compromiso, para obviar lesiones del dere-
cho natural, como es la de considerar que si no puede el rey conceder
tal exencién principalmente y sin causa, en cambio si lo puede hacer a
modo de consecuencia o de derivacién y con causa®®,

Todavia pondré un nuevo ejemplo, de extraordinaria importancia,
puesto que afecta a la capacidad de privilegiar del principe, que por lo
mismo es necesariamente absoluto, desligado del derecho positivo. La
afirmacién de Montalvo es rotunda al respecto: s6lo pueden conceder
privilegios el papa, los emperadores y también el rey de Castilla, que
estdn por encima del derecho y a los derechos no se ligan®. Y explica
el porqué de este desligamiento, de este poder absoluto, que lo encuen-
tra en la misma definicién de privilegio: beneficium contra ius commu-
ne indictum®®, o ley privada o particulars'. Es decir, que el privilegio,
como también apunta, por su propia naturaleza (eo ipso) discrepa del
derecho comiin®?, no seria privilegio si contuviera derecho comin?®, y
por tanto nadie puede otorgarlo a no ser que indulgeat speciale, a no
ser que tenga la facultad de conceder derecho privado y especial *.

Sin embargo, como antes hemos adelantado, Montalvo no se redu-
ce a afirmar que el rey de Castilla, que no reconoce superior, como el
papa y el emperador, estd desvinculado del derecho y por lo mismo

47 En glosa «legitimar», a Partidas 2, 1, 12.

# De forma idéntica en Secunda Compilatio, voz «generosus» y en glosa «cabeza» a
Partidas 2, 9, 6.

“ Glosa «privilejios» a Partidas 2, 1 y glosa «los privilejios», a Partidas, 3, 18, 26.

° En glosa a Partidas, 1, 11, 1.

s1 Entre otros pasajes: glosa a Partidas 3, 18, leyes 1, 27 y 28.

52 Glosa «si alguna dubda acaegiere» a Partidas 3, 18, 27.

53 Glosa «la fuerza» a Partidas 3, 18, 28.

4 En glosa a Partidas 1, 11,1, o a Partidas 3, 18, 27.
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puede privilegiar y dispensar, quizd su atributo mds llamativo, ya que
a la par se esfuerza por dejar bien patentes los limites del monarca.
Porque el rey no lo puede todo, incluso puede ser considerado como ti-
rano, cuando en lugar de atender al interés de la repiiblica solamente
mire al suyo, segin usual definicién entre los juristas del ius commu-
ne*. En opinién de Montalvo, tampoco muy original, el rey puede ser
privado del reino si enajena los derechos del reino o causa la destruc-
cién de éste. Y no es de extrafiar, continta, que por la conservacién del
reino se deponga al tirano, pues dicha conservacién es de derecho natu-
ral. Aunque para que se dé tal situacién se requiere a su entender causa
ardua y grande. Amén de que una hipotética deposici6én la fia al papa,
ya que no al emperador¥.

La existencia de limites al poder regio se constata asimismo por la
inclusién en los recriptos contra ius de una serie de cldusulas que tie-
nen por finalidad dar validez a unos actos que de suyo podian no tener-
la. Se trata en concreto de las cldusulas non obstante lege, ex certa
scientia y de plenitudine potestatis, que a juicio de Montalvo tienen
distinto valor entre si*®, No otra explicacién debemos dar a su preocu-
pacién porque los rescriptos regios no lesionen derechos de terceros, los
derechos adquiridos®, incluidos los de la Corona®, que debe respetar
el principe. También es otro ejemplo la presuncién por él defendida de
que en todos los rescriptos del principe estd recogida la cldusula de si
asi es, si preces veritate nitantur, si es verdad lo que se dice en las
preces y no ha habido defectos de voluntad®'. Por lo mismo, su postura
favorable a obedecer pero no cumplir estos mandamientos del principe
y esperar una segunda yusi6n, tras el pertinente recurso de suplicaci6n,
por entender que la disposicién regia contra el derecho del rey o de
persona singular se obtiene por importunidad del peticionario 2.

Mas, sobre todo, los limites al poder del monarca vienen dados por
su sometimiento a los derechos divino, natural y de gentes. El principe,
ni de plenitud de potestad puede dispensar y dar rescriptos y privilegios
que vayan contra el derecho natural y de gentes, en cuya 6rbita se en-

% Precisamente en la capacidad de dispensa coloca Montalvo la superioridad del «aposté-
lico» sobre los obispos (Glosa «gran mayorfa», a Partidas 1, 5, 5). De modo distinto,
véase la escasa importancia de la voz «leges» en su Secunda Compilatio, cuando tanta
espacio dedica a los rescriptos de gracia y merced en las voces «generosus», «rescrip-
tum» y «rex».

% Glosa «el rey» a Fuero Real, 1.

51 Secunda Compilatio, voz «rex».

* Véanse como muestra las glosas «fazer legitimo» y «ca assi como el apostdlico» a
Fuero Real 3, 6, 17, y también la glosa «la fuerza» a Partidas, 3, 18, 28.

% Para el caso de la legitimacién véase su glosa «fazer legftimo», a Fuero Real 3, 6, 17.

“ Particularmente en el terreno de las donaciones, segiin lo expone en Secunda Compila-
tio, voces «donatio», «donatio loci», «donare seu mercedes facere», «rescriptum» y
«rex»,

¢ Glosa «por quales cartas» a Partidas 3, 18, 48.

* Esto lo expone en las glosas «cartas» y «si contra», a Partidas 3, 18, 29 y 30, respec-
tivamente.
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cuentran el dominio, las obligaciones y los contratos, partiendo de la
idea de que al rey le competen las cosas que son de derecho civil, pero
no las de derecho natural y de gentes®. Bien que aun en este caso hay
una notable excepcién para Montalvo, ya que si existe causa el rey
puede rescribir contra el derecho natural y de gentes, como puede ocu-
mrir justamente en materia de dominio® y de obligaciones y contratos oS,
Al igual que también el papa puede dictar disposiciones contra los esta-
tutos divinos si hay causa legitima®.

De esta manera el verdadero y dltimo limite de la actuacién del
principe vendria dado por el elemento de la causa®. De hecho, el argu-
mento de la causa, de la justa y legitima causa, o de la urgente y nece-
saria causa, se convertird para la doctrina castellana a lo largo de todo
el siglo XVI en la vara de medir la actuacién del principe, tanto para
los que admiten su poder como absoluto como para los que lo cuestio-
nan. "

La doctrina que sobre el poder del principe recoge Montalvo en
sus escritos era en esencia la dominante en Castilla en la época de los
Reyes Catélicos, pero venia desde mucho tiempo atrds, desde Fuero
Real y Partidas, segiin volvemos a verificar por una obra conocida con
el nombre de Peregrina. En efecto, en este libro otra vez nos encontra-
mos con el temor reverencial al principe: comete casi sacrilegio quien
mal dice de sus estatutos. Como también vemos atribuido origen divino
al monarca: el rey es vicario de Dios, puesto en su lugar para adminis-
trar la justicia. A semejanza del papa, porque de nuevo se formula aquf
una equiparacién interesada entre ¢l poder del rey y el del papa.

El papa era un buen modelo sin duda, por ejemplo para las legiti-
maciones, ya que él, llamado apostélico por su condicién de sucesor de
san Pedro, ostenta la potestad de las llaves y por tanto, segin la Pere-
grina, tiene potestad plenaria de atar y desatar. En consecuencia, no es
sorprendente que en esta obra se afirme que el rey estd absuelto de las
leyes.

Mas absolucién no significa carencia de limites, porque de acuerdo

% El raciocinio se encuentra en glosa «contra el derecho», a Partidas 3, 18, 31.

Sin causa no puede el rey quitar el derecho a ninguno, que no lo puede hacer de ordi-

naria potestad, pues aunque estd solutus a legibus, no puede quitar sin causa el domi-

nio, que es de derecho de gentes, afirma en glosa «tomar a ninguno lo suyo», a Parti-

das 2, 1, 2. Cosa que repite en semejantes términos en glosa «van afincadamente», a

Partidas 3. 18, 32, donde seiiala que el principe no debe dar rescripto o privilegio en

el que se quite el débito o el derecho de otro sin justa y verdadera causa, puesto que

es contra el derecho natural. Sin embargo se ha de notar, precisa, que el principe pue-
de rescribir contra el ius gentium dando la cosa de uno a otro con causa.

s Secunda Compilatio, voces «rescriptum» y «rex». También para los contratos, pero in-
cluyendo en este género los privilegios remuneratorios, la glosa «que traslado», a Par-
tidas 3, 18, 44.

% Glosa «ca assi como el apostélico» a Fuero Real.

7 No s6lo para los rescriptos de gracia y merced. Los mismos criterios valen para la ley,
pues al decir de Montalvo las leyes y constituciones dadas contra el derecho natural
sin causa no obligan ni en el foro del alma ni en el civil (Secunda Compilatio, voz
«leges»).
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con la doctrina comin se sefiala que no vale el rescripto regio contra el
derecho divino, ni tampoco contra el derecho natural, como ocurriria en
el caso de que el rey pretendiera quitar los bienes a uno%, Si bien no
deja de estar presente en la Peregrina la consabida excepci6n a esta re-
gla, que viene formulada bajo la denominaci6én de justa causa.

Por fin, y en el mismo orden de cosas, también procede la Peregri-
na a la valoracién de las distintas cldusulas de los rescriptos, caso de la
non obstante tale lege, o de la ex certa scientia, asi como queda cons-
tancia del valor del segundo mandato del principe, a efectos del cum-
plimiento y validez de las disposiciones dadas contra los derechos del
rey o impetradas callada la verdad, esto es, con los vicios de obrepcidn
y subrepcién®.

No dariamos cumplida cuenta del pensamiento de los juristas caste-
llanos acerca del poder absoluto del principe en la época de los Reyes
Catélicos, si no atendieramos a la obra de Palacios Rubios, que llegé a
adquirir una gran notoriedad entre los autores del siglo XVI. Su postura
no difiere gran cosa de la mantenida por Montalvo, por mucho que
quepa calificarla de mds prorregia™.

Para empezar, Palacios Rubios muestra también una actitud reve-
rente al tocar estos temas: es sacrilegio dudar de la potestad del princi-
pe™. Aunque va mds alla, al sostener, con citas de san Pablo, que no
cabe la resistencia al poderio real, a las 6rdenes del rey?. Si bien Pala-
cios Rubios no deja de cargar las tintas sobre la figura del tirano™, e
incluso admite que el papa tiene potestad para corregir, castigar y depo-
ner a emperadores y reyes’,

Por seguir las comparaciones con Montalvo, Palacios Rubios atri-
buye igualmente al poder del principe una raiz divina: toda jurisdiccién
y potestad radica en Dios y los reyes son ministros de Dios e imagen

* Este era uno de los supuestos que mds venfa preocupando a la doctrina durante toda la
Edad Media. Puede verse sobre el particular: U. NICOLINI, La proprieta, il principe e
Uespropiazione per pubblica utilita, Mildn, 1952. También: T. X. LEDUC, «Le droit du
Roi A donner la chose d'autrui A la fin du XIVe siécle», en RHDFE, 45 (1967), pp.
612-663.

* Para la comprobacién de estas notas sobre 1a Peregrina véanse sus voces: «dispensa-
tio», «legitimatio», «papa», «rescriplum» y «rex».

™ De hecho tres de sus obras estin destinadas a defender derechos de los reyes, a veces
con argumentos contradictorios, en concreto respecto al poder del papa, segin fuera el
objeto que s¢ defendiera. Compdrese el tenor de las tres, dedicadas por cierto al rey
Fernando: Libellus de beneficiis in curia vacantibus, Salumanca, 1517; De obtentionis
retentionisque Regni Navarrae iustitia, Salamanca, 1517; De las islas del mar océano,
introduccién de S. Zabala y traduccién de A. Millares Carlo, México, 1954.

" De las islas del mar océano, p. 4.

" De las Islas del mar océano, pp. 4-5 y 113 y Libellus de beneficiis, parigrafos o ri-
bricas 3 y 4.

 Véanse al respecto las diferencias que establece entre el rey y el tirano en el prélogo
a su opusculo De obtentionis Regni Navarrae. También incide en distincién en Com-
mentaria et repetitio rubricae et capituli, per vestras, de donationibus inter virum et
uxorem, Salamanca, 1578, Repetitio C., secundo notabili, n° 43, p. 408.

" De obtentionis Regni Navarrae, Sec. Part4, 6y 7.

73



SALUSTIANO DE DIOS

de la majestad divina’. Aunque en punto al origen del poder del rey,
Palacios Rubios no siente inquietud alguna al asignarle simultaneamente
condicién humana. Y no la siente, ya que defiende sin matices la tesis
de la translatio imperii, en virtud de la cual, el pueblo, titular origina-
rio del poder (o de la jurisdiccién), traspasé éste en su totalidad al em-
perador y por derivacién al rey, perdiendo el poder por consiguiente™.
De modo que el poder, en su plenitud, desde uno y otro supuesto, resi-
dia en el monarca. La dualidad de teorfas, asi formuladas, lejos de res-
quebrajar la autoridad o potestad del principe servia para una mejor
fundamentacién de su legitimidad.

La exencién del imperio es otro argumento utilizado para reforzar
el poder de los reyes de Castilla, que Palacios Rubios hace derivar de
los tiempos godos y de las luchas contra los infieles. En virtud de esta
exencién, los monarcas castellanos no reconocen superior”. De forma
no muy distinta a Montalvo, quien también establecia semejanzas entre
el emperador y el rey que no reconoce superior en su reino, caso del
de Castilla.

El emperador es un modelo para Palacios Rubios, pero mds lo es
el papa, porque lo que se dice del papa se dice del emperador y del
principe, y si el papa no reconoce superior en las cosas espirituales,
tampoco lo reconocen los reyes cristianos en lo temporal™. En lfnea
con Montalvo y la tradicién de Fuero Real y Partidas.

iQué poder tenia el papa? El papa, vicario de Dios en la tierra,
estd dotado de la mdxima potestad, de la potestad de las llaves, como
sucesor de san Pedro”. Estd supra ius y supra concilium, lo que a él
place tiene fuerza de ley, y por lo mismo puede dispensar supra y con-
tra ius. Su autoridad no estd vinculada a las leyes, sino que estd solutus
a legibus. Tanta es su potestad, recuerda Palacios Rubios, que a todos
juzga y por nadie puede ser juzgado y puede hacer de lo cuadrado re-
dondo, y dispensar sin causa con la cldusula derogatoria non obstante,
teniendo en cuenta ademés que en el papa se presume que siempre obra
con causa®,

Lo cual no significa carencia de limites, pues si estd solutus a le-
gibus en cuanto a la vis coactiva, de voluntad sin embargo debe mover-
se por justa causa, interpretando segin criterios usuales el texto de de-
recho romano que comienza por las palabras digna vox. El papa,

s De las islas, pp. 4, 75-79 y 112-113; De obtentionis Regni Navarrae, prélogo y 5, 2;
Libellus de beneficiis, par. 4.

" De las islas del mar océano, pp. 73- 79.

T De donationibus, Repetitio Rubricae, introductio, nim. 18 y 24. Asimismo Libellus de
beneficiis, par. 8.

™ Entre otros pasajes: De donationibus, Repetitio Rubricae, Introd., 7; Libellus de benefi-
ciis, par. 4, Glossemata legum Tauri, Salamanca, 1542, ley 12, IIL

™ Libellus de beneficiis, par. 1 y De obtentionis regni Navarrae, part. sec., 2, 3, y 4.

#  Libellus de beneficiis, par. 1 y 4. Una doctrina que tenfa muchas semejanzas con la
que exponfa otro jurista castelllano de su tiempo, Juan de Castilla (T. de Azcona, Juan
de Castilla, Rector de Salamanca. Su doctrina sobre el derecho de los reyes de Espa-
Aia a la presentacion de obispos, Salamanca, 1975).

74



EL ABSOLUTISMO REGIO EN CASTILLA DURANTE EL SIGLO XVI

continda, estd obligado por la razén natural y si hace algo injusto,
como quitar el derecho a otro, peca. El papa, y esto es de suma tras-
cendencia, no puede ir ni contra el derecho natural ni contra la ley di-
vina, salvo con causa. Caso de que el papa rescribiera cosas injustas,
como disponer contra el derecho natural sin causa, entonces se suspen-
de la ejecucién a la espera de una segunda yusién. Por la defensa de
los derechos de terceros, que concreta particularmente en el caso de los
oficios beneficiales provistos desde Roma, cuya ejecucién se ha de so-
breseer —se han de retener las bulas— hasta tanto que el papa resuelva
por un segundo mandato, una vez ya mejor informado tras la oportuna
suplicaci6n®!,

(Como era el poder del principe segin Palacios Rubios? Semejante
al del papa, de modo que no estd sub lege, sino supra legem; el rey es
ley animada, estad por encima de la ley y puede cambiarla y dispensarla,
como puede dar leyes generales e interpretarlas. Sin embargo, el princi-
pe también tiene sus limites, porque se halla desligado de la ley en
cuanto a la vis coactiva, pero no por lo que hace a la vis directiva, a la
que debe someterse por propia voluntad. Cierto que nadie puede inten-
tar contra €l un juicio condenatorio, que no hay quien le juzque, que no
tiene que dar cuenta de sus actuaciones, pero peca si actiia con injusti-
cia y sin causa. M4s aiin, en este mismo sentido, aunque el rey estd
exento de la ley, no por ello deja de encontrarse obligado por la razén
natural y la equidad, y aunque la ley dependa exclusivamente de su vo-
luntad no significa que no deba obrar con causa, segin contraposicién
extraida de dos proverbios romanistas: quod principi placuit legis habet
vigorem y digna vox est maiestati regnantis alligatum se profiteri. Por
la salvaguardia de los derechos legitimos de terceros, los derechos
adquiridos, para lo que recomienda que en los rescriptos dados contra
ius no se proceda a su ejecucién inmediata, sino que se espere una se-
gunda yusién del principe, después del correspondiente recurso de su-
plicacién, a no ser que el rescripto no daifie a otro y beneficie al que lo
pide *2.

Aunque los principales limites, en lo cual también coincide con
Montalvo, vienen determinados por el sometimiento del rey a los dere-
chos divino, natural y de gentes, que condicionan decisivamente la po-
testad del principe y sirven de contrapeso a su condicién de solutus a
legibus®*. Semejantes limites incidirian incluso en el tema de la causa,
porque segin Palacios Rubios se presume causa en el principe en aque-
llas cosas que son de derecho positivo, pero no en las que son de dere-

M Libellus de beneficiis, par. 4-7.

"2 En su globalidad, para el principe: De lus islas del mar océano, pp. 180-186. Lo mis-
mo, pero por su relacién con el papa, Libellus de beneficiis, par. 4-7. Para el punto
concreto del estar «supra ius», también De donationibus, Repetitio Rubricae, 37, 11-
22. Para la facultad de crear e interpretar leyes, Glossemata legum Tauri, comentario a
la ley I, nim. V-VIIL

¥ Entre otros lugares, De las islas del mar océano, pp. 184-185.
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cho natural y de gentes®. Siempre por la defensa de terceros, de los
derechos adquiridos, que obsesiona al autor, tanto que dicc que los pri-
vilegios y las concesiones y donaciones del principe se entienden con-
cedidos sin perjuicio de tercero, incluida la Corona®.

Son varios los ejemplos donde Palacios Rubios deja bien patente
las distintas consecuencias que sc originan de la actuacién del principe
seglin se mueva en el terreno del derecho positivo o en el del natural y
de gentes, aparte del supuesto ya referido de la causa. Lo observamos a
prop6sito de la pregunta que se hace sobre si el rey puede donar a su
concubina, cosa que no pueden cfectuar los militares, porque estdn so-
metidos a las leyes, pero si el rey, que no estd bajo la ley, sino sobre
ella, y por tanto puede derogar las leyes, como cada dia hacen nucstros
gloriosos reyes, segin asegura Palacios Rubios. En consecuencia, prosi-
gue, pueden los reyes derogar aquellas leyes que prohiben donar a las
concubinas, teniendo en cuenta, por otro lado, que expresamente les es
permitido hacerlo, ya que no se trata de un derecho necesario, sino vo-
luntario y positivo, y si los derechos naturales son inmutables, los vo-
luntarios se quitan a voluntad de los reyes®.

El tema vuelve a plantearlo con motivo de las legitimaciones efec-
tuadas por rescripto del principe, a partir dc la idea de que no pueden
perjudicar a terceros, al derecho adquirido de los hijos legitimos. En un
orden de cosas, en el que siguiendo los pasos de la doctrina, afirma
que la legitimacidn es odiosa y se pregunta an sit veritas vel fictio®,
tan disputada estaba su naturaleza. Pues bien, Palacios Rubios, dando
respuesta a puntuales cuestiones, se manifiesta favorablc a que no se re-
voque la legitimacién, pese a la existencia de hijos legitimos, por su
condicién de beneficio del principe, que por tanto se dcbe de interpretar
favorablemente, como los privilegios. Como se muestra muy firme en la
defensa del derecho de los hijos legitimados a la legitima, por ser ésta
de derecho natural. En cambio, muchas dudas muestra, entre optar por
la voluntad del testador o la del principe, en relacién con la posibilidad
de que los legitimados puedan ser preferidos a los legitimos en los ma-
yorazgos, ya que si no estd explicita en la escritura de fundacién del
mayorazgo la exclusién del hijo legitimado se ha de atender a la potcs-
tad del principe, a la palabras de la legitimacién o dispensacién a tra-
vés de las cuales se conjetura la mente del rey que legitima. Y csta so-
lucién la razona, porque el rey, segin dice, es ley viva y puede
dispensar c¢n aquellas cosas que son de derccho positivo, con deroga-
cién dc esta ley (la 12 de Toro) y otras que regulan la materia de lcgi-
timaciones *.

Mas la misma cuestién surge en otros supuestos, especialmente en

Y De donationibus, LXXXI, 4.

5 De donationibus, Repetitio R., LXXXI, 1, 7y 9 y Repztitio C., XX, 2.
% De donationibus, Repetitio R., XXXVII, 11-13.

¥ Glosemata legum Tauri, ley 12, X111 y XXX,

*# Para el tema, Glosemata legum Tauri, ley 12, VIII, XH-XIII, XVII, XXX, XXXIX-
XLIV. .
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relacién con los contratos, que al decir de Palacios Rubios obligan na-
turalmente al rey, e incluso civilmente, ya que en orden a los contratos
se considera al principe como un particular®, Lo cual tenfa su virtuali-
dad en el caso de los privilegios remuneratorios, que no podia revocar
el monarca, a diferencia de los estrictamente graciosos, pues para Pala-
cios Rubios aquéllos no son propiamente una donacién sino una permu-
ta*®, Un nuevo punto de confluencia con Montalvo.

Muchas restricciones ponia Palacios Rubios al ejercicio del poder
absoluto del principe, pero ello no significa que para este autor carecie-
ra de contenido la potestad absoluta. De modo muy distinto, tenia gran
entidad. Tanta entidad tenfa como para que de plenitud de potestad, a
imagen del papa, pudiera el rey legitimar y dispensar®'. Y la legitima-
cién, con cita de Montalvo, la define Palacios Rubios como un don del
principe, en virtud del cual deducitur quis de non esse ad esse®:. No es
menor el alcance que atribuye a la dispensa, que hace licito lo ilicito,
seglin expresién literal®3, y el rey, también lo apunta, puede dispensar
contra ius si lo hace de ciencia cierta y plenitud de potestad **.

El rey legitima en lo temporal como el papa lo hace en lo espiri-
tual y asimismo dispensa, como cuando concede venias de edad, hace
gracia del juramento o restituye las condiciones de nacimiento®. Todo
en virtud de su poder absoluto. Como de plenitud de potestad, que a
ninguna necesidad se encuentra sujeta ni se halla limitada por ningunas
reglas de derecho, en cita ahora de Baldo, puede hacer el principe otras
cosas que son privativas suyas, as{ dar leyes generales e interpretarlas o
interponer decretos®.

La postura de Palacios Rubios, al igual que la de Montalvo, era ni-
tida, defendfa que la potestad regia era absoluta, mas al mismo tiempo
sostenia que se hallaba sometida a diversos limites. Aboluta, ciertamen-
te, respecto del derecho positivo, y limitada, no obstante, con relacién a
los derechos divino, natural y de gentes. De modo muy adecuado a la
realidad social, segiin cabe constatar por la prictica del despacho de la
Cimara, donde junto a las cldusulas de absolutismo encontramos una
sensible preocupacién por dejar a salvo los derechos de terceros, los
derechos adquiridos, los privilegios e inmunidades, incluidos los de la
Corona. Si la Cémara despachaba por el procedimiento de expediente,
una via de hecho, extrajudicial o de gobierno, sin audiencia expresa de
partes, la mds apropiada para los negocios de gracia y merced, que por
su propia naturaleza dependen de la potestad absoluta del rey, no por

* De las islas del mar océano, pp. 180-181 y De donationibus, Repetitio R., LXIX, 16
y 17.

% De donationibus, Repetitio R., LXIX, 13-17.

9 Glosemata legum Tauri, ley 12, 11I- VI 'y XLIII- XLIV.

%2 Glosemata legum Tauri, ley 12, Il y IV.

9 De donationibus, Repetitio C., VII, 6, p. 434.

% De donationibus, Repetitio R., LXXXI, 3 y 4.

s Entre otras cosas privativas del principe (Glosemata legum Tauri, ley 12, 1V).

% Glosemata legum Tauri, ibidem.
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ello se dejaba en numerosas ocasiones de solicitar informacién in situ a
las partes afectadas y siempre, desde luego, cabia recurso de suplica-
cién, con efectos suspensivos, a la espera de un segundo mandato del
principe.

Por lo demds, las materias que eran objeto del despacho de la C4-
mara, los asuntos de gracia y merced, reservados a la majestad del
principe, como regalias suyas, no variaron apenas en relacién con cuan-
to ya conocemos del reinado de Juan II. De manera que por via de Cé-
mara se despachan ahora perdones, legitimaciones, cartas de naturaleza,
mayorazgos, concesiones de nobleza, licencias, dispensas, habilitaciones,
provisiones de oficios reales y todo género de gracias y mercedes.

Si no hay muchos cambios en los asuntos de gracia y merced, lo
mismo cabe decir de las proclamas de poder absoluto contenidas en las
cartas o provisiones y cédulas donde se recogen las decisiones del rey a
las correspondientes peticiones de los interesados. En efecto, si contem-
plamos estos documentos regios observaremos la frecuente y reiterativa
utilizacién de cldusulas como de plenitud de potestad, poderio real ab-
soluto, motu proprio, ciencia cierta, no embargante leyes, o tal ley, y
algunas mds, en virtud de las cuales el monarca abroga, casa, deroga,
dispensa y da por ninguno para la concreta ocasién el derecho positivo.
Como sucede lo mismo con otras cldusulas complementarias, de ficcién
juridica, muy utilizadas en las cartas de naturaleza, en las legitimacio-
nes, en los perdones o en las licencias para alterar mayorazgos. Estas
ultimas cldusulas son otra manifestacion, seglin decimos, de la potestad
absoluta del monarca y muy grifica, por la carga simbélica de las ex-
presiones, como si el rey pudiera hacer algo de la nada, o pudiera ha-
cer pasar a alguien del no ser al ser, segin sefialaban los juristas del
ius commune’.

Aunque las manifestaciones de poder absoluto y el empleo de las
cldusulas correspondientes no se producian solamente en el dmbito de
las materias antes resefiadas de gracia y merced. También ocurria lo
propio en el campo de las leyes y pragmdticas, y aun en el de los tes-
tamentos de los reyes, uno de los campos mds abonados para la expre-
sién de la potestad absoluta de la monarquia®. Todos estos asuntos
eran propios de la majestad o soberania real.

4. EL ABSOLUTISMO EN LOS AUSTRIAS DEL SIGLO XVI
4.1. La practica del derecho

Si comparamos la documentacién emanada de la Cdmara de Casti-
lla durante los afios que transcurren entre 1516 y 1600 con la producida

97 Sobre todos estos extremos me pronuncié con detalle en el libro ya mencionado: Gru-

cia, merced y patronazgo real. La Cdmara de Castilla entre 1474 y 1530.

% Se comprueba en el Testamento de Isabel lu Catélica, ed. de Angel de la Plaza, A. G.
S., Valladolid, 1944.
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por el mismo organismo entre 1480 y 1516, observamos que apenas
existen diferencias entre si. A falta de un examen al por menor de las
cédulas y provisiones de Cémara, tarea que no he podido llevar a cabo
en esta oportunidad, nos sirven de espléndido contraste entre ambos
momentos dos formularios documentales, de provisiones, utilizados por
la Camara a lo largo de los distintos reinados del siglo XVI¥.

La materia de mayorazgos ocupa un lugar preferente en los men-
cionados formularios, signo inequivoco de la importancia de la institu-
cién en la sociedad castellana'®. En uno de ellos, el mds breve, nos
encontramos con licencias regias para fundar mayorazgos'® y también
para poderlos alterar, como era el supuesto de establecer obligaciones
sobre los bienes de los mismos con la finalidad de asegurar el pago y
restitucién de la dote y las arras'"?, o para imponer censos en los bie-
nes y rentas del mayorazgo con objeto de asegurar la satisfaccién de
deudas contraidas por su titular'*®, e incluso para incorporar bienes a
un mayorazgo ya constituido '™,

Lo mds llamativo para nosotros es que en todas estas férmulas de
documentos se recogen las conocidas cldusulas de absolutismo regio:
proprio motu, cierta ciencia, poderio real absoluto y non obstante leges,
de las que el monarca quiere usar, segin se afirma, como rey y seiior
natural no reconociente superior en lo temporal. Su trascendencia, parti-
cularmente en las licencias o facultades para alterar mayorazgos, venia
dada porque la institucién de mayorazgo no admitia de suyo modifica-
ciones en los vinculos establecidos por su fundador y sélo ello era fac-
tible por la intervencién regia. Mas también, como es el caso de las li-
cencias de mayorazgos recogidas en este formulario, porque autorizaban
la fundacién sobre todos los bienes de los otorgantes, por encima del
tercio y quinto de mejora que permitfan las leyes, aunque ciertamente
se dejaban a salvo en estas minutas de provisiones el derecho de ali-
mentos de los otros hijos legitimos, por mucho que no fuera en la can-
tidad que les podia pertenecer de su legitima, conforme se precisa. Y
facultar semejantes otorgamientos de mayorazgo, por encima del tercio

» Ambos formularios proceden del Archivo General de Simancas. El primero de elilos,
de breve extensién, perteneciente al reinado del emperador Carlos y cuyo contenido es
fundamentalmente materia de mayorazgos, fue publicado hace unos cuantos afios por
F. ARRIBAS ARRANZ, Estudios sobre diplomdtica castelluna. I, La carta o provision
real. Il, Formulas de documentos reales, Cuadernos de la Cétedra de Paleografia y Di-
plomitica, I, Valladolid, 1959. El segundo, muy extenso y completo, que abarca los
reinados de los Reyes Catélicos, la reina Juana y los reyes Carlos 1 y Felipe 11 perma-
nece todavia inédito, bajo la signatura Cimara de Castilla, Titulos Rasgados, leg. 163.
El conocimiento de este legajo lo debo a la archivera Isabel Aguirre Landa, que me
ofrecié amable informacién al respecto.

'@ Segin puede comprobarse en B. CLAVERO, Mayorazgoe. propiedad feudal en Castilla
(1369-1834), Madrid, 1974.

W Fgrmulas de documentos reales, docs. V 'y VI

2 Egrmulas de documentos reales, 11y VIIL

193 Formulas de documentos reales, 1V.

104 Formulas de documentos reales, VII.

=
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y quinto de mejora, le estaba reservado al rey. Sobre estos extremos in-
sistird mucho la doctrina.

Que los efectos de la intervencién regia eran decisivos se comprue-
ba por las virtualidades que le atribuyen los propios textos, como las de
suplir los defectos de sustancia y solemnidad de hecho y de derecho
que pudieran contener cualquier escritura de mayorazgo. También, y en
linea con lo anterior, las de roborar, confirmar, loar, aprobar y validar
por la autoridad real las cartas y escrituras que los titulares del mayo-
razgo establecieran para su constitucién y modificacién. Pero no menos
las de dispensar, derogar, abrogar, casar, anular y dar por ninguno y de
ningin valor y efecto cualesquier cldusulas, vinculos y condiciones del
mayorazgo, en los casos de alteracién, asi como cualesquier leyes, fue-
ros, derechos, usos y costumbres que en contrario fueran, no obstante
las mismas, que quedaban en toda su fuerza y vigor para todo lo de-
mds, en unos y otros supuestos, conforme a la literalidad de las expre-
siones. Eso si, siempre sin perjuicio de terceros y de la Corona real,
como no se deja de sefialar de forma bien explicita en todos y cada
uno de estos documentos, en los de fundacién y en los de alteracién de
mayorazgos, con el fin de dejar a salvo los derechos adquiridos.

Las modalidades sobre mayorazgos incluidas en el primer formula-
rio se repiten y amplian en el segundo, que abarca desde los Reyes Ca-
télicos hasta Felipe II, dentro de una continuidad admirable, aunque
aqui nos hayamos fijado preferentemente en las provisiones relativas a
la época de Carlos V y Felipe II.

¢ Qué supuestos recoge sobre el particular este segundo formulario?
Entre otros, los siguientes: licencias para fundar mayorazgos ', faculta-
des para acrecentar mayorazgos '*, licencias para alargar la sucesién de
un mayorazgo, ante el fallecimiento del llamado a suceder'?, facultades
para acumular mayorazgos '®®, licencias para obligar bienes de mayoraz-
go en seguridad de dote y arras'®, licencias para que un grande o ca-
ballero pueda dejar mantenimientos después de los dias de él y su mu-
jer, obligando los bienes de mayorazgo''®, licencia para que marido y
mujer puedan hacer mayorazgo de sus bienes reservandose el usufructo
mientras vivan'!!, facultad para que el titular pueda dejar a su mujer
renta de por vida de los bienes del mayorazgo''?, facultades para impo-
ner censos al quitar sobre los bienes de mayorazgo!''3, facultades para
redimir censos y volverlos a imponer a precios mds ventajosos, con la

1 AGS, CC Titulos Rasgados, 163-76, 436, 443-448, 450, 463, 467 y 469-472, amén de
otros.

Ibidem, 163-439 y 440.

7 Ibidem, 163-125.

19t Jbidem, 163-276.

1% Ibidem, 163-118, 277, 441, etc.
' Ibidem, 163- 278.

W Ibidem, 163-442.

Y2 Ibidem, 163-449.

U3 Ibidem, 163-472 y 474, etc.

H
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consiguiente enajenacién de renta del mayorazgo'', licencias para ven-
der bienes de mayorazgo y con el precio obtenido subrogar otros en su
lugar ', licencias para enajenar y permutar bienes de mayorazgo''s, fa-
cultades para vender bienes y rentas de mayorazgo con que sufragar los
gastos «de jornada» que el titular del mayorazgo realiza acompaiiando a
reyes y principes'', licencias para establecer igualas y conciertos entre
partes en pleitos pendientes sobre bienes de mayorazgo!''*, confirmacio-
nes regias de concordias sobre bienes de mayorazgo celebradas con el
fin de evitar litigios'", o confirmaciones de escrituras de mayorazgo,
por las que suplen cualesquier defecto que pudieran contener'?".

Al igual que sucedia con los documentos incluidos en el otro for-
mulario, los de éste recogen las consabidas cldusulas de absolutismo,
insertas con reiteracién en varios momentos de las provisiones, asi
como volvemos a encontrar expresas referencias a la facultad regia de
dispensar, abrogar, casar y anular el derecho positivo, a veces también
de forma repetida, y en ninguna ocasién deja de aparecer la intencién
del monarca de salvaguardar los derechos de terceros y de la Corona.
Quizd, por destacar algo nuevo, merece que resaltemos cémo en algu-
nas de estas licencias y facultades se sefiala que es necesaria la interpo-
sicién de la autoridad real para que sea vilido el negocio juridico obje-
to de la licencia'?. En plena coherencia con lo que ensefiaba la
doctrina, segin lo que venimos anticipando.

El 4mbito de los mayorazgos goza de atencién preferente en los
formularios, pero eso no quiere decir que no se ocupen de otros ramos
de la gracia real, tan variados entre si. Como sucede con las legilima-
ciones, que también tenfan su interés para la perpetuacién del privile-
gio, explicito en las provisiones bajo un sinfin de rétulos: honras, gra-
cias, mercedes, franquicias, libertades, exenciones, preheminencias,
prerrogativas, inmunidades y otras mds. Asimimismo volvemos a descu-
brir las pertinentes clausulas de poder absoluto: motu proprio, ciencia
cierta y poderio real absoluto, no menos que las no obstancias de leyes,
en cuya virtud las dispensa, deroga, abroga, casa y anula para la con-
creta ocasién. No dejan de manifestarse tampoco las otras cldusulas de
ficcién juridica, muy apropiadas para este supuesto de restitutio in na-
talibus, de alzar y quitar toda infamia y defecto que por razén del naci-
miento le pudiera ser alegado. Tan extraordinaria era la situacién que se

"4 Ibidem, 163-53 y 65.

s Ibidem, 163-22, 120, 275, 479, etc.

" Ibidem, 163-274 y 451.

" Ibidem, 163-71 y 74.

"% Ibidem, 163- 42, 715 y 279.

"9 Ibidem, 163-116.

120 Ibidem, 163-226 y 273.

121 Esta afirmacién aparece en la férmula de licencia de concierto en pleito sobre bienes
de mayorazgo (Ibidem, 163-75, ya citado). También en la licencia para que cualquier
grande o caballero pueda dejar mantenimiento después de sus dias a su mujer (Ibidem,
163-278, ya mencionado).
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suscitaba para el derecho por causa de las legitimaciones, en fin, que
nunca se olvidan estos documentos de establecer un parangén al respec-
to entre el poder espiritual del papa y el temporal de los reyes que no
reconocen superior 22, Lo hacian conforme a las ideas expuestas por la
doctrina, que venian avaladas por la prictica desde hacia tiempo, cuan-
do menos desde los formularios redactados en la Corte de Juan II.

Lo dicho para las legitimaciones vale para las cartas de naturaleza:
aparecen las mismas cldusulas de poder absoluto y no obstancias de le-
yes, asi como las de ficcién juridica, porque se trataba de otorgar con-
dicién de natural de los reinos a alguien que carecia de la misma, e
igual retahila de denominaciones privilegiadas se incluye de forma con-
secuente en estas provisiones, teniendo en cuenta que la naturaleza se
consideraba como un privilegio para el beneficiario, a efectos de hon-
ras, tratos, oficios y beneficios '?2.

Otro ejemplo del poder absoluto del monarca tiene lugar con moti-
vo de la restitucién de la buena fama de un condenado, ya que el rey
alzaba y quitaba toda mdcula, infamia y defecto en que por razén de la
sentencia hubiera incurrido, restituyéndolo al estado anterior, no embar-
gante las leyes que a ello se opusieran, las cuales dispensaba, abrogaba,
casaba y derogaba para el caso particular, quedando en vigor para todo
lo demads, segiin dictados literales de los documentos!?. Como ocurria
por lo demds en la generalidad de los perdones, porque todos ellos lle-
vaban consigo el caricter de disposicién singular y privilegiada, otorga-
da contra el derecho comiin o general, que el rey procedia a relajar y
dispensar para la ocasién !5,

Las concesiones de hidalguia'® y las donaciones de sefiorios ¥ su-
ponen otras manifestaciones de absolutismo recogidas en las férmulas
documentales, en las cuales contemplamos la utilizacién de las cldusulas
de motu proprio, ciencia cierta y poderio real absoluto, asf como la de
no obstante leyes.

Capitulo numeroso del formulario, de un notable casuismo, es el
que formam las licencias, habilitaciones y dispensas, aparte de los su-
puestos ya comentados, todos ellos verdaderas dispensas contra ius. Por
medio de las citadas licencias, y a despecho de las leyes que a su tenor
se opusieran, el rey suple defectos o suspende efectos y siempre dispen-
sa normas. En este epigrafe cabe incluir las moratorias de deudas'®, las
licencias y cartas de seguro y salvaguarda'?, las licencias para vender
mercancias vedadas '™, la licencia para edificar casas derribadas por or-

2 Formulas de documentos, X. AGS, Titulos Rasgados, leg. 163-46, 121, 256, 473, etc.
12 Cartas de naturaleza se recogen en AGS, Titulos Rasgados, 163-35, 45, 119, 316, etc.
124 Ibidem, 163-68 y 117.

125 fbidem, 163-345, 346 y 347.

126 fbidem, 163-260.

27 Ibidem, 163-375 y 376. Se trata de las donaciones efectuadas a Gernana de Foix.

¥ [Ibidem, 163-14 y 44, :

' Ibidem, 163-33.

3 Ibidem, 163-34 y 103.
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den de la justicia'!, la licencia para dotar a hijas en menor cantidad de
la legitima'*?, la dispensa del requisito de que el renunciante de un ofi-
cio hubiera vivido al menos veinte dias después de la renuncia'®, la
ampliacién o suplimiento del plazo que estaba establecido para tomar
posesién de un oficio concejil renunciado *4, la licencia por la que a un
menor se le suple el requisito de edad para poder ejercitar un oficio'¥,
la dispensa para que un regimiento vacante que se habia de consumir
conforme a las leyes pueda ser proveido'*, la licencia para servir un
oficio por teniente'*, la licencia a un capelldn para estar ausente de la
Corte y no obstante percibir el salario como si hubiera estado residien-
do'®, la licencia a un juez para que pueda ser drbitro de un pleito en-
tre partes a pesar de su condicién de oidor'®, la licencia a un clérigo
presbitero para poder abogar en pleitos civiles'¥, o la licencia a un re-
gidor para desempefiar oficio de justicia en un lugar de sefiorio '*'.

No es todo aiin, porque segiin las citadas minutas de documentos
el monarca podia determinar la suspensiéon de una pragmdtica'®, o la
suspensién de un pleito iniciado en una Chancilleria’?, como también
el rey ordenaba que un pleito en una Audiencia se viera y determinara
por oidores de dos salas'®, al igual que se dirigia al receptor general
de la Corte para que pagara una libranza de forma irregular'4,

Los testimonios citados son muy indicativos de la actuacién del
monarca contra ius y del empleo de las cldusulas de poder absoluto y
no obstancia de leyes, y ademds de forma continuada a lo largo del si-
glo XVI. Cierto que también cabe escoger otros no menos significativos
de lo dicho ni de menor duracién en el tiempo, pues como ellos se pro-
longan hacia el siglo XVII, especialmente en materia de Cortes, siempre
con la Cidmara de por medio. Es el caso de las cédulas regias conce-
diendo venias de edad o dispensando vecindades a efectos de eleccién
de procuradores de Cortes, cuando no daba licencias el monarca para
desempeiiar el oficio de procurador mediante sustituto ', como asimis-

¥ Ibidem, 163-84.

32 Ibidem, 163-58 y 8S.

Y Ibidem, 163-21.

4 Ibidem, 163-37 y 66.

135 Ibidem, 163-60.

1% Ibidem, 163-64.

7 Ibidem, 163-131.

3% Ibidem, 163-20 y 24,

Y Ibidem, 163-29.

1 Ibidem, 163-32.

U Ibidem, 163-56.

142 bidem, 163-11.

183 Ibidem, 163-12.

144 Ibidem, 163-58.

148 Ibidem, 163-59 y 127.

4 Lo he puesto de relieve en «La evolucién de las Cortes de Castilla durante los siglos
XVI y XVlI», en Hispania. Entre derechos propios y derechos nacionales, a cura di
Bartolomé Clavero, Paolo Grossi, Francisco Tomds y Valiente, Milano, 1990, II, en
particular pp. 679-680 y 723.
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mo son un buen ejemplo las cédulas reales mediante las cuales se con-
cedia a los procuradores el privilegio de suspensién de los pleitos civi-
les que se intentasen contra ellos a partir del instante de su eleccién .

E incluso si se quiere otra muestra, que abarca todo el siglo XVI,
valga la que representan los testamentos de los reyes Carlos I, fechado
en 15544 y Felipe II, datado en 1594 '¥*, de naturaleza semejante al
de la reina Isabel, de 1504, al que aludimos en el epigrafe precedente.
Nada diferentes, por cierto, de los otorgados por los reyes Felipe III,
Felipe IV y Carlos II en el siglo XVII'**. En todos ellos se recogen de
forma reiterada férmulas de absolutismo regio, como la siguiente: «y de
nuestro proprio motu, cierta ciencia y poderio real absoluto, de que en
esta parte queremos usar y usamos, como rey y soberano sefior no re-
conociente en lo temporal superior en la tierra, revoco, caso y anulo y
doy por ningun efecto y valor..»'s'. jEn pocos documentos ha lugar
una tan solemme autoafirmacién de poderio real absoluto como en los
testamentos de los propios reyes! 52,

Tan consolidado, en fin, estaba el poder absoluto del principe que,
hasta en un momento tan poco propicio para su exaltacién como fue el
de las Comunidades, acaban pidiendo al rey los comuneros que otorgue,
conceda y confirme sus capitulos, por via de contrato, «de nuestra li-
cencia e poderio real absoluto de que en esta parte queremos usar como
reyes soberanos sefiores no reconocientes superiores en lo temporal» '3,
A semejanza de la llamada sentencia compromisaria de 1465, que cita-
mos en otra oportunidad '**. Menos nos puede extrafar, por supuesto,
que se escucharan proclamas de poder absoluto en las Cortes de 1523,
tras la derrota comunera s,

No es cuestién de seguir ofreciendo documentos de valor juridi-

47 Lo he tratado con cierto detenimiento en mi trabajo: «Libertad de voto y privilegios
procesales de los procuradores de las Cortes de Castilla (siglos XVI y XVII)», en
AHDE, 63-64 (1993-1994), pp. 235-244.

Testamento de Carlos V, introduccion de M. Ferndndez Alvarez, Madrid, 1982.
Testamento de Felipe II, Introduccién de M. Ferndndez Alvarez, Madrid, 1982,

1% Para su comprobacién: Testamento de Felipe Ill, otorgado en 1620 (Introduccién de
Carlos Seco Serrano, Madid, 1982); Testamenio de Felipe IV, fechado en 1665 (Intro-
duccién de A. Dominguez Ortiz, Madrid, 1982) y Testamento de Carlos Il, firmado en
1700 (Introduccién de A. Dominguez Ortiz, Madrid, 1982).

Testamento de Carlos V, pp. 12-13 y también pp. 84-85. Testamento de Felipe 11, p.
25 y asimismo pp. 59-60. Testamento de Felipe 1II, p. 29, ¢ igualmente p. 61. Testa-
mento de Felipe IV, pp. 36-37, 83 y 97-98. Testamento de Carlos I1, pp. 185 y 203,
Pese a ello, L. Sdnchez Agesta atribuye un simple valor ritual a las cldusulas de poder
aboluto recogidas en los testamentos («El ‘poderio real absoluto’ en el testamento de
1554», en Carlos V (1500-1558), Granada, 1958, pp. 439-467).

«Capitulos de la junta de Tordesillas», en fray Prudencio de Sandoval, Historia del
emperador Carlos V, BAE, 80, Madrid, 1955, p. 316.

B. Gonzilez Alonso las ha comparado, observando este punto de coincidencia entre
ambos programas politicos, aunque retringe mucho su alcance («Las Comunidades de
Castilla y la formacién del Estado absoluto», en Revista de Historia del Derecho, 11-1
(1977-1978), pp. 263-313).

En concreto por parte del procurador de Granada Juan Rodriguez de Pisa (AGS, Patro-
nato Real 70-9).
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co %%, con los que hemos traido a colacién creo que ha quedado patente
cémo en la prictica el poder del rey era aboluto, desligado del derecho
positivo, lejos de cualquier principio de legalidad, pero para defensa del
privilegio, tal como lo demandaba una sociedad sefiorial, como era la
castellana de la época, fundamentada en la desigualdad ante el derecho
de sus miembros, clasificados en estados, linajes, corporaciones, univer-
sidades, gremios, cofradias y vecindades. Lo cual no significa que el
poder del monarca fuera despético o tirdnico, conforme venimos insis-
tiendo. El propio derecho del reino ofrecia limites a la actividad real '¥7.
Tanto es asi que tras las Comunidades, en una de sus demandas acogi-
da por las Cortes, llegd a concretarse un recurso de suplicacién desde
la Cdmara hasta el Consejo, a la espera de la segunda yusién del rey,
para el caso de que la gracia o dispensa pudiera lesionar derechos de
terceros, es decir, para el supuesto en que la Cdmara se entremetiera en
cuestiones de justicia entre partes. El texto de la ley recopilada es meri-
diana al respecto: «Las cosas que tocaren a perjuicio de tercero se des-
pachen en Consejo Real, y no por Cimara, y si contra esto se diere al-
guna cédula por Camara, y la parte suplicare en el Consejo, no se de
sobrecédula por Cidmara'*®. El Consejo era un Consejo de justicia y la
Cdmara era un Consejo de gracia y merced.

4.2. La doctrina de los juristas

4.2.1. Preliminares

Acabamos de contemplar por que derroteros se movia la préictica
del derecho, ahora nos toca exponer lo que decian los juristas en sus li-

¥ Y hay campos que en este epigrafe no se han considerado, caso de las leyes generales
y pragmdticas, de sumo valor a la hora de calibrar el poder aboluto del rey. Precisa-
mente, segin A. Garcia Gallo, lo que caracteriza a las pragmdticas sanciones frente a
las leyes de Cortes es que las pragmdticas se promulgan en virtud de su poderio real
absoluto, sin propuesta o acuerdo de las Cortes. Lo expuso este autor en su trabajo:
«La ley como fuente del derecho en Indias en el siglo XViI», en AHDE, XXI-XXII
(1951-1952), pp. 624-625, en especial.

57 Véanse al respecto las doce leyes que contiene el titulo catorce del libro cuarto de la
Nueva Recopilacién. El rétulo del titulo es ilustrativo: «De las provisiones, y cédulas
que se dan contra derecho, y en perjuicio de partes». Mas debe hacerse una lectura
cuidadosa, ya que con perjuicio de partes se estd aludiendo a cosas de justicia, de par-
ticulares o de la Corona, y no a las de gracia y privilegio, aunque fueran de particula-
res. No comparto por ello la interpretacién de Garcia Gallo a la ley de Valladolid de
1442, luego incorporada a la Nueva Recopilacién, segiin el cual al acceder el rey Juan
Il a lo pedido por los procuradores respecto «de las cartas que fueren entre partes o
sobre negocios de personas privadas..., por manera que por ellas non se faga nin en-
gendre perjuizio a otro alguno», se excluyen las materias que tocaban a la cosa pibli-
ca, que quedaban reservadas a la facultad del rey. Su opinién la expone en «La ley
como fuente del derecho en Indias», pp. 626-627. Como tampoco comparti la opinién
de Pérez Prendes, quien al comentar esta ley piensa que con las palabras entre partes
y personas privadas se estd refiriendo el rey a los privilegios y prebendas. La opinién
de Pérez Prendes se encuentra en su libro: Cortes de Castilla, Barcelona, 1974, pp.
142-145. La mia, en Gracia, merced y patronazgo real, pp. 101-104.

1% Nueva Recopilacion 2, 4, 1.
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bros, para asi contrastar teorfa y prictica. Dos mundos, el de los docu-
mentos y el de los libros, no siempre coincidentes, pese a que casi to-
dos los autores que vamos a analizar ejercieron el derecho en el foro,
como miembros de los Consejos y Audiencias, o como abogados. Quizd
nos puede sorprender esta divergencia, mds a la vista de lo que ocurria
en la época de los Reyes Cat6licos, cuando la doctrina de los letrados
sobrc la potestad absoluta del monarca no diferia gran cosa de los dic-
tados de las cédulas y provisiones expedidas por la Cimara. Mas la
vida politica y juridica no permanecia inmutable, segiin ponen de relie-
ve una mayor consolidacién del poder real y la propia evolucién doctri-
nal del ius commune. No podemos olvidar a este respecto la influencia
que tuvo en la jurisprudencia castellana lo que se conoce como mos ga-
llicus y humanismo juridico, ni tampoco la de algunos notables tedlo-
gos, que acentian la procupacién ética o moralizante que ya venian sin-
tiendo los seguidores del mos italicus, representada por la defensa de
los derechos de terceros y la doctrina de la causa. Alargar los supuestos
de los derechos natural y de gentes y exigir el requisito de la causa aun
para los negocios tocantes al derecho positivo son las soluciones que se
ofrecen para limitar el poder del principe.

No obstante, hemos de dejarlo bien claro, la mayor parte de juris-
tas castellanos continian moviéndose en la érbita de Partidas y de Fue-
ro Real, asi como en la senda que venian trazando algunos renombra-
dos doctores, civilistas y canonistas, que sostenian que el rey, como el
papa, estaba por encima del derecho positivo. Si bien, luego no hay
unanimidad de criterios entre aquellos juristas de la Corona de Castilla
que vamos a incluir en esta tendencia; los matices marcan la personali-
dad de cada autor.

Al lado de éstos, otros se manifiestan de manera mas cauta, como
intentando compaginar posiciones distintas, por lo que son mds dificiles
de encasillar. No rompen con la doctrina de los doctores del mos itali-
cus pero muestran reticencias con la postura tradicional de quienes afir-
man que ¢l poder del monarca estd desligado de las leyes, principal-
mente por los efectos que podia tener sobre los derechos de terceros,
los derechos adquiridos. Hay influencias en ellos de algunos autores
que criticaban el poder absoluto del principe, en especial de Covarru-
bias, pero ciertamente no cabe calificarlos de antiabsolutistas, debemos
insistir en este punto.

Es tan sélo una minoria la que defiende que el rey no se encuentra
desvinculado del derecho, y para eso esta corriente minoritaria no estd
exenta de contradicciones, como no podia ser por menos, dado que
continta atribuyendo al principe capacidad de privilegiar y dispensar.
También debemos de dejar apuntado que dentro de esta tendencia se
encuentran algunos de los mds afamados jurisconsultos de la Corona de
Castilla.

Dadas estas diferencias entre la doctrina, hablaremos en primer lu-
gar de los juristas que siguen las pautas tradicionales y que hemos visto
culminar en Montalvo y Palacios Rubios. A continuacién trataremos de
aquellos autores que ante nuestros 0jos se muestran mds ambiguos en la
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definicién del poder del absoluto del principe pero sin llegar a su nega-
cién. Por fin, daremos ‘a conocer las posturas de quienes rechazan de
forma mds o menos explicita que el principe esté desvinculado del de-
recho, que sea legibus solutus.

Todavia he hacer algunas reflexiones mds. La primera, para sefialar
que no he efectuado un examen exhaustivo de la doctrina castellana, a
pesar de haber sido generoso, e incluso se ha extendido el estudio por
los primeros afios del siglo XVII. El lector echard en falta algunos
nombres, sin duda. En otro momento espero subsanar la deficiencia.

La segunda tiene que ver con la provisionalidad de cuanto diga a
continuacién, dado que es la primera aproximacién que realizo, y se
realiza, sobre el pensamiento de un mimero tan amplio de juristas caste-
llanos. Esto lleva consigo otro inconveniente, el cardcter descriptivo del
presente trabajo, el ir dando a conocer opinién tras opinién, que sélo se
podria evitar con un estudio monogrifico y sistemdtico, mostrando a
través de epigrafes sucesivos lo que opinan los autores sobre las diver-
sas cuestiones que atafien al poder de los monarcas, o bien restringien-
do su alcance al examen de la doctrina de algunos autores solamente.
Aunque el cardcter descriptivo también viene facilitado por la forma de
exponer que tenian los juristas del ius commune, acentuadamente ca-
suistica. Pocos fueron los juristas capaces de abstrarse de alguna mane-
ra de los problemas puntuales y concretos que se suscitaban en Conse-
jos, Audiencias y otros tribunales. Unos problemas que en relacién con
el poder absoluto del principe versan sobre pactos y contratos, donacio-
nes, legitimaciones, herencias, provisién de oficios piblicos, perdones,
licencias para fundar y alterar mayorazgos, y asimismo sobre otras
cuestiones, como la citacién, apelacién y defensién en €l mundo de los
procesos, o el tema de los tributos, por citar otra materia.

4.2.2. Postura tradicional

42.2.1. Su reflejo en tiempos de Carlos V

A continuacién vamos a examinar la actitud de aquellos juristas
castellanos del siglo XVI, y comienzos del XVII, que convencionalmen-
te podemos calificar de tradicional. Es heredera de Fuero Real y Parti-
das, acaba de conocer un momento de esplendor con Montalvo y Pala-
cios Rubios y tiene firmes apoyos doctrinales en los doctores del ius
commune. Entre estos dltimos, y a juzgar por las citas que encontramos
en los libros de los autores castellanos, sobresalen los civilistas Baldo,
Paolo di Castro y Filippo Decio, asi como los canonistas denominados
el Cardenal, Inocencio y el Abad Panormitano.

{Quiénes fueron los juristas que en la Corona de Castilla defienden
en estos tiempos la doctrina del poder absoluto del principe? No es pe-
quefia su némina, por lo que parece convenicnte establecer alguna clasi-
ficacién entre ellos, aunque sélo sea a efectos expositivos. Con esle
tinico objetivo expondremos primeramente lo que sobre la potestad ab-
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soluta del monarca dijeron los juristas que se desenvolvieron en el rei-
nado de Carlos V. Dentro de éstos, a su vez, me ha parecido conve-
niente comenzar por un autor como fue Rodrigo Sudrez, de reconocida
notoriedad, que empalma cronolégicamente con Palacios Rubios y al
igual que éste es deudor de la doctrina de Baldo, aunque Sudrez parece
mostrar mayor distanciamiento del doctor de Ubaldi.

La legitimidad de la autoridad del rey es incuestionable para Sud-
rez, sin dependencias del pueblo, como también habian sostenido sus
predecesores. Ahora con el argumento de la translatio imperii, de la lex
regia, porque segiin este autor toda la jurisdicién pertenece al rey en su
reino, ya que el pueblo se la trasladé por completo'®. Aunque no des-
cuida tampoco atribuir a Dios la potestad temporal del principe, tanto
que los reyes por Dios gobiernan, segin recuerda, entre otras cosas con
el fin de justificar las obligaciones morales del principe '®,

Sentado lo anterior, es 16gico que en varias oportunidades afirme
que el principe es solutus legibus, o que estd supra ius, o que es ley
viva'®'. Lo que no es dbice para que al mismo tiempo se sefalen limi-
tes al poder del monarca. Entre éstos, uno es de cardcter moral, que
viene determinado por la distincién entre vis coactiva y vis directiva:
de obligacién no estd el principe sometido a las leyes, pero si de vo-
luntad, porque los reyes quieren vivir conforme a ellas '%2,

De mayor virtualidad es la distincién de naturaleza entre derechos.
En este punto se manifiesta como los juristas precedentes: el principe
pucde rescribir contra el derecho positivo o civil, pues estd sobre el
mismo, pero no contra el derecho natural y el de gentes, que son inmu-
tables %3,

{Qué cosas son de derecho natural para Sudrez? El dominio, ante
todo, de modo que el rey no puede quitar a otro su derecho'®. Por lo
mismo la legitima de los hijos, que es de derecho natural, instituida en
lugar de los alimentos, y que ha de dejar salvada el monarca en sus li-

% Allegaitiones et consilia quaedam, Salamanca, 1568, Allegatio III, 7 y 9.

0 Commentarii in L. Quoniam in prioribus C. de inoffic. testa. et in L. post rem iudica-
tam ff. de re iudic. nec non in alias fori et ordinamenti leges, Salamanca, 1556, Ad
Repetitio 1. Quoniam in prioribus, Declaratio legis Regni «Secundo limitabis», nim.
15, p. 146.

Commentariii, con reiteracion a lo largo de la Ad Repetitio, Declaratio legis regni
«Secundo limitabis», pp. 134-148. También Allegationes, Allegatio VIII, nim. 4 y
Allegatio IX, 1 y 13.

Allegatio VIII, 4.

»' Es doctrina persistente a lo largo de sus obras. Como sucede en torno a la legitima,
que entiende es un derecho natural de los hijos, pero no su cuota, que para él es de
derecho civil, por lo que la potestad del principe, al conceder licencias de mayorazgo,
puede ejercerse respecto a la cuantia, pero no en relacién con toda la legitima. Puede
comprobarse en Commentarii, Ad Repetitio Declaratio legis Regni, niim. 1-9, pp. 134-
141. Como también en orden al dominio, que es de derecho de gentes, de modo dis-
tinto a los asuntos de derecho civil, relativos por ejemplo a juicios y sentencias, sobre
los que mds facilmente puede obrar el principe (Allegationes, Allegatio XII, nim. 53 y
55).

Commentarii, Ad Repetitio Declaratio legis regni «Secundo limitibus», 2, p. 135. Alle-
gationes, Allegatio XII, nim. 55.
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cencias de constitucién de mayorazgos. En pugna con los doctores, en-
tre ellos Bértolo y Baldo, que habian defendido que la legitima, como
la facultad de testar, era de derecho civil. Sudrez se mostraba asi parti-
dario de ampliar los supuestos de derecho natural, que el define de de-
recho natural de gentes'®s, Pero igualmente estd obligado el principe
por los contratos, y no sélo naturalmente, sino también civilmente '™, y
en este sentido equipara a los contratos los privilegios otorgados por el
rey por remuneracién o por precio'’. Ademds de apuntar otros supues-
tos, caso de los defectos de incapacidad en la provisién de oficios, que
puede suplir el rey de su autoridad si afectan al derecho positivo, pero
no si son de derecho natural ',

Todo por la salvaguardia de los derechos de terceros, de los dere-
chos adquiridos, como siempre. En este sentido se encuentra su opinién
de que las confirmaciones efectuadas por el rey valen si no se perjudica
a tercero'®. Idéntico significado tiene su afirmacién de que siempre se
presume en la duda que el principe no quiere perjudicar a derecho de
tercero '™, No otra es su intencién a la hora de valorar las conocidas
cldusulas que se recogian en los rescriptos, tales como las de plenitud
de potestad, motu proprio, non obstante y ciencia cierta, llegando a de-
cir que en caso de duda no se debe presumir que el rey quiera usar de
plenitud de potestad. De aqui también la importancia que de cara a la
eficacia de los rescriptos atribuye a los vicios de voluntad del principe,
de obrepcién y subrepcién, ocasionados por importunidad del peticiona-
rio, por lo que se debe de esperar una segunda yusién regia'’'.

Tanto es asi, que no obstante sus reiteradas afirmaciones de que el
principe puede rescribir contra el ius civile o positivo, y no contra el
natural de gentes, se atreve a sostener que para que el principe pueda
rescribir contra el derecho positivo se requiere justa causa y que de no
obrar asi peca. Eso a pesar de que emplee la cldusula no obstante y ¢l
mismo sea ley civil, porque el principe, como un buen padre de fami-
lia, debe obrar por rectitud de justicia y de equidad, no por sola volun-
tad. O con otras palabras, utilizando un proverbio muy usual entre los
juristas del ius commune, para el caso de que el papa o el principe pro-
cedan a la dispensa sin causa, quia illa est magis dissipatio quam dis-
pensatio'™. Estd pensando Sudrez cuando hace este pronunciamiento en
las licencias regias para fundar mayorazgo de todos los bienes en favor

65 Me remito a la nota 163.

6 Allegationes, Allegatio 1X, nim. 1-3 y Allegatio X, nim. 1y 2.

17 Allegationes, Allegatio VII, nim. 7 y 9 y Allegatio IX, nim. 5.

18 Allegationes, Allegatio XII, ndm. 6-21.

9 Allegationes, Allegatio VIII, n. 18 y Allegatio XI, nim. 3.

10 Allegationes, Allegatio VII, 3 y 4,

1M Véanse al respecto lo que dice especialmente en la alegacién XII, pero tambicn en las
anteriores, las que llevan los ndemeros VII a XI, o posteriores, como las alegaciones
XIV y XXVIII, siempre de su obra Allegationes.

112 Particularmente en Commentarii, Ad Repetitio Declaratio legis Regni «Secundo limita-
bis», nim. 14 y 15, pp. 143-146.
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del hijo mayor, en dafio de la legitima, o al menos por encima del ter-
cio y quinto de mejora, asi como en las licencias para poder enajenar
bienes de mayorazgo, por la naturaleza de estos mismos bienes, que €l
se muestra partidario de restringir fuertemente en todas estas situacio-
nes, frente a la préictica de la Cdmara, que bien conoce y tanto parece
desagradarle ',

Es importantisima su toma de postura, ya que siguiendo a santo
Tomds se aparta de la glosa y los doctores, especialmente de Baldo y
de Inocencio —y asimismo por tanto de Montalvo y de Palacios Ru-
bios, aunque no mencione a éstos—, que afirmaban que en los rescrip-
tos contra el derecho civil no se requeria causa en el principe, que lo
podia hacer de voluntad '™, Si bien, y esto quita fuerza a la declaracién
anterior, en otros instantes, cuando alega en propia causa, en un regi-
miento de Salamanca por el que pleitea, no se muestra tan tajante y lle-
ga a sostener que la justa causa, causa racional o causa de utilidad pui-
blica siempre se presume en el principe'”. Con lo cual los limites
parecen mds de cardcter moral que juridico, como se muestra ademds
por la afirmacién que hace en otros pasajes de que no se puede hacer
mayorazgo mds alla del tercio y quinto sin licencia del rey, y con la
cldusula non obstante lege, ya que es una dispensa de ley y ésta le estd
reservada al principe'’s. Mds ain, para Sudrez en todos los casos se
precisa facultad regia para hacer mayorazgo, a excepcién de cuando no
existan herederos necesarios a los que se deba legitima'’”. En linea en
esta ocasion con Palacios Rubios, a quien ahora recuerda.

La doctrina de la causa va a ser en definitiva la clave de todo el
edificio que construye Sudrez, a imitacién de tantos y tantos juristas,
tomando el argumento de la escoldstica. Si antes apuntdbamos que a su
entender el rey no podia rescribir contra el derecho positivo sin causa,
en varios pasajes sostiene que el principe puede dictar con justa causa
disposiciones contra el derecho natural y de gentes. Asi, nos dice que
el rey no puede quitar a otro su derecho si no es con causa, porque es
un derecho adquirido de derecho de gentes o natural '’*. Como en parti-
cular el monarca no puede quitar el dominio, por su condicién de dere-

Y en este sentido no duda en aconsejar a los reyes y a lo consejeros que no se expi-
dan facultades con cldusulas que dafien los derechos de la legitima. En Commentariii,
Ad Repetitio Declaratio legis Regni «Secundo limitabis», nim. 14, p. 144, Por otro
lado, en cuanto a las licencias o privilegios regios para vender y enajenar bienes de
mayorazgo, a su entender sélo pueden hacerse «maxime ex iusta causa» (Allegationes,
Allegatio 111, nim.4).

'™ Puede verse su opinién en Commentarii, Ad Repetitio Declaratio legis Regni «Secundo
limitabis», 9, p. 141, y sobre todo en Allegationes, Allegatio XII, nim. 52-58.

175 Allegationes, Allegatio XII, ndm. 53-58.

1% Commentarii, Ad Repetitio legis Regni «Secundo limitabis», nim. 6-16, pp. 140-147,
incluyendo férmula de licencia regia de mayorazgo, en la que son abundantes las cliu-
sulas de poderio real absoluto. También, Consilia, Madrid, 1599, consilium primi, 13,
pp. 8-9.

" Commentarii, Ad Repetitio Declaratio legis Regni «Secundo limitabis», nim. 16-17,
pp. 146-147.

'™ Allegationes, Allegatio VII, | y 2.
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cho natural y de gentes, salvo que lo haga con causa'”. Pero es que si
hay causa justa el principe, por medio del derecho positivo, puede hasta
interpretar el derecho divino, y aun derogarlo, como seria el caso de
que por una ley o estatuto se evitara el pecado'*’. Cuando no da mais
rodeos aiin y admite que el papa, y el principe en consecuencia, puede
quitar a otro el derecho adquirido de derecho natural si se encuentra
como accesorio respecto al principal de derecho eclesidstico '*!,

Este es en sintesis el pensamiento de Rodrigo Sudrez sobre el po-
der del principe, seguidor de la doctrina tradicional castellana, aunque
con algunos matices, que no se vieron libres de contradicciones. Como
tradicional, mds tradicional, fue la postura del doctor Diego del Casti-
llo, un contempordneo suyo, que también se atreve a corregir a Baldo,
pero en esta ocasién por considerarle excesivamente riguroso en la exi-
gencia de requisitos para los rescriptos de legitimacién. Diego del Cas-
tillo, por otra parte, es un autor de menor entidad que Rodrigo Sud-
rez '8,

El pronunciamiento de Diego del Castillo sobre el poder absoluto
del principe se produce al comentar la ley 12 de Toro, que trata de las
legitimaciones. Sus palabras no dejan lugar para la duda. Segin este
autor, sélo el papa y el principe pueden legitimar porque son los tnicos
que pueden dispensar supra ius. Y a la inversa, no puede legitimar y
dispensar quien no pueda dispensar supra ius'®.

Idea que remacha a continuacién, cuando nos habla de las faculta-
des reservadas a la excelencia del principe, ademds de la legitimacién.
Entre otras enumera las de conceder venias de edad, interpretar y decla-
rar la ley general, asi como revocarla y hacerla de nuevo, interponer
decreto sobre arrogacién, o hacer gracia del juramento. Se pregunta por
la fundamentacién de estas facultades y contesta que esto lo hace el
principe de plenitudo potestatis, que a ninguna necesidad estd sometida
y por ningunas reglas de derecho estd limitada, de acuerdo con la doc-
trina de los doctores, particularmente de Baldo'**. De forma bien con-
tundente.

A tal punto lleva la exaltacién del poder del principe, que Diego
del Castillo se muestra partidario de que no es preciso incluir la cldusu-
la non obstante en el privilegio de legitimacién. Contra Baldo, que de-
cia que la legitimacién debfa contener claisula derogatoria y expresa-
mente la de non obstante tale lege. La razén no es menos clara para el
autor castellano: porque la concesién de privilegio es ley privada y por

1" Commentarii, Ad Repetitio Qoniam in prioribus, Declaratio legis Regni Praemito quod,
8, p. 128. También Allegationes, Allegatio VII, 1 y 2 y Allegatio XII, 58.

% Commentarii, Declaratio L. 1V, lib. II, foro 11, nim. 30-35, pp. 428-430 y Disputatio
quaestionis in materia maioricatus, nim. 8 y 26-30, pp. 433-434 y 438-439.

1 Allegationes, Allegatio XII, 57.

2 Segiin refleja su libro Utilis et aurea glossa super leges Tauri, Salamanca, 1544.

" Jbidem, glosa a ley 12, fo 65r., col. 4.

% Ibidem, glosa a ley 12, fo 65r., col. 5.
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lo mismo se da en derogacién de leyes'®. Y no niega que la cldusula
no embargante sea eficaz para invalidar cualesquier leyes y costumbres
en contrario '%.

Cierto, también, que Diego del Castillo no se olvida de sefialar li-
mites a la actividad del principe. Estos son los que bien conocemos,
derivados de la doctrina de la causa y del sometimiento del principe a
los derechos divino, natural y de gentes. No es ahora menos concluyen-
te, contémplense sus afirmaciones: la ley humana nada puede aclarar
contra la ley divina'¥’; la ley divina no puede ser derogada por ley o
estatuto del principe, por defecto de potestad, porque el inferior no pue-
de quitar la ley del superior'*¥; el rey no puede dispensar sin justa cau-
sa contra el derecho de gentes '*.

Otro de los autores que se mueve en la linea tradicional fue el
doctor Hugo de Celso, contempordneo de los dos precedentes. LLevé a
cabo una obra en lengua romance, muy semejante en su naturaleza y
contenido a la Peregrina o a la Secunda Compilatio de Montalvo '*°,

De Hugo de Celso nos importa su pronunciamiento sobre el poder
absoluto del principe: el rey no es sujeto a las leyes pero debe vivir
por las leyes, compaginando proverbios, segin ya hicieran las Parti-
das''. Como también nos interesan varias de sus definiciones, que inci-
den en lo mismo, como la que nos da de la dispensa: otorgamiento a
algunas personas sobre las que se ha poder para que puedan hacer y
usar de las cosas que de derecho les son defendidas'¥2. No son menos
dtiles sobre el particular sus descripciones de lo que entiende por privi-
legio: cuando el papa, emperador o rey otorga alguna cosa que es con-
tra ley o contra el derecho para hacer bien y merced a aquel a quien da
tal privilegio'? o de otro modo: tanto quiere decir como ley apartada
que es hecha sefialadamente por provecho o por honra de algunos hom-
bres o lugares y no de todos generalmente'*. Pero otro tanto podemos
decir de la idea de gracia: don que face el rey a alguno que por dere-
cho se podia excusar de hacer!”. E incluso de la nocién de perdén:
perdonar es rclajar o quitar a algin hombre la pena que debiera recibir
por el yerro que hubiera fecho'”. No podemos decir cosa distinta tam-

" Ibidem, glosa a ley 12, fo 64v, col. 3.
8 Ibidem, glosa a ley 1, fo 16, col. 4.
" Ibidem, glosa a ley 1, fo 12v.

18 Ibidem, glosa a ley 1, fo 12v.

¥ Ibidem, glosa a ley 45, fo 143r.

'™ La edicién que manejo es la siguiente: Repertorio de las leyes de todos los Reynos de
Castilla, abreviadus y reducidas por..., y agora nuevamente por el doctor Aguilera... y
por el doctor Victoria, Valladolid, 1547.

¥ Voz Rey.

"2 Voz dispensacidn.

¥ Voz cartas y escripturas.

% Yoz privilegio.

% Voces gracia y merced y mercedes.
% Voz perdonar y perdones.
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poco del concepto de justicia distributiva del monarca: debe honrar y
amar y guardar a su pueblo haciendo merced a cada uno segin que son
ellos y los hechos que por el rey y el reino han hecho!.

Estas definiciones llevan consigo unos inevitables corolarios para el
ejercicio del poder absoluto y soberano del monarca. Los extracta el
propio Hugo de Celso, de este modo: ninguno puede dar en estos rei-
nos privilegios salvo el rey '®; ninguno puede armar caballero salvo el
rey y la reina'”; tales perdones ninguno los puede hacer sino el rey?™;
o mds genéricamente por cuanto hace a la dispensa, al afirmar que el
rey dispensa en lo temporal como el papa lo hace en lo espiritual ; o
también la reserva en favor del rey de la suprema jurisdiccién, que con-
creta en la apelacién de los grandes sefiores al rey?2; o la reserva
igualmente del dictado «es mi merced» %,

Si estos son los puntos que debemos destacar en el Repertorio de
Hugo de Celso para comprender el lugar que ocupa entre los juristas
que se pronunciaron sobre el poder absoluto del principe, todavia debe-
riamos sefialar otros para hacernos mds cabal idea de su pensamiento al
respecto, verdaderamente préctico, como es su valoracién de las tres
clases de derechos: divino, natural y positivo de gentes, o la triple cla-
sificacién que hace de las cartas o rescriptos: secundum ius, praeter ius
y contra ius, o su relacién de la segunda yusién del principe, que lleva
consigo apreciaciones cldsicas en torno a los vicios de obrepcién y su-
precién?*, En fin, no debemos pasar por alto, por lo que significaba en
el mundo de la gracia y el privilegio, que el autor recoja ya la existen-
cia de un recurso de suplicacién, desde la Cdmara hasta el Consejo,
para ¢l caso de que la Cdmara se entrometiera en asuntos que afectaran
a derechos de terceros %,

Mds indefinida que la postura de los tres autores que acabamos de
referir —pero menos que la de otros—?2" se nos presenta la de Juan
Bernardo Dfaz de Lugo, un autor algo posterior, que entre otros traba-
jos introdujo en Castilla un genero literario, el de la exposicién de re-
glas de ambos derechos. No se pronuncia de forma expresa sobre si el

Y7 Voz rey.

" Voces cartas y escripturas 'y privilegio.

% Voz caballero y caballeria.

0 Voz perdonar y perdones.

! Voces legitimacion y papa.

22 Voces apelacidn, grandes seflores y jurisdiccidn.

23 Voz grandes seiores.

™ Voz cartas y escripturas.

™5 Voz cédulas. También lo recogié Jaime Soler en una obra de mucha menor entidad:
Repertorio de todas las leyes de Castilla, Toledo, 1529, voz pleyto.

¢ Es el supuesto de Miguel de Cifuentes, Nova lectura sive declaratio legum taurinarum,
Medina del Campo, 1555, pese a que se lo podian haber puesto en bandeja las dos
primeras leyes de Toro, pero que no llega a comentar. Aunque reconoce, cémo no, al
comentar la ley 12, que puede legitimar el principe que no reconoce superior, en el
ndm. 8, fo 15r.
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rey estd o no desvinculado de las leyes, aunque todo parece dar a en-
tender que se mueve dentro de los cauces tradicionales?”.

Si se enfrenta en todo caso con el valor de la cldusula non obstan-
te, que a su entender no puede quitar la determinacién de una ley anti-
gua, ni tampoco de un acto o constitucién jurada®®. También nos habla
de la segunda yusién del principe, que hace equivalente de la cldusula
motu proprio, capaz de quitar los vicios de obrepcién y subrepcién®.
Asimismo afirma, por otro lado, que el principe no puede perjudicar el
derecho de otro, de tercero, siempre que no sea por justa causa?'.
Como por causa puede incluso interpretar el derecho divino, aunque no
quitarlo in totum?®"'. Y la causa, segin el autor, siempre se presume en
el principe?'?, quien ademds puede ser juez en causa propia, como rey
que no reconoce superior?', La causa, pues, es el eje sobre el que gira
su raciocinio sobre el poder del principe, que parece bien defendido en
su obra, pese a la falta de pronunciamientos més explicitos sobre su
condicién de absuelto de las leyes.

Tras la exposicién de Bernardo Diaz de Lugo corresponde dar
cuenta de lo que pensaron acerca del poder del principe una serie de
juristas que escriben hacia mediados de siglo, todavia en vida del em-
perador, algunos de reconocido renombre, que cabe encuadrar dentro de
lo que hemos venido en denominar postura tradicional. De entre todos
ellos vamos a referirnos en primer lugar a Fernando de Loazes, un au-
tor fordneo, que llegé a arzobispo de Tarragona y gozé de mucha fama
por sus escritos. Si aqui lo traemos a colacién es por su dictamen a fa-
vor del marqués de Los Vélez, en el conflicto que enfrentaba al noble
con los vecinos de la ciudad de Mula por la jurisdiccién de la citada
ciudad?“. Loazes se manifiesta en esta obra como un perfecto conoce-
dor de lo que decian los doctores acerca del poder absoluto del principe
y en el futuro seria uno de los autores més citados por los juristas cas-
tellanos al tratar de la potestad regia.

El dictamen de Loazes, como era cldsico en el mundo del ius com-
mune, se divide en dos partes diferentes, pues mientras en la primera
expone los argumentos que pudieran favorecer a la parte de los vecinos,
en la segunda pasa a refutarlos en beneficio de las pretensiones del
marqués. Y en ambas ocasiones, de forma contrapuesta, como veremos,

27 Aqui manejo, por razones del tema, una de sus obras: Selectarum regularum et fullen-
tiarum utriusque iuris liber unus, Alcald, 1569, con adiciones de Iiigo Lépez de Sal-
cedo, quien si se pronuncia sobre el poder absoluto del principe y en sentido totalmen-
te critico con la doctrina de los doctores, conforme mds tarde veremos.

W% Selectarum, reg. 89 y 90.

W Selectarum, reg. 576, fo 53 r.

w0 Selectarum, regula 572, fo 52 r-v.

2 Selectarum, reg. 525, fo 138v.

M2 Selectarum, regula 72, fo 16 r.

23 Selectarum, reg. 581, fo 151,

24 Consilium sive iuris allegationes super controversia oppidi a Mula, orta inter ilustris-
simum Dominum a Velez Marchionem, et illius subditi supradicti oppidi dominio, at-
que iurisdictione, Mildn, 1552.
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saca a relucir la teoria de los juristas sobre el poder absoluto del prin-
cipe. En la primera de ellas al centrar su argumentacién en la fuerza de
los contratos que hace el principe con los siibditos, en este caso del
compromiso de varios reyes de Castilla de no enajenar a la villa de la
jurisdiccién real. En efecto, segin Loazes, de acuerdo con Baldo, los
contratos no obligan civilmente al principe, sino sélo naturalmente, ya
que las cosas que son de derecho civil pueden ser cambiadas por él. El
principe, asegura con Baldo, no estd obligado por ley positiva, pero sf
por los contratos, porque del dictamen de la razén nunca se libera. Ni
siquiera de plenitud de potestad puede ir el rey contra sus contratos,
coincidiendo con la opinién de Baldo, Paolo di Castro, Decio y otros.
Pero lo dicho para los contratos vale para los privilegios remunerato-
rios, anticipando raciocinios, ya que en su opinién tienen fuerza de
contratos, e igual sucede también con las inmunidades concedidas por
contrato o cuasi contrato.

Con el valor de los contratos se estd intentando salvar el derecho
de terceros. Segiin Loazes, nunca es intencién del principe querer perju-
dicar a un tercero en sus concesiones, privilegios y rescriptos, y esto
aunque se haga la concesion motu proprio o ex certa scientia. Princi-
palmente si se trata de un notable perjuicio. Las cldusulas motu proprio
y ex certa scientia no suplen los defectos de intencidn si se prueba que
las causas alegadas no existen. Mds aiin, en aquellas cosas que consis-
ten en pactos no operan las cldusulas motu proprio, ex certa scientia y
ex plenitudine potestatis, y cuando el principe quita a alguno el derecho
adquirido por derecho de gentes no actia el principe de plenitudo po-
testatis, sino de plenitudo tempestatis, utilizando uno de los aforismos,
sentencias o brocardos tan al uso entre los juristas del ius commune?'s.

En otra direccién se manifiestan los argumentos en favor del mar-
qués, dirigidos a mostrar la validez de la donacién de la ciudad de
Mula hecha por Juan II a Alfonso Ydiiez Fajardo. De entre ellos, uno
muy consistente, intentar demostrar que habfa sido una merced remune-
ratoria, hecha por justa y necesaria causa, por grandes y urgentes servi-
cios. La razén era obvia, porque para Loazes, en doctrina tampoco ori-
ginal, la donacién remuneratoria mds que donacién es permuta y
compensacién, y por tanto era irevocable?'®,

Tampoco extrafiard, en consecuencia, que vuelva a enfrentarse con
las cldusulas ex certa scientia, motu proprio, non obstante y de plenitu-
dine potestatis, contenidas por cierto en abundancia en la mencionada
donacién, pero ahora en defensa de los intereses del marqués. Si bien,
todo hay que decirlo, el elemento determinante de su argumentacién
serd la causa.

Loazes da a conocer lo que dicen la glosa y los doctores, entre
cllos Inocencio y Francischinus Curtius, al que califica de su preceptor.

3% De los argumentos esgrimidos a favor de la ciudad de Mula inrteresan especialmente
los recogidos en el «Quintum fundamentum», Consilium, pp. 28-65.

e Consilium, pp. 105-108.
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De conformidad con estos autores, el principe, de plenitud de potestad,
constando su voluntad, puede sin causa quitar los bienes de los siibditos
y ddrselos a otros, en perjuicio de terceros. Mds aidn, cuando se dice
que el principe usa de las cldusulas, no s6lo es que le sea licito lo que
quiere, sino que como tiene la condicién de ser causa causarum puede
hacer todas las cosas que son supra ius et contra ius. Por lo mismo, al
principe no se le puede resistir, ni preguntarle cur ita facis, ni cuestio-
narse sus hechos y provisiones, ni disputar de su potestad. Incluso
cuando el principe, de plenitud de potestad, constando su voluntad, y
por via extrajudicial, priva a sus stbditos de sus cosas y se las entrega
a otros no se exige citacién de aquéllos. Como también, usando de las
cldusulas ex certa scientia o de plenitudine potestatis, todo dolo, toda
lesién, todo presunio error y todos los defectos de solemnidad quita,
suple y excluye. Por mds que mayor efecte producen esas cldusulas
cuando se utilizan todas juntas, concluye con Baldo?".

Son argumentos acumulativos, como otros varios que no voy a ci-
tar. Sin embargo si quiero aludir a uno ya anticipado, el valor de la
causa, que en su discurso también va a favorecer al rey. Loazes lo saca
a relucir al preguntarse si hubo en efecto un contrato entre los reyes
castellanos y los vecinos de Mula, pues en caso de que lo hubiera, y
aun aceptando que los otros argumentos carecieran de valor, todavia era
posible la intervencién del principe a favor del marqués, ya que habien-
do causa puede el principe romper el contrato y venir contra su obliga-
cién jurada. Argumento que se torna muy ventajoso para la intervencion
del principe si consideramos que Loazes afirma que siempre se presume
causa verdadera en el principe, especialmente si éste usa de las cldusu-
las motu proprio o ex certa scientia, como es nuestro caso, sefiala, de
conformidad afiade con la doctrina comiin de los doctores, y no sélo se
presume causa en el principe en aquellas cosas que son de derecho po-
sitivo, sino también en las que son de derecho divino2'.

Pero tan absoluto es el rey en la argumentacién de Loazes como
para que el monarca pueda hacer leyes sin consejo de otros??, e inclu-
so valen las donaciones regias sin formalizarse en escritura, porque se-
glin su sentencia lo que a la palabra del principe place tiene vigor de
ley 220,

Otro autor bastante cldsico y cercano a los doctores, y a otros au-
torcs mads modernos que con ellos coinciden, es Pedro de Dueiias. Su
obra estd plagada de citas de Inocencio, Angelo, Baldo, Cino, El Abad,
Paolo di Castro, Belluga, Decio y el propio Loazes. El mayor interés
para nosotros estriba en su preocupacién procesal, ya que no observa-
mos aportaciones en relacién con la distincién de derechos, el alcance

2

7 Consilium, pp. 308-317.
2% Consilium, pp. 217-374.
M Consilia, pp. 390-414.

20 Consilium, pp 421-424.
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de las cldusulas recogidas en los rescriptos o el valor de la causa, aun-
que siempre puede observarse alglin matiz personal 22!,

El valor de la causa es decisivo en su exposicién, segiin cabe apre-
ciar por su afirmacién de que el principe con justa causa puede quitar
el dominio de cosa ajena y dispensar el derecho de gentes, natural y di-
vino. De modo que por mucho que titule de divino el derecho de apela-
cién y citacién, o califique de derecho natural la defensién, luego queda
matizado cuando dice que el principe puede quitar estas garantias pro-
cesales por justa causa. Ademds de que siguiendo a una parte importan-
te de la doctrina se muestra partidario de presumir siempre causa en el
principe, hasta identificar voluntad con causa, como hacen también no
pocos doctores 222,

Conoce y menciona la opinién de los doctores sobre el alcance de
las clausulas de plenitudine potestatis y ex certa scientia, particularmen-
te la de Baldo, segin la cual todo lo puede el principe, supra ius y
contra ius, usando de la cldusula ex certa scientia, o la de Castro y
Decio, en forma de regla, segiin la cual el principe actda de plenitud de
potestad cuando de otra manera el acto pudiera no valer, a fin de que
el acto no se pierda?®. No obstante introduce una matizacién en este
terreno, a la hora de interpretar la eficacia de la confirmacién de un
acto nulo efectuada por el principe, que para los doctores si se hace ex
certa scientia suple sin més todo defecto y segin él, para que valga
esta confirmacion hecha sobre cosa invalida ex certa scientia, debe
efectuarse con conocimiento de causa y citacién de la parte .

Si a Pedro de Duefias acabamos de calificar como autor cldsico, no
podemos hacer otra cosa con Francisco de Avilés, que trata con mucho
mds pormenor todo lo relativo al poder del principe. La propia natura-
leza de su obra asi lo exige2*.

Para empezar, Avilés vuelve a recordarnos el origen divino del po-
der del rey de Espaiia, que no reconoce superior?*. El rey es vicario de
Dios en la tierra y recibe la potestad de la espada de la majestad divi-
na?’. Mas al tiempo, tampoco juzga contradictorio sefialar un origen
humano, emanado del pueblo, que le entregé toda la jurisdiccién, de
modo que ésta reside en el rey y nada de ella le queda al pueblo; el ar-
gumento de la translatio imperii®?*®. Sea por uno o por otro camino la
monarquia quedaba a la postre al margen de cualquier control institu-

2 Regularum utriusque iuris cum ampliationibus ac limitationibus. Liber Primum, Lyon,
1557.

2 Regularum, pp. 62-65.

2 Regularum, p. 66.

24 Regularum, p. 182.

25 Nova diligens ac perutilis expositio capitum seu legum praetorum, ac iudicum syndica-
tus regni totius Hispaniae, Medina del Campo, 1557.

26 En varias oportunidades nos recuerda que el rey de Espaiia no reconoce superior, co-
menzando por el proemium, Nova diligens, fo. 2v, nim.13.

27 Nova diligens, fo 12v-13r, nim. 4 y 9.

2% Nova diligens, cap. 1,1, fo 19r.
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cional, como ademds se verifica por otros postulados de Avilés, segin
veremos a continuacién.

El rey es ley animada?®, continta, puede dar leyes generales e in-
terpretarlas 3. De acuerdo con Bértolo y Baldo nos dird que para dar
leyes generales no necesita del consentimiento de los préceres, no estd
obligado a ello de necessitate, sino de congruitate, de honestitate, o de
humanitate. Como tampoco necesita usar de la cldusula non obstante
para derogar una ley, siguiendo ahora a Paolo di Castro, porque se juz-
ga que lo puede hacer ex certa scientia. Mas no sélo le compete dar
ley general, sino que es ley comin o general cuanto le place al princi-
pe, placitum principis est lex, de modo que si no quiere no es ley co-
min o general, porque si no quiere no lo es, redunda. Incluso la sen-
tencia del principe de ordinario se hace ley general, y también los
contratos del principe tienen fuerza de ley general.

Sin embargo, donde con fuerza concluyente expone la tesis del po-
der absoluto del principe es con motivo de las dispensas. El rey, sefiala,
puede dispensar en todas las cosas y remitir la pena. La razén de ello
es clara para él: porque el rey estd investido de plenitud de potestad y
no estd atado a las leyes '

El rey estd desvinculado de las leyes, lo que a él place es ley,
pero no lo puede todo. Para Avilés el monarca tiene sus limites, como
los tenia para la glosa y los doctores del mos italicus. Por la proteccién
de los derechos de terceros y con los argumentos en su defensa de la
distincién de naturaleza entre derechos, la doctrina de la causa, la dife-
rente valoracién de las cldusulas contenidas en los rescriptos y el meca-
nismo de la suplicacién a la espera de la segunda yusi6n del principe.

Por ejemplo, en materia de mandamientos del rey, que no se han
de cumplir si van contra los articulos de la fe. Tampoco se han de
cumplir si van contra la repiiblica o contra el derecho de tercero, en
cuyo caso se sobresee la ejecucién y se suplica al rey a la espera de
una segunda yusién, a no ser que sean dados con causa, segin puede
inferirse de las cldusulas ex certa scientia y non obstante,

Aunque aqui Avilés confiesa discrepar de aquellos autores que
como Baldo y Cino sostenian que siempre se presume causa en el prin-
cipe, que su voluntad se toma por justa causa, especialmente si dice el
principe que actda ex cerfa scientia. Lo sefiala a propdsito de la facul-
tad del rey de imponer tributos y sigue la opinién en este punto de
Francisco de Aretino. Porque para Avilés no se presume causa en el
principe, si no se expresa, en aquellas cosas que son contra el derecho
adquirido de derecho natural y de gentes y en perjuicio de otro. Es de-
cir, que se exige que el principe exprese la causa para que pueda dis-

2 Nova diligens, fo 12v, 3.

30 Nova diligens, proemio, 1-3 y 13-14, fos 14v-15v., para todo lo relativo a las leyes
generales.

M Nova diligens, cap. 36,1, fo 229v.

22 Nova diligens, cap. 1, nim, 15-22, fos 47r-48r.
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pensar contra el derecho natural y de gentes, pues de lo contrario no
vale la concesién, como también sefiala?3,

Semejantes ideas, me refiero ahora a las que se basan en la distin-
cién de derechos, vuelve a repetir cuando habla del valor de la confir-
macién de negocios juridicos por parte del principe, en especial de la
confirmcién de oficios. Porque a su entender la confirmacién del papa,
o del rey, suple defecto de solemnidad, de forma y de personas sola-
mente en cuanto a defectos de derecho civil, pero no de derecho natural
o de gentes, como es por ejemplo el caso del consentimiento 23,

Francisco de Avilés, con sus glosas y comentarios a los capitulos
de corregidores es un buen representante de los juristas castellanos que
cabe encuadrar dentro del mos italicus, pero su prestigio y calidad no
llegé a la de un gran maestro de esta corriente, Antonio Gémez, cate-
dritico de la Universidad de Salamanca, que también se mueve dentro
de los postulados tradicionales acerca del poder del principe. Si bien
Antonio G6émez, aun dentro de esta tendencia, va a destacar por su fir-
me defensa de los derechos adquiridos, de los derechos de terceros,
aunque no deja de admitir el correctivo de la causa?.

Por de pronto, su clasicismo se observa ya en las tesis sobre el
origen del poder regio, que comparte con otros autores que venimos
examinando, a partir de Palacios Rubios. Desde el punto de vista huma-
no, o civil, se remonta a la translatio imperii, aplicable al emperador,
rey o principe que no reconoce superior, en virtud de la cual el pueblo,
personificado en el senado y el pueblo romano, trasladé toda su potes-
tad al emperador, de lo cual deriva su poder de hacer leyes?*. Mas al
mismo tiempo sostiene un origen divino, porque si la ley humana o po-
sitiva obliga segiin él en conciencia es porque estd hecha por autoridad
divina a través de sus ministros, que por Dios reinan, y quien resiste a
la autoridad de los reyes resiste a la autoridad de Dios, de la cual toma
fuerza la ley humana positiva, con citas de Los Proverbios, san Agustin
o san Pablo?.

Los poderes del rey no eran pocos. Segin Antonio Gémez, el rey
o principe tiene en su reino diversos derechos y privilegios que le com-
peten en signo de plenitud de potestad, son los privilegia regalia, que
s6lo corresponden a la suprema potestad del principe?®. En la linea de
Belluga y otros autores. De entre estos derechos, el primero es el de
dar leyes, declararlas e interpretarlas®®. También se considera regalia

¥ Nova diligens, cap. 24, nim. 8 y 13, fos 200v-201r.

B4 Nova diligens, cap. 17, nim. 13, fo 173r.

% Véanse al respecto: Ad leges Tauri commentarium absolutissimum, Madrid, 1780 y Va-
riae Resolutiones luris Civilis, Communis, et Regii, Madrid, 1780.

B4 Ad leges Tauri, Comm. ad legem primam, nim. 6, p. 5.

37 Ibidem, 3 y 11, pp. 5y 8.

% Los enumera en Ad leges Tauri commentarium, commentarium in legem XLX, 10, pp.
269-270.

2% Tema que trata con mds detenimiento en los nimeros 6 y 7 del comentario a la ley
primera de Toro, edicién citada, pp. 5-6.
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del monarca la venta por su parte de cosa ajena, aun cuando el duefio
tenga la posibilidad de ejercitar accién contra el rey para su recupera-
cién en el plazo de cautro afios. La moneda es otra facultad suya.
Igualmente estd en sus manos revocar la sentencia definitiva pasada a
cosa juzgada cuando conste la inocencia del condenado. Sélo puede el,
rey transgredir la ley dispensando y concediendo legitimacién a los es-
purios e incestuosos. El crimen de lesa majestad se predica tinicamente
de quienes comenten crimen contra el rey y no contra otros sefiores
temporales. Al rey le estd reservado restituir la fama. Es exclusivo del
rey remitir la pena del delito y conceder el perdén. Nadie puede sino el
monarca conceder a los deudores moratorias temporales de deuda. Asi-
mismo se encuentra entre sus privilegios remover la apelacién de la
sentencia, conocer en causa propia u otorgar venias de edad a los me-
nores.

(Estéd absuelto el rey del derecho positivo? El tema lo toca de for-
ma indirecta al tratar de la naturaleza de la obligacion derivada de los
contratos efectuados entre el principe y sus sibditos?. A estos efectos
se pregunta si el rey se obliga por los contratos natural y civilmente o
s6lo naturalmente. Segin Gémez, la opinién comin se pronuncia por-
que el principe tnicamente se obliga naturalmente, careciendo de efica-
cia la obligacién civil. Esta serfa la razén: porque como la obligacién
civil proviene y se origina inmediatamente del derecho civil, y el rey
no estd sometido a las leyes, entonces no puede obligarse civilmente
sino s6lo naturalmente, surtiendo en consecuencia eficacia la sola obli-
gacién natural. Mas esta tesis no la sostiene Antonio Gémez, ya que en
su opinién el rey se obliga en los contratos tanto civil como natural-
mente, por esta otra razén, que califica de indubitable y verdadera: por-
que aunque el rey estd solutus legibus, sin embargo en la duda, contra-
yendo con los sibditos, se ha de ver que se somete a las disposiciones
de las leyes. Raciocinio que dice defienden entre otros Alberico, Baldo,
y Aretino.

La posicién de Gémez en relacién con el poder absoluto del prin-
cipe es rebuscada, aunque menos de lo que pudiera parecer a primera
vista. No niega que el principe esté absuelto de las leyes, antes lo afir-
ma, pero limita su alcance, ya que en principio, si no consta otra cosa,
en la duda, se ha de entender que el rey se somete a las leyes. De or-
dinario, pues, el monarca no actuarfa de plenitud de potestad, como
también defendia Baldo, que entendfa que la plenitud de potestad era
una facultad extraordinaria, de modo que en la duda se juzgaba que el
rey no querfa usar de la mima. Estas opiniones de Baldo, pero para re-
futarlas con un argumento ad absurdum, las manejard un famosisimo
jurisconsulto castellano, Vdzquez de Menchaca, conforme mds tarde ve-
remos. Por otro lado, la afirmacién de que los contratos obligaban al
principe no sélo de derecho natural sino también del civil habia venido
sosteniéndose por diversos juristas castellanos, como Palacios Rubios o

0 Variae resolutiones, tomus secundus, cap. 1, nim. 1, pp. 425-426.
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Rodrigo Sudrez, segin dejamos constancia en su momento, y ninguno
de los dos, por continuar con su cita, negaban que el principe estuviera
desvinculado de las leyes positivas.

Siempre por la defensa de los derechos adquiridos, de los derechos
de terceros, aunque con el lenitivo de la causa y la distincién entre ley
general y rescripto o privilegio particular. De este modo el principe,
dando ley comin o general, o ley humana positiva, puede quitar a los
sibditos el ius quaesitum por justa causa, que siempre se presume, se-
gin Gomez. Sin embargo, por rescripto, o privilegio particular, no pue-
de quitar el dominio, ya que éste es de derecho natural, salvo que exis-
ta causa de publica utilidad, y para eso mediante satisfaccién de
precio?!. Como tampoco puede el principe, ni siquiera de plenitud de
potestad, conceder licencia y facultad para que se vendan o enajenen
bienes de mayorazgo o sometidas a restitucién. La razén que ofrece es
porque desde que se concede licencia para fundar mayorazgo ya hay ius
quaesitum para todas las personas nombradas y llamadas al mayorazgo,
y seria entonces contra toda razén natural, por lo cual no se podria
efectuar la enajenacién sin el consentimiento de las mismas. Aunque
también en este caso, para dejar atados todos los cabos, juega para ¢l la
Jjusta causa como mecanismo de excepcién capaz de amparar las licen-
cias regias para enajenar bienes de mayorazgo %2,

En fin, tanto es su interés por dejar bien a salvo el derecho de ter-
ceros, que también lo lleva al dmbito de los delitos. En este sentido
dice que aunque cl restituido por el principe recupere sus bienes confis-
cados, esto se debe de entender cuando no han sido enajenados por el
propio principe o fisco, pues entonces, cuando fuesen enajenados a otro
por cualquier titulo oneroso o lucrativo, no podrd recuperar dichos bie-
nes, ni la restitucion se extiende a ellos, dado que eran derecho adquiri-
do por un tercero, cuyo derecho no puede someterse al beneficio y res-
titucién del principe 243,

Expuesto a grandes rasgos el pensamiento de Antonio Gémez sobre
el poder del rey, parece obligado que nos ocupemos de otro jurista coe-
tdneo de no menos fama y proyeccion dentro del mos italicus castella-
no, como es Gregorio Lépez. Se trata de un autor plenamente ortodoxo,
entroncado doctrinalmente en la obra de Partidas, a la que glosa, buen
conocedor de la préctica, a la cual se remite de continuo y no menos
sabedor de los autores, segiin se refleja en sus citas, entre las que des-
tacan las de Baldo, por parte de los doctores, y Palacios Rubios por el
lado de los jurisconsultos de la Corona de Castilla24,

Las caracteristicas apuntadas las podemos apreciar ya en el plan-

' Ad leges Tauri, Commentarium in legem I, nim. 11, pp. 6-7, e In legem XL, nim. 89,

p. 332
42 Al leges Tauri, Commentarii in legem XL, ndm. 89, pp. 332-333.

M3 Variae resolutiones, Tomus Tertius, cap. XIII, nim. 39, pp. 295-296.
2 De su glosa a Partidas manejo la edicion de Los Cddigos Espafioles Concordados y
Anotados, Madrid, 1848.
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teamiento que hace del problema de los origenes del poder del rey 243,
En efecto, no desconoce, como no desconocian las Partidas, la tesis de
la translatio imperii, por la lex regia, que podia aplicarse en su tiempo,
por cuanto por pueblo romano cabia entender entonces todas las gentes
que obedecfan a la iglesia romana, segiin nos cuenta. Mas la tesis no
era muy convincente para él, por el problema de la revocacién del po-
der por el pueblo, sobre lo que existian dos teorias, que pasa a explicar
a renglén seguido. Una de ellas, defendida entre otros nada menos que
por Erasmo, decfa que el pueblo romano podia revocar el poder del
emperador y reasumirlo, pues quien habfa dado el consentimiento podia
retirarlo, lo cual ciertamente no encajaba en los presupuestos de Grego-
rio Lépez. A su vez, la otra, sostenida por Bértolo, era muy diferente,
ya que sefialaba que esta translacién era una especie de pacto reciproco,
como un contrato innominado entre el pueblo y el emperador, que no
podia ser alterado unilateralmente por el pueblo mientras el rey cum-
pliera con su oficio.

No le convencian estas teorias, no, hasta el punto de confesarnos
que hoy, por su tiempo, mds iba el imperio por ordenaci6n de la iglesia
que por sufragio del pueblo. De este sentir era Baldo, continda, quien
afirmaba que era falsa la opinién de los que decfan que el pueblo ro-
mano podfa deponer al emperador, puesto que a quien no pertenece la
creacién no pertenece la destruccion, y que sélo el papa podfa deponer
al emperador, y para eso no por toda causa, sino Gnicamente por grave
y notoria causa, por la cual se perturbara el orden universal cristiano, o
de la iglesia.

Esta tltima opinién, la que recoge el derecho del papa a privar de
su poder a emperadores y reyes, era la comin, al decir de Lépez. Aun-
que, segin €él, la deposicién también procederia a fortiori en el caso de
un pacto inicial asumido por la muititud del pueblo, dado que pacta
servanda sint, y si el rey fuera un tirano podfa ser destruido por la
multitud, o al menos ser refrenada su potestad, sin que por ello incu-
rriera en infidelidad la multitud, incluso si la multitud del pueblo se so-
metié perpetuamente al monarca con anterioridad. Si bien ésta no era
su tltima palabra, porque en un pasaje posterior, al tratar de la defini-
cién del tirano, rechaza el empleo de la violencia con el rey tirano,
porque no se acomodaba a la doctrina apostélica, siguiendo a santo To-
mds y san Pedro, para los cuales —dice— los sibditos debian ser reve-
rentes con sus sefiores, y no sélo con los buenos y modestos, sino
igualmente con los discolos, por lo que aconseja utilizar otros remedios
licitos contra los tiranos 26,

Conoce las tesis sobre el origen humano del poder de los reyes, y
hasta a veces parece que se inclina por ellas, como cuando glosa el sig-
nificado del mero imperio, ya que en este pasaje, citando también a
Baldo, dice que mero imperio, en cuanto estd en el principe, es absolu-

5 Para lo que ahora sigue, glosa «otorgassen» a Partidas 2, 1, 3.
#6 Glosa a «tyrano», Partidas 2, 1, 10.
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ta potestas concedida al emperador por la lex regia, mientras que mero
imperio, en cuanto estd en el papa, es absoluta potestas concedida por
Dios al apostélico en las cosas espirituales?’. Pero no desdefia Grego-
rio Lépez las de origen divino, con la tutela del papa. Que esto es asf,
ademds de lo expuesto con anterioridad, se comprueba por las afirma-
ciones de Partidas, que comparte, conforme a las cuales el rey es vica-
rio de Dios en la tierra, ocupa su lugar?*®, Unas afirmaciones nada ino-
cuas, que llevaban consigo la ausencia de un control institucional de
naturaleza temporal o humana, que por otra parte ya se daba por admi-
tida con su criterio de que los reyes son de derecho de gentes?¥, no
del civil o positivo humano. Las diversas tesis sobre el origen del po-
der de los reyes serian en suma mas complementarias que excluyentes,
siempre que no pusieran en cuestién la absoluta potestas o mero impe-
rio del principe.

(Estaba desligado del derecho el rey de Castilla, que como el em-
perador no reconocia superior en lo temporal?° y por tanto residia en
€l la suprema jurisdiccién y potestad??!. Es una pregunta que con ca-
récter de rutina nos venimos haciendo, el tema obliga, mas en este
caso, a la luz de cuanto venimos diciendo sobre Gregorio Lépez, su
respuesta no puede ofrecer sorpresas.

Gregorio L6épez se pronuncia en varios pasajes sobre la cuestion.
Uno de ellos tiene lugar cuando glosa el texto de Partidas que afirma
que el rey debe guardar las leyes, en un contexto donde la facultad de
crear leyes y de interpretarlas aparece como propia y exclusiva del su-
premo imperio y potestad del principe®2 En la oportunidad que comen-
tamos, y citando la digna vox, distingue entre la vis coactiva y la vis
directiva de la ley. Los siditos, sefiala, estdn obligados a la ley por ne-
cesidad de coaccién, pero el rey solamente de voluntad, pues nadie
puede obligarse a s{ mismo con coaccién. Mds todavia, continia razo-
nando, el rey no estd bajo la ley, sino en la ley, porque a tanta celsitud
como la suya no se le puede imponer la ley, a la cual Dios las mismas
leyes someti6, sentencia con Baldo 253,

Otra de las ocasiones en que se manifiesta sobre el particular es en
una largisima y valiosfsima glosa, particularmente para materia de ma-
yorazgos, donde afirma sin tapujos que nadie salvo el principe estd bajo
la ley, quien puede rescribir contra el derecho con la cldusula non obs-

7 Glosa «Puro y esmerado seiiorio» a Partidas 3, 4, 18.

% Glosa «vicarios» a Partidas 2, 1, § y glosa «lugar de Dios» a Partidas 2, 1, 7.

% Glosa «Primero» a Partidas 2, 1, 7.

3 La afirmacién de que el rey de Castilla era como el emperador en su imperio es una
constante a lo largo de sus glosas, como no podia ser de otra manera dado el texto
que le servia de referencia. Pero por citar un ejemplo, véase glosa «Como el empera-
dor» a Partidas 2, 1, 5, donde recuerda que de esto trata Palacios Rubios, «Doctor
noster».

Glosa «Justicia e escarmiento» a Parrtidas 2, 1, 2.

2 Glosas a leyes 12 y 14 del titulo 1 de la Partida 1.

2 Glosa «Guardar debe el rey», a Partidas 1, 1, 16.

2
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tante, al contrario del testador, que no puede disponer contra las leyes,
como era el supuesto de las legitimas?. El rey, afiadird en la misma
glosa, es ley viva?®,

El poder absoluto del rey es sin embargo un poder limitado, de
forma simultdnea. Gregorio L6épez se encarga de ponerlo de relieve en
variedad de oportunidades, como sucede en cuestién de los perdones,
con la finalidad de evitar perjuicios de terceros. Porque el principe, nos
dice, estd sujeto a la vis directiva de la ley, como cualquier otro, ya
que su potestad es limitada, para que con razén y causa disponga todas
las cosas, de si mismo y de los sibditos. En un asunto, como los per-
dones, que le estaban reservados al monarca?s,

De manera muy parecida razona al comentar el poder de hecho del
emperador. La majestad del principe, nos recuerda con Baldo, es funda-
mentalmente para el ejercicio de lo bueno y lo justo, y aunque en el
principe resida la plenitud de potestad hacia todos, sin embargo €l mis-
mo debe pensar qué hace, pues no todas las cosas le convienen al prin-
cipe ¥,

Mayor concrecién de los limites se produce a la hora de distinguir
la eficacia de los mandatos regios segiin fuera la naturaleza de los dere-
chos afectados por esos rescriptos, con el fin, como siempre, de dejar
salvaguardados los derechos adquiridos de terceros. Lo lleva a cabo,
por ejemplo, cuando recoge en sus lineas generales toda la doctrina tra-
dicional acerca de los rescriptos regios, particularmente los contra ius,
distinguiendo dentro de éstos entre rescriptos contra el derecho divino,
natural y regio, como hacia la Peregrina o Hugo de Celso, en pura con-
tinuidad, por otra parte, con Partidas?®* De este modo, segin se apunta,
son nulos los rescriptos contra la fe?® y no valen los rescriptos impe-
trados contra el derecho natural y de gentes, como acontece en materia
de dominio y de contratos, porque los derechos naturales son inmuta-
bles, de modo que nada opera la cldusula non obstante®.

Estos principios tienen aplicacién en su obra, como ocurre cuando
comenta las licencias del principe para fundar y alterar mayorazgos a
propésito de una ley sobre mandas de testamentos. A este respecto nos
recuerda que no puede el rey autorizar escrituras de fundacién de ma-
yorazgo si no se recoge la cldusula de que se deje a salvo la legitima
de los hijos, aunque pueda variar su cuantfa, porque la legitima es de
derecho natural, introducida en lugar de los alimentos, por mucho que
no deje de recordar que en las licencias regias siempre se ponia esa

34 Glosa «Non valdra» a Partidas 6, 9, 32, en su inicio.

5 En la pagina 150 del tomo 3 de la edicién que manejo, versiculo «sed quaero».
¥ Glosa «El Rey», a Partidas 7, 32, |I.

7 Glosa «Ganar», a Partidas 2, 1, 3.

® Véanse al respecto las glosas a las leyes 27 a 33 del titulo 18 de la Partida 3.
3% Glosa «Contra derechos de nuestra Fe», a Partidas 3, 18, 29.

* Glosas «Natural seria» y «A otro», a Partidas 3, 18, 31 y glosa «Natural» a Partidas
3,18, 3.
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condicién, de modo que por ella consta de evidencia que el principe no
ha querido que se quite toda la legitima2¢!.

Vuelven a reproducirse sus criterios, pero ahora con mayor deci-
sién, y hasta virulencia, con motivo de las licencias reales que autoriza-
ban mayorazgos en favor de hijos legitimados, y eso que la legitima-
cién era un don del principe, segiin nos recuerda en otros textos,
reservado a los que no reconocen superior en las cosas temporales, aun-
que, bien es cierto, anunciando ya que no podia efectuarse en perjuicio
de tercero??. Es muy duro en este punto, se insiste, mostrando una de-
fensa a ultranza del derecho de los hijos legitimos frente a los legitima-
dos. En concreto, cuando comenta la circunstancia de que habiendo hi-
jos legitimos, el principe, ex certa scientia y de plenitudine potestatis
daba licencia para hacer mayorazgo en favor de un hijo espurio o natu-
ral, dejando a los legitimos solamente alimentos. Esto lo estima prohibi-
do por el derecho divino y natural, pero tampoco le parece que deba
hacerse por derecho civil y ley positiva, porque sélo cuando la ley civil
y positiva sea razonable y honesta estd obligado a su observancia, se-
gin el dictamen de la razén, porque es un animal racional y no estd so-
lutus del dictamen de la razén, ni tampoco lo estd de la ley eterna o
natural, ya que aunque el principe sea suprema autoridad no por ello
puede cambiar la razén natural por su autoridad 2%,

La distincién entre derechos la sienta en otros supuestos referidos a
mayorazgos, sobre todo en relacién con las licencias regias para enaje-
nar bienes de mayorazgo o para obligarlos en favor de dote y arras,
cosa que muchas veces sucedia, segin se observa de costumbre, en pa-
labras de Gregorio Lépez. Para éste, el rey no podria dar tales faculta-
des, en subversién del mayorago, cuando las licencias de fundacién de
mayorazgo se hubieran dado por dinero, en remuneracién de servicios.
o en pago de algin favor, porque entonces tal licencia se habria causa-
do mediante contrato, y los contratos, como refiere en otros instantes de
la misma glosa, son de derecho de gentes, bien distinto del derecho ci-
vil, del que podia dispensar?*.

Mas la proteccién de derechos de terceros también se extendia a
los rescriptos dados contra los derechos del rey, mediante el mecanismo
de la suplicacién, que suspendia su eficacia hasta tanto no se diera una
segunda yusién. Eso a pesar de que tales rescriptos llevaran cldusulas
de motu proprio y de ex certa scientia. Segin Gregorio Ldpez, esta
practica de la segunda yusidn, y la previa suspensién o no cumplimien-

*! Glosa «non valdra», ya citada, p. 145.

2 Glosas «Merced», «Emperadores» y «Son dende adelante legitimos», a Partidas, 4, 15,
4.

' Frente al de animal racional, Gregorio Lépez utiliza el de pecus, bruto o animal, to-
méndolo de Baldo, cuando en las sucesiones el emperador da un trato al menos seme-
jante a los hijos espureos y a los legitimos. Véase sobre esto la citada glosa «Non val-
dra», pp. 145-146 de la edicién que venimos utilizando.

14 Puede comprobarse en la misma glosa, versiculos «Ex quo potest dici», «Quid autem,
si Rex concedit licentiam faciendi majoriam» y «Sed quaero», pp. 148 y 150 de la
edicion mencionada.
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to de la primera cédula, se consideraba usual en la audiencia de conta-
dores mayores en materia de concesiones de exencién de tributos2¢.

Cierto que las limitaciones a la actividad del principe, derivadas
del derecho divino, natural y de gentes, contra los que no podia rescri-
bir, encontraban un mecanismo de correccién en la doctrina de la cau-
sa. Segiin Gregorio Lépez, en afirmacién reiterada, el rey no podia dar
rescriptos contra el derecho natural, a no ser que existiese justa causa,
como en el caso de que pretendiera quitar la cosa a otro, o conceder
moratorias de deudas?®, o remitir la pena en dafio de tercero?’. Aun-
que no se pronuncia sobre si el principe puede interpretar y limitar el
derecho divino, cosa que si habian hecho otros juristas castellanos; él,
por su parte, se reduce a remitirnos a los doctores, El Abad, Alberico o
Bértolo2%, Y desde luego, lo que predica del principe también se lo
atribuye al papa, quien con causa podia dispensar contra el derecho de
gentes, glosando precisamentre una ley que atribufa la mayoria del papa
sobre los obispos a la capacidad de dispensar?®.

Si Gregorio Lépez es un autor muy importante para conocer lo que
pensaban los juristas castellanos del mos italicus sobre el poder del
principe, tienen escaso interés para nosotros otros juristas de la época,
como es el caso de Santiago Garcia de Villalpando?’®. Alguna mayor
atraccién posee Pedro Niifiez de Avendaiio, con cuyas referencias cerra-
remos el apartado que hemos abierto para los jurisconsultos defensores
de la potestad absoluta del principe en la época de Carlos I. Pero Pedro
Niiiez no se enfrenta directamente con el tema del poder absoluto del
principe, por més que de su exposicién se puede deducir razonablemen-
te que se movia dentro de la senda tradicional #'.

Su preocupacién se centra, como en los demds autores que veni-
mos examinando, en la defensa de los derechos de terceros, dando por
bueno que en el rey se presume que no quiere perjudicar el derecho de
tercero. También con la misma finalidad insiste en la necesidad de la
causa, como para significar que el principe no puede quitar sin causa el
privilegio, y particularmente la costumbre inmemorial, que equipara al
privilegio 272,

5 Glosa «contra los derechos del rey» a Partidas 3, 18, 29.

¢ Glosas a leyes 31, 32 y 33 del titulo 18 de la Partida 3.

7 Glosa «El Rey» a Partidas 7, 32, .

% Glosa «Contra derechos de nuestra fe», a Partidas 3, 18, 29.

9 Glosas a la ley 5 del titulo 5 de la Partida 1.

0 Solemnis lectura et repetitio legis vigesima secunda tituli primi septime partite, Le6n,
1552. Aunque no dejamos de encontrar alusiones al poder del principe y a sus limites,
en fos 15v-17r, en materia especifica de rescriptos regios de perdones, cuando identifi-
ca privilegio y rescripto especial, que en todo caso no puede incluir el crimen perpe-
trado por delito o traicién, o cuando se exige que el segundo rescripto de perdén reco-
ga el primero, para evitar vicios de obrepcion y por presupuestos de la justa causa.
Aqui manejamos una obra editada por su hijo, el también doctor Luis Nifiez de Aben-
daiio: Quadraginta responsa, necnon novum ac diligens tractatus de secunda suplica-
tione cum pena et cautione 1500 duplarum, Salamanca, 1576.

M Quadraginta responsa, Responsum decimosextum, nim. 1 y 2, fos 33v-34r.

27
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En cuanto al poder absoluto del principe, tan sélo hallamos algu-
nos atisbos de que le preocupe este tema al autor. Uno de ellos es que
nos diga que por equidad y de plenitud de potestad puede el rey conce-
der la tercera apelacién con la conocida fianza. Otro es la rigida in-
terpretacién que hace del sistema de fuentes establecido en Toro, en
todo favorable al derecho real frente al derecho comiin, en un reino que
no reconoce superior, segin nos recuerda, distancidndose de forma ex-
presa de la opinién de Rodrigo Sudrez al respecto?™.

4.2.2.2. La recepcién de esta tendencia en la segunda mitad del siglo
Xvi

El anilisis de lo que dicen sobre el poder del principe los juristas
que durante esta etapa se mueven dentro de los cauces tradicionales lo
podemos comenzar por Antonio de Padilla y Meneses, muy apegado a
la doctrina de los doctores del mos italicus, entre los que por extensién
cabe incluir a diversos autores castellanos, como Antonio Gémez, a
quien cita Antonio de Padilla. La toma de postura de éste adquiere ma-
yor relieve por cuanto cuando él publica ya circulaban los escritos de
Covarrubias 275, Padilla y Meneses fue por otra parte un buen conocedor
de la préctica, a la que hace frecuentes remisiones, nada extrafio en un
hombre que fue catedrdtico de Salamanca y presidente del Consejo de
Ordenes. '

No duda Padilla en recoger en su obra la doctrina que exalta el
poder de los principes, en particular cuando estudia el alcance de los
rescriptos. He aqui los epitetos por €l empleados: los rescriptos del
principe se llaman divinos y celestiales; ordculos celestiales se dicen los
que proceden del principe; el emperador es Dios en la tierra. Aunque,
por sobreentendido, con actitud reverente: es crimen de sacrilegio dis-
putar de la potestad del emperador .

Al igual se comporta con ocasién de las leyes, y de forma especi-
fica al preguntarse si el papa, o el principe, pueden dar leyes sin el co-
legio de cardenales y el consejo de los préceres. Su respuesta es nitida:
el principe, o el papa, sélo por cierta urbanidad estd obligado a requerir
el consejo de sus proceres o cardenales, pero no de necesidad, incluso
en los negocios que parecen arduos. Porque el papa, afiade, tiene pleni-
sima potestad, y a su imagen el principe tiene la misma potestad, domi-
nio y plenitud en las cosas temporales, bien que la facultad de dar le-
yes al emperador, y al principe, le ha sido trasladada desde los pueblos

2 Quadraginta responsa, Tractatus de secunda supplicatione, 2, fo. 91r.

24 [bidem, 8, fo 135 v.

5 Aqui mancjaré dos de sus obras: In quaedam Imperatorum rescripta et nonnula iuris-
consultorum responsa Commentaria, Salamanca, 1563 e In titulum de transactionibus
C. Commentarius, Salamanca, 1566. Interesa menos a nuestros efectos su libro In fitu-
lum de fideicommisis commentarius, Madrid, 1568.

7 In quaedam Imperatorum, Lex 3. Sancimus, nim. 1, 2 y 3, p. 82.
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y al papa le viene de Cristo, a quien le es dada toda potestad en el cie-
lo y en la tierra?”,

La materia de rescriptos le preocupa sobremanera. Ya de entrada,
en su definicién y diferencia del privilegio, asunto de suyo fundamental
para comprender el poder absoluto del principe. Queda claro en este as-
pecto que para Padilla el privilegio es una de las especies del rescripto,
cuando el principe rescribe derogando al derecho comiin en gracia de
alguno, como si se estableciera una ley privada en su favor. Es decir,
prosigue, que si el rescripto concede algo contra ius conviene lamarlo
privilegio. Aunque a reglén seguido, trasladando una sabia sentencia de
Baldo, nos dird que en sentido amplio todo lo que emana del principe
puede ser llamado privilegio 27%.

Luego se interroga por la interpretacién de las cldusulas recogidas
en los rescriptos. Se pregunta si es preciso que en el rescripto del prin-
cipe esté expresa la cldusula si preces veritate nitantur, si es verdad lo
que se dice en la relacién de las preces hechas al principe, o basta con
que se sobrentienda, para lo que apela a la glosa y a los doctores. La
pone en relacién con las otras cldusulas: ex certa scientia, motu proprio
y de plenitudine potestatis y llega a la conclusién de que se sobrentien-
de, pues estas cldusulas no tendrian sentido si se presume que el princi-
pe tiene ignorancia?®. Cuestion decisiva para la validez de los rescrip-
tos, como se sabe.

Asimismo acude al mecanimo de la segunda yusi6n, para los casos
en que los rescriptos lesionen derechos de partes, porque el mandato in-
justo del principe no merece ejecucién si no interviene segunda yusién,
nos dice. En principio no se presume que el principe por su rescripto
quite su derecho a alguien, antes, por el contrario, en este caso se pre-
sume que ha sido obtenido por importunidad y ambicién del impetrante.
De hecho, continda, cuando la regia majestad decreta en perjuicio de
tercero, es libre el que se siente agraviado por aquel rescripto de poder
requerir al Consejo Real para que entienda de esta causa?®. Antonio de
Padilla sabfa muy buen cudl era el funcionamiento de la Corte, en esta
ocasién en relacién con el recurso de suplicacién ante el Consejo.

Otra cldusula debatida es la derogatoria non obstante, si basta que
el principe diga en el rescripto no embargante cualesquier leyes, o es
preciso que derogue expresa y nominalmente la ley vulnerada en cues-
tion. En opinién de Padilla, tras exponer los juicios contradictoriaos de
los doctores, se inclina por que basta que en el rescripto se recoja la
férmula genérica. Fortalece su criterio con la practica castellana y a tal
efecto incluye la férmula utilizada por los reyes de Castilla: «Y es
nuestra voluntad que asi se haga y cumpla no embargante cualesquier

¥ In quaedam Imperatorum, lex 7. Universi, nim. 7-15, pp. 93-96.
7 In quaedam Imperatorum, cap. de diver. rescript., 2, p. 75.
™ In quaedam lmperatorum, L. 7. Universi, nim. 1-3, pp. 92-93.

2 In titwlum de transactionibus, C. de transactionibus, L. Causas vel lites, nim. 1-5, pp.
92-93.
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ordenanzas, prohibiciones o mandamientos, estilo, uso, costumbre, o
otro cosa que en contrario desto ay, que nos dispensamos con ello, y lo
abrogamos y derogamos, casamos y anulamos, ¢ damos por ninguno e
de ningun valor y efecto para lo que a esto toca, quedando en su fuerza
y vigor para lo demds»?*!, Es una muestra patente de la coincidencia
que existia entre lo que sefialaba la doctrina, por lo menos esta doctri-
na, y lo que ocurria en la prictica juridica.

También conoce perfectamente la préictica seguida en la Cdmara de
Castilla, a la que designa por su nombre en lengua romance, en rela-
cién con los rescriptos regios mediante los que se concedian facultades
impetradas para obligar o enajenar bienes de mayorazgo por causa de
dote, bien para asegurar la restitucién de la dote y arras por parte del
marido, o para contribuir a la dote de hijas y nietas, siempre en defecto
de bienes libres del mayorazgo en los que poder obligar o constituir la
dote. Cosa que solia concederse, segin se sefiala de forma expresa,
pese a estar prohibida la obligacién y enajenacién en las fundaciones de
mayorazgo. Bien es cierto, como no deja de recordar Padilla, que los
consejeros de la Cdmara se informaban de la causa de la peticién antes
de proceder a las oportunas facultades 2.

De lo expuesto hasta ahora queda claro que para Padilla el rey
castellano podia rescribir contra ius, mediante la cldusula non obstante,
otorgando privilegios, y lo hacia de ordinario. Es decir, que el principe
estaba desligado del derecho positivo. Mas que lo estaba para él se
comprueba por la valoracién que hace de la obligacién del principe de
someterse al cumplimiento de los contratos celebrados con los sibditos.
Como para que cite uno de tantos apotegmas de Baldo, pero muy re-
cordado por los autores: porque aunque Dios sometiera a los principes
las leyes, de ningin modo les sometié los contratos, puesto que a ellos
quedan obligados como los particulares. Y sobre si los contratos obli-
gan al principe sélo de derecho natural, o también del civil, parece in-
clinarse por esta segunda postura, de acuerdo entre otros con Baldo y
Antonio Gémez?**, Su actitud tradicional se apoyaba en firmes pilares.

Si Antonio de Padilla es un fiel continuador de la tendencia que se
inicia en Fuero Real y Partidas y tiene su raiz doctrinal en buena parte
de los glosadores y doctores del comentario, otro jurista, Juan Redin,
no va menos a su zaga. La peculiaridad de este autor, en relacién con
los escritores precedentes, es el tono acentuadamente moralizante que
emplea en su obra, dedicada a tratar de la majestad del principe. En
realidad es un libro sobre las virtudes del principe 2%,

*1 Jbidem, 6, p. 93.

2 In quaedam Imperatorum, In Authent., nim. 118, pp. 236-237.

23 Aunque sca a titulo de excepcién voy dar cuenta del texto literal del apotegma de Bal-
do: «Licet enim Deus subiecerit principibus leges, contractus illis minime subdidit,
quoniam illis obligantur, sicut privati». Para este punto de los contratos, In titulum de
transactionibus, C. de transactionibus, L. Praeses, nim. 36 y 37, p. 86.

M De maiestate principis, tractatus, relectioni Proemii Imperalium Institutionum accom-
modatus, Valladolid, 1568.
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Segiin Redin el rey es como el emperador en su reino, y ain mads,
y tratdndose del rey de Espaiia le conviene como a ningin otro el titulo
de majestad. Sus poderes son grandes: rige a todos y por nadie es regi-
do; los derechos civiles son aprobados por su majestad; las dignidades
de duque, marqués o conde sélo pueden ser concedidas por emperado-
res y reyes.

El rey tiene un origen divino, segin Redin, lo que refuerza la po-
testad real. A estos efectos no deja de recojer una serie de aforismos: el
rey es vicario de Dios en la tierra; el rey, y el principe, es en la tierra
como Dios en el cielo; como Dios es adorado en los cielos, tmbién el
principe es adorado en la tierra. Si bien, y aunque todavia de forma
miés explicita reconozca que los reyes son de derecho divino, en cuanto
que de €l inmediatamente procedan, y el mismo Dios es rey de reyes,
no le importa admitir que si se considera la causa mediata los reyes
son de derecho de gentes?*, Ambas teorias se compaginabn bien, como
ya conocemos por otros autores. El rey, en todo caso, no era de dere-
cho civil.

No dejamos de encontrar en Redin otra afirmacién repetida por
multitud de juristas: se juzga crimen de sacrilegio disputar de la potes-
tad del principe?*. Una actitud bien poco critica, segiin se vé, y que
llegard a ser impugnada por algunos autores castellanos en este siglo
XVI, entre ellos por Covarrubias y Vizquez de Menchaca.

Sentadas estas premisas no puede causar extrafieza que Redin sea
uno de los defensores de la potestad absoluta del monarca; en coinci-
dencia con Baldo, casualmente. Redin admite que en el principe existen
dos potestades, una ordinaria y otra absoluta. Mas en la duda, siguiendo
a Baldo, se ha de presumir que no quiso usar de la potestad absoluta,
de modo que solamente se entiende que desea utilizar la potestad abso-
luta cuando de otra manera, de potestad ordinaria, no tuviera validez el
acto?’. Por lo mismo, igualmente, Redin distingue entre obligaciones
del principe respecto a la ley: constreiiido por voluntad, no estd someti-
do al derecho por necesidad?**, o como también dice en otra oportuni-
dad, conviene que los emperadores estén armados de la ley y sean reli-
giosisimos del derecho?®,

Mas absoluto, como para otros muchos juristas, significaba que el
principe estaba desligado del derecho positivo, no del natural y de gen-
tes. Lo deja claro en el punto de los contratos, que segin Redin obli-
gan al principe al menos naturalmente, porque nada hay mds brillante,
continda, que la recta fe y observancia en el principe, o dicho con otra
mdxima, que no deja de tomar prestado de los juristas del mos italicus:

25 Para lo que de él llevamos visto hasta ahora, véase De muaiestate, Proemium Impera-
lium Institutionum, nim, 1-52, fos 1v-8v.

™8 De maiesiate, Sed etiam legibus oportet esse armatum, nim. 180.

™ [bidem, 58, fo 9r.

¥ De maiestate principis, Sed etiam legibus oportet esse armatam, 181, fo 93v.
% En el enunciado del Proemium Imperalium Institutiomum, para empezar.
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el principe debe ser inmévil como piedra angular y como el polo en el
cielo V.

Aparte de esto, Redin se dedica a aconsejar al rey todo tipo de vir-
tudes. Debe ser justo, severo, grave, magndnimo, benéfico, liberal..., de
forma ajustada a sus titulos de santisimo, sacratfsimo, divino, ordculo
de Dios, que empalman con épocas precedentes, pero que preludian el
Barroco, tanta es la continuidad en la doctrina®!,

Otro representante de la posicién dominante es Diego Burgos de
Paz, Diego Salén de Paz o Diego Burgos Salén de Paz, hijo del nota-
ble jurista Marcos Salén de Paz. Incluso podemos decir que se sitda en
una postura radicalmente favorable al poder absoluto del principe, cuan-
do su padre habfa mantenido una actitud mucho mds matizada y razo-
nada, segiin comprobaremos en otro epigrafe 2.

El rey estd por encima del derecho positivo, confiesa con reitera-
cién. Asi nos dird que el principe de voluntad puede revocar las cosas
que son de derecho positivo, o que el principe puede revocar volunta-
riamente las leyes. Las leyes del principe, dice también, son promulga-
das por boca de la divinidad, de modo que en aquellas cosas que son
de justicia positiva se tiene por razén la voluntad del fundador. En con-
secuencia nadie puede decirle al rey cur ita facis, nadie puede pedirle
cuentas de su conducta, siguiendo a Baldo, porque lo que al principe
place tiene fuerza de ley, y estd sobre el derecho, y no puede ser juz-
gado por nadie 23,

Hasta tal punto llega en su coherencia que dice que el principe, de
su sola voluntad y sin causa, puede revocar la concesién, donacién y
privilegio de la que fue autor, porque es dominus causa quaerendi. El
principe, reitera su pensamiento, puede revocar el privilegio incluso si
genera para otro un derecho adquirido, especialmente si el privilegio
contiene gracia. Es un derecho especial del principe, concluye, que pue-
da revocar su privilegio, incluso sin causa, a pesar de que de €l se deri-
ve un derecho adquirido para otro?*.

Es decir, que en los privilegios, particularmente en los estrictamen-
te graciosos, la voluntad del rey es causa. Pero no es ésto todo, pues
seglin Diego Burgos de Paz se ha de atender también a la voluntad del
monarca para valorar la causa en las donaciones concedidas en remune-
racién de servicios. En este supuesto, dice el autor, se ha de estar a la
asercién del principe, porque no se puede creer que de su ciencia no
tenga conocimiento de la veracidad de los servicios 2,

No obstante, no conviene emitir juicios apresurados sobre el poder
que atribuye al principe, ya que Diego Burgos de Paz no dejaba de mo-

0 [bidem, 19-21, fo 74v.

1 Para estos extremos: Ibidem, fos. 99-107.

2 La obra de Diego se titula: Prima pars. Quaestio civilium, Medina del Campo, 1576.
3 Ibidem, Sexta Quaestio, 24-32, fos 157r-160v.

¥4 Ibidem, 22-23, fos 155v-157r.

5 Ibidem, Quaestio Undecima, 17, fos 268v-269r.
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verse dentro de la ortodoxia doctrinal. Esto se comprueba por su afir-
macién de que el principe con sus licencias de mayorazgo no podia
quitar la legitima de los otros hijos, dado que ésta es de derecho divino
y natural, aunque si podia disminuir la cuantia, pues la cuota era de de-
recho civil 2. Precisamente, por la defensa de la legitima, manifiesta su
opinién de que la facultad regia para hacer mayorazgo, que por defini-
cién debia ir mds alld del tercio y quinto de mejora, es odiosa y se
debe restringir?.

En la misma linea doctrinal que los tres autores que acabamos de
comentar en este apartado se encuentra un jurista de cierto renombre,
Juan Garcia de Saavedra. Si bien, todo hay que decirlo, se muestra més
moderado en sus expresiones que Antonio de Padilla, Juan Redin y
Diego Burgos de Paz?®®. Es especialmente importante para nuestro estu-
dio porque trata con detenimiento las figuras del privilegio y la dispen-
sa.

Juan Garcia de Saavedra conoce y hace suya la teoria de la trans-
latio imperii, de la lex regia, en virtud de la cual el pueblo trasladé
todo su imperio, autoridad y potestad al principe, que por ello quedaba
facultado para dar leyes a la repiblica?®®. A estos efectos también des-
taca que el emperador que no reconoce superior crea leyes, como lo
puede hacer el rey de Espaiia, que no reconoce superior en lo temporal
y es rex sui iuris, cosa que ya le venia desde los visigodos y la guerra
contra los moros, sin haber recibido en consecuencia nada del empera-
dor, como asi lo sefialan, dice, Avendaiio, Palacios Rubios y Gregorio
Lopez, siguiendo entre otros al Cardenal*®, En fin, y en el mismo con-
texto, afirma igualmente que el principe es ley animada3",

En cambio, Garcia de Saavedra no insiste en el caricter divino del
origen de los reyes. Tan s6lo descubrimos alguna referencia a que los
reyes son vicarios de Dios en las cosas temporales®*2. O como también
dice, que el rey de Espaiia, que no reconoce superior, de sé6lo Dios es
sibdito y obediente 3. Mds indirecta parece en este sentido su afirma-
cion, clasica ente numerosos juristas del ius commune, de que el princi-
pe tiene dos personas, una mortal, como hombre, y otra inmortal y per-

36 Ibidem, 39, fos 162v-163r.

¥7 Ibidem, Prima Quaestio, ném. 2-4.

2% De él manejo su Opera Juridica, Colonia, 1787, que recoge dos obras de interés para
nosotros: Tractatus de Hispaniorum nobilitate et exemptionis; sive ad Pragmaticam
Cordubensem, quae est in L. 8, Tit. L1, lib. 2 Novae Recopilationis, que es el romus
Zrimu.v y Tractatus de expensis et meliorationibus, que se encuentra en el tomus secun-

us.

¥ Tractatus de nobilitate, Inscriptio, nim. S y 6, pp. 18 y 19, asi como glosa XXXI, ha-
ciendo al rey que no reconoce superior sucesor de la repiblica romana.

0o (Isl;ide:gb nim. 24 y 25, p. 22 y Tractatus de expensis et meliorationibus, p. 82, nim.

y 69.

1 Tractatus de nobilitate, glosa XXI, «O hijo de tal que nunca fue legitimado», nim. 81,
p. 255 y glosa XXXI, ndm. 12, p. 80.

%2 Ibidem, nim. 46-48, p. 247.

33 Tractatus de nobilitate, Inscriptio, nim. 25, p. 22.
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petua como rey ™, Mds indirecta, pero no por eso carece de valor, ya
que en unién de los demds criterios servia para presentar la imagen de
un rey que no estaba sometido a controles institucionales.

Mucha sustancia encierran, insistiendo en la imagen que nos sumi-
nistra Garcia de Saavedra del rey, sus afirmaciones de que éste es el
mds noble e hidalgo y estd dotado de todo género de nobleza, o que
tiene mejores privilegios en su reino que el emperador en su imperio, y
mejor atin, que es fuente y origen de la nobleza. De este modo, des-
pués de haber reservado al monarca la capacidad de legislar, ahora hace
lo propio con la de privilegiar. Que era el mas privilegiado, se observa
por ejemplo en el mundo procesal, ya que segtin Garcfa de Saavedra si
el rey atestigua en un negocio su solo testimonio basta como prueba’®,

Si el rey es rex sui iuris, si el rey es lex animata, si el rey es la
fuente del privilegio, es bastante consecuente que sostenga que el rey
estd por encima del derecho positivo. Lo hace varias veces, siempre en
comparacién con la situacién del rey respecto a otros tipos de derecho,
el derecho divino y el derecho natural, a los que se haya sometido. En
especial descubrimos estas aseveraciones cuando habla de la legitima-
cién de los hijos espurios, donde nos recuerda que el rey puede legiti-
mar en cuanto a los efectos civiles, pero no en cuanto a los defectos y
vicios naturales, porque los derechos naturales son perpetuos y nada
puede el principe contra ellos. En expresién muy grifica, tomando la
cita de Alejandro y Baldo, nos refiere Garcia de Saavedra que aunque
el rey sea cabeza del derecho civil, estd sin embargo bajo los pies del
derecho natural. De otro modo, segin también nos dice: aunque el prin-
cipe esté por encima del derecho civil, estd por debajo en cambio del
derecho natural3*¢, Pero es que de nada le vale al rey que sea vicario
de Dios en las cosas temporales, porque nada puede contra el derecho
natural y el divino*’. Y lo mismo sucede en relacién con la legitima
del legitimado, que el rey no puede quitar porque es de derecho natu-
ral, pero sin embargo puede verse mejorar ¢l legitimado en el tercio y
quinto, ya que en la mano del principe estd conceder lo que es dec dere-
cho civil 3,

Aparte de que asimismo recogia otros limites que se oponian a la
potestad absoluta del principe, aunque en esta ocasién quepa considerar-
los como mds éticos que juridicos. No son nada extrafios en su obra,
como no lo venian siendo para los juristas de esta tendencia, es sufi-
ciente con que recordemos simplemente el significado de la digna vox.
Asi nos topamos con la afirmacién de que la voluntad del rey debe ser
conforme a la razén natural y a la naturaleza de las leyes. Semejante

¥4 Tractatus de nobilitate, glosa XXXI, nim. 14, p. 80.

35 Ibidem, glosa 48, nim. 1-3, p. 296.

%% Como otra excepcién vayan los dos textos latinos. El primero de ellos reza asf: «Quia
licet sit caput juris civilis, est tamen sub pedibus juris naturalis». El segundo: «cum
praesit civili, subsit vero naturae juri».

37 Ibidem, glosa XXI, nim. 1-8, 42, 46-48, 53 y 64.

3% Ibidem, 69 y 70, p. 252.
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fuerza ostenta el aserto segiin el cual las leyes deben responder a prin-
cipios de justicia y de equidad3®.

No se queda en la teoria Garcia Saavedra, ya que desciende a la
prictica de los privilegios y dispensas. De hecho uno de sus libros, el
que mds estamos utilizando, gira en torno a una pragmdtica de los Re-
yes Cat6licos sobre causas de hidalguia, recogida en su inicio, llena por
cierto de cldusulas de absolutismo regio: no embargante cualesquier le-
yes y pragmdticas y de nuestra ciencia y propio motu y poderio real
absoluto, como para que en su virtud pueda proceder el rey a dispensar
abrogar y derogar el derecho en cuanto atafie al objeto de la pragmati-
ca, quedando en su fuerza y vigor para todo lo demds. A la vista de la
pragmdtica es l6gico que se pregunte si se requiere en el privilegio una
especial derogacién de las leyes, non obstante tale lege, o basta con
una mencién de cardcter general, non obstante leges. Garcia de Saave-
dra opta por hacer distinciones, en dependencia de la calidad de los ne-
gocios, ordinarios y extraordinarios. Mas lo importante para nosotros de
estas disquisiciones, en relacién siempre con el poder absoluto del prin-
cipe, es que constate que guotidie, tota die, éstas y otras leyes expresa-
mente se derogan en privilegios, rescriptos y donaciones expedidos por
«nuestro principe». En semejante caso, dice, se encuentran las faculta-
des dadas al poseedor de mayorazgos para vender, permutar, enajenar u
obligar bienes de los mismos, asi como las que se dan a los padres
para instituir mayorazgos en uno de sus hijos y para privar a los demds
de la porcién hereditaria, ddndoles alimentos, no menos que para otras
cosas de este género sobre las cuales existen leyes del reino que prohi-
ben abiertamente tales concesiones3!®.

No deja de interrogarse tampoco, a propodsito de la confirmacién
regia de los privilegios, sobre qué valor tienen en esa situacién las
cldusulas motu propio y de plenitudine potestatis, partiendo del supues-
to de que se¢ ha de entender la confirmacién conforme a la peticién de
la parte impetrante. Es partidario de la nulidad si las confirmaciones
contienen violencias, falsedades y simulaciones, pues han sido ganadas
con obrepcién y subrepcién. Sin embargo apunta una excepcién a lo di-
cho: a no ser que el principe haga mencién de la falsedad, violencia,
simulacién, obrepcién y subrepcién de la sentencia, contrato o privile-
gio, de cuya confirmacién se trate, pues entonces se entenderia ciencia
cierta en el principe®". En la comprensién siempre de que el rey estd
por encima del derecho positivo.

Menos definido que Garcia Saavedra se nos presenta otro jurista de
esta misma época, Gaspar de Baeza, ya que no se pronuncia directa-
mente sobre la potestad absoluta del monarca. No obstante, sus escritos
nos dan a entender que se movia dentro de lo que hemos denominado

3 Ibidem, glosa 31, mim, 11 y 13, p. 80.
30 Ibidem, glosa 1, nim. 5, pp. 35-36.
M Jbidem, glosa I, nim. 71-73, pp. 48-49.
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postura tradicional, pero dentro de un tono de considerable modera-
cién 32,

Que para Gaspar de Baeza estaba el principe desligado del derecho
positivo, parece deducirse del valor que atribuye a las dispensas y a los
rescriptos contra ius. En efecto, comentando una ley de 1534 que inten-
taba poner freno a las dotes excesivas, nos dice que por rescripto regio
se puede disponer en contra de esta ley, siempre que el rescripto con-
tenga la cldusula derogatoria non obstantibus. Porque si el pincipe dis-
pensase, afiade, no habrd lugar para esa ley, pues de la misma manera
que puede quitarla del todo, puede dispensar para un caso concreto y se
le ha de obedecer por derecho humano y divino3?3. ;Mas cémo podia
dispensar el principe contra las leyes, en derogacién de ellas, si no es-
taba desvinculado del derecho positivo, cabia preguntarse? La cuestion
no tenfa alternativas si continuaba atribuyéndose al principe la capaci-
dad de privilegiar y dispensar.

Su posicién, en la direccién apuntada, se confirma también por los
limites que no olvida de sefialar a los actos del principe, para salva-
guardar los derechos de terceros. De este modo dird que nunca se juzga
que el privilegio del principe quiera dafiar a otro, y mds en particular
que no debe ser dafioso al acreedor?'. No otra funcién tiene su preocu-
pacién porque en los rescriptos del principe se recoja la verdad de las
preces, de modo tal que si en la gracia concedida al delincuente no se
hace mencién del delito se considera subrepticia, ya que es de creer
que si el principe supiere que hubiera delinquido no habria otorgado la
gracia, concluye Gaspar de Baeza?'?,

En fin, un nuevo indicio de la orientacién que seguia el autor po-
demos detectarlo por la distinta posicién en que sitda al principe en de-
pendencia de la naturaleza de los distintos derechos. En este sentido, y
teniendo en cuenta que la legitima de los hijos les es debida por dere-
cho natural, afirma que no se les puede quitar totalmente®. Por lo
mismo, pero por elevacién, dird que la ley civil no podrd disponer acer-
ca del matrimonio, aun cuando si le es dado hacerlo respecto a las do-
tes y su cuantia®’.

Tras Gaspar de Baeza podemos pasar a contemplar la doctrina de
otro coetianeo, Juan de Rojas, natural de Roda, estudiante en el colegio
mayor Santiago el Zebedeo de Salamanca y mds tarde obispo en el rei-
no de Sicilia. En este caso se trata de uno de los mds firmes defensores
de la potestad absoluta del principe, a imagen y semejanza del papa,
que lo ve como su modelo. Fue muy citado por los juristas castellanos,

32 Aqui se utiliza su Opera Omnia, Madrid, 1592, y dentro de ella, dos de sus tres
obras: De non meliorandis ratione dotis filiabus y De inope debitore creditori addi-
cendo.

M3 De non meliorandis, cap. 19, ndm. 17, fo 86r. y cap. 37, | y 2, fo 118 r-v.

34 Tractatus de inope debitori, cap. 16, 6, fo 18ov-18Ir.

35 Tractatus de inope debitori, cap. 11, 5, fo 167r.

3¢ De non meliorandis, cap. 1, 1, fo 2r-v y cap. 2, 15, fo 10v.

M7 De non meliorandis, cap. 2, 3 y 10, fos 9r-10r.
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entre cuya tradicién se inserta, y particularmente denostado por Fernan-
do de Mendoza, ¢l mds abiertamente antiabsolutista de todos los juris-
consultos que en su momento vamos a examinar ',

El Sumo Pontifice, nos dird Juan de Rojas, es vicario de Cristo,
sucesor de Pedro y en todas las cosas puede dispensar, a no ser en los
articulos de la fe. Aquello que hace el papa se entiende que lo hace
Dios, continiia, precisamente por ser su vicario y sucesor de Pedro.
Pero lo que se dice del papa vale para el emperador en las cosas tem-
porales .

De los hechos del romano pontifice nadie puede dudar, también in-
dica. Mas aiin, siguiendo una larguisima tradicién mantiene el autor que
es sacrilegio disputar de la potestad del papa o del emperador3®,

Cuando el principe hace algo de plenitud de potestad, advierte,
nada puede oponérsele que anule la gracia. Por lo mismo, cuando actda
de plenitud de potestad nadie puede interpelar al principe preguntdndole
por qué obra asi3?!,

Pero, jen qué consiste la plenitud de potestad? Juan de Rojas, de
conformidad con Baldo, mas con cita también de Palacios Rubios, sefia-
la que la plenitud de potestad es potestad de arbitrio que a ninguna ne-
cesidad estd sometida y por ninguna regla de derecho estd limitada32.
Y lo que se dice de la plenitud de potestad, afiade, otro tanto vale para
las cldusulas ex certa scientia y motu proprio, ademds de considerar
que la segunda yusién del principe opera como la cldusula motu pro-
prio3®,

No se detiene aqui Juan de Rojas, porque tiene oportunidad de ma-
nifestarse todavia con mayor claridad en relacién con el poder absoluto
del principe, o mejor dicho, del papa, su modelo. En efecto, llegard a
decir, con un viejo aforismo de los canonistas, que el sumo pontifice
todo lo puede supra ius y contra ius3*,

Sin embargo, no siempre obra el principe de plenitud de potestad.
Segiin Rojas, en la gracia no se presume plenitud de potestad a no ser
que se exprese en ella’?. De un modo mds general, empleando un cri-
terio bastante comun entre los seguidores del mos italicus, dnicamente
se presume que el principe actia de plenitud de potestad cuando de
otro modo, de potestad ordinaria, no valdria el acto326,

3 De entre las varias ediciones de las obras de Juan de Rojas, la manejada aquf lleva
por titulo: Opus tripartitum: De succesionibus, De Haereticis et Singularia in fidei fu-
vorem, Salamanca, 1581. De las tres, la mds importante para nuetro trabajo es la pri-
mera, que con rétulo mds largo se denominaba: Epitone omnium successionum ex tes-
tamento, et ab intestato iure communi et regio.

M De successionibus, cap. 23, nim. 70-71, p. 148,
3 Ibidem, nim, 67 y 68.

2 Ibidem, nim. 66.

32 [bidem, nim. 74,

Y Ibidem, nim, 76-78.

¢ [bidem, nim. 69.

25 Ihidem, nim. 72.

36 fbidem, nim. 74,
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Poder absoluto tampoco significa que esté exento de limites, por
mucha paradoja que en un principio pueda encerrar esta afirmacién,
mas en un mundo de privilegio era una antinomia comprensible, por lo
menos para muchos juristas. Asi, segin Rojas, el principe estd absuelto
de las leyes positivas, del derecho civil, pero no del divino y natural.
Siempre pensando en la defensa de los derechos de terceros, de los de-
rechos adquiridos, como para que no pueda juzgarse que el principe
mediante su privilegio quiso perjudicar el derecho de otros, ni siquiera
cuando el privilegio o gracia se concede motu proprio, de acuerdo con
el sentir del autor??,

Estas limitaciones se producen en relacién con la legitima, por
ejemplo, que segin precisa Rojas es de derecho de gentes, o natural
seundario, propio de los hombres, frente al estrictamente natural, comtin
a brutos y hombres. En todo caso los derechos naturales son inmuta-
bles*?. Lo mismo acontece con el dominio, que es igualmente de dere-
cho natural, aunque aqui distingue entre ius quaerendi y ius quaesitum,
mds ficil de quitar el ius quaerendi, como también distingue entre do-
minio y formas de adquirir el dominio, porque éstas son de derecho ci-
vil 32,

Los principios los enuncia con suficiencia y claridad: aquellas co-
sas que son de derecho civil las puede quitar el principe, pero no puede
cambiar las que pertenecen al derecho natural o de gentes*®. Mas los
efectos debfan ser no menos patentes, ya que en aquellas cosas que son
de derecho positivo la voluntad del principe es causa, sufficit sola vo-
luntas pro causa. El principe podrd por consiguiente dispensar contra
ius, contra el derecho civil, sin necesidad de causa expresa, ni prueba
en contrario, que de ninglin modo se ha de admitir, sefiala, por cuanto
siempre se presume causa en el principe3*'. Un raciocinio que se expre-
sa fundamentalmente en torno a las legitimaciones??, tanto que se atre-
ve a discrepar de Covarrubias y seguir a Baldo en la cuestién que se
plantea sobre si el emperador o rey que no reconoce superior puede le-
gitimar sin mds a un hijo suyo espurio. En opinién de Rojas, de acuer-
do con el parecer de Baldo, el rey de Espaiia, o el de Francia, que no
reconocen superior en las cosas temporales, ni estdn sometidos al empe-
rador, pueden legitimar a sus hijos espurios?®?3,

La actitud tradicional de Rojas no ofrece dudas, y es una posicién
poco templada, como es por otro lado la de varios juristas que ahora
estamos comentando. Pero la suma sigue con mds autores, caso de Luis

37 Ibidem, nim. 40-41, p. 144,

* De successionibus, cap. septimum, ndim. 1-3 y 8-10.

W De succesionibus, cap. 23, nim. 60-65.

¥ De forma expresa en Ibidem, nim.58-60.

Bt Ibidem, nim. 10-13, 58 y 65.

¥ Y en general respecto a los privilegios, ya que como en el conceder privilegios el
principe estd libre de sus derechos puede concederlos en perjuicio de otro, y por su-
puesto sin citarlo. /bidem, ndm. 97, p. 151.

3 Ibidem, nim. 81-83, pp. 149-150,
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Veldazquez de Avendaiio, decidido prorregio y proabsolutista, en la linea
de Baldo, El Abad y Palacios Rubios, a los que confesadamente imita,
conforme atestiguan sus citas*, aunque yo diria que sobrepasa a Pala-
cios Rubios, que estaba méds preocupado por mantener a salvo los dere-
chos de terceros. Las legitimaciones para suceder efectuadas en las li-
cencias de mayorazgos y las facultades para alterar éstos son los
motivos que van a inducir a Veldzquez de Avendaiio a tratar de la po-
testad del principe.

En el fondo nada, o casi nada, de su doctrina nos va a sonar a
nuevo, con la excepcion tal vez del tono del discurso y la terminologia
en torno a los derechos adquiridos, en la que es palpable la huella de
Luis de Molina3*, De la firmeza de los postulados es una muestra su
afirmacién de que no se exige citacién cuando el principe, de plenitud
de potestad y ciencia cierta, procediendo extrajudicialmente, concede la
gracia y quiere perjudicar a un tercero, porque puede ser hecha contra
la voluntad de éste y por supuesto en su ignorancia; de forma harto se-
mejante a la empleada por Juan de Rojas3%*.

Veldzquez de Avendaiio insiste con reiteracién en sus tesis?¥. Se-
gin el autor, es vilida la legitimacién efectuada por el principe cuando
de su propia y espontinea voluntad, a peticién del padre, de ciencia
cierta y plenitud de potestad procede a concederla3®, y entonces no
hace falta conocimiento de justa causa ni citacién de los interesados,
porque el principe puede hacerlo al tratarse todavia de un derecho no
adquirido en la realidad del presente, sino que ha de ser adquirido en el
futuro 3. Incluso el principe tiene poder para hacerlo en el caso de que
se tratara de un derecho que ya fuera firmemente adquirido en expecta-
tiva*®, Claro que si esto es asi, con mayor razén puede sostenerse, tan-
to por lo que hace a la citacién como para la causa, que no se han de
requerir en aquellas situaciones en que no hay siquiera expectativa de
herencia®!,

A Veldzquez de Avendaiio se le podrd acusar de radical, pero no
de incoherente. La congruencia de su doctrina viene dada por la identi-
ficacién entre causa y voluntad del principe. En éste, nos advierte,
siempre se presume justa causa. Mds aidn, la misma voluntad del princi-

M En su Legum Taurinarum a Ferdinando et Joanna Hispaniorum regibus foelicis recor-
dationis utilissima glosa sequitur, Toledo, 1588.

¥ A Luis de Molina hay una explicita remisién, como se observa en: Ibidem, 22, pp.
120 r-v.

W% Para Veldzquez de Avendaiio, Legun Taurinarum, Ad L. 40, glosa 11, nim. 26, fos
120v-121r. En cuanto a Rojas, véase la nota 326.

W Legum Taurinarum, ibidem, nim. 22, fo 120r-v.

% Lo que se dice de plenitud de potestad vale para las cliusulas ex certa scientia y motu
proprio, en opinién del autor. Para su verificacién, Ibidem, nim. 28 y 29, fo 12Ir.

3 Que, conforme a sus palabras, fuera un «ius nondum in re quasitum sed in posterum
quarendum».

M0 «In spe firmiter iam quaesitum», en su tenor literal.

1 «Ubi re, neque spe, successione delata est», en reproduccfon del dictado del texto.
Para su comprobacién, Ibidem, nim. 30-31.
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pe se dice justa causa. Aunque no se detiene aqui, porque a su entender
basta con que la justa causa pueda ser imaginada en el principe, dado
que la propia voluntad del principe es justa causa32,

No se contenta Veldzquez de Avendaiio con esta equiparacién entre
voluntad y causa, ya que busca otro argumento para rematar su discur-
s0, y lo encuentra en la definicién de la plenitud de potestad del princi-
pe, como también lo hacia Juan de Rojas. ;Por qué se dice que el prin-
cipe tiene plenitud de potestad, se pregunta? En su opinién, con citas
de Baldo, Inocencio y Palacios Rubios, plenitud de potestad se dice por
aquello que a ninguna necesidad estd sometido y por ninguna regla de
derecho estd limitada3#. De forma tajante y rotunda, pues. En la ambi-
valencia entre la voluntad y la causa, Veldzquez de Avendafio toma
postura en definitiva por la voluntad del principe, que estd desligada
del derecho positivo. Como extrema también el limite en que debia si-
tuarse el derecho adquirido, al filo de lo posible, frente a lo que no
eran mds que expectativas de tal derecho. Y no es que desconozca las
tesis de quienes opinaban que se requeria justa causa para la legitima-
cién, que esta justa causa debfa probarse y por tanto se requeria la cita-
cién, o que no podia legitimar el principe en perjuicio de los hijos legi-
timos, ya que como era habitual en la técnica expositiva de estos
juristas comienza el relato por las opiniones que debemos entender
como contrarias a la suya3#,

A la luz de lo dicho no puede producir sorpresa la actitud que
toma en relacién con las licencias o facultades reales para fundar mayo-
razgos y para poderlos enajenar y obligar, las cuales califica por cierto,
y no es secundario, de gracia y privilegio®, Se muestra partidario de
la necesidad de que preceda licencia regia para instituir mayorazgo de
heredero %, aunque no niega valor a los otorgados sin ella, que se pue-
den probar por testigos3¥’. Mas sobre todo manifiesta esta necesidad
para el caso de acrecentar los bienes de mayorazgo, o para subrogarlos
y enajenarlos, ya que, segiin Veldzquez de Avendaiio, como suponen un
nuevo acto es preciso que preceda al mismo la licencia del principe 3.
En este 4mbito también apunta que es mds dificil de conceder la licen-
cia para enajenar mayorazgos si estdn establecidos de tercio que si lo
han sido por facultad regia34®, para instituir heredero de todos los bie-
nes, o por encima de la cuota de mejora, se entiende.

342 bidem, niim. 124, fo 120v.

343 Ibidem, nim. 27, fo 121r.

34 Ibidem, nim. 7-21.

W Ibidem, Ad legem 41, glosa 3, nim. 2, fo 143r y Ad legem 42, glosas 1 y 2, fos.
153v-155v.

Y6 Ibidem, Ad legem 42, glosa 1, fos [53v-154r. Incluso ve la conveniencia de que el rey
de licencias de concesién de mayorazgos no sélo a los nobles, sino también a los que
no lo eran, en el supuesto de mayorazgo de tercio. Expone esta opinién en [bidem, Ad
legem 27, glosa |, fos. 52v-53r.

M7 lbidem, Ad legem 41, glosa 2, nim. |.

M8 Ibidem, Ad legem 42, glosa 1 y 2, fos 153v-155v.

34 Ibidem, Ad legem 27, glosa 1, nim. 3.
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La postura de Veldzquez de Avendafio relativa a las licencias de
mayorazgo se acomodaba bien, por otro lado, a la préictica que seguia
la Corte durante el dltimo tercio del siglo XVI, segiin pondra de relieve
la obra de un prictico, Gabriel de Monterroso y Alvarado, aunque den-
tro de una mayor inquietud por los derechos de terceros, cosa que venia
sintiendo la gran mayorfa de la doctrina®®. De conformidad con este
autor, no hay necesidad de licencia real en el tercio y remanente del
quinto de bienes que cualquiera puede poner por via de mejoria con to-
dos los gravimenes, submisiones y restituciones que quisiere. En cam-
bio, en cuanto a los que quisieran hacer mayorazgo de todos sus bie-
nes, o de tanta parte que pase y exceda del tercio y quinto de ellos,
habiendo ascendientes o descendientes, no se puede hacer sin licencia
expresa del rey, porque es contra derecho y en perjuicio de terceros,
por lo cual ha de ir expresado en la licencia el que pueda perjudicar en
la legitima a otros hijos, dejdndoles eso si alimentos?!. A las palabras
las acompafia de férmulas documentales de los dos tipos de constitu-
cién de mayorazgos>52, junto a otras férmulas, como de legitimacién de
hijo bastardo, las cuales nos sirven para apreciar el valor de los formu-
larios de la propia Cdmara de Castilla que dimos a conocer en un epi-
grafe anterior.

También durante el ultimo tercio del siglo XVI se desarrolia la
obra de un jurista que alcanzé gran difusién, me refiero a Diego Pérez
de Salamanca y a sus comentarios al Ordenamiento de Montalvo 35,
Diego Pérez, a diferencia de Veldzquez de Avendaiio y de otros autores
del reinado de Felipe II, parece mds equilibrado en sus postulados sobre
el poder del principe y sigue mejor las trazas de Montalvo, Palacios
Rubios y la Peregrina, que al fin y al cabo no eran sino las de las Par-
tidas. Aunque Diego Pérez no sélo cita estas fuentes doctrinales, de en-
tre las castellanas, ya que en él descubrimos alguna referencia positiva
a Covarrubias, signo de una mayor amplitud de mente. De entre los au-
tores fordneos gozan de primacia en su exposicién los nombre de Bal-
do, Decio y El Abad, teniendo en cuenta que al fin y al cabo Diego
Pérez de Salamanca es un representante tipico de la postura que hemos
venido en calificar de tradicional.

Como autor que encarna bien esta actitud, Diego Pérez exalta la
condicién del principe, comenzando por los origenes de su poder. Sus
origenes humanos arrancan del principe romano, tal y como pone de
manifiesto cuando atribuye al rey de Castilla toda la jurisdiccién, supre-
ma media ¢ inferior, civil y criminal, y de ella deriva y en ella se fun-
da, dice, la jurisdiccién que tienen los demds en el reino, de modo que
ni la mds minima jurisdiccién puede ser concedida si no es por su me-

¥ Prictica civil 'y criminal, y instruccidn de escribanos, Madrid, 1591, aunque ya tenia
el autor licencia para imprimir desdc 1563.

3 Prdctica, pp. 186r-187r.

2 Prdctica, pp. 187r-189v.

33 Manejo esta edicién de su obra: Commentaria in quatuor priores libros Ordinationum
regni Castellue, Salamanca, 1609.
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diaci6n, por su autoridad. Mas si toda la jurisdiccién reside en el rey
de Castilla es porque antes estuvo en el principe romano, en el empera-
dor, que la obtuvo a su vez del pueblo, de quien fue trasladada al prin-
cipe. Con lo cual si inicialmente estuvo en el pueblo ahora estd en el
rey de Espaifia que no reconoce superior en lo temporal, concluye su ra-
ciocinio, que no es otro que el de la conocida tesis de la translatio im-
perii s,

Si sus opiniones en torno a los origenes humanos del poder estdn
expresadas de manera didfana, no lo estdn en cambio las referentes a
sus origenes divinos, aunque eso no significa que no dejen de hacerse
algunas alusiones a los mismos. En Pérez de Salamanca, como hemos
visto en tantos otros, aparece la atribucién al principe de la condicién
de vicario de Dios en las cosas temporales, que servia para acentuar su
independencia del emperador y destacar la superioridad en el reino™s.
Referencias indirectas descubrimos también cuando se pregunta el autor
si las leyes humanas obligan en conciencia, bajo pecado. Diego Pérez,
con cita de Baldo, dird que la ley civil es parte de la divina, o que la
ley humana se deriva de la eterna. El autor nos recuerda igualmente, en
este caso con mencién de Los Proverbios, que los reyes por Dios rei-
nan 356,

En cualquier caso, sea por sus origenes humanos o divinos, la su-
perioridad del rey tiene multiples manifestaciones. Acabamos de con-
templar la afirmacién de la supremacia de la jurisdiccién real *s”. No es
de escaso relieve tampoco la consideracién de que sélo al rey que no
reconoce superior le toca dar leyes generales, declararlas, corregirlas y
cambiarlas **, Lo mismo cabe decir de las dispensas, porque tinicamente
al rey, como al emperador, que no reconoce superior, le corresponde le-
gitimar en cuanto a las cosas temporales, reservindose al papa las espi-
rituales >, También, y es otro ejemplo de dispensa, sélo al rey le com-
pete dar licencias para obligar y enajenar bienes de mayorazgo 3%,

Es en semejante contexto donde encuentran légica cabida sus reco-
nocimientos del poder absoluto del monarca, que se suceden en varios
episodios de su obra. Lo afirma con motivo del comentario a la ley que

¥4 Ibidem, vol 1, glosa «jurisdiccién» y el correspondiente «quaero», a Ordenanzas 3, I,
1, pp. 454-455, que corresponde a la paginacién propia del primer volumen, ya que el
segundo tiene paginacién independiente. Por otra parte la idea de que toda la jurisdic-
cién e imperio estd en el principe es una constante en su obra. Puede verse al respecto
lo que dice al comentar Ordenanzas, 3, 13, 6, p. 718, o al hacer lo propio con Orde-
nanzas 2, 1, 4, p. 195, 6 2, 15, I, p. 354.

5 Ibidem, vol 1, proemio, «prima quaestio proemialis», p. 6.

36 Ibidem, vol. 1, decima quaestio proemialis, p. 12 y vol. II, en glosa a Ordenanzas 5, 2,
I, p. 105.

37 Sobre el tema de la superioridad de la jurisdiccién real vuelve el autor al hablar de los
iura regalia (Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 3, 1, 1, p. 459).

3% Ibidem, vol. 1, «prima quaestio proemialis», p. 6, «secunda quaestio proemialis», pp. 6-
9 y vers. «quarto quaero», a Ordenanzas 1, 4, 1, p. 11.

39 Ibidem, vol. 1, vers. «utrum autem», Ordenanzas, 3, 1, 11, p. 465.

30 Ibidem, vol. 2, «De institutionis haeredis», Ordenanzas, 5, 2, 1, pp. 65-71.
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permitia al monarca nombrar procuradores de Cortes motu proprio, cosa
que puede hacer, dice Pérez de Salamanca, porque el rey estd supra ius
y a él corresponde interpretarlo y derogarlo!. Vuelve a hacerlo en un
episodio donde sefiala que no tienen ningiin efecto los rescriptos contra
el derecho comun, o general, a no ser que conste la voluntad del prin-
cipe de querer derogar tal derecho expresada mediante una segunda yu-
sién, dado que su voluntad a todos los derechos positivos se extiende y
€s supra ius y praetrer ius, argumenta Pérez de Salamanca?%2. Una vez
mds hallamos expuestas estas ideas cuando se plantea si el principe
puede dispensar para las sagradas 6rdenes a una persona —un hidalgo
que habia sido culpable de homicidio de un labrador que no se habia
defendido con armas—, ya que esta irregularidad era de derecho positi-
vo. A juicio de Pérez de Salamanca no debia proceder la dispensa, pero
por causa de la dificultad, la gravedad del crimen, no por defecto de
potestad, teniendo en cuenta, conforme apunta el autor, que la potestad
del principe es suprema sobre el derecho positivo y la irregularidad es
una invencién humana >,

En este mismo orden de cosas encontramos en Diego Pérez una de
las clasicas distinciones de la glosa y los doctores, la que separa la po-
testad ordinaria de la absoluta, en particular en relacién con el papa
que puede convertir un legado dejado para un determinado uso pio en
otro uso pfo diferente, algo que no le es permitido hacer de potestad
ordinaria, sino que debe servirse de la absoluta, apostilla el autor3s*. En
fin, por no faltar, no falta en Pérez de Salamanca otra expresién equi-
valente a la de potestad absoluta, como es la de plenitud de potestad >35S,
Tampoco la valoracién de las cldusulas motu proprio, ex certa scientia,
0 non obstante, que a su entender operan como la cldusula ex plenitudi-
ne potestatis*, y alejan al principe de cualquier responsabilidad institu-
cional, como para que no se pueda preguntarle cur ita facis, segin ar-
giifa Baldo, a quien segin costumbre se le atribuyen aqui todas las
ocurrencias en defensa del poder absoluto del principe 7.

Aboluto no quiere significar, empero, ilimitado. Diego Pérez, como
Montalvo, distingue al rey del tirano. Rey se dice, en cldsica frase,
quien rectamente obra y busca el bien comiin, el bien de tercero. Tira-
no, en cambio, es el que inicamente se preocupa de su propio y parti-
cular provecho. En consecuencia, prosigue, ley recta y regia se dice la
que pretende el bien comin, mientras que es ley tirdnica si sélo busca
lo que es propio del principe, un principe que debe estar adornado de

*t Ibidem, vol. 1, glosa «mas de nuestro proprio motu», Ordenanzas 2, 11, 3, p. 305.
2 Ibidem, vol. 1, vers. «quo sit», Ordenanzas, 3, 12, 3, p. 685.
¥ Ibidem, vol 1, glosa «matare», Ordenanzas 4, 11, 13, pp. 893-894.

4 Ibidem, vol. 11, «De institutione haeredis», Ordenanzas 5, 2, 1, p. 72. De potestad or-
dinaria también se habla en glosa «los perdones», Ordenanzas, 1, 11, 1, pp. 173-174.

S Ibidem, vol 1, Ordenanzas 3, 12, 3, pp. 695-696 y vol. II, Ordenanzas 5, 2, 1, p. 72.
& Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 3, 12, 3, pp. 694-696.
7 Ibidem, Quinto, p. 695.
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miiltiples virtudes, en especial de la justicia y la equidad*®. Si bien es-
tos limites parece que son de naturaleza més ética o moral que estricta-
mente juridica, de dificil traduccién en la prictica.

Otros lfmites de naturaleza también ética, aunque mds préximos al
derecho, vienen determinados por la célebre distincién entre vis directi-
va y vis coactiva de la ley. Diego Pérez expone su manera de pensar al
respecto en un momento en que se pregunta por el alcance que deben
tener los perdones regios: muy restrictivo, a su entender. Para funda-
mentar se juicio se remite a la distincién antedicha, dado que a la vis
directiva de la ley el principe estd sometido como cualquier otro, y su
potestad estd limitada, a fin de que con causa y razén disponga de to-
das las cosas, en version literal de las palabras del autor 3.

Los verdaderos limites, como sucedia en la doctrina de tantos ju-
ristas, vendran determinados por la distinta naturaleza de los derechos,
el correctivo de la causa y el recuso de suplicacion, a la espera de una
segunda yusién, o segundo mandato, del rey. Siempre en amparo de los
derechos de terceros, de los derechos adquiridos, idea obsesiva en el
autor.

La proteccién de los derechos de terceros la observamos incluso
cuando estd aludiendo a la potestad absoluta del principe. Asi, en el
asunto de la eleccién de procuradores de Cortes, va a decir que no po-
dra designarlos a su voluntad el principe si hay interés de parte de por
medio ™. También lo descubrimos en materia de perdones, cuando nos
habla de la fuerza directiva de la ley, ya que insiste en que no puede el
principe remitir la pena del delito sin causa y en perjuicio de parte o
de tercero, momento que aprovecha para recordarnos una general pre-
suncién a favor del principe, como es que no se entiende que obre nun-
ca en perjuicio de tercero?!.

Aunque quizd sea con motivo de los recriptos y las cldusulas en
ellos contenidos cuando con mayor insistencia incide en la defensa de
los derechos de terceros. En algiin momento, en la circunstancia de
analizar el valor de las cldsulas regogidas en los rescriptos, llega a de-
cir que los rescriptos se conceden bajo la condicién de no perjudicar a
otro en su derecho adquirido, lo que se expresarfa con la clausula si
non sit alteri ius quaesitum®?. También nos asegura que en la duda se
ha de entender que el rescripto del principe no se concede en perjuicio
de alguien, y si se concediera, tal disposicién es invdlida, aunque no lo
sea por defecto de potestad, sino de voluntad. Tan sélo seria vélido el
rescripto si no dafiara a nadie, a pesar de que fuera contra derecho, si-

W8 Ibidem, vol. 1, glosa «el rey», Ordenanzas, 2, 1, I, pp.190-191.

™ Jbidem, vol. 1, glosa «Los perdones», Ordenanzas Reales, 1, 11, 1, p. 174.
¥ Ibidem, vol. I, Ordenanzas 2, 11, 3, p. 305.

M bidem, vol. I, Ordenanzas Reales, 1, 11, 1-3, pp. 173-179.

M Jbidem, Vol I, Ordenanzas 3, 12, 3, pp. 694-695.
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guiendo los criterios de Palacios Rubios . Pero hay m4s manifestacio-
nes al respecto, una de ellas, y quizd sea la declaracién de mayores
vuelos, se produce cuando se interroga Pérez de Salamanca por el valor
que tienc la data en estos documentos y nos aclara que una vez puesta
en las cartas de gracia desde aquel instante hay derecho adquirido para
la parte3“. Es tanto mds importante esta afirmacién, por cuanto Pérez
de Salamanca se ha esforzado en otras pédginas por distinguir entre res-
criptos de justicia y de gracia. Pues bien, en virtud de lo ahora afirma-
do, una vez concedida la gracia se convertia en justicia, con todas las
consecuencias que ello llevaba para la proteccién procesal de los intere-
ses de tercero. El privilegio quedaba asi sélidamnte defendido, que en
definitiva es lo que mds importaba a un jurista que se desenvolvia en
una sociedad de privilegio, o de derecho desigual.

El amparo de los derechos de partes, o de terceros, no se quedaba
en esta declaracién de principios, sino que descendia a terrenos mds
pragmdticos. Segin Pérez de Salamanca, los rescriptos contra ius, con-
tra ley, fuero o derecho, se obedecen pero no se cumplen, en aplicacién
estricta de lo que venia establecido en las propias Ordenanzas de Mon-
talvo*s. Ello llevaba consigo la correspondiente impugnacién, que se
llevaba a cabo mediante un recurso de suplicacién a la espera de una
segunda yusion del principe. A tal efecto Pérez de Salamanca recuerda
en numerosas ocasiones la necesidad de suplicar contra estos rescriptos
que van contra derecho de terceros y esperar la segunda yusién del
principe. Justificaba esta conducta, como era comiin entre la doctrina,
en el entendimiento de que semejantes rescriptos habfan sido impetra-
dos por importunidad del beneficiario, con vicios de obrepcién y de su-
brepcion, callando la verdad o expresando falsedades, lo que dafiaba la
voluntad del principe concedente 7%,

La distincién entre derechos también marcaba los Iimites de la ac-
tuacién del rey. El monarca estaba desligado del derecho positivo, pero
no de los derechos divino, natural y de gentes. Con cardcter general
nos da a conocer su pensamiento cuando analiza la eficacia de los res-
criptos contra los diversos derechos. Si los otorgados contra el derecho
positivo en dafio de partes se obedecian y no cumplfan, ningtin valor
tenfan los rescriptos dados contra el derecho divino, puesto que el infe-
rior no puede quitar la ley del superior y los derechos naturales son in-
mutables 377,

3% Ibidem, vol. I, Ordenanzas 3, 12, 3, pp. 700-701. Pero la citada presuncién aparece re-
cogida en otros lugares, como en glosa «por las quales se quita el derecho», a Orde-
nanzas 2, 4, 29, p. 252.

3 «Quia in illo instanti est ius quaesitum parti», en su literalidad latina. En [bidem, vol.
I, Ordenanzas Reales, p. 697.

3 Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 3, 12, 1-3, pp. 681-705, y particularmente pp. 700-701.

Y6 Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 2, 4, 29, pp. 252-253 y 3, 12, 1-3, pp. 681-705, siendo de
destacar que el autor, después de los esfuerzos realizados por distinguir entre obrep-
cién y subrepcidn, acaba confesando (pp. 689 y 702) que en la prictica ambos térmi-
nos se utilizan con el mismo significado, que hoy se usan promiscuamente, nos dice.

7 Ibidem, vol. 1, Ordenanzas Reales, 3, 12, 3, quaero 33, pp. 700-701.
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Mids en particular se pronuncia respecto a los contratos, que obli-
gan naturalmente al principe, si bien no se atreve a decidir si también
civilmente, ya que a su entender las dos opiniones —que expone larga-
mente— pueden ser justificadas y aprobadas3®. Otro supuesto es el de
la legitima de los hijos, que es de derecho natural, y en consecuencia,
segiin Pérez de Salamanca, no puede el rey dar licencia a un padre para
constituir mayorazgo en perjuicio de la misma®®. Vuelve a tomar parti-
do el autor cuando analiza el valor de las distintas cdusulas utilizadas
por el rey en sus rescriptos, donde ademds de las mds comentadas por
los juristas: motu proprio, non obstante, ex certa scientia y ex plenitu-
dine potestatis, considera otras que aparecen mucho en las cartas regias,
como la de pro expressis habentes, dandolo por expresado, y la de su-
plentes omnes defectus, supliendo cualquier defecto, y justamente al
glosar esta ultima sefiala que el principe puede quitar los defectos de
derecho positivo, pero no los del natural®®, También manifiesta su opi-
nién en la ocasién de preguntarse qué sucede con las dispensas que
pueden provocar pecado o ser materia de escdndalo. En tal coyuntura es
del parecer que caben las dispensas que son de derecho positivo y so-
bre las cuales tiene competencia el principe, mas no sobre las de dere-
cho divino, en cuyo caso no tiene potestad !,

Por fin, otro elemento importante de su discurso es la causa, la
justa causa, que sirve de correctivo a los criterios que acabamos de ex-
poner. Es en iiltimo termino el patrén por el que se debia guiar la con-
ducta del principe 2. De esta manera se considera indispensable la exis-
tencia de causa para la remision de penas del delincuente, para los
perdones, porque afectaban a derechos de terceros, de caricter pecunia-
rio fundamentalmente?. De forma semejante se juzga necesario que se
dé causa justa para que el rey pueda otorgar licencias para enajenar o
permutar bienes de mayorazgo, habida cuenta de la naturaleza vinculada
de los mismos; justa causa, o causa de utilidad piblica, que se cifra en
que las enajenaciones y obligaciones redunden en la propia utilidad del
mayorazgo**. Como sin causa no podia el principe dar licencia para
fundar mayorazgo en dafio de la legitima, supuesta la condicion de de-
recho natural de ésta’s, Tampoco, y es otro ejemplo, tenia potestad el
principe para revocar la donacién, a no ser que lo hiciera por justa cau-
sa*6, Pero, eso sf, el derecho divino podia alguna vez ser distinguido,

3% Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 3, 8, 3, pp. 610-621.

3 [Ibidem, vol. I, Ordenanzas, 5, 2, |, pp. 128-129.

30 Ibidem, vol. I, Ordenanzas, 3, 12, 3, p. 695.

! Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 3, 12, 3, vers. «item quando rescriptum», p. 694.

2 Las propias leyes civiles debfan buscar la piblica y comiin utilidad (Ibidem, vol. I,
Ordenanzas, 5, 1, I, p. 23).

3 Ibidem, vol. 1, Ordenanzas 1, 11. 1, glosa «los perdones», pp. 173-174.

4 Ibidem, vol. I, Ordenanzas 2, 2, 2, p. 199 y vol II, Ordenanzas 5, 2, 1, p. 72.

35 Ibidem, vol. I, Ordenanzas 5, 2, 1, pp. 128-129.

s Ibidem, vol. 1l, Ordenanzas, S, 2, 1, p. 127.
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afiadido y suplido por el derecho humano3¥’. Y Diego Pérez, catedritico
de cdnones de Salamanca, no desdefiaba la praictica, seglin atestigua la
inclusién como modelo en su libro de su propia licencia regia de cons-
titucién de mayorazgo, llena de cldusulas de absolutismo, de no obstan-
cias y de validaciones de actos irregulares que pudiera contener la futu-
ra escritura 3,

Segiin acabamos de relatar Diego Pérez es un buen ejemplo de la
doctrina que cabe denominar cémun o dominante en la Corona de Cas-
tilla, mas lo dicho para este autor vale con determinados matices para
otros juristas, como es el caso de Jer6nimo Castillo de Bobadilla, aun-
que este autor mantiene una posicién més radical, particularmente en el
punto del origen del poder real. Castillo de Bobadilla escribié a fines
de siglo un voluminoso y famoso libro sobre la jurisdiccién territorial
de corregidores y sefiores. La fama de la obra se debio en gran parte a
estar redactado en castellano, lengua vulgar que pocos juristas se habfan
atrevido a utilizar y que él se ve obligado a justificar; dirfamos mds, de
entre todos los letrados que hemos comentado hasta hora tan sélo Hugo
de Celso habfa hecho imprimir una obra en lengua castellana*.

{C6émo contempla Castillo el origen del poder del monarca? Para
€l, el rey tiene un origen divino, estd constituido por Dios* y es vica-
rio de Dios en la tierra®', mas no es esto s6lo, ya que en su exaltacion
de la monarquia llega casi a identificar a la realeza con la divinidad.
Segin Castillo el rey es Dios en la tierra y al igual que Dios debe ser
adorado y quien menosprecia al rey menosprecia a Dios*2, La diviniza-
cién del poder del rey es manifiesta, y tan palpable que era, como que
le atribuye a éste virtudes milagrosas, para no ser menos que el rey de
Francia, del que se decfa que era taumaturgo. Es consecuente entonces
que Castillo tilde de sacrilego al que pretendiera resistir a los mandatos
reales, teniendo en cuenta ademds que las leyes son sacratisimas,

El origen divino del rey era un buen argumento para proclamar la
preeminencia de la jurisdiccién real frente a la sefiorial, pero no eran
para despreciar tampoco los origenes humanos, derivados de la lex re-
gia, en virtud de la cual el pueblo romano transfirié todo su poder y
sefiorio al emperador, y lo que se dice del pueblo romano se dice hoy,
asevera, de todas las gentes, naciones y provincias sujetas a la iglesia

7 Ibidem, Ordenanzas, 2, 15, 8, p. 361.

38 Ibidem, vol. II, Ordenanzas, 5, 2, 1, pp. 122-126.

9 La obra de Castillo de Bobadilla se titula Politica para corregidores y seiiores de va-
sallos, aqui se maneja la edicion de Amberes de 1704, reproducida en facsimil por el
I. A. L., Madrid, 1978, que va precedida de un estudio preliminar de B. Génzalez
Alonso. Ademds del estudio de Gonzilez Alonso contamos con otro debido a F. To-
mds y Valiente: «Castillo de Bobadilla. Semblanza personal y profesional de un juez
del Antiguo Régimen», AHDE, 45 (1975), pp. 159-238.

0 Politica: 1, 2, 2, 10, p. 224; 1, 2, 16, 11, p. 443 ; 1, 2, 17, 2, p. 493.

¥ fbidem, 1, 1, 2, 18, p. 16.

¥ Jbidem: 2, 3, 2-4, p. 12; 2, 10, 15, p. 313; 2, 5, 1, 137, p. 451; 2, 5, 3, 58, p. 549.
33 Ibidem, 1, 1, 14, 17, p. 189 y 1, 2, 10, 65, p. 326.
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de Roma*“. No era baladi, no, porque llevaba consigo la equiparacién
entre el poder del rey y el del emperador, de un rey, el de Espaiia, que
como el de Francia no reconoce superior en cuanto a lo temporal en el
reino*, Fruto precisamente de esta preeminencia real son las mayorias
o regalias reservadas a los reyes y sefiores soberanos y que éstos no
pueden enajenar ni apartar de si3,

(Cuales eran estas mayorias o regalfas que distinguian a los reyes
o sefiores soberanos de los seiiores de vasallos? Castillo pasa a enume-
rarlas, dentro de un ejercicio bastante usual entre los juristas, segin ya
lo hacfan las Partidas, aunque el catdlogo variara de unos a otros. Cas-
tillo, en coherencia con la naturaleza de su trabajo, y de su oficio de
corregidor, destaca de entre todas las regalfas la suprema jurisdiccién, o
justicia, que la ve como la forma sustancial de la majestad real. A con-
tinuacién enumera la facultad de conceder venias de edad y otras dis-
pensas, remitir las penas legales, es decir otorgar perdones, ¢ incluso, al
decir de Castillo, el poder quitar el derecho de tercero en alguna cir-
cunstancia. Sélo el rey puede conceder cartas de moratoria de deuda y
de seguro y amparo. Por supuesto, también es regalia reservada al rey
dar leyes generales, derogarlas e interpretarlas. Batir moneda es otra de
las manifestaciones, como lo son el conceder emancipaciones y legiti-
maciones o restituir a uno en su buena fama y honra. Particular rele-
vancia presta Castillo a la utilizacién de la cldusula de plenitud de po-
testad, en virtud de la cual el monarca suple defectos y deroga el
derecho comin o general en contrario, o al uso también de las cliusu-
las de cierta ciencia y no obstante el derecho, cosa que no pueden ha-
cer los sefiores de vasallos al ser exclusivo de los sefiores que no reco-
nocen superior en lo temporal. Pueden los reyes, en fin, como mera
gracia suya dar vida a la instancia de pleito ya extinguida, u oir a las
partes en justicia sobre la sentencia pasada en cosa juzgada, y a €l le
estdn reservados los casos de corte .

Expuestas estas facultades o regalias, entre las cuales predominan
las de gracia y dispensa, no queda lugar para la incertidumbre sobre
cual pudiera ser el pensamiento de Castillo respecto del poder aboluto
del monarca, si estd o no desvinculado del derecho positivo. En varias
oportunidades se pronuncia sobre la cuestién, en sentido tradicional. Lo
hace, por ejemplo, con ocasién de destacar el significado que tiene para
la preeminencia real el que no puedan usar los sefiores de vasallos de
las cldusulas cierta ciencia y no obstante, que no es otro que la supre-
macia regia sobre el derecho positivo, ya que los sefiores no pueden
usar de estas cldusulas, dice Castillo, porque han de observar las le-
yes3%. Vuelve a aparecer su opinién sobre el tema con motivo de expo-

w4 Ibidem, 1, 1, 2, 14-17, p. 16.

ws Es una constante en su libro. Entre otros pasajes puede verse: Politica, 1, 1, 2, 17, p.
16y 1, 2, 16, 67, p. 459.

6 Ibidem, 1, 2, 16, 144, p. 474,

¥ Ibidem, 1, 2, 16, 67-218, pp. 459-486.

Wt Ibidem, 1, 2, 16, 185, pp. 480-481.
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ner la diferencia que existe entre la jurisdicion de reyes y jueces, mo-
mento en que sefiala que estos tltimos estdn atados y obligados a las
leyes porque no son ley viva, como los reyes*®°. También vemos expre-
sada su manera de pensar cuando se interroga Castillo por el valor que
tienen los contratos para el rey, en cuyo pasaje se manifiesta partidario
de que le obligan natural y civilmente, porque es legislador y de pode-
rio absoluto es suelto de la ley, afirma“®,

Absuelto de la ley, sin embargo, es sinénimo de desvinculado del
derecho positivo, que no del divino, natural y de gentes. Y para Casti-
llo de Bobadilla se consideran de derecho de gentes natural nada mas
ni nada menos que los sefiorios y los contratos, o en un orden mds am-
plio, la propiedad, que remonta hasta Cain*". Insiste de forma especial
en el valor de los contratos, que no sélo obligan al rey de derecho na-
tural, ya que también lo hacen de derecho civil*?2 También hace algu-
na alusién a la vinculacién del principe en relacién con el derecho divi-
no, en concreto respecto del papa que no puede a los clérigos quitarles
el privilegio de fuero y someterlos a la jurisdiccién seglar, porque ello
es de derecho divino ™.

Mas como tampoco podia faltar en una tesis cldsica sobre el poder
regio, en Castillo descubrimos asimismo referencias a la doctrina de la
causa, que sirve de lenitivo al sometimiento del rey a los derechos no
positivos. De este modo se cuestiona el autor si con causa el rey puede
suprimir la jurisdiccion de los sefiores*™. Se da por sobreentendido el
principio de la causa cuando nos dice que en alguna circunstancia el
rey puede quitar el derecho de tercero, como en los perdones, cosa que
no pueden hacer los seiiores de vasallos, asegura®s. Pero es que hasta
la doctrina de la causa la refiere al papa, pues tras su afirmacién de
que el papa tiene prohibido dispensar en las cosas que son de deecho
divino, luego dice que movido por justa causa, y siempre se presume
en ¢l justa causa, puede restringir la exencién de la jurisdiccién seglar
en ciertos casos y negocios ",

Castillo de Bobadilla cierra un siglo, el XVI, donde la doctrina so-
bre el poder absoluto del principe habia gozado de extraordinario predi-
camento, a continuacién vamos a ver un par de ejemplos de juristas
que publican en los primeros afios del siglo XVII y que no abandonan
la postura tradicional, tanto era el arraigo de sus postulados. Uno de es-

W Ibidem, 2, 10, 15, p. 313.

W fbidem, 1, 2, 10, 52, pp. 321-322.

O Ibidem 1, 1, I, 6- 18, pp. 7-9, asf como 1, 2, 16, 1, p. 439. Incluso en el sumario,
respecto de |, 1, 1, 17, dice que la propiedad de las cosas es de derecho divino.

2 Ibidem, 1, 2, 16, 192, p. 482 y 1, 2, 10, 52, pp. 331-332.

% Ibidem, 1, 2, 8, 42, p. 556.

4 Ibidem, 1, 2, 16, nim. 51, 82 y 89.

5 fbidem, 1, 2, 16, 99 y 142, pp. 465 y 473-474,

“ Ibidem 1, 2, 18, 42, p. 556.
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tos jurisconsultos se llamé Alfonso de Villadiego, que hizo un comenta-
rio al Fuero Juzgo*".

Para empezar, en Villadiego observamos unos criterios semejantes
a los ya vistos en relacién con los origenes del poder. Villadiego tam-
bién conoce y admite la tesis de la translatio imperii, pues nos dice
que el rey de Castilla tiene su jurisdiccién recibida de una traslacién
expresa o tdcita del pueblo o repiiblica*®®. Mas el principe se dice asi-
mismo vicario de Dios en la tierra, que hace sus veces en las cosas
temporales, por lo que debe ser muy venerado*®, y quien traiciona al
rey traiciona a Dios*®. Desde luego la proteccién del rey por parte de
la dininidad esta asegurada, ya que éste estd en las manos de Dios, o
como igualmente dird, siguiendo los tépicos al uso entre diversos segui-
dores del ius commune, el rey tiene dos dngeles custodios*!!.

En estas condiciones, tras proteger al rey con un doble origen que
lo hacia inacesible a cualquier control institucional, es l6gico que Villa-
diego refiera que ningin sibdito puede atreverse a reprender al rey, ni
a preguntarle por qué obra asi, ya que es sacrilegio disputar sobre la
actuacién del principe, reiterando lo que venia afirmando la mayor parte
de la doctrina*'2, Por lo mismo, es congruente que sefiale que los sib-
ditos estdn ligados en conciencia a las leyes de sus reyes*.

Viladiego, conforme estamos observando, se alinea con las tesis
mds cldsicas sobre el poder del monarca, como lo va a hacer con quie-
nes sostienen que el principe estd desvinculado del derecho positivo.
Asf nos lo asegura cuando trata de la facultad de excomulgar que te-
nian los concilios nacionales: cum ipse legibus solutus sit, o licet ipsum
non ligetur legibus, referido al principe*'¥. De forma semejante dird que
el principe no estd sometido por fuerza a las leyes, sino solamente vo-
luntariamente o de honestidad. El principe estd vinculado a la ley en
cuanto a su fuerza directiva, en cuanto es padre de las leyes, pero no
estd atado coactivamente por las mismas, ya que la suma y absoluta po-
testad no puede estar bajo la ley, segiin afirma*'s.

Fruto de tal poder es la facultad del rey de dar, declarar, corregir,
enmendar y cambiar las leyes*'. En el rey, que segiin recuerda no re-
conoce superior, también estd la libre potestad de hacer noble a quien

7 Forus Antiquus Gothorum regum Hispaniae, olim Liber ludicum: hodie Fuero Juzgo
nuncupatus. X1l Libros continens, Madrid, 1600.

“* Ibidem, Prol. Leg. 1, glosa leg. I, nim. 9, p. 10r.

9 Jbidem, glosa legis 9, nim. 7, p. 32 r. La idea del vicariato divino la repite en glosa
legis 18, S, p. 55r.

40 Ibidem, nim. 12.

41 Ibidem, glosa legis 9, nim. 41 y 42.

“2 fbidem, glosa legis 7, |, p. 70r.

413 Ibidem, glosa a libro 1, tit. 2, ley 1, nim. 3 y 4, p. 64r.

4 Ibidem, glosa legis 1, 63 y 64, pp. |5v-16r.

413 Ibidem, glosa a libro 2, tit. I, leyes 1 y 2, p. 64r.

4 Ibidem, glosa a lib. 5, tit. 2, ley 12, mim. 1-3, pp. 74v-75r.
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lo desee, por su privilegio*'”. Aunque este dltimo dmbito, el de la justi-
cia distributiva, premiar a los fieles vasallos y castigar a los malos, lo
contempla como una obligacién regia. Los reyes y los principes estdn
obligados a remunerar a los que lo merecen, en proporcién a la calidad
de los servicios, seiiala*'®. Esto no era secundario precisamente en una
sociedad de privilegio, como muy bien habian comprendido las Partidas
que ya recogen esta doctrina.

El rey estd dotado de la suma y aboluta potestad, segiin piensa Vi-
lladiego, mas al tiempo no deja de sufrir condicionantes ese poder en la
exposicién del autor. Acabamos de ver hace unos instantes cémo distin-
guia entre vis directiva y vis coactiva, estableciendo obligaciones mora-
les, mas también debemos considerar su afirmacién de que la ley debe
ser dada para utilidad comiin y no para provecho singular®’®. De forma
semejante, no hace sino poner limites a la actuacién del rey cuando ex-
plica que éste tiene la suprema jurisdiccién solamente en cuanto a la
proteccién pero no en relacién con el dominio de las cosas de los parti-
culares, siempre en defensa de los derechos de terceros, los derechos
adquiridos, segin doctrina habitual entre los juristas del ius commu-
ne*?. Asimismo nos advierte que no debe revocar la donacién perfecta
que haya hecho, porque de la naturaleza del beneficio es que permanez-
ca en el tiempo, particularmente las donaciones remuneratorias, cuyo
privilegio pasa a gozar de la condicién de contrato**'. A mds llega Vi-
lladiego, ya que dice que el rey que atiende a lo propio y no al bien
comin es un tirano, en una afirmacién tan poco original como todas las
precedentes 422,

Si bien no podia faltar en Villadiego, como de hecho no falta, la
doctrina de la causa, que corrige la rigidez de algunos de los lfmites
antedichos. De esta manera, pese a su afirmacion de que el principe no
puede quitar el dominio de tercero, sostiene que podria hacerlo con jus-
ta causa, que no es otra que de publica utilidad, la cual segin Villadie-
go habfa de ser muy grande para que el rey pudiera proceder a la ena-
jenacién de alguna ciudad del reino*?®. De la misma manera, no
obstante sus afirmaciones sobre la estabilidad de las donaciones, parti-
cularmente las remuneratorias que adquirfan naturaleza de contrato, ad-
mite que puedan ser revocadas por causa, la cual en este caso a su en-

47 Jbidem, glosa a ley 8 del prélogo, pp. 26v-27r.
4% Ibidem, glosa a la ley 18 del prélogo, nim. 2 y 3, p. 54r.

9 Ibidem, glosa a lib. 1, tit. 1, ley 3, nim. 1, p. 63r, asi como a lib. 2, tit. 1, ley 9,
nim. 2, p. 72r-v.

42 Jbidem, glosa a la ley 1 del prélogo, nim. 39-41, pp. 13v.-14r.

2 Jbidem, Glosa a ley 1 del prélogo, mim. 54-56, p. 15r y glosa a lib. 5, tit. 2, ley 2,
nim. 1, p. 264r.

42 [bidem, glosa a la ley 1 del prélogo, nim. 57-58, p. 15r-v.
43 Jbidem, glosa a la ley | del prélogo, ném. 39-51, pp. 13v-15r.
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tender debe ser gravisima, como serfa el supuesto de traicién contra el
rey y el reino*?,

Cerraremos este apartado, que ha resultado un largo elenco de au-
tores, con la referencia a un jurista de los que suelen conocerse como
pricticos, tal es el caso de Alonso de Villadiego Vascufiana y Montoya,
que escribe en castellano, hecho que justifica en el prélogo, como ya lo
hiciera Castillo de Bobadilla‘**. De él nos importan sus referencias a
las licencias regias para fundar y alterar mayorazgos, una de las mani-
festaciones de mayor trascendencia social del poder absoluto del princi-
pe.

(Se puede fundar mayorarazgo sin licencia o facultad real? Villa-
diego Vascuiiana afirma que era posible para aquellos mayorazgos que
fueran establecidos por via de mejora de tercio y quinto en uno de los
hijos legitimos, bien por contrato entre vivos o por causa de testamento
y tltima voluntad, con las condiciones y gravdmenes, sustituciones, res-
tituciones y prohibiciones que quisiera poner su fundador, de modo que
durara y fuera firme para siempre .

Si era en cambio necesaria la facultad real en el supuesto de que
una persona quisiera hacer mayorazgo en mds cantidad de bienes, en
perjuicio de los que de derecho deben suceder en aquellos bienes. El
padre que tiene hijos, insiste Villadiego Vascufiana, no puede fundar
mayorazgo sin licencia del rey en perjuicio de los legitimos en més del
tercio y quinto de mejora+?’,

Al decir de Villadiego Vascuiiana hay diferencias notables entre
los mayorazgos, o vinculos, segin se hayan establecido con facultad re-
gia o sin ella. La diferencia entre uno y otro estriba en que en el fun-
dado con licencia real puede el padre perjudicar a los demds hijos en
su legitima, dejdndoles congruo sustento, mientras que en el otro no
puede exceder de la legitima de tercio y quinto de mejora del hijo en
quien hizo el vinculo. Aparte de que en el mayorazgo hecho con licen-
cia del rey puede el fundador llamar a quien quisiera a falta de descen-
dientes, aunque sea a extrafio, mientras que en la fundacién del vinculo
sin licencia del rey se ha de estar a lo establecido en la ley 27 de
Toro, mds restrictiva“?®,

¢Se pueden vender bienes de mayorazgo con facultad regia, aunque
haya prohibicién de enajenar? Con dificultad, pues de acuerdo con lo
que dice el autor tan sélo se podia llevar a cabo tal enajenacién, contra
lo dispuesto por el testador o fundador del mayorazgo, cuando se pro-
dujera causa justa, bien por razén de la dote de las hijas, o para reden-

¥ Ibidem: glosa a ley 1 del prélogo, nim. 56, p. 15r; glosa a la ley 9 del prélogo, nim.
7, p. 55r-v; glosa a lib. 5, tit. 2, ley 2, nim. 1-3, p. 264r.

4% Instruccidon politica y prdctica judicial, conforme al estilo de los Consejos, Audiencias
y Tribunales de Corte, y otros ordinarios del reino, Valladolid, 1626, que no es la pri-
mera edicién.

4 Jbidem, p. 273r, nim. 203.

427 Ibidem, p. 274v, nim. 204.

4% fbidem, p. 274 v., nim. 274,
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cién de cautivos, o por otra causa de urgentisima necesidad*®. En esto
Villadiego y Vascufiana se mostraba muy exigente, como muchos juris-
tas, frente a la practica de la Cdmara, que expedia con frecuencia licen-
cias regias para enajenar y obligar bienes de mayorazgo, segin se de-
muestra sin ir més alla por los formularios documentales de ese
organismo, construidos con casos de la vida real.

Eso si, en el supuesto de que se hubieran vendido bienes de mayo-
razgo con licencia real, o tomado bienes a censo, el comprador o toma-
dor a censo quedaba asegurado en su posesi6n**. Y lo que es de ma-
yor significacién para nuestro trabajo, las ventas, enajenaciones o
permutas de bienes de mayorazgo hechas sin facultad real eran nulas
ipso iure, en expresién literal del autor#?'. Villadiego Vascufiana, por su
parte, también nos aporta una férmula documental de escritura de ma-
yorazgo con facultad regia, plena de cldusulas de absolutismo*2.

4.2.3. Una posicion menos convencional

Al lado de los juristas que acabamos de examinar, existieron otros
que sin negar que el rey estuviera desligado del derecho positivo lo so-
meten a mayores restricciones, acentuando la dependencia del monarca
respecto de los derechos divino, natural y de gentes, al tiempo que ape-
lan de continuo a la exigencia de la causa en los actos del principe,
siempre para dejar a salvo los derechos de terceros, los derechos adqui-
ridos. Uno de estos autores, y muy citado por sus colegas, es Marcos
Sal6n de Paz, también conocido como Burgos de Paz o Burgos Salén
de Paz, que se mueve a caballo entre los reinados de Carlos I y Felipe
Il y estuvo muy influenciado por Covarrubias, pero sin abominar de
Baldo, a quien en alguna ocasién pretende reinterpretar a la luz de la
doctrina del obispo de Segovia, como si quisiera hacer compatibles a
ambos 433,

El punto de partida de este autor es cldsico, de modo que no rehu-
ye magnificar el poder del principe. La potestad de los reyes, nos ad-
vertird, no es tanto de derecho positivo como divino, no hay potestad
que no venga de Dios, y el dictado por la gracia de Dios dnicamente lo
pueden emplear los reyes que no reconocen superior en las cosas tem-
porales, como es el caso de los reyes de Espafia‘*. En consecuencia,
remachando sus ideas, al rey se le debe obedecer no sélo por derecho

¥ [bidem, p. 269v, nim. 186 y p. 276r, nim. 211.
49 Ibidem, p. 276, nim. 212.

N Ibidem, p. 276r, nim. 213.

2 Ibidem, pp. 276v-278r, nim. 215.

43 Son sus obras: Ad leges Taurinas insignes commentarii, Valladolid, 1568 y Prima
Pars consiliorum, Medina del Campo, 1576.

94 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 29-32, fo 8r-8v y 143-144, fos. 22v-23r.
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positivo, sino también por el divino, de medo que las leyes obligan en
conciencia*,

Sin embargo, pese a estas ortodoxas declaraciones sobre el poder
del monarca, Marcos de Paz no se identificaba, no comulgaba del todo,
con la postura tradicional, o al menos asi lo deja entrever. Cabe funda-
mentar estas conjeturas en la pregunta que se hace Salén de Paz acerca
de en qué momento es licito discrepar de la potestad de los principes,
una cuestién que no se la planteaban los juristas hispanos del mos itali-
cus, en sintonfa con Baldo. Cierto que todo queda en la pregunta, por-
que luego dice que no perjudica a su sentencia —limitativa de la actua-
cién del monarca en tema de dltimas voluntades y contratos— si se
dice que de la potestad de los principes no se ha de discutir, pues
quien de su potestad discute se hace superior o igual al principe**. El
paso, atreverse de forma explicita a discutir de la potestad del principe,
contra lo que decia la lex de sacrilegio, si lo darian otros juristas, como
Fortin Garcia de Ercilla, Covarrubias o Vizquez de Menchaca y Hurta-
do de Mendoza, influenciados por el mos gallicus y el humanismo juri-
dico.

(Qué poderes tenfa el principe? Marcos de Paz atribuye al monarca
la capacidad de dar leyes, declararlas e interpretarlas. Lo dicho para las
leyes, particularmente la interpretacién, vale también para los beneficios
y privilegios, que al monarca toca explicar, aunque como sucede con el
papa la declaracién de sus gracias puede dafiar el derecho adquirido de
algunos*¥7,

Este dmbito de los beneficios y privilegios es clave en su discurso,
y nos atreveriamos a decir que en el de todos los juristas del siglo
XVI, mucho mds preocupados por los privilegios y rescriptos regios
que por las leyes de caricter general, cuya regia facultad de creacién e
interpretacion no les origina grandes problemas. De hecho, para Salén
de Paz el principe puede crear y abrogar las leyes incluso omitidas las
formas, sin el consejo de los préceres, y sus declaraciones e interpreta-
ciones de las mismas tienen fuerza de ley. La razén es muy clara para
€l, ya que ¢l rey no puede imponerse a si mismo una ley de la que no
puede apartarse o, dicho de otra manera, siguiendo una sentencia de
Paolo di Castro, no puede poner una cldusula en derogacién de su po-
testad, de futura facultad, dado que ésta tiene su validez en el derecho
ptblico**®. Por el contrario, como veremos, son las licencias en materia
de mayorazgos y las donaciones regias las que ocupan buena parte de
la atencién de Salén de Paz en sus indagaciones sobre la potestad del
principe.

(Le es licito al principe interpretar las palabras dudosas de los ma-

% Ad leges Taurinas, comentando la ley 3, n° 1428, fos. 372v-373r.

4% Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, n° 347, fo. 347.

¥ Ad leges Taurinas, Proemii relectio, nim. 307-309 y 317-319, fos. 45v-46r.

" Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 457-466, fos. 66v-68r y Prima Pars consi-
liorum, consilio 38, ndm. 19, fo. Slv.
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yorazgos y declarar sus sucesores? Es una pregunta que se hace Marcos
de Paz para iniciar el debate de fondo, como luego vendrén otras, en
un tema, el de los bienes de mayorazgo, en el que tantisimo poder te-
nia el principe, segin podia constatarse por la doctrina, que asi lo de-
cia‘®, y tambien se observaba por la préctica, ya que, como nos narra
el autor, cada dia, singulis diebus, a instancia de los poseedores se con-
cedian muchas facultades, quamplura, frecuenter, mediante las cuales
eran enajenados bienes de mayorazgo contra la explicita voluntad de los
constituyentes y en daiio de los futuros sucesores, cosa que sucedia de
forma mds abundante en los mayorazgos instituidos con licencia re-
gia“o,

A la pregunta inicial que hace unos instantes recogiamos, responde
afirmativamente Marcos de Paz, que nos aporta una precisién, como la
de que es mejor que esta declaracién del principe se haga en vida del
poseedor del mayorazgo, en el entendimiento de que muchos defienden
—aunque €l no lo va a compartir— que sin causa le es licito al princi-
pe apartar a sustitutos y fideicomisarios a peticién del poseedor, al ser
més fécil poder quitar el ius quaerendum, la expectativa de suceder o
ius in spe, que el ius quaesitum, el derecho ya adquirido*!.

Introducida la cuestién, Marcos de Paz seiiala que no es nada paci-
fica en el seno de la doctrina, ya que hay dos posturas enfrentadas al
respecto. Segin el autor, la primera de ellas dice que sin causa de pu-
blica utilidad puede el rey mudar y derogar las leyes y cldusulas de
mayorazgo, y mds en concreto de aquellos que fueron establecidos sin
regio privilegio, por testamento o por contrato con fideicomisarios y
sustitutos, que son las que mayores obsticulos presentan. Otra, bien dis-
tinta, defendida por Covarrubias, amén de varios mds, sostiene que €s
preciso que se dé causa de piblica utilidad, y su razén es porque si
bien las solemnidades de los testamentos son instituidas por derecho ci-
vil, la libertad de testar le corresponde a los hombres por derecho de
gentes y natural.

Marcos de Paz se inclina por la decisién de Covarrubias, de modo
que el principe no puede rescindir el testamento por rescripto, o cam-
biar la voluntad en él expresada, como tampoco puede quitar por res-
cripto las donaciones y contratos, a no ser que exista causa de piblica
utilidad. Marcos de Paz fundamenta su actitud en la creencia de que el
principe es un animal racional y estd sometido por tanto al derecho na-
tural y de gentes, en cuyo ambito se encuentran la libertad de testar y
los contratos, segiin reitera una y mil veces. Los derechos de gentes no
estdn en la potestad del principe, porque son inmutables, Dios no some-
ti6 al principe los contratos. En el caso de que por piiblica utilidad pu-

¥ «Princeps plurimum potest in bonis maioricatuum» (Ad leges Taurinas, Proemii Relec-
tio, num. 325, fo 47r).

“0 Ad leges Taurinas, en el mismo lugar que en la nota anterior, e igualmente en un pa-
saje posterior, nim. 349-353, fos. 51r-52r, y ya de una manera monogrifica en Prima
Pars Consiliorum, nono consilio, fo. 48r. y ss.

“t Ad leges Taurinas, Proemi Relectio, mim. 320-322, fo. 46r-v.
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diera el principe apoderarse de la cosa ajena, entonces estaba obligado
a suministrar un bien a cambio 2,

La misma receta aplica en el punto de la declaracién e interpreta-
cién de derechos por parte del principe, pensando siempre en los mayo-
razgos, que no pueden ser efectuadas en perjuicio de tercero, de los de-
rechos adquiridos, de modo que de ninguna manera procede Ia
declaracién hecha sin causa de piblica utilidad por la cual el derecho
natural o de gentes, o in re quaesita, se deroga, conforme expone Sal6n
de Paz 3,

Una cuestién quedaba sobre el tapete entonces, lo que podia y no
podia hacer el principe de potestad absoluta, de plenitud de potestad,
para lo que de nuevo vuelve sobre las dos tesis que se enfrentaban al
respecto. De acuerdo con Marcos de Paz, tanto Baldo, como Paolo di
Castro o Decio se mostraban tan favorables a valorar las cldusulas de
plenitudine potestatis, ex certa scientia y non obstante que afirmaban
que el principe de potestad absoluta podia derogar los testamentos y las
ultimas voluntades, asi como las donaciones. En sentido contrario, Co-
varrubias mantenfa que la plenitud de potestad del principe no conviene
a aquellas cosas que son instituidas de derecho natural y de gentes,
porque son inmutables.

Al decir de Marcos de Paz la anterior sentencia de Baldo es contra
derecho, a no ser que el principe por causa de pdblica utilidad proce-
diera contra aquella donacién o transaccién. En esto no hacia sino reco-
ger la opinién de Covarrubias, y también otros autores, para quienes las
cldusulas ex certa scientia y de plenitudo potestatis nada operan contra
aquellas cosas que son de derecho de gentes, salvo con causa, al mar-
gen de que al principe tampoco le es licito usar de la plenitud de po-
testad sin causa*,

Es en el citado contexto cuando Marcos de Paz se decide a inter-
pretar a Baldo en sentido diferente a como lo hacian sus seguidores, y
en apoyo por tanto de su propio sentir, que al fin y al cabo se acercaba
al pensamiento de Covarrubias, por lo menos segtin nos lo presenta el
propio Marcos de Paz. Se observa en particular respecto a la afirmacién
de Baldo segiin la cual si el principe rescribiera con la cldusula de non
obstante contra el testamento, y a pesar de que obrara injustamente, no
por eso se le podia reprender. Para Marcos de Paz esta sentencia de
Baldo se ha de entender como es, dice, y no que Baldo piense que con
la cldusula non obstante puede derogar o cambiar el testamento. En su
opinién serfa Decio quien lo interpreta mal*s, Que Marcos de Paz de-
saba mostrarse en armonia con la doctrina de Baldo se comprueba tam-
bién por la cita de este doctor que decia que el derecho adquirido en

42 Para la exposicién de las dos posturas y los razonamientos consiguientes, Ad leges
Taurinas, Proemii Relectio, nim. 327-332, fos. 47v-48r.

4“3 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 357-362, fos. 52r-53v.

44 Para las dos posturas citadas y la suya propia: Ad leges Taurinas, Proemii Relectio,
nim. 334-337, fos. 48r-49r.

4“5 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 339, fo. 49r.
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expectativa por un tercero no lo podia quitar el principe, que era justa-
mente su opinién respecto a la intangibilidad del ius in spe quaesi-
tum*%, y aiin mencionaremos mds concordancias con Baldo.

Marcos de Paz precisa més sus ideas, en el cuadro de la distincién
entre derechos, como no podfa ser de otra manera a la vista de cuanto
estamos contemplando. De este modo insiste en que el principe no pue-
de quitar aquellas cosas que son de derecho de gentes sin causa de pu-
blica utilidad, llegando incluso a decir que sin causa no puede quitar el
derecho todavia no adquirido, iuri nondum quaesito, mientras semejante
derecho se origine por contrato o testamento. Es distinto el caso, espe-
cifica, cuando se tratara de derecho adquirido conforme a las leyes hu-
manas, porque si la causa no se exige bien puede por ejemplo conceder
la restitutio in natalibus, en materia de legitimacion .

Pero por si acaso, dentro de esta diversidad entre derechos, que
nos indica la diferencia de potestad del principe segiin atendamos al de-
recho positivo o al natural y de gentes, Marcos de Paz nos da una regla
de conducta: la autoridad del principe estd exceptuada en aquellas cosas
que convienen al principe, pero no en las que no se admite su poder **.
No es menos interesante otra de las reglas que emplea: las cldusulas de
plenitudine potestatis y ex certa scientia recogidas en las cédulas regias
no operan en perjuicio de tercero ni se han de observar*¥, dentro de un
sinfin de declaraciones en favor de los derechos de terceros, como el
conocido presupuesto de que no debe estimarse que el principe desea
perjudicar el derecho de otro*, También debemos de atender a otra re-
gla que no deja de ofrecernos una visién complementaria, y que ya co-
nocemos por otros juristas, segin la cual aunque no se juzga que de or-
dinario obra el principe de plenitud de potestad, esto se atempera para
el caso en que de no actuar de otra manera se perderfa la eficacia del
acto, ya que entonces si habia de entenderse que lo hacia de plenitud
de potestad. Esto lo dice cuando nos habla de que el rey no estd obli-
gado a guardar las solemnidades de la ley en sus testamentos, puesto
que en el monarca reside toda la jurisdicccion y desde el momento que
no observa las formalidades del testamento ya nos estd indicando que
usa de la plenitud de potestad*s'. No debemos olvidar tampoco el crite-
rio que expone a la hora de tratar de la concesién de privilegios contra
ius, porque en tal caso se ha de entender, dice, que usa de la plenitud
de potestad. dado que por aquello mismo que se concedi6 el privilegio
consta que el principe quiso trangredir el derecho comin*? por propia
definicién.

& Prima Pars Consiliorum, consilium 26, n* 7, fo. 109.

41 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 340-347, fos. 49r-50v.
48 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 345-346, fo. 50v.

49 Prima pars consiliorum, consilium 25, n* 45, fo. 105r.

40 Prima Pars Consiliorum, nono consilio, nim. 28, fo. 53r.

1 Ad leges Taurinas, ley 3, nim. 729, fo 263v.

42 Prima Pars Consiliorum, consilio 45, nim. 14 y 15, fo. 161r-v.
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Marcos de Paz se muestra especialmente enérgico contra las licen-
cias dadas por el principe para enagenar y obligar bienes de mayorazgo,
pese a constatar su prictica habitual, por la defensa que hace el autor
del vinculo, que no es otro que el de la familia sefiorial. Lo obsevamos
en relacién con las licencias regias para enajenar bienes de mayorazgo
legados al sucesor por testamento o contrato, no por privilegio del prin-
cipe, ya que no las acepta el autor ni para el caso que pudieran permu-
tarse por otros de mds valor, o mds itiles, al considerar que esto es una
causa de utilidad privada+s3. Mas también lo contemplamos en un con-
texto mds general de todo tipo de constitucién de mayorazgo, con li-
cencia regia o sin ella, citando a su favor a Gregorio Lépez, Covarru-
bias, Antonio de Padilla y Antonio G6mez, de modo que nunca o
raramente deberian ser concedidas tales licencias, ni siquiera en favor
de la dote, a no ser que existiera gran causa, de utilidad publica, que
no se daria en el caso de la dote, pues a su entender no hay obligacién
de constituirla. E incluso en apoyo de su opini6n cita a Baldo, segtin el
cual la voluntad del principe debia conformarse con los dictados de la
razén, como para pecar si abroga los derechos mds alld de la justa cau-
Sa"ﬂ.

No menos inconvenientes para la actuacién del rey alega en el
caso de las donaciones remuneratorias. En su criterio, como por otra
parte era doctrina comun, no podian ser revocadas por el principe, ya
que habian sido concedidas en remuneracién de servicios y las donacio-
nes remuneratorias no eran verdaderamente donaciones sino una especie
de contrato o de cuasi permuta. Mas los contratos, siguiendo doctrina
no menos comin, son de derecho natural y de gentes y por ello inmu-
tables. Los contratos, por tanto, obligan al principe, como era el sentir
de Baldo, una vez mds citado, quien decia que a pesar de que el princi-
pe esté desligado de las leyes, no lo estaba sin embargo del dictamen
de la recta razén. Hasta el propio Dios se obliga por sus promesas, nos
recuerda de nuevo con Baldo. En materia de contratos, en fin, el princi-
pe se reputa y considera como un particular, de modo que en €l no se
presume causa al respecto**,

En la postura de Marcos de Paz todo giraba en torno a la defensa
de terceros, para lo que bien servia alargar el contenido del derecho na-
tural y de gentes, en su caso en relacién con el derecho de testar y los
contratos. También aprovechaba al mismo fin recurrir a la doctrina de
la causa, aunque no estard demds apuntar que la causa gozaba de un
doble sentido, o sentido ambivalente, pues por una parte sirve de salva-
guarda para esos derechos de terceros, al exigirsela al rey en sus actua-
ciones, de manera que no podia obrar de propia y exclusiva voluntad,
mientras por otra parte podia valer para correctivo de los limites que

453 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 349-352, fo. Slr-v.

44 Prima Pars Consiliorum, nim. 7-32, fos 48r-53r.

45 Prima Pars Consiliorum, consilium 25, nim. 48-60, fos. 105r-106v y consilium 46,
nim. 24, fo 167v-169r.
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suponfan para el principe la existencia del derecho natural y de gentes,
dado que con causa legitima no sé6lo era posible interpretarlos sino tam-
bién vulnerar los dictados de estos derechos, disponer contra ius.

Todo esto sin embargo no suponia que hubiera de negarse que el
principe estuviera situado por encima del derecho positivo. En Marcos
de Paz no encontramos esta negacién, antes por el contrario, de su ex-
posicién cabe extraer suficientes elementos como para afirmar que no
rompié con la actitud tradicional de los juristas castellanos. Basta con
recordar algunos pasajes, la mayor parte de ellos mencionados ya de
pasada. En este caso se encuentra la referencia de Baldo segin la cual
si el principe no estd sometido a las leyes no por eso deja de estarlo al
dictamen de la recta razén%%. Semejante valoracién nos merece el he-
cho de que se oponga a Paolo di Castro para decir con reiteracién ver-
bal que de potestad absoluta y sin causa el principe no podia actuar
contra los testamentos, contratos y transacciones*’. Es indicativo de lo
mismo su definicién del privilegio regio, del privilegio contra ius,
como voluntaria impugnacién del derecho comin, a cuento de la cual
analiza el valor de las distintas cldusulas: no obstante ley, motu pro-
prio, de ciencia cierta, de plenitud de potestad, asi como considera el
alcance de la segunda yusi6én*®. En esta circunstancia también nos pa-
recen un recordatorio valioso sus continuas alusiones a la plenitud de
potestad del principe?, término que en ocasiones identifica con el de
absoluta potestad*®. En fin, de su opinién sobre el poder absoluto del
principe creo que es bien ilustrativo su propio testimonio en un consi-
lium donde, a prop6sito de un conflicto internobiliario, le correspondi6
defender una enajenacién de bienes de mayorazgo efectuada con licen-
cia regia. En esta ocasién nos dice que no obstaba a su dictamen que
en la escritura de fundacién de mayorazgo se contuviera la prohibicién
de que pudieran venderse bienes de mayorazgo por licencia regia. La
razén que aduce es que no puede imponerse en el mayorazgo ninguna
cldusula en derogacién de futura facultad regia, teniendo en cuenta que
ni el mismo rey podria imponerse una ley que pudiera ser abrogada por
su potestad 4%,

Es decir, para concluir, que Marcos de Paz a pesar de mostrar
abiertas discrepancias con Baldo y su escuela mantiene en lo fundamen-
tal los postulados de la postura tradicional, entendiendo por éstos tanto
la doctrina de la causa como la del poder absoluto del principe. Marcos
de Paz lo que hace es acentuar la exigencia de la causa frente a ese po-

46 «Quia etsi princeps legibus sit solutus, non tamen a dictamine rectae rationis», en Pri-
ma Pars Consiliorum, consilium 25, n° 53, fos. 105v-106r.

47 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 334-338, fos. 48r-49r.
4% Prima Pars Consiliorum, consilium 45, ndm. 15-23, fo. 161r-v.

4 Valgan, por ejemplo, las contenidas en el coasilium 25, as{ como en el 45 de su Pri-
ma pars Consiliorum.

0 Ad leges Taurinas, Proemii Relectio, nim. 334-338, fos. 48r-49r.

4! Prima Pars Consiliorum, consilium 41, ndm. 1-3 y 18-19, fos. 149v-150r y 151v, res-
pectivamente.
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der absoluto, para lo que encuentra excelente ayuda en Covarrubias, de
quien no toma sin embargo sus tesis antiabsolutistas, que como veremos
a su tiempo estuvieron llenas de contradicciones. Los reproches a unos
y el acercamiento a otros es lo que hace mds peculiar la figura de Mar-
cos Sal6n de Paz, razén del largo espacio que le hemos dedicado.

Si la originalidad de Marcos de Paz, si asi la deseamos considerar,
estuvo en su pretensién de armonizar posturas discrepantes, la de otro
jurista contemporéneo, Pedro de Peralta, catedritico de derecho civil en
la Universidad de Salamanca, consistié en mostrarse partidario de una
nueva férmula de limitar el dmbito de intervencién del poder absoluto
del principe, consistente en convertir en actuaciones de potestad ordina-
ria lo que para la mayoria habia venido considerdndose como de potes-
tad absoluta?6?. Este camino podia ser fecundo, pues llevado hasta sus
ultimas consecuencias significarfa que era innecesaria la categoria de
potestad absoluta. Tal trayectoria la llegaria a recorrer Diego Hurtado
de Mendoza y de suyo no significaba un debilitamiento del poder regio,
sino un mayor fortalecimiento, si cabe.

Para Peralta puede el principe de potestad ordinaria conceder todas
esas licencias que con suma frecuencia, quotidie, otorgaba para enajenar
bienes de mayorazgo y otras cosas que afectasen a la calidad de la su-
cesién, a los solemnidades del testamento y a los modos o maneras de
suceder. ;Qué razones aducia para ello el autor? Una bien simple pero
coherente, la de estimar que todos esos asuntos eran de derecho civil y
las cosas de derecho civil las podia otorgar y alterar el principe a su
voluntad. No era obstdculo para ello la consideracién de dominio toda-
via no adquirido, nondum est quaesitum sed quaerendum, en relacién
con los siguientes llamados en grado, que no respecto de la voluntad
del poseedor, segin deja claro. Al decir de Peralta, era ficil la dispensa
que tenia por objeto impedir la traslacién de dominio futuro o todavia
no adquirido, porque bastaba la voluntad del principe para ello, habida
cuenta de que tal dominio o derecho de adquirir es de derecho civil,
conforme lo sefialado por Baldo y Paolo di Castro. El autor alargaba
por tanto los supuestos de derecho civil, cuando otros muchos juristas
lo que hacian era ampliar el campo del derecho natural y de gentes.

Por otra parte sostenia Peralta que no era necesario que continua-
ran recogiéndose en las facultades regias esa serie de cldusulas exorbi-
tantes, como de potestad aboluta, ciencia cierta y motu proprio, pues
antes de que se procediera al otorgamiento de las licencias habfa prece-
dido ya conocimiento de justa causa por el principe, por informacién de
testigos. Ademds de otra consideracién que se hace en favor de la faci-
lidad de las susodichas licencias de enajenacién de bienes de mayoraz-
go, y es la obligacién que se establecfa en ellas de subrogar otros bie-
nes en lugar de los enajenados, de modo que habian de permanecer

42 Interesa de este autor a nuestros efectos: Relectiones titulis ff. de haered. instit. et ff.
de legat. secundo et legat. tertio, Salamanca, 1563. Menos importa: Commentaria in
titul. ff. de legatis secundo, Salamanca, 1563.
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dentro del vinculo®®, Peralta no conocia mal la préictica de la Cdmara,
aunque ésta seguiria insertando en las licencias la conocida retahila de
cldusulas, pese a los deseos del autor.

Cierto que esta posicién de Peralta no llevaba consigo todavia la
negacién de la distincién entre potestad ordinaria y extraordinaria. En
este sentido va a decir Peralta que el principe, de potestad extraordina-
ria y con causa legitima de publica utilidad, puede quitar a uno el dere-
cho de alguna cosa, aunque no sin entregarle un bien a cambio*®.

Tampoco se manifiesta Peralta contrario a la diferenciacién entre
derechos. De acuerdo con Peralta el principe no puede privilegiar en
perjuicio de tercero“ss, ni en contra del derecho natural y de gentes. En
concreto, el testamento, la sustancia del testamento, es de derecho de
gentes**s, Ademds de considerar que las dispensas son odiosas y deben
ser restringidas, por causa publica, pensando en las dispensas de la vo-
luntad del testador’.

Peralta no negaba en definitiva que el monarca careciera de potes-
tad absoluta, lo que hace es limitarla, reducirla a supuestos muy espe-
ciales, para lo que considera que el rey hacia de potestad ordinaria lo
que otros entendian era de potestad absoluta. A continuacién vamos a
ver un autor, el obispo Diego de Simancas, que también procede a li-
mitar el poder absoluto del principe, pero bajo la capa de la moral.
Diego de Simancas no se comporta propiamente como un jurista, pese a
serlo, pero esta vertiente moralizante no deja de ser importante para no-
sotros, porque establecia los cauces conforme a los cuales era legitima
la facultad regia de dispensar%.

Dentro de los terrenos de la moral, que nunca abandona, Diego de
Simancas da cuenta de una buena serie de textos y autoridades que
afirmaban la conveniencia —con el verbo decere o con otros términos
semejantes— de que el rey observara las leyes*, a la vez que ponian
en guardia contra los aduladores del principe, que no hacian mds que

43 Para todas estas cuestiones: Relectiones, Praelectio Rub. ff. de haere. inst., nim. 145-
150, fos. 94-98.
4 Jhidem, n* 146, fo. 95.

5 Relectiones, Praell. 1. 3 qui fideicomissam. ff. de haere. inst., n° 54, fo. 186 y n* 115,
fo. 238.

a6 Relectiones, Praelectio Rub. ff. de hacre. inst., n* 145, fo 94 y nim. 151-152, fos. 98-
99.

47 Relectiones, Praelectio 1. 3 qui fideicommisam. ff. de haerede inst., nim. 41 y 43, fos.
225-226. También, Commentaria, Praclectio et proculo, nim. 41-42, fos. 225-226.

‘% De €l citamos: De primogenitis Hispaniae Libri quinque, Salamanca, 1566 y Collecta-

neorum de Republica. Libri IX, Amberes, 1574, dedicado por cierto a Felipe II.

Como la ley de Teodosio y Valentiniano: «Digna vox maiestati regnantis legibus alli-

gatum se principem profiteri, adeo de authoritate iuris nostra pendet auctoritas, et reve-

ra maius imperio est summitere legibus principatum». También otra ley del emperador

Alejandro: «Licet lex imperii solemnibus iuris imperatorem solverit, nihil tamen profe-

rimus imperii est, quam legibus vivere». O una sentencia de Julio Paulo: «Ex imper-

fecto testamento legata vel fideicommissa imperatorem vindicare inverecundum est.

Decet enim tantac maiestati servare leges, quibus ipse solutus esse videtur». Estos tex-

tos los incluye en Collectaneorum, Libri Quarti, cap. 15, pp. 210-214.

46

k4
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persuadirle que estaba sobre las leyes*”. Ademds de afirmar, por su-
puesto, que las leyes deben mirar a la utilidad comin*™, un punto de
encuentro entre juristas y teélogos.

Era bueno que el rey viviera conforme a las leyes, asf se decfa en
numerosos testimonios, mas Diego de Simancas no deja de recoger la
prictica de la Cdmara de Castilla segiin la cual se procedia cotidiana-
mente a dispensar del derecho positivo, y la justifica, que es lo mds
significativo. Se observa en materia de mayorazgos, pero también en
otros asuntos.

Diego de Simancas va a pronunciarse por la conveniencia de que
los mayorazgos se hagan por concesién del rey 2, que se transformaba
en necesidad en el caso de que se procediera a la obligacién y enajena-
cién de bienes de mayorazgo, ya que sélo podian ser llevadas a cabo
éstas con licencia del principe, algo que se hacfa de manera frecuentisi-
ma, frecuentissime, segin afirma. Lo cual le parecia bien, porque el
principe debia dar facilidades, especialmente cuando habia alguna justa
causa que lo pidiera, como era el caso de la redencién de cautivos, la
dote de las hijas o cualquier otro asunto semejante 73,

Con mayor amplitud, no sélo en materia de mayorazgos, constata
Diego de Simancas que al oficio de consejeros de la Cdmara correspon-
dia referir al rey los decretos o dispensas que tnicamente podian ser
concedidas por el monarca, como eran las venias de edad, la remisién
de determinadas penas, la facultad de constituir mayorazgos y otros tan-
tos miles de cosas parecidas, et mille talia®’*. Aunque no deja asf la
cosa, ya que apunta una justificacién para este ejercicio de la Cédmara:
segin el autor, el decreto justo del rey y la recta dispensacién no es
violacién de las leyes, sino excepcion, declaracién y enmienda, que
debe hacerse en determinadas circunstancias, atendiendo a los tiempos,
personas, lugares, edades, etc.4’. Si bien no deja luego de poner limites
a este ejercicio, predominantemente de cardcter moral. De este modo re-
cuerda que los consejeros de la Cdmara debfan tener presentes tres co-
sas: que no persuadan al rey de algo que no sea justo y bueno hacer;
que no impidan que el lesionado por sus acuerdos vaya al principe en
suplicacién de su justicia, habida cuenta de que este tipo de decretos
suelen hacerse sin conocimiento de causa y sin haber oido a la parte
afectada; que recuerden la mdxima de san Bernardo, de acuerdo con la
cual, cuando la necesidad urge es permisible la dispensa y cuando la
provoca la utilidad la dispensa es plausible, siempre que la utilidad sea
comun y publica, no propia y privada, ya que de lo contrario, si ningu-

47 Los textos al respecto, de Paulo Orosio, los recoge en el capitulo citado en la nota an-
terior.

N Collectaneorum, cap. 7, pp. 190-192.

41 De primogenitis, cap. 5, pp. 99-100.

47 De primogenitis, cap. 24, p. 123.

4% De primogenitis, Libri Septimi, cap. 6, n° 1, p. 372.

415 De primogenitis, Libri Septimi, cap. 7, n* 3.

141



SALUSTIANO DE DIOS

na de estas condiciones concurren, no es verdaderamente fidelis dispen-
satio, sino crudelis dissipatio .

De naturaleza muy distinta a la exposicién de Diego de Simancas
va a ser la de una serie de juristas, de reconocida fama, que publican
en los ultimos treinta afios del siglo XVI y tratan con detenimiento y
profundidad sobre el poder del principe. No hay unanimidad entre ellos,
unos estin mas cerca que otros de lo que hemos califado de posicién
tradicional, incluso alguno se mueve en términos no poco ambiguos,
pero todos coinciden en la firme defensa que hacen de los derechos de
terceros y en el valor que atribuyen a la doctrina de la causa. Me refie-
ro ahora a Luis de Molina, Melchor Peldez de Mieres, Juan de Matien-
zo y Alfonso de Azevedo.

De entre estos nombres comenzaremos por el de Azevedo, que si
cronolégicamente no es el mds antiguo en publicar sf tiene el mérito de
ser de todos ellos el autor que mds concienzudamente trata de los res-
criptos, e incluso podfamos hacer extensiva esta afirmacién respecto a
todos los juristas castellanos del siglo XVI, tarea que estuvo condicio-
nada por la naturaleza de su estudio, unos notables comentarios a la
Nueva Recopilacién””. En relacién con el poder absoluto del principe
Azevedo se muestra un tanto ambiguo y vacilante, como ya se refleja
en las citas de autoridades recogidas en su obra, porque lo mismo apela
a Baldo, Rodrigo Suéirez, Palacios Rubios, Gregorio Lépez, Marcos
Burgos de Paz, Luis de Molina y Diego Pérez, que acude a Covarrubias
y Viazquez de Menchaca, e incluso se permite citar a Alciato. En lo que
no ofrece titubeos Azevedo es en la defensa del derecho de terceros y
en el recurso a la doctrina de la causa, verdadera preocupacién de su
obra, que es probablemente la razén de sus indecisiones en torno al po-
der absoluto del principe.

La apuntada falta de determinacién o resolucién de Azevedo se
contempla ya en la actitud, en el talante que manifiesta hacia el poder
del principe. En un principio es laudatoria, en pura continuidad con los
juristas del mos italicus. De esta manera va a sefialar que al rey, que
no reconoce superior, y en cuanto es propio de la suprema potestad, le
corresponde en exclusiva dar leyes, interpretarlas y revocarlas. Tan en
exclusiva, afiade, que lo puede hacer sin el consejo de los préceres, a
lo cual no estd obligado de necesidad, sino solamente de voluntad o de
humanidad, coincidiendo con Marcos de Paz. No sélo es esto, porque
en su equiparacién con el emperador, de cuya figura hace sus veces, el
rey puede dar leyes en contra del derecho civil o positivo de los roma-
nos, que para €l no es el comiin, pues el derecho comiin es a su juicio
el derecho regio*”*. También reconoce que al rey por derecho divino se

4% De primogeniis, Libri Septimi, cap. 6, n® 6, p. 374,

47 Commentarii Juris Civilis in Hispaniae Regias Cosntitutiones, Ly6n, 1737. Debo ad-
vertir que la obra estd dividida en tres volimenes y cada volumen se subdivide a su
vez en lomos, con paginacién independiente, por lo que lo mds util es referirse como
punto de partida al pasaje concreto de la Nueva Recopilacién que comenta.

™ Commentarii, Nueva Recopilacién, 2, 1, ribrica y leyes 1-5, pp. 99-129.
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le concedi6 la suprema potestad de jurisdiccién o mayoria, que no pue-
de abdicar de si'”. Del mismo modo, sélo el rey o el principe que no
reconoce superior puede usar de la cldusula por la gracia de Dios, si-
guiendo en esta afirmacién otra vez a Marcos de Paz*®. No deja de re-
cordar tampoco que el rey tiene una doble persona, una mortal y verda-
dera y otra inmortal y perpetua, de conformidad con otra tdpica
representacién *®!,

Hasta aqui todo es muy normal, la peculiaridad de su posicién, de
forma no muy resuelta ciertamente, consiste en que Azevedo se atreve
a afirmar que en algiin supuesto, que podria no ser infrecuente, cabe
preguntar al principe por qué obra asi y entonces no serfa considerada
sacrilegio tal conducta, cuando la glosa y los doctores habian dicho lo
contrario. De acuerdo con su opinién, aunque sea como sacrilegio el
obedecer los rescriptos del rey y cumplirlos, no es sacrilegio, sin em-
bargo, ni se castiga no obedecer las cartas emanadas contra ius en dafio
de terceros, y en este caso cabe preguntar al principe por qué actda
asi 4%,

La defensa del derecho de terceros y la referencia a la doctrina de
la causa es una constante en Azevedo, que reitera hasta la saciedad,
una y otra vez. Lo observamos para comenzar en relacién con el papa,
aunque ya entonces hace extensibles sus conclusiones al rey. Segin
Azevedo, el papa, como cualquier otro, peca si quita injustamente el
derecho a un tercero o derecho adquirido, es decir, si lo hace sin causa.
En esa situacién lo que se ha de presumir es que el rescripto, privilegio
o gracia fueron obtenidos por importunidad y circunloquios, por subrep-
cién del impetrante, y no por justa causa, por lo que no se han de
cumplir de inmediato, sino que se ha de suspender o sobreseer la ejecu-
cién, mediante la oportuna suplicacién, a la espera de la segunda yu-
si6én, conforme dice que sostenian Palacios Rubios y otros autores. Aze-
vedo precisa que al que sobresee por justa causa la ejecucién de un
mandato del superior no se le puede llamar inobediente “*3,

Su opinién la vuelve a exponer cuando estudia los efectos de las
cédulas y provisiones dadas contra ius, sea el derecho divino, el natural
y de gentes y el regio. En su opinién, no cabe el rescripto contra el de-
recho divino porque el inferior no puede quitar el derecho del superior,
de modo que si atentase contra la fe no habrian ni de recibirse. Tampo-
co vale el rescripto contra el derecho natural, ya que éste es inmutable,
ni contra el derecho de gentes, como si se me quisiera quitar ¢l domi-
nio de una cosa mia, y si lo hiciera el principe pecarfa, porque afecta
al foro de la conciencia. No valdrfa —no se habfa de cumplir— en fin
el rescripto dado contra el derecho civil, aunque si se habria de obede-

47 Commentarii, Nueva Recopilacién 4, 1, 1, pp. 1-9.

40 Commentarii, Nueva Recopilacién 5, 10, 17, p. 341.

4t Commentarii, Nueva Recopilacién, 4, 15, 1, n° 69, p. 351.
2 Commentarii, Nueva Recopilacién 4, 14, 1, n° 26, p. 325.
43 Commenturii, Nueva Recopilacién, 1, 3, 14 y 15, pp. 47-51.
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cer, a la espera de una segunda yusi6én, dado que tales rescriptos se
juzgan concedidos por importunidad de parte, al margen de la intencién
del concedente, como para entender que no es un problema de falta de
potestad del principe, sino un defecto de voluntad, o como también
gusta de decir, la licencia conseguida por importunidad no es licencia
sino violencia, en unos de los muchos juegos de palabras a los que es-
tos juristas eran tan adictos.

De forma consecuente con estos principios, Azevedo asegura que
las cartas regias expedidas en daiio de tercero, de los derechos adquiri-
dos, aunque se hayan de obedecer no se han de ejecutar, a pesar de que
contengan cualesquier cldusulas derogatorias o abrogatorias, generales o
especiales, sino que se debe de esperar una segunda yusién, y éste era
el sentir de Baldo, a su entender. Mas Azevedo no se queda en el te-
rreno de las declaraciones, sino que va analizando en su obra el valor
de las distintas cldusulas: ex certa scientia, motu proprio, non obstante,
non obstante tale lege, de plenitudine potestatis, etc., siempre en la di-
reccién de los enunciados, rechazando su valor en el supuesto de que
los rescriptos se den en perjuicio de tercero y proclamando la suspen-
si6n de su ejecuci6n, a la espera de la resolucion de la suplicacién. En
este contexto nos recuerda que las cosas que afectan a perjuicio de ter-
cero se han de ver en el Consejo de Justicia y no en la Cdmara, y en
caso contrario se ha de suplicar al Consejo para que alli se revea, pues
no se ha de presumir que el rey o los consejeros quieren perjudicar el
derecho de tercero. Tampoco se olvida de referirnos otro axioma, que
en los rescriptos del principe siempre se entiende que estd contenida la
cldusula sin perjuicio de tercero o salvo el derecho de tercero. Pero no
es el iltimo, porque Azevedo recoge otra sentencia de sumo interés,
como es que la causa no se presume en el principe, o en el papa, cuan-
do se dafia el derecho de tercero. Mds aiin, si el papa, o el principe,
deliberadamente actuaran sin causa contra el derecho adquirido por ter-
cero, entonces pecarfan y ejercerfan su potestad para destruccién no
para edificacién. En apoyo de estas doctrinas sobre la causa cita a Mar-
cos de Paz y a Alciato.

Azevedo recoge numerosos cjemplos donde aplica estos enuncia-
dos, referidos a beneficios, exenciones, privilegios, dispensas, validacio-
nes y confirmaciones. A todo da un repaso el autor, que se muestra ex-
celente conocedor de la prictica, ya que lo mismo comenta las
donaciones regias, que las licencias sobre mayorazgos, las venias de
edad, las moratorias de deudas, los perdones o los contratos efectuados
por el principe **.

La defensa de los derechos de terceros o derechos adquiridos es
nitida y repetitiva en Azevedo, como también va ser muy reiterada por
€l la doctrina de la causa. Ya anunciamos hace unos instantes el tema

4 Para todo lo anterior, dada la continua reiteracién de los mismos postulados, me remi-
to a sus Commentarii, a Nueva Recopilacién 4, 14, 1-6, principalmente a las leyes 1 y
2, pp. 322-335. Pero la misma doctrina descubrimos en los Commentarii, Nueva Reco-
pilacién: 3, 14, 4;5,6,2,3y 7,5, 10,1,3,4,13y 16, 6,7, 5, 8, 25, 1.
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de la causa, cuando decfamos que segin Azevedo no se presume causa
en el principe si dafia los derechos de tercero, incurriendo en pecado si
se atreve a rescribir sin causa contra los derechos adquiridos. Es el
anticipo, porque a continuacién debemos afiadir la segunda parte de la
misma cuestién, consistente en que el autor admite la validez de los
rescriptos contra ius si se da la condicién de que emanaron del principe
con causa legitima“**s,

Ya exige causa, causa conocida, o mejor alin gran causa, para que
en perjuicio de tercero el principe use de las conocidas cldusulas motu
proprio, ex certa scientia, de plenitudine potestatis o non obstante, pues
de lo contrario nada operan, todas juntas o cada una de por si. Luego,
més en concreto, dird que el principe no puede derogar los testamentos
de particulares, porque la facultad y libertad de testar es de derecho na-
tural y de gentes, aunque existan entre los juristas discrepancias respec-
to al derecho en expectativa, en relacién con el ius non radicatum, ne-
que quaesitum, sed quaerendum, pero que a su entender, en
coincidencia con Covarrubias, no puede quitar el principe, porque ¢l he-
redero ya tiene derecho adquirido. Desde luego, no puede el principe
apoderarse del dominio de una cosa, porque el dominio es de derecho
de gentes y los derechos de gentes son inmutables, cuando no sostiene
que el dominio es de derecho divino. No lo podria hacer sin causa, in-
siste, ni siquiera de potestad aboluta y de plenitud de potestad, porque
entonces serfa mds bien de plenitud de tempestad, o como también dice,
no serd tal potestad sino la de un tirano. Es a este propésito cuando
cita a Covarrubias y sus proclamas antiabsolutistas, que califican de fal-
sisima y diabélica la distincién en el principe entre potestad ordinaria y
absoluta. Aunque, eso si, confiesa Azevedo en tono de precaucién, este
no es el caso de nuestra Espaiia, donde los principes y reyes no tirdni-
camente sino cristianamente se comportan, ayudando a los sibditos y
no quitdndoles directa ni indirectamente sus bienes, a no ser por causa,
de mdxima necesidad y de pdblica utilidad, pues con causa, o si el
dafio fuera pequefio, los reyes pueden expedir cartas en daifio de tercero,
segiin concluye el comentario**.

Sobre la necesidad de las causa vuelve Azevedo al tratar de aspec-
tos mds especificos, pero de capital importancia para la propiedad sefio-
rial, como lo eran mas genéricamente el propio dominio y los testamen-
tos, a lo que acabamos de hacer mencién. Me refiero ahora al tema de
los mayorazgos, donde afirma que las licencias regias para constituir
mayorazgo de todos los bienes son injustas, van en contra de la con-
ciencia, de modo que el padre que usara de tal licencia y no dejase a
los otros hijos alimentos pecaria y no estaria defendido en el foro de la
conciencia, por lo cual el rey, dice, actuaba con maxima deliberacién y

#5 De forma preferente en sus Commentarii a Nueva Recopilacién 4, 11, 3-5, pp. 335-
341. Tambiém, Nueva Recopilacién: 5, 6, 2,3y 7: 5,10, 1,3 y 4.

45 La idea de que el rey puede rescribir contra derecho de tercero si el dafio no es grave,
o es pequefio, lo afirma también en otros instantes, valgan al respecto: Commentarii,
Nueva Recopilacién, 4, 14, 2, nim. 51 y 57.
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con conocimiento de causa al conceder tales licencias, de modo que
primeramente mandaba hacer informacién de la cantidad de las rentas y
del nimero de hijos. La legftima, en concordancia con la doctrina co-
miin, es para Azevedo de derecho natural, puesto que ocupa el lugar de
los alimentos, no asi la cantidad, que es de derecho positivo y puede
moderarla el rey*”. También apunta el autor que si en la confirmacién
del mayorazgo se inserta el privilegio confirmado se presume conoci-
miento de causa, asf como que la licencia para hacer mayorazgo no po-
dia ser revocada sin causa por el concedente después de que con causa
fuera otorgada“®*. En cambio se define menos sobre la cuestién de si el
principe puede cambiar o revocar las leyes y condiciones del mayoraz-
go, pues se limita a dar cuenta de las contrarias opiniones de Vizquez
de Menchaca y Covarrubias, el primero a favor de las licencias para
enajenar dichos bienes y el segundo opuesto*®. No obstante da la im-
presién de que se mueve en una linea restrictiva, porque nos dice que
la piblica utilidad en el mayorazgo consiste en la conservacién del mis-
mo**. Por otra parte, al distinguir la distinta eficacia que tiene la ac-
cién en el caso de que el rey otorgue el beneficio de mayorazgo por
manera de acci6n, dird que si la accién del beneficiario es personal en-
tonces la licencia para enajenar bienes de mayorazgo no pasa al suce-
sor, pero si es real sf se transmitiria al sucesor, por la dignidad del ma-
yorazgo*!.

Otro campo de suma importancia para la propiedad seiiorial, pero
también para la capacidad de privilegiar del monarca o justicia distribu-
tiva, era el de las donaciones regias, que en el caso de las remunerato-
rias, las verdaderas mercedes, se conectan directamente con los contra-
tos y por ello se consideran intangibles. Luego, sin embargo, se
manifiesta muy exigente con ellas, por la posible lesién de derechos de
terceros. En particular respecto a las villas o fortalezas del reino, que
llevaban incorporadas vasallos, de modo que no podia ser hecha tal do-
nacién a no ser que fuera méxima la causa, redundara en utilidad co-
miin y la hubieran provocado grandes servicios, siguiendo la tradicién
de la doctrina castellana, ya establecida en las Partidas.

En efecto, para Azevedo las donaciones remuneratorias, concedidas
por causa, por méritos y servicios, tienen naturaleza de contrato o cuasi
contrato y no pueden ser revocadas sin causa por el principe, siguiendo
a Baldo, hasta el punto de que no valdria para su revocacién la cldusu-
la derogatoria non obstante. Sin embargo, en las donaciones efectuadas
en perjuicio de tercero no es causa suficiente la remuneracién de servi-
cios para evitar la revocacién. Por supuesto, como era doctrina comiin,
las donaciones voluntarias, sin intervencién de méritos o precio, podian

7 Commentarii, Nueva Recopilacién, 4, 14, 2, nim. 45 y 47.

8 Commentarii, Nueva Recopilacion, 5, 6, 2, nim. 7 y 9, p. 215.
“ Commentarii, Nueva Recopilacién, 5, 6, 3, n° 5, p. 217.

0 Commentarii, Nueva Recopilacién, 5, 6, 3, n® 7, pp. 221-222.
¥t Commentarii, Nueva Recopilacién, 5, 6, 2, n° 14, p. 215.
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ser revocadas a voluntad por el principe, sin necesidad de causa; de
acuerdo con Azevedo nada es tan congruo como que las cosas se quiten
por las mismas causas por las que nacen.

Donde mds exigente se manifiesta Azevedo con el principe es en
los privilegios obtenidos por precio, de muy dificil revocacién. Segtin
Azevedo, ni de plenitud de potestad puede el principe o su sucesor re-
vocar el privilegio o concesién hecha por contrato, naturaleza que tiene
el privilegio concedido por dinero. Pero ain habia mds, pues para refor-
zar su opinién sostiene que no le conviene la revocacién al principe ni
de honestidad ni de necesidad, negando una distincién cldsica que ha-
cian muchos juristas, entre ellos Covarrubias, a quien no menciona en
la ocasién. Si bien después admite que existiendo causa, caso de que
fuera perjudicial para el reino, si puede ser revocado tal privilegio*?2.

Otro tema de interés eran los perdones regios. En este punto, como
en tantos otros, vuelve a manifestarse Azevedo muy exigente con la po-
testad del monarca, por la defensa del derecho de terceros, de los dere-
chos adquiridos, que en la duda no se presume quiera perjudicar el
principe, segin apostilla para la ocasién. Remitir la pena al que la me-
rece, sin causa, es contra el derecho divino, sefiala. S6lo con causa,
dice asimismo, puede el principe remitir las penas corporales. Mas no
deja pasar la oportunidad sin dar remate a su argumentacién con la dis-
tincién entre vis directiva y vis coactiva, que en otra coyuntura parecia
negar. En efecto, para Azevedo el principe estd sometido a la fuerza di-
rectiva de la ley como cualquier otro sibdito, porque su potestad es li-
mitada*?, Sus contradicciones en relacién con la potestad del principe
eran continuas, dando la impresién de que cambiaba de considerandos
segun la naturaleza de los asuntos que trataba.

Si los asuntos a que nos hemos referido precedentemente eran im-
portantes, los cuales de un modo u otro afectaban al derecho natural y
de gentes, cuando no al divino, no era menos trascendente, ni dejaba
tampoco de tocar a esos derechos, la apelacién procesal. Azevedo, por
de pronto, ya lanza la proclama: la apelacién puede decirse de derecho
natural y aun divino, pues la apelacién es defensién y la defension no
puede quitarse por el principe porque es de derecho natural, y asi no
puede suprimirse por el principe la apelacién como no lo puede hacer
con la defensién y el derecho natural y el divino.

Enunciado asi el dogma, no es obsticulo para que se preguntara
Azevedo si el principe que no reconoce superior en algin supuesto po-
dia suprimir la apelaci6n, porque el interrogante venia suscitado por la
propia ley recopilada que lo admitia. Existian varias tesis al respecto,
segin informa. Una de ellas afirmaba que lo que en la ley se quita es
solamente una modalidad o forma de defenderse, no toda la defension,
entendiendo que la apelacién es una defensién inducida por el propio

“2 Commentarii, Nueva Recopilacién 5, 10, leyes 1-17, pp. 318-341.

43 Para la materia de perdones, Commentarii, Nueva Recopilacién, 8, 25, 1, nim. 17, 27,
28, 69, 70 y 71, pp. 453-455.
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principe, con lo cual cesaban los inconvenientes aducidos de la defensa
natural y el principe la podia impedir, mas teniendo en cuenta, en ulti-
mo término, que las cosas nacen por algunas causas y por las mismas
se disuelven. A lo que responde Azevedo que aunque el principe no
puede quitar la apelacién de forma indistinta y general en todas las
causas civiles y criminales, sin embargo, en una u otra causa, existien-
do razdén y causa de publica utilidad y necesidad bien podia quitar la
apelacién el principe, puesto que el derecho natural y el derecho divino
en esas circunstancias no pueden obligar, antes por el contrario pueden
ser moderados y limitados por €l.

Otra postura distinta, decididamente ventajosa para el monarca,
sostenia que asi como la citacion es defensién de derecho natural, que
no puede quitarse por el principe, la apelacién no es defensién de dere-
cho natural y divino, sino del humano y positivo, por lo cual el princi-
pe podia suprimirla.

Azevedo no se siente identificado con ninguna de las dos posturas
y se atreve a aventurar una interpretacién personal de la ley recopilada,
de acuerdo con la cual en la ley sélo se impediria la apelacién en
cuanto al efecto suspensivo y no en cuanto al devolutivo, o como tam-
bién dice, la ley solamente quita lo que es frivolo en la apelacién, no
aquello que es justo y expreso en derecho*’®. La razén, una vez mads,
estd en la defensa del derecho de parte, o de tercero, amparado por el
derecho natural, si no es también por el divino, aunque estos derechos
podian ser moderados y limitados con causa por el principe.

Llegamos ya al final y una pregunta se impone, ;cudl era en defi-
nitiva la posicién de Azevedo respecto al poder absoluto del principe?
Avanzamos en su momento que nos parecia ambigua y ahora estamos
en condiciones de poder fundamentar esa apreciacién. Algunos datos,
desde luego, dan a entender que no es partidario del poder absoluto del
principe, como cuando cita el abierto rechazo de Covarrubias a la dis-
tincién entre potestad ordinaria y absoluta, que ya expusimos en su mo-
mento. También recordamos que en algiin momento expresa su oposi-
cién a distinguir el comportamiento del principe conforme a criterios de
honestidad o de necesidad, pero no es menos cierto que en otros instan-
tes si admite la diferencia entre vis directiva y vis coactiva, de modo
que el principe, como cualquier particular estd sometido a la fuerza di-
rectiva de la la ley, cosa que admitia Covarrubias, de forma contradic-
toria con otros postulados suyos.

Una espléndida oportunidad se le presenté a Azevedo para decan-
tarse cuando hubo de comentar el precepto de la Nueva Recopilacién
que autorizaba al rey para que de motu proprio pudiera elegir a los
procuradores de Cortes, pero él va a optar por una solucién de compro-
miso. En principio esta ley favorece la afirmacién de que el rey estd
por encima del derecho y lo puede interpretar y derogar, sobre todo si
tenemos en cuenta que otra ley de la misma Recopilacién decia que

4 Commentarii, Nueva Recopilacién, 3, 14, 4, nim. 29-36, pp. 308-309.
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ninguna carta regia, incluso con la cldusula, debe ser ejecutada si va en
perjuicio de tercero, aparte de diversas disposiciones que establecen que
no puede dafiar el derecho de tercero y una en particular atribuye a los
pueblos y ciudades la eleccién de sus procuradores, segiin pone de ma-
nifiesto el autor.

Este era un caso, se insiste, donde es indudable que el rey quiso
dictar una disposicién en contra de las otras, como no deja de recono-
cer Azevedo, a quien se le ocurren varias posibilidades hermenéuticas.
Una de ellas seria la de que no suponia ninguna dificultad tal contra-
diccién, porque el principe, que es legislador, asi quiso disponer e in-
terpretar las leyes. Otra, que el principe puede si lo estima oportuno
perjudicar a quien quisiere. Pero también cabe una tercera, la suya, que
dado que esto es un leve o nulo perjuicio se ha de creer que el rey
quiere elegir al hombre conveniente y iitil para semejante ministerio, de
modo que asi cesarfa la dificultad, a su entender*. Con semejante so-
lucién se compaginarfa para el autor el poder del principe con la defen-
sa de los derechos de terceros, los derechos adquiridos, en esta coyun-
tura los de los pueblos.

Sin embargo, frente a estos pasajes, en otros se nos manifiesta
Azevedo como un seguidor mds de la postura tradicional, que no es
otra sino que el rey estd desligado del derecho positivo. Para empezar,
asi lo da a entender su definicién de licencia, conforme a la doctrina
del Cardenal: gracia concedida a alguno por la cual le es licito lo que
antes no le era licito*. Y si el rey concedfa licencias, y muchas, y es-
tos eran sus efectos ;c6mo no iba a estar desvinculado del derecho po-
sitivo?

Hay otro textos mds explicitos, como cuando habla de la legitima,
que considera de derecho natural, para la conservacién de la familia,
pero no su cuota o cantidad, que es de derecho positivo, y que el prin-
cipe puede disminuir, aduciendo el siguiente argumento, que nadie pue-
de imponerse a si mismo una ley de la que no pueda apartarse, ademds
de apuntar a renglén seguido que el principe es ley viva®?,

Ninguna oscuridad presenta tampoco otro episodio, me refiero al
comentario que hace respecto a las cartas dadas contra ley y derecho.
En esta oportunidad Azevedo recalca que se trata de cartas dadas contra
la ley pero en perjuicio de partes o de terceros, pues si sélo fueran
contra ius valdrian tales rescriptos. De derecho civil, dice, bien valdria
el rescripto que solamente fuera contra ius y no dafiara a alguna parte,
pues aquellas cosas que son de derecho civil el principe de hecho las
quita, e incluso afiade que de derecho civil el principe quita el ius
quaesitum cuantas veces no resulta grave dafio a un tercero*®, que es

5 Commentarii, Nueva Recopilacién, 6, 7, 5, pp. 130-131.

¢ Commentarii, Nueva Recopilacién 5, 6, 2, n" 1, p. 214,

7 Commentarii, Nueva Recopilacién, 4, 14, 2, nim. 45-46, p. 333.

“8 Commentarii, Nueva Recopilacién: 4, 14, 1, n° 24 ; 4, 14, 2, nim. 47-51; 4, 14, 3,
nim. 11 y 16.
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la doctrina que dejé sentada a propésito de las elecciones de procurado-
res motu proprio del principe.

Un nuevo pasaje que puede clarificar su postura lo descubrimos a
propésito de sus reflexiones sobre la intangibilidad del dominio, que no
puede quitarlo el principe sin causa de utilidad piblica, y en concreto,
ya que lo asimila, las deudas, pese a la concesién de moratorias en fa-
vor de los deudores, porque hasta el mismo débito es de derecho natu-
ral, en opinién de Azevedo, que alarga mucho sus supuestos, en defen-
sa de los derechos de terceros. Pues bien, en este episodio nos dird el
autor que no se le pueden impedir al acreedor las acciones pertinentes
para recuperar su deuda, ya sean reales o personales, porque aunque el
principe esté supra ius y puede dispensar contra el derecho, sin embar-
go no lo puede hacer en perjucio de la accién de un tercero adquirida
de derecho, ex iure quaesita, al menos sin alguna causa piblica 4.

Un valor semejante al texto acabado de mencionar tiene una cita
de Baldo, que trae a colacién el autor cuando habla de las solemnida-
des que se recogen en los instrumentos de los escribanos. De acuerdo
con Baldo, en relato también de Luis de Molina, si Dios sometié las le-
yes al principe no por eso le sometié los contratos ™,

En este género de preocupaciones pudiera ser definitorio el texto
donde distingue la potestad del rey y la de los sefiores de vasallos en
torno a la facultad de dispensar o de disponer contra el derecho. De
este modo nos indica que la aposicién en los documentos de las cldusu-
las non obstante, ex certa scientia o de plenitudine potestatis le estdn
reservadas al principe (o al papa) en signo de suprema potestad, y
como el principe no puede transferir a otro la plenitud de potestad, asi
nadie que no sea el principe puede usar de estas cldusulas: el inferior
no puede derogar la ley del superior. Los sefiores no pueden disponer
contra el derecho regio, recalca, sino que tienen que observarlo en sus
tierras, dado que crear leyes y derogarlas no corresponde mds que al
principe, y esto es de supremo imperio, cosa de que carecen los sefio-
res, que no pueden derogar las leyes regias ni dispensar contra ellas .

La realidad de la dispensa, de la facultad de privilegiar del princi-
pe acababa por imponerse, lo que al fin y al cabo no era sino muy
compatible con la defensa de los derechos de terceros, de los privile-
gios ya concedidos. En este sentido, me parecen de suma relevancia los
efectos que sc lc atribuyen por Ayevedo a la gracia regia o papal, de
manera que una vez concedida ya es derecho adquirido, ius ex conces-
sione quaesitum >,

En fin, no quisiera finalizar esta larga serie de referencias sin una
cita donde Azevedo declara sin reservas que el monarca estaba desliga-
do del derecho positivo. Aparece la afirmacién en un medio propicio,

*° Commentarii, Nueva Recopilacién 4, 14, 4, ndm. 4-7, p. 338.
0 Commentarii, Nueva Recopilacién 4, 25, 13, n* 59, p. 613.
. Commentarii, Nueva Recopilacién 4, 14, 2, nim. 55-57.

2 Commentarii, Nueva Recopilacién, 5, 6, 2, n° 4, p. 214,
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como era la guarda que se habia de hacer de los privilegios de las ciu-
dades y villas en relacién con la eleccién de sus oficiales. En esta si-
tuacién dird Azevedo que el principe todas las cosas las puede conceder
en derogacién de la ley que comenta y del derecho positivo®®. Siem-
pre, segin podrd comprobarse, en defensa de terceros, de los derechos
adquiridos, del orden de privilegio, para lo que igual valia limitar que
exaltar el poder del principe, todo dependia de las circunstancias. -

Analizada la posicién de Azevedo vamos a pasar revista a lo que
decia Luis de Molina sobre la potestad del principe ante el derecho.
Este autor destaca no sélo por enfrentarse monogrificamente a la insti-
tuciéon de mayorazgo, en forma de tratado, sino por la capacidad critica
que manifiesta en sus opiniones, no exenta de originalidad*. Conoce
muy bien la doctrina de los juristas de Castilla, de todas las tendencias
y matices, de lo que ya hace gala en el prefacio de su obra, aunque
tampoco desprecia las citas de Bartolo, Baldo, Alciato, Connan, Coras,
Julio Claro o Arias Pinel, con independencia de que fueran del mos ita-
licus o del mos gallicus. Sus pronunciamientos respecto al poder abso-
luto del rey los hace cuando trata de las licencias regias para constituir
mayorazgos o para enajenar u obligar sus bienes, u otras cosas simila-
res. Exige causa al monarca para casi todas sus actuaciones en relacién
con el mayorazgo, alarga los supuestos de derecho natural y de gentes,
bien diferenciado del derecho civil®, y postula con firmeza la defensa
de los derechos adquiridos, los derechos de terceros. Estos aparecen
bajo forma de vinculo de la propiedad sefiorial, de los llamados al ma-
yorazgo, que es tanto como decir la familia®% y que €l hace extensivo
al reino, al mayorazgo del reino, a la sucesién dindstica®”, los tres pi-
lares laicos de la sociedad sefiorial. En ningin momento, sin embargo,
va a cuestionar la potestad absoluta del principe.

¢Eran precisas las licencias regias para fundar mayorazgos? ;De
qué valor gozaban los mayorazgos fundados sin autorizacién del monar-
ca? Son interrogantes que se plantea en diversos momentos, pero da la
impresién de que no siempre responde con la misma claridad, al menos

303 Commentarii, Nueva Recopilacién 7, 2, 7y 8, n* 9, p. 190.

¢ | Leva el titulo de De primogeniorum hispanorum origine ac natura, Libri Quatuor,
Lyén, 1632, y estd dedicado a Felipe II. La edicién tiene graves defectos de pagina-
cién, por lo que es mds dtil atender a los otros elementos que identifican los diversos
pasajes que aqui se citan.

%5 Molina rechaza la distincién entre derecho de gentes primario y secundario, pero dife-
rencia muy bien la libertad de disponer y de testar, que son de derecho de gentes, de
las cuestiones de forma, solemnidad y aprobacién, propias del derecho civil (De pri-
mogeniis, lib. 1, cap. 2, nim. 4-6).

%s En los mayorazgos se trata del honor y de la conservacién de la dignidad de la fami-
lia, nos dird en De primogeniorum, lib. 1, cap. 13, n° 3 y de forma semejante en lib.
1, cap. 10, nim. 20-26, asi como en lib. 1, cap. 18, nim. 1-7.

%7 Para la equiparacién entre los amyorazgos de particulares y el mayorazgo del reino,
De primogeniorum, lib. 1, cap. 2, n° 7, y cap. 3, todo él. No conviene olvidar al res-
pecto que Luis de Molina fue legado del rey Felipe II para la sucesién de Portugal,
como el mismo se autotitula, junto al cargo de consejero de Castilla y de la Cdmara,
en la portada del libro.
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para un determinado tipo de mayorazgos, los constituidos por encima
del tercio y quinto de mejora que pueden afectar a la legitima.

Si se manifiesta sin oscilaciones en relacién con la institucion de
mayorazgo de tercio y quinto, o de la que toca a la legitima pero ha-
biendo consentimiento de los hijos, e igualmente en el supuesto de que
ante la carencia de hijos la fundacién se hiciera de todos los bienes o
de una porcién de los mismos, pues en estos casos no se precisaria li-
cencia y seria tan verdadero mayorazgo, tendria idénticos efectos que si
hubiera sido otogado con facultad del monarca. La razén de las seme-
janzas se encuentra, seglin Molina, en que la facultad de la ley (la ley
44 de Toro) y la del principe se equiparan, lo cual no es para maravi-
llarse, sefiala, porque el principe es ley viva, de modo que lo que se
consigue por la ley se dice adquirido por concesién del principe. En es-
tos casos, concluye, st el mayorazgo se hace sin licencia regia es verda-
dero mayorazgo **,

En ciertos pasajes nos da también la sensacién de que en general
se equiparaba para Molina la condicién de los mayorazgos constituidos
con licencia regia o sin ella, lo cual significaba en suma que no se pre-
cisaba de facultad real para la constitucién de cualquier mayorazgo.
Esto lo comprobamos cuando Molina se plantea si el principe puede
cambiar la sustitucién establecida en los mayorazgos y perjudicar al de-
recho de los llamados a adquirir, es decir de los que no tuvieran toda-
via derecho adquirido, cuya respuesta negativa la hace aplicable lo mis-
mo al mayorazgo instituido sin licencia regia que con ella’”,

En esta direccién Molina va a dar un paso mds, ya que en algin
instante no sélo afirma que para €l no es necesaria la licencia regia
para fundar mayorazgo, sino que dice que es mds ventajoso que se
haga el mayorazgo por ley que por licencia real. Explica sus razones, y*
éstas son que es mds ficil que se sujete a enajenacién si fue fundado
con licencia del monarca que sin ella, pues lo mismo que se dio licen-
cia para fundar, luego vuelve a otorgarse para enajenar. No es todo su
argumento, pues segin Molina tiene mds fuerza la costumbre inmemo-
rial que el privilegio, teniendo en cuenta que mds dificilmente se quita
lo adquirido por contrato o prescripcién que por privilegio, si conside-
ramos que la costumbre inmemorial es como si fuera una especie de
derecho natural, quasi alterum ius naturale. Aunque, esto también, re-
conoce Molina que la facultad regia es itil cuando el fundador del ma-
yorazgo dispone mds alld del tercio y quinto, porque estaria mejor de-
fendida la legitima®'°,

En cambio, en otros instantes la imagen que ofrece al lector es dis-
tinta, como si determinados mayorazgos no pudieran constituirse sin li-
cencia real. Esto sucede, por ejemplo, cuando se pregunta si los mayo-
razgos llevan aparejados dignidad piblica o nobiliaria, a lo cual

8 De primogeniorum, Lib. 1, cap. 1, n* 25.
s Ibidem, cap. 8, n* 31.
310 fbidem, lib. 2, cap. 2, nim. 10, 12 y 20-21.
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responde negativamente, pues de lo contrario se seguirfa a su entender
que un hombre de condicién vil y abyecta podia crear dignidades, dado
que cualquiera en las tasas fijadas por la ley puede hacer mayorazgo
sin licencia del rey’!". Es decir, que por encima de las tasas marcadas
por la ley no podria establecerse mayorazgo sin facultad del monarca,
aparte de que el nombramiento y confirmacién de las dignidades de
conde o marqués depende en exclusiva del principe 2.

De distincién entre mayorazgos vuelve a hablarnos en un asunto
estrechamente conectado con el anterior, desde el momento que nos
dice que las facultades para instituir mayorazgo mds ficilmente se con-
ceden a aquellos que gozan de nobleza civil. De hecho, sefiala, por los
consejeros reales suele hacerse antes de la concesiéon al menos un su-
mario conocimiento de la nobleza, calidad y riquezas de la persona que
quiere fundar el mayorazgo, para que no se concedan las licencias a
personas innobles o de infima condici6n '3,

Se reproduce la cuestién que tratamos en un pasaje en que se inte-
rroga el autor sobre si la condicién del mayorazgo es odiosa o favora-
ble. A su juicio son enteramente favorables aquellos mayorazgos en los
que no se irroga perjuicio a tercero, como acontece en los de tercio y
quinto, o también de todos los bienes si el fundador no tiene ascendien-
tes ni descendientes, porque con estos mayorazgos se trata de la sola
conservacion de la familia, en cuyo favor y publica utilidad se constitu-
yen. Cosa distinta podfa ocurrir si los mayorazgos causaran perjuicio en
la legitima, aunque en el caso de que dejasen competentes alimentos a
los demds hijos deberfan ser juzgados favorables, como quiera, dice,
que dichos mayorazgos fueron instituidos por regia facultad .

Una vez mds comprobamos que para Molina existfan diferencias
entre unos y otros mayorazgos a la hora de escribir sobre las solemni-
dades de la facultad regia que deberfa preceder a la constitucién de ma-
yorazgo. En este momento sefiala en varios epigrafes que la licencia del
rey no es necesaria salvo cuando afecte a la legitima de ascendientes y
descendientes, o también para el caso de que en el mayorazgo se im-
ponga gravamen en la legitimas!s.

Si la licencia regia para fundar mayorazgos no estd totalmente cla-
rificada en su obra, si lo van a estar otros negocios relacionados con el
mayorazgo, donde aparecen firmente establecidas las coordenadas de su
pensamiento, que eran las tradicionales, por otro lado, aunque aqui se
expresen de forma mds rigida, incluso con relacién a las posiciones que
mantuvieron Antonio Gémez, Gregorio Lépez, Marcos de Paz o el mis-
mo Covarrubias, y por supuesto Védzquez de Menchaca, a quien ataca
en varias ocasiones Molina. La exigencia de la causa y las distinciones

st Ibidem, lib 1, cap. 13, n° 4.

12 Para esta reserva en favor del Principe, Ibidem, lib. 1, cap. 11 y 13.
13 Ibidem, lib. 1, cap. 18, nim. 8-9.

* Ibidem, lib. 1, cap. 18, nim. 1-7.

515 Ibidem, lib. 2, cap. 7, mim. 2, 19 y 42.

w
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entre derechos son las mejores vias para preservar el vinculo privilegia-
do del mayorazgo. Aunque tampoco duda Molina en acudir a criterios
morales, en términos de conciencia y de pecado, con tal de salvar el
objetivo, que era la intangibilidad de lo dispuesto por el fundador del
mayorazgo, especialmente si era por contrato o testamento, sin olvidar
la costumbre inmemorial o prescripcién.

Uno de tales asuntos era si el principe podia mudar las sustitucio-
nes establecidas en los mayorazgos y perjudicar el derecho todavia no
adquirido por los Ilamados a suceder, pero del que tenfan expectativa o
esperanza debida, como podia ser por ejemplo transmitir la sucesién al
segundogénito, o el caso de que el principe quisiera hacer hdbil a una
mujer excluida de la sucesi6n. Molina se muestra tajante ante esta si-
tuacién, y ante todo tipo de autores, de tal modo que segin él el prin-
cipe no podia alterar el orden de suceder, ni de plenitud de potestad, a
no ser que concurriera legitima causa, o causa piblica, y lo mismo an-
tes que después de que fuera deferida la herencia, y tanto ocurriria ésto
en los mayorazgos constituidos con licencia regia o sin ella. Lo cual, al
decir de Molina, siguiendo a Covarrubias, Fortin Garcia de Ercilla y
Redin, no disminuye la potestad del principe, sino que la aumenta, por-
que esa actitud no conviene al principe cristiano, que debe guiarse por
principios de equidad y de justicia.

La causa, por otro lado, segin Molina, no se presume en el princi-
pe en perjucio de los sucesores, a no ser que hubiera prueba en contra-
rio. En consecuencia, en el supuesto que tratamos deberian ser llamados
los sustitutos para la prueba. De todos modos, conforme constata el au-
tor, raramente o nunca los consejeros regios solfan cambiar los antiguos
llamamientos de los primogénitos 51,

Otro asunto importante era el de la enajenacién y obligacién de los
bienes de mayorazgo por licencia o facultad del rey, bajo la forma de
venta, pignoracién, permuta o hipoteca, a pesar de que los bienes de
mayorazgo como los del reino eran inalienables’!”, o como también
dice, aunque de la esencia del mayorazgo sea conservar perpetuamente
los bienes en la familia'%, cosa que en s{ misma es de piiblica utilidad,
a su entender3',

De acuerdo con Molina sélo debia proceder la enajenacién u obli-
gacién de bienes de mayorazgo por causa de evidente utilidad del pro-
pio mayorazgo, sin perjuicio de tercero —el siguiente llamado en el or-
den de suceder— y en defecto de bienes libres, equiparando estas
licencias con la figura de la dispensa’s. De modo semejante a como el
rey podia enajenar bienes del reino, para lo que se requeria causa y que
no fuera en perjuicio de tercero?!.

6 Ibidem, lib. 1, cap. 8, nim. 28-33.

V7 Ibidem, lib. 1, cap. 3, n° 17 para la declaracién de principios.
W Ibidem, 1, 10, 20-26.

59 Ibidem, 1, 18, 10.

3 Ibidem, Lib. 4, cap. 4-7.

2 Jbidem, lib. 1, cap. 2, n° 26.
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Molina presta mucha atencién a la causa en este fenémeno de ena-
jenaciones y obligaciones de bienes de mayorazgo, de manera que para
é] no puede ser concedidas sin grande y justisima causa, pues en defec-
to de causa legitima no tendria valor y efecto en cuanto a derecho del
fuero, ius fori, ni los consejeros regios debian conceder estas licencias,
contra Vidzquez de Menchaca, que pensaba que raramente o nunca de-
berfan concederse facultades para fundar mayorazgos, mientras debian
ser concedidas con facilidad para disolverloss?. Dicho de otro modo,
que se precisa causa necesaria, ya que no seria suficiente causa volunta-
ria’?, También utiliza otras palabras, que la facultad para enajenar bie-
nes de mayorazgos no pueda hacerse sin causa piblica y evidente utili-
dad del mismo mayorazgo, o intervenga necesidad %,

Molina desciende mds a detalles y pasa a explicar qué se suele en-
tender por publica utilidad y necesidad cuando el poseedor del mayo-
razgo pide que se enajenen los bienes de mayorazgo o se sometan a hi-
poteca. De acuerdo con Molina, se comprenderia por piblica utilidad el
servir al rey en la guerra o en alguna expedicién, o en algo semejante
que lleve utilidad del reino. Necesidad seria si se da licencia para reha-
cer casas de mayorazgo que de otro modo se arruinarian, para aumentar
y mejorar los bienes de mayorazgo, para permutarlos con otros en evi-
dente utilidad del mayorazgo, para satisfacer deudas del fundador del
mayorazgo o para el pago de dotes u otras cosas parecidas. De un
modo especial constata Molina cémo ordinariamente, guotidie, suelen
concederse a los poseedores de mayorazgo facultades para obligar o hi-
potecar o someter a censos bienes de mayorazgo, en defecto de bienes
libres, para constitucién y restitucién de dote y arras.

Si bien a él, por mucho que esto sea frecuente, no le convence en
derecho. Tanta es su determinacién al respecto que Molina exige que
no se dé facultad para enajenar bienes de mayorazgo, a no ser con co-
nocimiento de causa y habiendo sido citado primero el sucesor, pues de
lo contrario los consejeros regios que participaran en la expedicién de
las facultades incurririan en laxitud de conciencia, ademds de exigir que
siempre haya un bien a cambio, en defensa del mayorazgo, de sus suce-
sores 55, Con esta doctrina decia mostrarse Molina mds severo que Co-
varrubias y Marcos de Paz.

Para abundar en lo mismo, Molina recuerda que cuando el principe
revoca una ley no puede quitar los efectos que se hubieran perfecciona-
do con anterioridad, a no ser que se diera causa publica. De este modo,
dice, aunque el principe puede revocar la facultad concedida por él, no
puede sin embargo quitar o alterar el mayorazgo por €l constituido .

No tiene otra finalidad su afirmacién de que el principe no puede

52 Ibidem, 1, 18, 10.

52 Ibidem, lib. 1, cap. 10, nim. 20-26.
5% [bidem, 4, 3, 1.

% [bidem, 4, 3, 2-6.

5% Ibidem, 4, 3, 12.
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quitar el dominio aun cuando sea adquirido por privilegio, lo cual es de
decisivas consecuencias para una sociedad precisamente de privilegio,
fundamentada en el respeto de los derechos adquiridos. Nos recuerda al
respecto, siguiendo a Baldo, que el principe tiene limitado revocar el
privilegio gratuito, concedido sin causa, en aquellas cosas que habiendo
sido de concesién del principe hubieran pasado ya a dominio directo o
indirecto, dado que la firmeza de esta concesién era ya defendida por
derecho de gentes, lo que es como decir también que los derechos
adquiridos mediante el principe no pueden ser revocados por él cuando
ya recibieron cardcter de derecho natural 527,

Ademids de estos asuntos que afectan a la autoridad del principe,
Molina estudia otros, como es la cuestion de la legitima, que es nuclear
en su discurso y en el de tantos juristas que tratan del mayorazgo. Para
él, los mayorazgos en los cuales no se hace fraude de la legitima a los
ascendientes y descendientes, o que no imponen gravamen al primogé-
nito en la legitima son justos y obligan en el fuero interno y externo,
Jori et poli. Precisamente, afiade Molina, los rescriptos del principe se
han de entender expedidos conforme al doble fuero, de conciencia y de
la ley, y las palabras de los mismos deben acomodarse a derecho y
equidad. En el caso de que el rey concediera facultades en que no se
dejaban competentes alimentos a los hijos segundos, serian injustisimas
y nada seguras, ni en el fuero interno ni el externo, nos dice, como
cuando se otorgan licencias para fundar mayorazgos de todos los bie-
nes.

El razonamiento en favor de su tesis es el habitual, tanto que a su
opinién la llama doctrina comin, defendida entre otros por Rodrigo
Sudrez, Covarrubias, Gregorio Lépez y Antonio G6émez. De acuerdo
con esta postura el principe no puede dictar rescriptos que supongan
quitar la legitima, pero si podfa hacerlo respecto a su cuota o porcién,
dado que la legitima, entendida como tal, es de derecho natural, pero
no su cuota o cantidad, que es de derecho civil positivo. Aun cuando
otros autores, entre los que se encontraria Tello Ferndndez, sostenian
que la necesidad de alimentos de los hijos es de derecho civil.

Cierto, como no podia ser por menos, que todavia faltaba el recur-
so de la causa, en este caso como excepcion a favor de la intervencién
regia, pues con legitima causa también podian ser quitados a los hijos
los alimentos mediante rescripto del principe 5.

La potestad del principe es objeto de atencién en otros supuestos,
referidos particularmente a la forma y solemnidad que se exige en la
constitucién y confirmacién de los mayorazgos. De este modo, interpre-
tando la ley 42 de Toro, afirma que es necesaria la confirmacién regia
de forma especial y ex certa scientia para hacer vdlido un mayorazgo
instituido sin licencia real que de suyo fuera nulo, por no haber prece-
dido la misma. Es decir, que no vale en su opinién la confirmacién he-

7 Ibidem, 4, 3, nim. 21-22.
™ Ibidem, para todo el razonamiento, lib. 2, cap. 1.
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cha de forma comin y sin que el principe esté plenamente informado
de los hechos %,

Otra cosa que se plantea al respecto es si vale la confirmacién real
de un mayorazgo hecho sin licencia regia, que hubiera sido efectuada
después de instituido el mayorazgo. Molina se muestra muy restrictivo,
como en otras muchas ocasiones, en este caso frente a Gregorio Lépez
y mds ain contra Vdzquez de Menchaca, demandando causa para la
confirmacién y que no vaya en perjuicio de tercero. En este sentido va
a insistir Molina en el valor de las cldusulas ex certa scientia, non obs-
tante y de plenitudine potestatis, que nada operan en perjuicio de terce-
ro cuando la lesién de sus intereses €s grave y enorme, por lo cual han
de interpretarse que se conceden solamente en pequefio perjuicio. Al
decir de Molina mucho debe de restringirse la potestad del principe en
dafio de tercero, como para recordarnos que la dispensa que sin justa
causa se concede es mdés dissipatio que dispensatio, o dicho de otro
modo, que cuando el principe usa de la plenitud de potestad sin causa
justa y razonable no es plenitudo potestatis sino plenitudo tempestatis.
No olvida tampoco recoger la doctrina comin, segin la cual los domi-
nios, por cualquier razén que se busquen, son de derecho de gentes, y
asf lo decia Baldo, segiin Molina3%.

En otras varias ocasiones expone Molina su pensamiento sobre el
poder del principe, pero vamos a considerar tan sélo un supuesto mas
para finalizar las lineas que le estamos dedicando, donde el autor va a
distinguir la posicién del principe ante el derecho segiin se trate del de-
recho civil o positivo y del natural y de gentes, amén de volver a con-
siderar la causa. La oportunidad surje en el momento de preguntarse si
a falta de hijos legitimos pueden ser admitidos a la sucesién de mayo-
razgos los hijos legitimados o los naturales no legitimados. Para Moli-
na, el principe no puede derogar el derecho de los sustitutos aunque
use de las cldusulas ex certa scientia o de plenitudine potestatis, a no
ser que sea por causa piblica y con citacién de los interesados, para
que haya conocimiento de causa. El principe, aclara mds, no puede de-
rogar sin causa el derecho adquirido incluso in spe que proceda de con-
trato o testamento, porque tanto el derecho de testar como la facultad
de contratar son de derecho de gentes. Si al principe, siguiendo a Bal-
do, Dios le sometié las leyes, no le sometié sin embargo los contratos,
o dicho de otro modo, que aunque el emperador sea cabeza del derecho
civil estd bajo los pies del derecho natural, lo cual también se expresa
con la afirmacién de que es més potente el derecho natural que el del
principado. El principe, de acuerdo con Molina, ni siquiera de potestad
absoluta puede quitar el derecho que compete por contrato. De aqui que
si el principe, sin conocimiento de causa y citacién de los interesados,
procediera a quitar a alguno su derecho adquirido in spe, entonces pe-
caria y seria considerado como una especie de tirano, ademds de como

5B Ibidem, 2, 7, nim. 2-10.
3% Ibidem, lib. 2, cap. 7, mim. 12-36.
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un bruto, quod esset unum pecus, disintiendo Molina de quienes decian
que de plenitud de potestad podia hacerlo el principe sin causa y sin ci-
tacién de testigos. Cierto que no deja de reconocer que en estos reinos,
en el tribunal donde se otorgan las gracias, en la Cdmara, cuando se
procede a conceder una legitimacién en derogacién del derecho de otro
llamado a suceder, no se atiende s6lo a la relacién de la parte, sino que
siempre precede un sumario conocimiento de causa, habiendo sido cita-
dos aquellos a quienes se puede irrogar un perjuicio, o al menos el pri-
mero de los llamados a la sucesién del mayorazgo, de modo que se en-
tiende que hay causa legitima para la concesién si éste presta
consentimiento o no se opone>'.

A continuacién vamos a examinar la postura de Melchor Peldez de
Mieres, contempordneo de Molina, Azevedo y Matienzo, a quienes cita.
Peldez de Mieres escribe otro tratado sobre el mayorazgo, aunque de
corte mds ampuloso y menos coherente en su exposicién que el de Mo-
lina, quizd por un exceso de erudicién>*2. En cuanto a la doctrina de
Peldez de Mieres sobre el poder del principe, hemos de decir que se
mueve dentro de los postulados conocidos de la salvaguarda de los de-
rechos de terceros, del recurso de la causa y de la distincién de natura-
leza entre los diversos derechos . Trata este autor con reiteracién del
valor de las cldusulas recogidas en los rescriptos regios, restringiendo
su alcance, salvo el de la cierta ciencia, que suponia el conocimiento de
causa, y se atreve a debatir de forma expresa sobre los limites de la
potestad del principe, alejindose en varios pasajes de la linea sostenida
por Montalvo y los doctores. No obstante, aunque se esfuerza en sefia-
lar los limites del poder regio, no niega que el monarca esté desvincu-
lado del derecho positivo.

La defensa de los derechos de terceros es una constante en su
obra, ya aparece en sus inicios cuando se pregunta si la facultad regia
para hacer mayorazgo de todos los bienes significa que puede quitar la
legitima de los hijos, o en sentido diverso, si la licencia real para fun-
dar mayorazgo y mejorar al hijo que se quisiera llevaba consigo el que
pudiera mejorarse la dote de una hija en detrimento del mayorazgo,
dando el autor una respuesta negativa en ambos supuestos. El privilegio
de testar, nos recuerda, se ha de entender conforme al derecho comin y
sin perjuicio de tercero, lo cual se debe compaginar con una afirma-
cién suya anterior, y es que por el bien piblico, o por utilidad publica,
se permitian las instituciones de mayorazgo 3.

Precisamente por la preservacién de los derechos de terceros se
muestra muy exigente Peldez de Mieres con el contenido y veracidad

M Ibidem, lib. 2, cap. 2, nim. 1-28.

2 Tractatus maioratuum et meliorationum Hispaniae, quatuor constans partibus, Lyén,
1678.

3 Aunque no acaba de aclararse en materia de distincién entre derechos, particularmente
entre el derecho natural y de gentes (Tractatus, Praefatio, nim. 18-38).

W Ibidem, Par. 1 , Quaest. 1, nim. 140-147.
5 [bidem, Praefatio, nim. 40-42,
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que deben poseer las preces de los impetrantes, no menos que se nos
presenta riguroso con las cldusulas recogidas en las dispensas, de cuya
naturaleza participan segiin él las licencias del rey para fundar y dero-
gar mayorazgos o para enajenar o hipotecar sus bienes %,

La verdad de las preces, de la relacién del peticionario, tenia suma
trascendencia, en opinién del autor, ya que los vicios de obrepci6n y
subrepcién hacfan nula la facultad del principe, por defecto de voluntad.
Mids si se tiene en cuenta, como recalca Peldez de Mieres, que en el
principe siempre se presume que no quiere hacer dafio a tercero, de
modo que cualquier concesi6n regia se entiende efectuada con esta con-
dicién, aunque sea de naturaleza ticita, y en el caso de que algo quisie-
ra disponer con perjuicio de tercero habia de estimarse que era de pe-
quefio perjuicio.

Al principe, dird Peldez de Mieres, se le debe hacer mencién y re-
lacién de aquellas cosas o cualidades que si fueran expresas no habria
concedido lo que concedi6, de modo que de otra manera la disposicién
serfa subrepticia. El privilegio obtenido por falsa causa no vale, la su-
brepcién vicia ipso iure el rescripto de gracia, sentencia el autor. El
privilegio, en fin, es subrepticio, si no se hace mencién del perjuicio de
tercero, segiin aclara. De este modo, por ejemplo, el que impetra un
privilegio de primogenitura, de mayorazgo, debe hacer expresa mencién
del valor de los bienes y del nimero de hijos que tiene, dado que el
nimero de hijos es decisivo a efectos de concesién de la licencia, para
que no se les daiic en exceso; por el problema de los alimentos, los
cuales son de derecho natural, o por razén de la dote de las hijas asi-
mismo. También es de la opinién que en la peticién de la facultad para
fundar mayorazgo se debe hacer mencién del hijo que habria de nacer
postumamente. Y esto, apunta, lo deben observar los que asisten a la
Cdmara real, los cuales tienen el cuidado de tales cosas, pues de aten-
der en las facultades al mimero de hijos y al valor del mayorazgo se
evitarfan muchos litigios y discordias que surgen entre hermanos, en
dafio de la republica.

Pero igualmente en el supuesto de que se trate de una segunda
concesion, para que la disposicién regia para hacer mayorazgo no sea
subrepticia y no dafie a tercero, debe hacer relaci6n el impetrador de la
otra que le fue concedida con anterioridad. Dentro de un contexto mas
general, ya que al sentir de Peldez de Mieres, como opinaban otros mu-
chos juristas, no vale la segunda gracia que no contenga la primera.

En el caso de que se pida facultad al principe para enajenar bienes
sometidos a fideicomiso, se ha de indicar en la narraccién que en virtud
del testamento estaban prohibido venderse, pues de lo contrario apare-
cerd como subrepticia. Como se ha de expresar idéntica circunstancia
en las licencias solicitadas para enajenar mayorazgos. Mds aun, en las
licencias dadas para enajenar bienes de mayorazgo siempre se conceden

$% Como dispensaciones considera estas facultades desde un principio, aunque luego de-
hatird sobre su naturaleza (/bidem, Par. 1, Quaest. 2, n° 49).
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con la condicién de que sea verdad lo expuesto en las preces, si preces
veritate nitantur.

Por supuesto, lo dicho para los mayorazgos vale para la remisién
de las penas, para las legitimaciones, para las concesiones de nobleza y
todo tipo de dispensas, ya que para evitar la subrepcién y obrepcién se
debe hacer una relacién en forma expresa de lo que se pide al principe,
indicando la causa y cualquier cualidad del hecho, no bastando la forma
genérica, segin Peldez. Por cierto que en este punto de la subrepcion,
particularmente en la exigencia de que se exponga el nimero de hijos
en la peticién de licencia de mayorazgo, el autor se manifiesta mis ri-
guroso que otros juristas, a quienes contradice su opinién, caso de Gre-
gorio Lépez y Covarrubias .

La verdad en las preces, la relacién verdadera del suplicante, no
tiene otra finalidad que informar adecuadamente al concedente para que
proceda con conocimiento de causa y no lesione derechos de terceros.
Es en este orden de cosas cuando Peldez de Mieres examina con dete-
nimiento las distintas cldsusulas que solfan recogerse en las facultades
regias, en los rescriptos y dispensas, tales como las de ex certa scien-
tia, motu proprio, de plenitudine potestatis, de poderio absoluto y non
obstante lege. Para él, ninguna de estas cldusulas quita el vicio de su-
brepcién caso de que produzca perjuicio de tercero, a diferencia de lo
que habian dicho numerosos doctores. Segiin Peldez, cuando la gracia
es subrepticia, todas las cldusulas son subrepticias, de modo que las
cldusulas motu proprio y ex certa scientia puestas en las facultades re-
gias para hacer mayorazgos no quitan el vicio de subrepcién. Cuestién
distinta resulta, al entender del autor, si la Cdmara expide cosas que a
nadie perjudican, pues entonces si proceden.

De acuerdo con Peldez, aunque los derechos y los doctores anti-
guos gran fuerza atribufan a estas cldusulas, en el tiempo en que €l vi-
via comunmente se ponian tanto en las facultades regias para hacer ma-
yorazgo como en en todas las otras facultades reales, de cualquier
género que fueran. En estas condiciones no tendrian ya el mismo valor
las mencionadas cldusulas, hasta el punto de considerar que se escribfan
mds por el estilo de los secretarios del rey que por intencién del princi-
pe, y en consecuencia nada operaban ni urgian.

Sin embargo, pese a estas afirmaciones de que las referidas cldusu-
las son de estilo de secretarios y escribanos, luego admite su utilizacién
si hay causa para ello, o si hay conocimiento de causa, como también
dice, pues entonces, al no existir subrepcién, al estar bien informado el
principe, gozan de eficacia, en particular la cldusula non obstante, siem-
pre que se haga mencién especial y no general de los vicios de volun-
tad. Salida l6gica de su discurso, que gira en torno a las facultades re-
gias para fundar y enajenar mayorazgos, a las que considera como
dispensas, y las dispensas, por definicién que no deja de recoger, son
provisiones contra el derecho comiin. Las fundaciones de mayorazgo,

7 Para el tema de la subrepcién, véase: Ibidem, Par. 1, Quaest. 2-9, pp. 59-98.
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hemos de entender, son de las que superan el tercio y quinto de mejo-
ra, que establecen grandes desigualdades entre los hijos, odiosas como
todas las dispensas concedidas a instancia de parte, al entender de Pe-
ldez, de ahi la cantidad de restricciones y garantias que establece en fa-
vor de los derechos —Ila legitima y la dote— de los otros hijos que no
suceden en el mayorazgo*,

Del hecho de la dispensa, entendida como disposicién contra ius, o
relajacién del derecho comin efectuada por quien puede llevarla a cabo,
segin las definiciones que maneja el autor, ya podemos concluir que el
principe habia de estar por fuerza absuelto del derecho positivo si que-
ria otorgar las oportunas licencias, por muchos limites que se establez-
can respecto del uso de las cldusulas. Un nuevo paso més en esta direc-
cién, pero mds explicito, lo descubrimos dentro del mismo estudio
sobre la subrepcidn en privilegios y dispensas cuando nos dice que aun-
que el principe esté desvinculado de las leyes, solutus a legibus, se ha
de juzgar sin embargo que actia de derecho ordinario, no extraordina-
rio, o dicho de otro modo, que el mandato del principe debe interpre-
tarse secundum ius, o que el principe mds quiere usar del derecho co-
muin que del especial®®. Si bien el momento en que se define con
mayor claridad sobre la potestad del principe serd cuando se pregunta si
éste puede revocar los mayorazgos constituidos por su facultad y dar li-
cencias para enajenar y obligar bienes de mayorazgo. Vamos a verlo de
inmediato.

Interesantes son sus reflexiones en torno a la cuestién de si el
principe puede revocar la licencia que concedié para hacer mayorazgo.
De entrada por su actitud, bien tictica, que luego modificard, ya que
expresa que de este asunto va a tratar muy brevemente porque es sacri-
legio disputar de la potestad del principe. Luego por su pronunciamien-
to de fondo, segiin el cual no puede el principe proceder a la revoca-
cion salvo que haya causa para ello, que debe ser de piblica utilidad.
Pero sobre todo porque se desmarca de la postura tradicional de los ju-
ristas castellanos, seguidores del mos italicus, personificada en Montal-
vo y Antonio Gémez. Discrepa de Montalvo, pues éste decia que el
mayorazgo otorgado por el rey es mero privilegio por él concedido y
sin causa podia revocarlo. Tampoco comparte la opinién de Antonio
Gémez, quien a su entender sostenfa demasiado generalmente que el
principe podia revocar la licencia por él dada para hacer mayorazgo, in-
cluso si era derecho adquirido para otro, para un tercero¥. Pero no le
convencia igualmente lo que defendia Palacios Rubios, otro eximio re-

$% El estudio de las citadas cldusulas lo realiza conjuntamente con la subrepcién, al tra-
tarse de problemas de formacién de voluntad del principe. A la nota anterior me remi-
to, aunque de forma especial puede consultarse: Part. 1, Quaest. 5, pp. 87-90 y Quaest.
7. pp. 91-93. En cuanto a la consideracién de las licencias regias de mayorazgos como
dispensas, en derogacién de leyes, y su condicién de odiosas, Part. 1, Quaest. 3, nim.
62-76, pp. 80-82.

5% Ibidem, Par. 1, Quaest. 3, nim. 31-32 y 74-75.

3% Ibidem, Part. 1, Quaestio 20, pp. 156-157.
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presentante de esta corriente, aunque fuera en un asunto diferente, por
cuanto Palacios Rubios afirmaba segin Peldez que el principe no sélo
podia modificar la donacién hecha por él, sino también la efectuada por
otro tercero 4!,

Cuando de verdad se enfrenta con el poder del principe serd a pro-
pésito de las licencias regias para enajenar mayorazgos, después de al-
gin amago, que nos recuerda que el principe todo lo puede y que es
sacrilegio disputar del principe¥. Esta es la pregunta: supuesto que los
bienes del reino y del mayorazgo son inalienables, ;pueden ser enajena-
dos por autoridad del rey, por su facultad y dispensa? Segin costumbre
escoldstica primero expone los argumentos favorables y con posteriori-
dad los contrarios. Véamoslos34,

El gesto reverencial hacia la autoridad del principe es un buen co-
mienzo para dar cuenta de la primera postura. Nadie mejor que Baldo
podia servir entonces para la empresa, ya que el de Ubaldi se mostraba
partidario de que era sacrilegio disputar de la potestad del principe, y
més todavia, como el principe era causa causarum nadie podia inquirir
sobre su potestad, porque no hay causa de la primera causa y por con-
siguiente a nadie le estaba permitido decir al principe por qué obras
asi. A rengl6n seguido, Peldez nos va exponiendo una serie de senten-
cias favorables al poder absoluto del principe, tomadas unas del propio
Baldo y otras de distintos autores, como Mateo d’Aflictis. De este
modo apunta que el principe movido por ciencia cierta todo lo puede
supra ius, praeter ius y contra ius, o que en el principe la voluntad se
tiene por razén, o lo que él quiere que se haga se tiene por hecho, o
cosas semejantes, como considerar que es capaz de cambiar la naturale-
za de las cosas. Y si era adecuado el gesto reverencial en el inicio, no
venfa mal acabar reafirmdndolo, como para decir que el principe tiene
nombre divino, 0 que es temerario establecer limites a la majestad del
rey y del emperador.

La exposicién de la segunda postura es un lugar propicio para el
cambio de actitud a la hora de hablar de la potestad del principe, tdnto
que sostiene en este pasaje que pese a lo dicho antes se ha de limitar
su potestad segilin razén y justicia, y no sélo con relaciéon al principe
cristiano, que ha de observar la ley evangélica bajo pena de condena-
cién eterna, sino también respecto al principe pagano, que ha de gober-
nar con recta razén. Aprovecha la ocasién para recordar las diatribas
que se lanzaban contra los que adulan al principe, persuadiéndole de
que todo le es licito hacer y se atreve a afirmar Peldez que una vez cir-
cunscrita asi la autoridad del principe es licito disputar de la potestad
del principe, con citas del mismisimo Baldo. Esta conducta era verdade-
ramente novedosa en el panorama de los juristas castellanos que hasta

4t Ibidem, Part. 1, Quaest. 26, n® 133, p. 230.
332 [bidem, Part. |, Quaestio 5, n* 318, p. 387.
3 Para lo que sigue, Ibidem, Part. 4, Quaest. 1, nim. 1-166, pp. 126-141.
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el presente hemos examinado, yendo mucho mds alld que Azevedo,
conforme cabe apreciar.

¢{Qué raciocinios se utilizaban por parte de Peldez para limitar la
potestad absoluta del principe? Variados son, y en mezcolanza los em-
plea. Unos, por los que vamos a empezar, los toma prestados de los
aforismos al uso entre los juristas, Baldo incluido. De este modo dird
que a la ley debe el principe lo que €] mismo escribi6, o que el princi-
pe que no estd bajo la ley del fuero lo estd bajo la ley de la concien-
cia, no menos, seglin nos cuenta, que el principe quiere que todos sus
actos se regulen por la justicia del fuero externo e interno, o asimismo
que el principe s6lo puede lo que puede hacer licitamente, lo cual le
sirve para volver a insistif en que no estd prohibido disputar de la po-
testad, ciencia y voluntad del principe. Mas no acaban aqui los apoteg-
mas, porque todavia nos menciona otros varios, como aquel que dice
que aunque el papa en la concesion de beneficios tiene plenisima potes-
tad no por ello puede disponer de forma indiscreta y sin causa, u otro
que sefiala que a pesar de que el principe esté absuelto de las leyes no
lo estd del dictamen de la razén natural y de la ley natural, asi como el
no menos conocido aserto, conforme al cual, aunque el principe sea ca-
beza del derecho civil sin embargo estd bajo los pies del derecho de
gentes. También recogerd las afirmaciones de que si el César algo man-
da contra la conciencia no se ha de cumplir, del mismo modo que los
principes estdn obligados a tomar en consideracién las leyes que hacen.

En cualquier caso, segtn confiesa, si él se atreve a disputar de esta
cuestién es para que los que vengan después sepan instruirse con mayor
facilidad sobre cudndo y en qué cosas es licito a los principes dar fa-
cultades para enajenar bienes de mayorazgo, de manera que las dltimas
voluntades de los difuntos no sean initiles,

Peldez es restrictivo en el tema, pues en su opinién los principes
no pueden conceder facultades licitamente para enajenar mayorazgos
salvo por causa de utilidad piblica. En ayuda de su tesis aporta un
buen pufiado de juristas castellanos: Antonio Gémez, Covarrubias, An-
tonio de Padilla, Francisco de Sarmiento, Fernando de Mendoza, Juan
Gutiérrez, asi como el portugués y catedritico de Salamanca Arias Pi-
nel. Aunque €l, segin confiesa, no desea limitarse a los doctores y pre-
fiere exponer las razones de su sentencia, que no es otra, recuerda, que
la facultad del principe para enajenar bienes de mayorazgo es inicua y
contra razén y contra la pura y sincera majestad del principe.

Una razén en favor de lo que piensa la encuentra en una regla
muy justa y equitativa, a su entender, de conformidad con la cual el
principe de potestad ordinaria no puede quitar a sus stbditos los domi-
nios adquiridos de sus cosas, a no ser por justisimas causas. Regla que
procede sobre todo, nos dice, en los dominios adquiridos por derecho
de gentes, como por lo regular son todos: as{ la adquisicién de las co-
sas por los herederos es de derecho de gentes y la misma sucesién de
los herederos es de derecho de gentes, si no es que el testamento sea
de derecho divino. En estas condiciones el principe no puede derogar el
testamento en perjuicio de terceros, por reiterarse en lo dicho.
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Es mds, ni aun de plenitud de potestad puede el principe quitar el
derecho adquirido por consentimiento de las partes, salvo con causa y
citacién de los interesados. Precisamente, por el problema de la causa,
Peldez va a insistir mucho en el valor de la citacién en la concesién de
las licencias para enajenar los bienes de mayorazgo, para que sean mds
justas y juridicas, dice. A su entender, conviene que sean citados los
llamados al mayorazgo después de la vida de aquél que quiere impetrar
la licencia, de modo que los sefiores del Consejo puedan examinar mds
rectamente la justicia de la licencia que se solicita, y no basta la cita-
cién general, sino que deben ser especialmente citados todos a quienes
importa la causa préxima de la sucesién. Para Peldez, en el supuesto de
que en la licencia dada para enajenar bienes de mayorazgo se haya he-
cho derogaci6n de las leyes e incluya las cldusulas non obstante, de
plenitudine potestatis, de motu proprio y otras semejantes, si no fue ci-
tado el sucesor y llamado al mayorazgo, entonces puede éste contrade-
cir tal facultad.

El esfuerzo de Peldez es grande para justificar que las licencias
para enajenar mayorazgos no le son licitas al principe, salvo con justa
causa, que debe ser publica, y no mixta con privada, siguiendo al obis-
po Sarmiento. Toda insistencia sobre los limites de la potestad del prin-
cipe, a quien califica de ministro de Dios en la tierra y alma del cuerpo
del reino, le parece poca a los efectos de defender el derecho de terce-
ros, sobre todo si el mayorazgo procede de contrato, porque en su crite-
rio mds dificilmente puede el principe dispensar en este supuesto que
en el testamento dado que seria mds eficaz el consentimiento de las
partes y de mayor firmeza.

No obstante, y conforme al usual proceder escoldstico, tras de sus
reparos a la potestad del principe en la concesi6én de licencias para ena-
jenar mayorazgos, luego dedica gran espacio a estudiar las excepciones
a la regla, es decir, las causas que justifican las licencias regias para
enajenar y obligar bienes de mayorazgo, que no eran pocas*. Las dife-
rencias entre Peldez y los juristas que hemos encasillado dentro de la
posicién tradicional estribaban en una mayor capacidad critica de este
autor, que se plasmaba en redobladas exigencias de control de la actua-
cién regia, ya que no en la negacién de la potestad absoluta del monar-
ca. Peldez no llega a tanto, segin se refleja en las propias facultades
del rey contra lo dispuesto en las leyes, contra el derecho comiin, como
era el caso de las licencias para enajenar mayorazgos.

Peldez de Mieres no cuestionaba la capacidad del principe para res-

4 Jizguese si no por las interrogantes que encabezan cada limite a su tesis, hasta seis
posibles bloques de excepciones: Limitatio I. An possint alienari boni maioratuum in
evidentem eorum utilitatem; Limitatio II. An bona maioratus possunt alienari pro doti-
bus filiarum; Limitatio Ill. An bona maioratus ob remunerationem possint alienari; Li-
mitatio IV, An bona maioratus alienari possint ad redimendum a captivitate possesso-
rem; Limitatio V. An bona maioratus ad supervenientes necessitates alienari possint;
Limitatio VI. An bona maioratus modici valoris et utilitatis alienari possint. Puede
comprobarse, en fbidem, Quart. Part., pp. 153-187.
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cribir contra el derecho positivo, por su condicién de desvinculado del
mismo, como tampoco lo va a hacer Juan de Matienzo, otro de los ju-
ristas que antes mencionamos junto a los nombres de Azevedo, Luis de
Molina y el mismo Peldez. Juan de Matienzo, sin embargo, va a en-
frentarse con el significado de la potestad absoluta del principe, liman-
do sus aristas, haciéndola mds presentable, para lo que elige una via
media entre muchos de los doctores italianos, caso de Baldo o Decio, y
los castellanos Covarrubias y Fortin Garcia de Ercilla, que representa-
ban una corriente minoritaria en la propia Corona de Castillas*. Las
preocupaciones de Matienzo, como venfa siendo la regla de la doctrina
castellana desde Montalvo, a cuyos autores cita con gran soltura, giran
en torno a lo que por rescripto puede y no puede hacer el principe, o
debe y no debe’*. Sus recetas, por lo demds, salvo en la estricta cues-
tién de la definicién de la potestad absoluta, no variardn nada, o casi
nada, de las que venimos conociendo, motivadas una vez mds por la
custodia de los derechos de terceros, de los derechos adquiridos, que en
la duda no se juzga que el principe desee perjudicar, segin afirma, re-
pitiendo asertos bien conocidos®’. La distincién en la naturaleza de los
derechos y la doctrina de la causa, sin excluir tampoco raciocinios de
naturaleza ética o moralizante, son los instrumentos utilizados para esa
defensa de terceros en su exposicién, que por lo que a nosotros se re-
fiere versa sobre dos negocios capitales para la sociedad sefiorial: ma-
yorazgos y donaciones.

La dignidad del rey es encomiada sin tapujos por Matienzo, lo cual
es relevante, teniendo en cuenta que también justifica sin reparos la
condicién social preeminente de la noblezas®. Para Matienzo la supre-
ma potestad corresponde al principe y ve una de sus sefiales en el ejer-
cicio de la jurisdicion, la jurisdiccion suprema, incluso en los lugares
de sefiorio, por medio de la apelacién y de la mengua de justicia. El
rey, insiste, es fuente de la jurisdiccién, como también lo es de las dig-
nidades y de los magistrados. O como igualmente dird, el rey de Casti-
lla tiene fundada intencién en su reino en cuanto a la jurisdiccién.

Por lo mismo, como signo de su suprema potestad, nadie ticne ca-
pacidad para obtener por privilegio lo que pertenece al rey, sus regalias,
que no pueden ser separadas del dominio real ni estdn sujetas a pres-
cripcién. De un rey, como el de Castilla, que no estd sometido al impe-
rio, que es sui iuris, en virtud de las guerras de reconquista contra los
infieles.

La jurisdiccién reside en el rey por derecho propio, sui iuris, segiin
acbamos de ver, pero Matienzo no rechaza la tesis de la translatio im-

%5 Su obra lleva por titulo: Commentaria in librum quintum Recollectionis legum Hispa-
niae, Madrid, 1613, que no es la primera edicién.

& Para su comprobacién me remito al indice del libro, a sus voces princeps y rex.

47 El principio lo recoge en lbidem, tit. 10, 1. 17, glossa 2.

% Lo hace, por ejemplo, a propésito de la justificacién de los mayorazgos (Ibidem, Lib.
5, Tit. 7, L. 7, glossa 1-4). Pero también lo hace cuando estudia las donaciones remu-
neratorias (/bidem, Tit. 10, L. 15, glossa 6.
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perii, a partir del pueblo romano, fuera expreso o técito el consenti-
miento de la republica, del pueblo, que para €l tanto da, al equipararse
en potencia el consentimiento ticito y el expreso, conforme nos recuer-
da. Todos los argumentos venian bien, en fiel seguimiento de los docto-
res que le habian precedido, partidarios de técnicas mds acumulativas
que de racionalidad l6gica®.

En fin, para Matienzo, como para otros muchos juristas, entre ellos
Baldo, o Tiraquello, segin confiesa el autor, el rey tenfa una doble per-
sonalidad, mortal e inmortal. Como persona mortal se consideraba en
cuanto particular, mas como persona inmortal se asimilaba a la digni-
dad, que perdura y sobrevive 3.

No duda en enaltecer el poder del principe, lo estamos poniendo
de relieve, pero Matienzo, como era la prictica del ius commune, tam-
poco se retrae a la hora de manifestar sus limites, entre otras cosas por
la distincién de naturaleza entre derechos. De acuerdo con Matienzo,
aun cuando el rey estd desvinculado del derecho civil, no lo estd con
relacién al derecho natural, de gentes y divino, y aunque no queda liga-
do coactivamente al derecho, nadie puede reprenderle, si debe sujetarse
a él de honestidad y de razén. De este modo, seiiala, el principe estd
obligado al cumplimiento de pactos y contratos y todo cuanto es de de-
recho adquirido, porque Dios no sometié los contratos al principe. Si
bien los contratos, para Matienzo, s6lo le obligan al principe natural-
mente, ya que no civilmente, al estar desligado de las leyes de las que
procede la obligacién civil. Por otro lado, en opinién del autor, si el
principe se debe sentir atado por todo lo que es de derecho adquirido,
sin embargo lo que es de iure quaerendo puede derogarlo de plenitud
de potestad s,

La causa es otro elemento central de su discurso, en sentido limita-
tivo de la autoridad del monarca, segin se observa cuando se pregunta
si el rey con sus licencias puede alterar las cldusulas de los mayoraz-
gos. Al decir de Matienzo, el principe lo puede hacer por ley general,
mas no por rescripto, salvo que fuera por causa de utilidad piblica de
la repiiblica, contrariando a Covarrubias que sostendria que si el mayo-
razgo habia sido otorgado por privilegio o licencia regia cabia hacerlo
el monarca sin causa. El principe, lo deja claro Matienzo, no puede
perjudicar a nadie sin justa causa. Tanto es esto asi, que las cldusulas
de poderio real absoluto, ex certa scientia, de plenitudine potestatis,
motu proprio y non obstante leges nada operan en perjuicio de tercero,
a no ser por legitima causa. En las cosas que son de derecho positivo,
lo repite una vez mds, puede actuar sin causa si no son de de derecho
adquirido, sino de iure in quarendo. Dicho de otro modo, aquellas co-
sas que son derecho adquirido procedentes de pacto, contrato o testa-

% Estos criterios relativos a la jurisdiccién regia los expone en Commentaria, Lib. 5, Tit.
10, L. 1, glossa X-XXI. Para las regalias, ademds de lo apuntado: Lib. 5, Tit. 10, L.
3, glossa 3 y 10.

3% [bidem, Lib. 5, Tit. 10, L. 3, glossa 3, n° 6.

35t Ibidem, Tit. 10. L. 3, glossa 2 y 11.

166



EL ABSOLUTISMO REGIO EN CASTILLA DURANTE EL SIGLO XVI

mento, que son de derecho de gentes, no pueden ser alteradas por el
principe si no se da causa de utilidad piblicas2,

Lo sefialado para la alteracién de las condiciones de los mayoraz-
gos vale para las donaciones regias, para el ejercicio de la gracia distri-
butiva del monarca, en un contexto donde al rey se le atribuyen las
cualidades de liberal y clemente®? y a sus privilegios se les asigna un
valor ficticio, no natural, como sucederia cuando el rey hace noble a un
plebeyo u originario a un extranjero, De conformidad con lo susten-
tado por Matienzo, el principe no puede sin causa quitar lo concedido,
porque no es propio de la imperial majestad quitarlo, sobre todo si con-
sideramos que el privilegio otorgado por méritos y servicios se convier-
te en contrato. No acaban aqui las limitaciones, porque en consonancia
con lo que venia pregonando la doctrina acude a criterios de fndole
moral, ya que si el rey de plenitudine potestatis actuara en cosa injusta
0 en perjuicio de tercero no se diria plenitudo potestatis, sino plenitudo
tempestatis, seria un tirano y pecarfa mortalmente 5%,

La novedad mds llamativa de su exposicién, a nuestros efectos, se
produce cuando se interroga por las diferencias existentes entre potestas
ordinaria y potestas absoluta, aun cuando él prefiere una distincién tri-
partita, entre potestad ordinaria, extraordinaria y absoluta, porque en su
opini6n la absoluta se proyectaba de dos maneras, como extraordinaria
y como propiamente absoluta. Matienzo se manifiesta muy contrario a
esta Gltima, hasta el punto de pensar que de lo que deberfa hablarse es
de potestad extraordinaria y no de potestad absoluta.

¢Qué entiende la doctrina de los juristas por potestad ordinaria y
extraordinaria? Potestad ordinaria, segiin expone, se dice cuando el rey
actia conforme a las leyes. En cambio, con potestad absoluta se estd
aludiendo a la facultad del principe para cambiar y derogar todos los
derechos civiles, bien que no los derechos divinos, naturales o de gen-
tes. Una distincion, comdn opinién segin Matienzo, que habia combati-
do en términos muy duros Covarrubias, para quien s6lo cabfa la potes-
tad ordinaria, haciendo sinénimos a la potestad absoluta de injuria y
violencia y al rey de tirano, dada la definicién de Baldo, de acuerdo
con la cual la plena o absoluta potestad del principe es plenitud de ar-
bitrio, a ninguna necesidad sometida y por ningunas reglas de derecho
publico limitada. Aunque con anterioridad a Covarrubias también se ha-
bfa opuesto a la distincién Fortin Garcfa.

A Matienzo no le convencen los planteamientos habituales sobre la
distincion de potestades, en particular no le parece licito que exista en
el principe una potestad que se condujera por su capricho y libre volun-
tad. En estas condiciones opta por una salida, por una via intermedia
entre la postura mds seguida por los doctores y la mantenida por Cova-

52 lbidem, Lib. 5, Tit. 7, L. 7, glossa 5-8.

33 Ibidem, Lib. 5, Tit. 10, L. 1, glossa 1.

34 Ibidem, Tit. 10, L. 1, glossa 5.

55 Ibidem, Tit. 10, L. 6, glossa 1 y 2, asf como L. 9, glossa 1.
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rrubias y Fortin Garcia, y es la de considerar de una doble manera la
potestad absoluta del principe, que a €l le gustarfa llamar mejor extraor-
dinaria, diferenciada asi de la ordinaria no absoluta. De conformidad
con su pensamiento, por esta potestad extraordinaria puede el principe
derogar las leyes positivas sin médximo perjuicio de otro, como cuando
quita a alguno el derecho que todavia no es adquirido, o si es adquirido
ddndole un bien a cambio. De esta potestad puede usar el principe con
causa, dice, pues si se atreviera a utilizarla sin causa no estarfa defendi-
do en el fuero de la conciencia, como tampoco lo estarfa aquel que se
beneficiara de la dispensa, y a esta potestad, insiste, es mejor que se la
denomine extraordinaria que absoluta.

En cambio, de forma diferente, la potestad absoluta es aquella que
por ningunos limites de la recta razén se conduce, va en contra del de-
recho de gentes y ocasiona un grave perjuicio de los sidbditos, sin que
exista causa alguna para ello, por lo cual es mds propio de un tirano.
Su punto de vista lo refuerza con citas de Covarrubias y del portugués
Arias Pinel.

De lo cual se deduce, concluye, que cuando se emplea en un re-
cripto la cldusula de plenitud de potestad, o de potestad absoluta, se ha
de entender que es de potestad extraordinaria, concedida por el derecho
por alguna causa, y no de aquella que por ninguna razén es limitada .

Con estos distingos Matienzo se enfrenta con el problema del po-
der absoluto del principe, cosa que no habfan hecho muchos de sus pre-
decesores, y lo hace ofreciendo un camino intermedio entre la postura
de los doctores, Baldo a la cabeza, y Covarrubias, segin hemos avanza-
do. La posicién de Baldo es la seguida por Palacios Rubios y otros mu-
chos autores castellanos, que defienden sin mayores escripulos la potes-
tad absoluta del principe, por su facultad de privilegiar, de actuar
contra el derecho comin. De otro lado estd la actitud de Covarrubias,
que rechaza la distincién de potestades, pronunciindose abiertamente en
contra de la potestad absoluta del monarca, por mucho que luego incu-
rra en graves contradicciones, segin hemos insinudo en otros instantes
de este trabajo, como es la de admitir la diferencia entre vis coactiva y
vis directiva de la ley, en armonfa con los dictados de la escoldstica to-
mista, de tal modo que el rey estaba sometido a la fuerza directiva de
la ley pero no a la coactiva.

En cualquier caso, Matienzo no niega que el principe esté absuelto
del derecho civil o positivo, antes de modo muy distinto, lo sostiene en
diversas ocasiones, scgiin hemos tenido ocasién de comprobar, frente a
las vinculaciones originadas por los derechos divino, natural y de gen-
tes. No son éstos los tinicos ejemplos, habida cuenta de que en su libro
encontramos nuevas alegaciones, bien sean de cardcter general®’, o de

6 [bidem, Tit. 10, L. 3, glossa 12.

%7 Lo que al principe place tiene fuerza de ley, segin se expone en Ibidem, Tit. 10, L.
20, glossa 2, fo. 324 r.
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condicién mds particular, entiéndase por tal los rescriptos contra ius>%
o las confirmaciones regias de actos invilidos que obtienen fuerza por
la nueva concesién del principe .

Después de Matienzo ain cabe sefialar algin que otro jurista den-
tro de esta tendencia que hemos calificado de menos convencional, en-
tre los cuales quizd quepa incluir a Juan Guillén de Cervantes, uno de
los comentaristas de las leyes de Toro, bien que no de los mas signifi-
cados. Su obra se fecha a fines de siglos%,

No se enfrenta este autor de forma explicita con el poder absoluto
del principe, pero podemos decir que de alguna manera lo limita, en
concreto por el valor que atribuye al requisito de la publicacién para la
validez de las leyes, considerdndolo de su esencia, de tal modo que nie-
ga que pueda aceptarse sin mds el aforismo sed quod principi placet le-
gis habet vigorem. Para Guillén la voluntad del principe no tiene fuerza
de ley, o la voluntad del rey no se obseva como ley, si esta dltima no
goza de las cualidades que deben adornar a las leyes, entre ellas la de
la publicacién. Segiin el autor, antes de la publicacién no obligan las
leyes ni en el fuero interno ni en el externo®*. Lo que no es obsticulo
para que luego nos diga que el rey es ley animada en su reinos%, uno
de los postulados del absolutismo juridico, o que el rey tiene dos dnge-
les custodios, uno por razén de la persona y otro por su dignidad 36,
otro de los adagios utilizados para magnificar el poder del principe.

Que no iba en contra del absolutismo, sino que se detenia en la
comprensién de sus limites, se comprueba también por la enconada de-
fensa que hace del privilegio, presupuesto inexcusable para que quepa
hablarse de potestad absoluta del monarca. Segin Guillén, los privile-
gios no se derogan por una ley que disponga lo contrario, porque es
conforme a razén que todo lo que fue instituido por especial razén no
se entiende que pueda ser quitado por general mandato. La promulga-
cién de una ley general no deroga los especiales privilegios otorgados
con anterioridad, salvo que estén incluidos en el cuerpo de la ley, pre-
cisa. Como también juzga que el rey no debe abolir los privilegios, an-
tes por el contrario, el privilegio concedido por el principe debe ser
considerado perpetuo. Los privilegios deben entenderse en sentido favo-
rable y amplio. A este respecto el autor aporta el dicho de Baldo: Prin-
ceps debet esse immobilis, sicut lapis angularis, et polus in coelo; sive
interest, ut quod semel de labiis suis precessis irritum non foret**. El

% El rescripto gracioso concedido por el principe secundum vel contra ius se presume
otogado a suplicacién de la parte, de modo que si la relacién conticne falsedades es
nulo el rescripto (Ibidem, Tit. 10, L. 17, glossa 9).

39 [bidem, Tit. 10, L. 3, glossa 17.

0 Su obra es la siguiente: Prima Pars Commentariorum in leges Tauri, Madrid, 1594.

' Ibidem, Praefationes Series, nim. 5-13.

%62 Ibidem, Pracfationes Series, n* 29.

3 Ibidem, Praefationes Series, n® 32,

%4 Para la primacia de lo particular respecto de lo general, del privilegio frente a la ley
general, Ibidem, Legis Primae Series, nim. 19-26.
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principe, pues, es la piedra angular del edificio del privilegio, de quien
depende su firmeza. La funcién social del poder absoluto del rey no se
podia exponer mejor.

Por fin, como otra vertiente de la misma actitud, de amparo del
privilegio, Guillén de Cervantes pone en guardia contra los perjucios
que se irrogan por el principe en los derechos de terceros. El principe,
sefiala, no puede perjudicar a alguno en su derecho adquirido, de modo
que si el principe legitima a alguien ningin perjuicio debe redundar
para nadie, como que el derecho adquirido por el nacimiento no puede
ser quitado por el rey, pero otro tanto sucede con las donaciones, salvo
por necesidad y con una compensacién de por medio .

Guillén de Cervantes no estd muy alejado de la postura tradicional,
tanto que con tranquilidad podia ser considerado junto a aquellos juris-
tas que vimos en epigrafes anteriores, como algo semejante ccurre con
muchos de los autores examinados en este apartado. Si estas apreciacio-
nes valen para Guillén, probablemente con mds justicia todavia quepa
aplicarlas a Alfonso Pérez de Lara, que escribe ya a comienzos del si-
glo XVII%, La razén de que lo incluyamos en este lugar se debe al
eclecticismo doctrinal que deja entrever en su libro, capaz de aunar en
un texto las opiniones de Baldo y Mateo d’Aflictis con las de Covarru-
bias y Arias Pinel.

Para Pérez de Lara el rey, como el papa, cuyos poderes equipara,
estd absuelto del derecho positivo o civil, pero al tiempo estd sujeto a
limites. Un limite infranqueable viene dado por la distincién entre dere-
chos, como observamos por su afirmacién general de que por ley posi-
tiva no puede ser contravenido el derecho natural®¥’. Esta afirmacién la
pone a prueba en otro pasaje, cuando al tratar de las preferencias de los
nobles para la colacién de beneficios se pregunta si el principe puede
hace que una persona no noble pueda llegar a gozar de las prerrrogati-
vas de la nobleza de sangre. Para el autor si, porque aunque el principe
no puede quitar los derechos de sangre puede hacer que un no noble
disfrute de los privilegios de los nobles por leyes y estatutos civiles. El
apoyo doctrinal lo toma de los doctores, de uno de sus miiltiples bro-
cérdicos: pues aunque el principe se encuentra bajo los pies del derecho
natural, al que no puede derogar, es sin embargo cabeza del derecho ci-
vil 568,

Los limites al poder del rey, y del papa, también asoman en otro
capitulo, donde se plantea la cuestién de si pueden destinarse a otro
uso unos bienes dejados en concepto de capellanfas u otro fin piadoso,
y en caso positivo, cudndo y por quién puede efectuarse. A este respec-
to, primero recoge las doctrinas mds favorables al poder absoluto del
principe, sintetizadas bajo estos sumarios: al principe no se le puede

%5 Ibidem, ley 5, nim. 52 y 54 y ley 12, n* 70.

4 De anniversariis et capellaniis. Libri duo, Madrid, 1608.
67 lbidem, Lib. 1, cap. 25, n* 5, p. 255.

% Ibidem, Lib. 2, cap. 4, n° 102, p. 326.
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decir por qué obra asi, el principe puede actuar contra ius, o asimismo:
el pontifice romano en las cosas de la iglesia tiene amplisima, absoluta
y libre potestad. Al decir de Pérez de Lara, eran varios los autores de-
fensores de estas tesis, como Baldo, que sostenia que el principe era la
causa de las causas, causa causarum, y no podfa preguntdrsele por qué
obrababa asi, como no dejaba de sefialar el mismo doctor que el princi-
pe todo lo podia contra ius, o que la voluntad de éste se entendia
como ley, eius voluntas sufficit pro lege, o que lo que quiere se tiene
por hecho, o que podia cambiar la naturaleza de las cosas, en cuanto a
su efecto. Pero no s6lo era Baldo, porque cosas semejantes mantenian
Mateo d’Aflictis y Luca de Penna. Tampoco deja de recordarnos Pérez
de Lara la famosa ley de sacrilegio, c6mo a semejanza de sacrilegio es
disputar de los hechos del principe. No obstante, casi de inmediato,
unas lineas después, sefiala que Covarrubias entiende esto de otra mane-
ra, porque ve al papa y al principe mds bien como administradores>%.

El juego de contraposiciones doctrinales, que nos permiten apreciar
los limites que sefialaba Pérez de Lara al poder absoluto de los princi-
pes, en una linea mds bien cldsica, pese a su aparente eclecticismo, lo
continia en el mismo tema, en concreto en el momento que introduce
la cuestién de la causa. Se trata de saber si el principe, o el papa, pue-
den efectuar la commutacién de usos piadosos sin causa. Segiin Barto-
lo, el principe lo podia hacer sin causa, mientras la autoridad ordinaria
necesitaba de causa legitima. En cambio, otros autores, entre los que se
encontraba Arias Pinel, eran de la opinién que ni el principe ni el sumo
pontifice podian derogar la voluntad del testador sin causa, por lo que
se aconsejaba que si se trataba de cosas piadosas, de piis relictis, debfa
acudirse en dispensa al papa, mientras que en caso de mayorazgos la
peticién se presentaria ante el principe. Aun cuando todavia existia una
tercera opinién, y era la de quienes decfan que se requerfa causa en la
derogacién de la iltima voluntad, mas si era derogada por el principe
no debfa impugnarse por defecto de causa, como ensefiaban, entre otros
autores, Inocencio y Juan Andrés, y la razén era porque en el principe
siempre se presume justa causa, conforme decfa Cino ™.

Otra oportunidad donde se manifiesta su actitud, de aceptacién del
poder absoluto, pero destacando sus limites, desde posturas doctrinales
distintas, tiene lugar en un nuevo episodio del citado capftulo, donde
reflexiona expresamente sobre el significado de la potestad absoluta del
pontifice y la consiguiente cldusula de plenitud de potestad. Asi, sefiala
que no se presume que el pontifice quiera usar de su potestad absoluta,
a no ser que ponga la cldusula de plenitudine potestatis, o non obstanti-
bus, porque entonces si puede alterar un legado piadoso. Puede si quie-
re, pero el papa estd sometido a la fuerza directiva de la ley, aparte de
que cuanto mayor es la dignidad y mds eminente la cualidad de la per-
sona menor licencia presta a las cosas inicuas, segilin contrasta de inme-

%9 Ibidem, Lib. 1, cap. 14, nim. 11-14.
5% Ibidem, Lib. 1, cap. 14, nim. 15-17.
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diato, en un tono de alegaciones moralizantes. O como apunta, en una
nueva contraposicién, tomada la favorable al pontifice de una clementi-
na, segln el siguiente texto: dejando a salvo la potestad del pontifice
romano en todos los beneficios, porque a ella pertenece la plena y libre
disposicion de todas las dignidades de las personas eclesidsticas y de-
mds beneficios eclesidsticos, en virtud de su plenitud de potestad. La
argumentacién limitativa la recoje en cambio de Arias Pinel, quien opi-
naria que las palabras no pueden inducir a que algo injusto se justifi-
que, por su contra la razén y el dictamen del derecho natural y divino.
Pérez de Lara, por lo que cabe observar, aparentaba mantenerse en una
posicién intermedia.

En dltimo lugar, antes de pasar al estudio de la postura decidida-
mente critica con el poder absoluto del principe, e incluso contraria al
mismo, vamos a mencionar la doctrina de Cristobal de Paz, un jurista
contempordneo de Pérez de Lara, que asi nos sirve ademds para mostrar
cémo se prolonga en el siglo XVII la actitud de los autores del XVI.
En sus comentarios a las Leyes del Estilo, Cristobal de Paz se mueve
en la linea habitual de los intérpretes de la digna vox, de destacar las
obligaciones y limites del monarca, que no en la de resaltar el poder
absolutos7".

Para Cristobal de Paz los reyes pueden crear leyes, lo que a juicio
de todos es indubitable, dice*”, pero donde el autor hace hincapié es
en la jurisdiccién, que reside en exclusiva en el monarca, cosa que es
particularmente cierta en los reinos hispanos, desde Partidas, segiin co-
rroboraria Gregorio Lépezs. Si bien, a decir verdad, mds que la juris-
diccién lo que importa al autor es la justicia, tanto que administrar jus-
ticia es la funcién del principe y el rey que ejerce la justicia ejerce su
trabajo 5.

Es precisamente por el valor de la justicia, que es también el fin
de la ley, de acuerdo con Cristobal de Paz, por lo que la observancia
de la ley se convierte en tarea del principe. El rey debe observar la ley,
en lo cual versa su honra, insiste el autor, siguiendo los dictados de la
digna vox. Sin embargo, no siente empacho en decirlo, hay diversidad
entre los reyes y los stbditos en cuanto a la observancia de las leyes,
porque los sibditos estdn obligados por necesidad, mientras el principe
lo es por sola voluntad, con citas de Baldo y Alberico para la oportuni-
dad, por mucho que todavia remache su raciocinio diciendo que por de-
recho divino y natural el rey estd sometido a las leyes de los sibdi-
tos 37,

Ademds de los limites que acabamos de manifestar, situados en el
terreno del deber ser, del debet, ya que no de la obligacién de derecho

51 Scholia ad Leges Regias Styli, Madrid, 1608.

s Ibidem, Rubrica Prima Pars, n° 73, p. 18.

51 Ibidem, ley 37, n* 4, p. 191.

S Ibidem, ley 3, nim. 61-62, pp. 163-164 y ley 38, nim. 9 y 12.
513 Ibidem, ley 30, nim. 62-63, p. 164.
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civil, Cristobal de Paz apela también a otras limitaciones, derivadas de
la doctrina de la causa, y aun hay un recuerdo para la razén, criterios
que no estdn nada alejados de la ética o de la moral. Esto lo podemos
verificar a traves de una afirmacién suya, cuando nos dice que la potes-
tad regia estd limitada para que con razén y causa disponga todas las
cosas*, También se comprueba el lfmite de la causa en otra ocasién,
al hablar de los perdones, ya que opina que si el perdén solamente
afecta al interés del fisco, entonces puede el rey remitir la pena sin
causa, pensando, como no podia ser por menos, en la proteccién de los
derechos de terceros, de modo que en perjuicio de parte no debifa el rey
perdonar, mientras que si no se producia dafio ajeno, la indulgencia era
incluso laudable. De ahi la exigencia de que precediera el perdén de la
parte al ejercicio de la indulgencia por el principe, como no deja de
apuntar 377,

4.2.4. Los criticos

Al lado de los juristas que acabamos de examinar, existen otros
mds criticos con el poder absoluto del principe, aun cuando tampoco
observamos uniformidad entre ellos, como vamos a tener pronta ocasién
de comprobar. El primero, en cronologfa y significacién, es Fortdn Gar-
cfa de Ercilla, o de Arteaga, estudiante de Bolonia, que publicé sus li-
bros fuera de Espaiia, pero que se titula en ellos jurisconsulto hispano,
y como otros varios fue miembro del Consejo de Castilla, en la senda
iniciada por Montalvo y Palacios Rubios. No obstante, a diferencia de
estos dos ultimos, va a mostrar fuertes discrepancias con los glosadores
y doctores sobre la doctrina del poder del principe. Asimismo hemos de
destacar su alejamiento de las fuentes castellanas, para nada cita por
ejemplo las Leyes de Toro en materia de legitimaciones, y eso que es-
cribe no mucho después de su promulgacién, como tampoco en el mis-
mo asunto menciona a los juristas antes recordados. Eso si, sus opinio-
nes serdn muy tenidas en cuenta por la doctrina castellana posterior que
se cuestiona el poder absoluto del principe, o al menos muestra sus re-
ticencias, como es el caso de alguno de los juristas vistos en el epigra-
fe precedente. Por lo demds, se ha de anticipar ya que los postulados
de Garcia de Ercilla se mueven dentro de los esquemas conocidos de la
doctrina de la causa y de la distincién entre derechos, siempre en de-
fensa de los derechos de terceros, de los derechos adquiridos. Si bien,
todo hay que decirlo, se produce con este autor una novedad muy digna
de ser resaltada, como es la apelacién constante y decidida a la razén,
a la razén natural, por atenuada que resulte entre sus muchas referen-
cias a la divinidad.

Es en el tema de la legitimacién, de la legitimacién por rescripto,

57 Ibidem, ley 38, n" 5, p. 194.
57 Ibidem, ley 38, nim. 7-9.
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donde se encuentra uno de los momentos escogidos por Fortin Garcia
para pronunciarse sobre la potestad absoluta del principe, y de hecho
serd el episodio mds citado por los juristas castellanos posteriores 7. Se
aborda la cuestién, por ejemplo, al tratar de las relaciones de la legiti-
macién con la restitutio in integrum y la dispensa. Segiin el autor, la
legitimacién se puede considerar bajo un doble aspecto, como dispensa
y como restitutio in natalibus. Si atendemos al hecho de que el hijo
natural no era legitimo para las leyes civiles, y el legislador o el princi-
pe lo hacen legitimo, puede decirse entonces que es dispensa, por cuan-
to hay una sustraccién de las reglas del derecho civil. En cambio, si
contemplamos la cuestién bajo el punto de vista de la restitutio in nata-
libus, no cabe hablar de dispensa ni de sustraccién de la ley, sino mds
bien lo que se produce es una restitucién a un derecho antiguo. En este
iltimo supuesto se trataria de una simple legitimacién y no seria odio-
sa, mientras la legitimacién considerada como dispensa si lo es, como
toda dispensa, conforme ya lo habrfa dicho El Abad, y sélo puede efec-
tuarse con justa causa“’.

Pero, ;qué puede hacer el principe con las legitimaciones? De
acuerdo con la atribucién que le hace el autor a Bartolo, cuya opinién
no acepta, el principe puede legitimar a un hijo después de la muerte
del padre en perjuicio de aquellos que tienen derecho adquirido, princi-
palmente de plenitud de potestad, o de ciencia cierta o con la cldusula
no obstante. A Garcia de Ercilla, en cambio, no le convence la idea,
sino que la rechaza abiertamente, en principio porque la sucesién de los
hijos es de derecho natural, sea por testamento o ab intestato, y las co-
sas que competen a la ley natural no estdn bajo el imperio del principe.
En segundo lugar acude a la doctrina de la causa para justificar su re-
chazo, ya que si el principe en perjuicio del derecho de otro quiere ha-
cer a uno legitimo de plenitud de potestad, esto no lo puede llevar a
cabo sin justa causa. En tercer lugar, no lo acepta por las relaciones en-
tre el imperio del principe y la divinidad, ya que si el principe actuara
asi podia entenderse que justamente quiso hacer injuria, pero eso no la
haria justamente, teniendo en cuenta que para esto Dios no le dio el
imperio, porque es por Dios por quien gobierna, para lo que no le im-
porta apoyarse en Baldo, quien sostendria que Dios no dio jurisdiccién
al principe para pecar ni para quitar lo ajeno indebidamente, por lo cual
no podria arrebatar el derecho a uno y dérselo a otro %,

El autor profundiza mds en la naturaleza de las dispensas, y por
tanto de las legitimaciones, centrdndose en la doctrina de la causa y en
la distincién de naturaleza entre los distintos derechos, como ya esta-
mos observando por otro lado, aunque poco a poco va introduciéndonos
en un elemento nuevo, en el valor de la razén. De esta manera sefiala

"% En su libro Legum Guallus De liberis et posthu. ff., Trino, 1521, pardgrafo «Et quid si
tantum», nim. 350-418, fos. 62v- 86v.

9 Legum Gallus, pardg. «Et quid si tantum», nim. 382 y 388-390. fos 65r-v.
0 Ibidem, nim. 392-395, fos. 66r-v.
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que el principe no puede dispensar sin causa en aquellas cosas que son
de derecho positivo. Pecan, dice, quienes juzgan que el principe puede
dispensar sin causa y ad libitum en aquellas cosas que son de derecho
civil, porque el principe, como animal racional, no puede hacer que las
leyes no se sometan a la razén. El principe, sentencia, estd obligado
por el dictamen de la razén, aunque no estd obligado por el imperio de
la ley. Un equivalente a la distincién entre vis directiva y vis coactiva
de la ley, como también podemos comprobar por su referencia a la di-
vinidad, cosa que hace al citar a santo Tomds, para quien el principe
estd sometido a la ley que hace, por cuanto es juicio de Dios. Para For-
tin Garcia, desde luego, no es cierto que por sola voluntad, sin justa
causa, puede el principe dispensar, para lo que no le importa contrade-
cir a la glosa. En algunas ocasiones, recuerda, el principe non dispensat
sed dissipat. De aqui su afirmacién de que la sentencia del principe sin
citacién es nula, de modo que se debe considerar nula la legitimacién si
no ha precedido citaciéon de parte y conocimiento de causa. Como en
un orden de cosas semejantes, referido a los derechos de los herederos,
afirma que el emperador, el principe o el papa no pueden quitar las co-
sas propias al sibdito, ya que no estdn bajo su libre voluntad las cosas
de los particulares, no tienen imperio para ello, salvo que se dé justisi-
ma causa de la repiblica®!.

Cierto que luego hace algunas distinciones, fundamentadas en la
diversa naturaleza de los derechos, de tal manera que, a su entender, en
las cosas que son de derecho positivo, como tiene el principe facultad
para disponer como quisiera, se presume causa en el principe, se presu-
me que razonablemente ha dispuesto, y asi se presume por lo mismo
que existe razén en las dispensas de derecho positivo. En cambio, con-
tra aquellas cosas que son de derecho natural o divino, no se estd obli-
gado a obedecer las disposiciones, a no ser que conste de forma expre-
sa la causa, dado que contra el derecho divino y natural no puede
rescribir el principe salvo con gran causa. Y no importa, continda, que
nadie pueda juzgar al papa de lo que hace, como todos sean inferiores
a él, pues es justa la dispensa en aquellas cosas que puede dispensar y
dispensa con justa causa, y si hay injusticia, cosa que sucede cuando el
superior no puede dispensar, entonces no se ha de obedecer. El princi-
pe, concluye, hasta con el alma y la sangre debe observar los derechos
superiores para que sirva de ejemplo a los sibditos en la observacién
del suyo3*2.

Mas lo que piensa sobre el poder absoluto del principe, de los li-
mites de la potestad de éste, lo expone con mayor claridad algo des-
pués. En primer lugar cuando se interroga por el significado de la ple-
nitud de potestad, quid sit plenitudo potestatis’®. De acuerdo con las
técnicas al uso entre los juristas del derecho comin, primero da a cono-

S8t Ibidem, nim. 399-408.
582 Ibidem, nim. 408-411.
58 [Ibidem, nim. 413-415.
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cer las tesis favorables a tal poder y luego refiere la suya propia, muy
limitativa, por la sujeccién de la potestad del principe a las leyes divi-
nas, naturales y de la razén. Asi menciona a Baldo, para quien la pleni-
tud de potestad seria plenitud de arbitrio, a ninguna necesidad y a nin-
gunas reglas de derecho publico sujeta, ni por ningunas reglas de
derecho piblico limitada, de modo que como el principe tenga plenitud
de potestad, de solo el principe seria prerrogativa quitar los derechos de
uno y ddrselos a otro. Y lo mismo que de plenitud de potestad serfa de
cierta ciencia, como también lo dice Bartolo, para quien cuando el prin-
cipe algo establece de ciencia cierta no se le puede replicar, no cabe
preguntarle el porqué de su actuacién, cur agis aut cur ita agis, y aun
el propio Bidrtolo afirmaria que la voluntad del principe cabe conside-
rarla como gran causa en punto a la dispensa, magna causa dispensa-
tionis est principis voluntas. Pero tampoco se olvida de Paolo di Castro,
para quien el principe puede legitimar en perjucio de aquellos que tie-
nen derecho adquirido, incluso sin causa, aunque en este tltimo supues-
to pecaria. No es sélo esto, porque otros, caso de Alejandro, estiman
que una vez aceptada la herencia puede el principe de su sola voluntad
quitar el derecho adquirido. Como también muchos doctores afirman
que de plenitud de potestad y sin audiencia de parte puede proceder
con causa el principe, suponiendo que ésta se presume en el principe.
No eran pocos, en fin, los que sostenian que no era precisa la citacién
de parte para que el principe pudiera quitar tal derecho, el de la heren-
cia de los legitimos.

Para Fortdn Garcia, en cambio, ya sea la herencia deferida ab in-
testato, ya sea admitida por testamento, ya haya pasado a adquirirse, no
puede ser quitada con justicia por voluntad del principe, ni de derecho
valdrd tal legitimacién, a excepcién de que se produzca por causa de
ptblica utilidad, de suerte que considera injustos los consilia de los
doctores al respecto.

En particular, enfrentdindose con Baldo, y a su dicho de que el
principe tiene plenitud de potestad, a ninguna necesidad y a ningunas
reglas de derecho sometida, ni por ningunas reglas de derecho puiblico
limitada, va a preguntarse quién dio al principe semejante facultad, y
como respuesta acude a una extravagante de Bonifacio VIII, segiin la
cual el principe recibiria su potestad del mismo Dios a través del sumo
pontifice. Por otra parte, continuando con las interrogaciones a Baldo,
se plantea si el principe o el papa estidn desvinculado del derecho por
potestad derivada de Dios y de la naturaleza, si son solutus legibus dei
et naturae ex potestate sibi data. Apunta al respecto que el mismo Bal-
do confirma que el emperador es hombre, y por tanto estd sujeto a la
razén, de lo cual se desprende que esta libre y plena potestad del prin-
cipe estd limitada por la razén. Dicho de otro modo, segiin Garcia de
Ercilla, que Dios su ley natural a toda criatura infundié, de tal manera
que ningidn humano, ya sea pontifice, ya emperador, puede trangredirla,
y ni la potestad del emperador puede siquiera exceder en algo las leyes
de la razén y de la naturaleza. Lo que hace el emperador contra razén
no lo hace por voluntad de Dios ni por la potestad que le ha sido
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transmitida, continda. El emperador, insiste, no debe querer nada que
no se presente con suma razén. Fortin Garcfa, como se apreciar, nun-
ca se aparta de la ortodoxia, la razén siempre va en él de la mano de
la divinidad, de la voluntad de Dios, aunque eso también, en todo ins-
tante para limitar la potestad del principe.

De nuevo vuelve a la carga, unas lineas mds adelante, con su afir-
macién de que es distinto el modo como el principe y Dios estdn desli-
gados de sus respectivas leyes®®. A estos efectos sostiene que hablar de
plenitud de potestad es referirse a aquellas cosas que son humanas y
positivas, como si sefialamos que el sumo pontifice o el emperador tie-
men potestad libre, no sometida al derecho positivo. Ello supone que
sobre las leyes puestas por s{ o por otros puede ejercer tal potestad,
cosa que se puede extender a Dios, sostiene el autor, de modo que si
dijéramos que hay absoluta potestad en Dios estamos entendiendo que
ésta no se sujeta a las reglas por él ordenadas. Sin embargo, precisa,
hay una diferencia entre Dios y su vicario, y es que Dios que todo lo
puede a nada se somete, como sea causa y principio de todas las cosas,
mientras que el pontifice o el emperador estin sujetos a las leyes de
Dios, esto es, a la recta razén, puesto que esas leyes son superiores a
los mismos y de ellas toman su potestad. El pontifice y el emperador
de ningiin modo pueden obrar a no ser conforme a tales leyes, que ¢s
igual que decir segtin razén. En suma, que el principe los derechos de
otro no los puede dar en virtud de potestad absoluta, salvo que sea con
causa de piblica utilidad. El pontifice o el emperador, quiere dejarlo
bien sentado, estd sometido al precepto de justicia superior de acuerdo
con el cual se debe atribuir su derecho a cada uno y no dafiar a otro.

Fortin Garcia no niega que el principe tenga plenitud de potestad,
ni tampoco que esté desligado del derecho positivo, pero restringe sus
virtualidades sobremanera, por el sometimiento a las leyes de la divini-
dad y a la raz6n natural, no menos que por la exigencia de justa causa,
con el fin de defender los derechos de terceros, en este caso los herede-
ros legitimos, como venimos poniendo de relieve. Lo volvemos a obser-
var en otro pasaje, en que se pregunta cudndo el principe usa de la ple-
nitud de potestad, o dicho de otro modo, cudndo hay causa de plenitud
de potestad*s, A estos interrogantes responde que usa el principe de la
plenitud de potestad cuando por causa dispensa supra leges. El princi-
pe, afiade, tiene esta facultad para que con razén pueda dispensar de las
leyes ordinarias, y lo mismo acontece poder dispensar en las cosas que
son de derecho natural si existe urgente necesidad de la repiblica. Mas
no niega, como antes anticipamos, que el principe pueda servirse de la
suprema o plenitud de potestad, siempre que sea con causa, ya que lle-
ga a afirmar que estas cosas que son de semejante facultad le estan re-
servadas al principe. No la niega, entre otras cosas, porque las mismas

s «Princeps non est solutus suis legibus sicut deus suis», que desarrolla en el nim. 416,
fo. 86r.
5 Ibidem, n® 417,
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leyes hablan de ella, segtin reconoce, pero siempre con dificultad, como
que no se ha de usar de la relajacién o dispensa sin gran causa. En este
punto vuelve a enfrentarse con la doctrina, especialmente con la glosa,
que decfa que la voluntad del emperador era ya en si magna causa.

No sélo discrepa de la glosa, también disiente de los doctores en
la pregunta que se hace sobre si el principe puede legitimar sin cau-
sa®. De irreflexiva, e injusta, califica la actitud de quienes defienden
que el principe puede legitimar sin causa, aunque por esto el mismo
principe pecara. Este serfa el supuesto de Paolo di Castro y Alejandro
que afirmaban que el principe, de plenitud de potestad, podia legitimar
Yy quitar a otro el derecho adquirido sin causa, pese a que por ello co-
metiera pecado. Para Fortin Garcia, nada de derecho puede hacer el
principe si peca, aparte de que es una gran contradiccién el que simul-
taneamente pudiera de derecho y pecara. Si las leyes le atribuyen pleni-
sima facultad, no se la atribuyen para pecar, sigue argumentando, y si
lo hiciera, tales leyes no valdrfan, porque las leyes toman su fuerza y
sustancia de la justicia y la ley eterna y natural.

Fortin Garcfa remata su raciocinio negando un nuevo argumento
de los doctores, segin el cual contra la voluntad de la parte, y por tan-
to sin citarla, puede el principe legitimar*”. Para el autor vasco, si
existe parte a la que interese la legitimacién, por tener derecho adquiri-
do, debe ser citada. De lo que se deduce que se exige causa para legiti-
mar en perjucicio de tercero. Si no se requiriese causa, sefiala en un
juego de palabras Garcia de Ercilla, entonces no se podia conocer de la
causa. Por ello tampoco le gusta la afirmacién de Baldo, quien habria
dicho que aunque el emperador puede de plenitud de potestad legitimar
en perjuicio de los hijos legitimos, sin embargo, si lo hiciera serfa un
bruto —unus pecus— y no tendria intencién de piiblica honestidad. Para
Fortin Garcia, y con esto empalma con toda su exposicién anterior,
nada puede el emperador a no ser que impere rectamente.

La doctrina que sobre el poder absoluto del principe se acaba de
exponer, principalmente el recurso a la razén natural, ya la habfa antici-
pado en otra ocasién, al tratar de los pactos y contratos, y mds en con-
creto cuando se pregunta si el principe estd obligado al cumplimiento
de los pactos’*, Vamos a comprobarlo.

Al decir de Fortiin Garcfa, el principe estd obligado a observar los
pactos, puesto que en los pactos hay una obligacién natural derivada de
la misma razén natural, y si el principe es una animal natural y politi-
co, a la naturaleza y razén estd sometido. Esta es la verdadera razén a
su entender para que los pactos obliguen y no la opinién de Baldo y
otros que se apoyan en la digna vox, pues en ese caso el principe esta-
ria obligado por convenci6én porque los pactos son de derecho de gen-

& Ibidem, n* 418.
W7 Ibidem, n* 419.
™ Commentaria tir. ff. de Pactis cum Rep. C. primi eodem Tiwmlo, Bolonia, 1514, L. |,

ff. De pactis, fos. 2 y 3. A estas pdgimas me remito sin necesidad de una mds particu-
lar cita en la exposicién de su contenido.
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tes, cuando las gentes no pueden obligar al principe, dice, teniendo en
cuenta que para obligar es necesario que el que manda sea superior y
no igual o inferior. Mds todavia, jugando con la distincién entre vis
coactiva y vis directiva, pero también con las diferencias entre derecho
de gentes y natural, que él entiende de la razén, afirma que como el
derecho de gentes se establece por la razén natural el principe se obliga
por la fuerza de la razén y no por la fuerza de la constitucién, porque
las gentes no son superiores.

Fortin Garcia le da muchas vueltas a las mismas ideas, como ocu-
rre cuando interpreta las palabras de los «modernos», que decian que si
el principe no estd ligado por la ley de la ley, se liga por la ley de la
convencién. En su opinién, en uno y otro caso, lo que €l acaba de de-
cir y lo que apuntan los modernos, son términos semejantes, pues para
observar las convenciones existe una obligacién natural de gentes y ci-
vil, de modo que el principe ni por obligacién de gentes ni civil se
obliga, sino sélo por obligacién natural, seglin consta de la razén y
equidad natural a la que estd sometido. De donde por estipulacién no se
obliga el principe por lo estipulado, continta, ni la accién por lo esti-
pulado en él se da, sino que s6lo estd obligado en nombre de la con-
vencién, que se considera la misma razén natural, la cual por cierto
estd en las leyes, bien que en la misma obligacién civil no esté obliga-
do, porque las leyes estdn bajo él. Siempre, como se ve, para dejar bien
establecido que el principe estd obligado por la razén natural.

Pero, ;jobligan las leyes al principe? La repuesta ya la ha dado, e
insiste en sus mismos términos. Como toda ley, en tanto tiene razén de
ley en cuanto tiene de razén natural y eterna’®, por lo mismo toda ley
tiene razén, ya sea arbitraria 0 no, o se cree que tiene razén, y si la
tiene obliga al principe. Dicho de otra manera, y con ello concluye: el
principe se obliga a observar por razén natural las leyes que haga
mientras en él existan las mismas razones que en los siibditos.

En resumen, que en Fortin Garcia los limites, los frenos a la ple-
nitud de potestad del principe, derivados de la ley divina, la razén na-
tural y la causa, priman sin duda sobre cualquier otra consideracién. En
su opinién era la mejor forma de dejar a salvo los pactos y convencio-
nes de los particulares, o lo que es lo mismo, la propiedad sefiorial.
Que esto era asi se observa en los mismos pasajes comentados de su li-
bro De pactis, cuando sostiene que ¢l feudatario no puede ser privado
del feudo por el principe, porque el feudo es contrato, y por contrato se
obliga el principe.

Fortin Garcia no tuvo un continuador inmediato, debieron pasar
unos cuantos afios hasta que otro jurista siguiera sus pasos, y ese fue
Diego de Covarrubias de Leyva, obispo de Segovia y presidentc del
Consejo de Castilla. Si bien Covarrubias, que menciona en diversas

% De la ley civil, derivada de la ley natural o eterna, que tiene razén de ley justamente
en cuanto participa de la ley eterna, habla con mds detenimiento en sus Commentaria
super titulo de iustitia et iure, que se publicé en Lyén en 1523 junto a otra obra, tam-
bién de interés, De ultimo fine iuris canonici et civilis.
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ocasiones a Garcfa de Ercilla, da la impresién de avanzar algo mds en
la critica del poder absoluto del principe, tanto que llega a rechazar la
propia terminologia de potestad absoluta, aun cuando después el obispo
muestra demasiadas contradicciones, como para hacernos dudar de su
verdadero alcance, no sea que en el fondo, dejadas las palabras, su
atrevimiento doctrinal no supere al de Fortin Garcia. En cualquier caso
debe quedar constancia de la sabidurfa juridica de Covarrubias, que no
s6lo conocia al detalle la doctrina del mos italicus, como su predecesor,
pues con la misma soltura cita a Budeo o Alciato, asi como a los juris-
tas castellanos, caso de Rodrigo Sudrez o Pedro Niifiez de Avendaiio,
sin menospreciar las leyes castellanas, como era el supuesto de Partidas,
Ordenamiento de Montalvo y Nueva Recopilacién’®. Por lo demds, la
doctrina de Covarrubias sobre el poder del principe va a continuar mo-
viéndose dentro de las lineas conocidas de la distincién entre derechos
y de la constante apelacién a la causa, para proteger los derechos de
terceros, los derechos adquiridos. -

La negacién de la potestad absoluta del principe por parte de Co-
varrubias se produce en un contexto donde, frente a lo que él llama co-
min opinién, va a sostener que el principe de ninglin modo puede de-
rogar los testamentos de los particulares, ni quitar ni cambiar sus leyes
y condiciones, por referencia en concreto a fideicomisos y mayorazgos.
Es entonces, avanzando ya en lo dicho, cuando se pregunta en qué se
distingue la potestad absoluta de la ordinaria!, para rechazar la prime-
ra, instantes después por cierto de haber afirmado que muchos juristas
facilmente se extienden més de lo que deben en ponderar las potestades
de los principes 2.

El pie para sus pronunciamientos se lo proporciona una afirmacién
de Paolo di Castro, de acuerdo con la cual el principe, de potestad ab-
soluta, puede derogar los testamentos y las dltimas voluntades de los
particulares, aunque esto no lo puede hacer de potestad ordinaria. A
Covarrubias, en cambio, le parece que aquellas cosas que estén estable-
cidas por derecho natural y de gentes no las puede quitar el principe ni
de potestad absoluta ni de potestad ordinaria. Los derechos naturales
son inmutables, continda, de modo que el principe no los puede dero-
gar, ni siquiera de potestad absoluta, y si se dijera que lo podia hacer
de potestad absoluta, como ésta no es una verdadera potestad, sino la
de un tirano, debe considerarse que estd lejos de los principes, e inclu-
so también estdn obligados a descartarla aquellos que tratan de su po-
testad e imperio. El derecho natural determina, insiste, que se puede
disponer libremente de una cosa propia, a no ser que fuera prohibida su
disposicién por causa de la repiblica o por publica utilidad. Si el prin-

4 Sus obras las voy a citar por su Omnia Opera, Salamanca, 1577-1578, en dos tomos.
La dedicatoria de la edicién es para Felipe Il, un rey que recibié tantos ofrecimientos
de juristas castellanos estudiosos del poder del principe, directa o indirectamente.

*' Se trata del cap. 6 del lib. 3 de sus Variarum Resolutionum, y més en especial del n°
8 del mismo, T. I, p. 740.

2 Variarum Resolutionum, cap. VI, n* 7, p. 740.
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cipe, sin causa de ptblica utilidad, quita el dominio a uno o interfiere
la libre disposicién de la cosa propia, se comporta como un tirano mds
que como un principe.

Covarrubias la misma distincién entre potestad absoluta y ordinaria
en los principes le parece falsisima, y ademds absurda, de manera que
es para mararavillarse el que doctisimos juristas de ambos derechos la
hayan utilizado, entre los cuales cita a Paolo di Castro, Antonino, Bal-
do, Decio y Angelo. El, Covarrubias, no trata de las cosas que el prin-
cipe puede hacer por injuria y violencia, ni esto pertenece a los juris-
consultos, confiesa, ni en en ese terreno va a discurrir por consiguiente
su discurso, ya que lo juzga mds propio de los jefes militares que de
los hombres de letras, los cuales deben disputar de aquellas cosas que
sin injuria puede hacer el principe. Hasta se ha de huir de la simple
mencién de potestad absoluta, afirma el autor, que niega su razén de
ser, porque en el caso de que el principe tuviera que derogar leyes de
derecho humano, natural 'y divino, lo haria de potestad ordinaria. La
tinica potestad que concede el derecho al principe, reitera, es la ordina-
ria, no la absoluta, que se origina por la injuria y pertenece al tirano.

En este sentido descalifica la definicién de Baldo, que decia que la
plenitud de potestad, o absoluta, es plenitud de arbitrio, a ninguna nece-
sidad sujeta y por ninguna regla de derecho publico limitada. De ate-
nernos a la misma, dice Covarrubias, el principe puede usar libremente
de la absoluta potestad incluso contra el dictamen de la misma razén,
lo cual es absurdo, tan absurdo que el propio Baldo sostiene que el
hombre es un animal racional sometido por la razén. En su rechazo de
este concepto de potestad absoluta, dependiente de la sola voluntad del
principe y sin ninguna sujeccién a la recta razén, Covarrubias muestra
de forma expresa su coincidencia con el sentir de Fortin Garcia.

Pero para atar més los cabos, y de paso reponder a alguna objec-
cién que cabria hacer al propio Covarrubias, segin luego veremos, hace
un esfuerzo para buscar un hipotético sentido a la distincién entre abso-
luta y ordinaria potestad, y éste podia consistir en entender la absoluta
potestad como aquella por cuya virtud dispensa el principe de las leyes
humanas y las deroga sin que exista causa alguno para ello. La razén
estribarfa en que aunque el principe obra mal y peca haciendo estas
dispensaciones, sin embargo son vélidas, conforme Covarrubias defiende
en varios pasajes. Mas Covarrubias no admite que quepa tal interpreta-
cién para admitir la potestad absoluta, pues aquella potestad que pudie-
ra derogar los derechos humanos seria ordinaria, en su opinién, aunque
usara mal el principe de ella, dado que por ninguna justa causa le es
dado quitar las leyes humanas en perjucicio de algdn particular, y si se
produjera ese supuesto ni el principe estaria a salvo frente a la divini-
dad, ni tampoco el particular que se beneficia de la dispensa. Aunque
sostener la validez de tales actos del principe, por mucho que fueran de
potestad ordinaria y a pesar de que pecara, no dejaba de ser una nota-
ble contradiccién, como asi lo haria ver un jurista castellano posterior,
Diego de Mendoza.

Si para Covarrubias el principe no pude derogar las dltimas volun-
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tades de potestad absoluta, tampoco lo puede hacer ex certa scientia;
por defecto de potestad, precisamente. Otra vez en contra de Paolo di
Castro, que afirmaba que el principe tenia facultad para derogar las iil-
timas voluntades y los testamentos si en el rescripto se recogia de for-
ma expresa la cldusula ex certa scientia. Y lo dicho para la cldusula de
cierta ciencia vale igualmente, por defecto de potestad, para la cldusula
non obstantibus, en su versi6n general o especial 5%,

No obstante, pese a que Covarrubias se rebela contra la distincién
entre potestad absoluta y potestad ordinaria, sosteniendo que el principe
solo tiene una potestad, la ordinaria, luego no parece muy consecuente
cuando se muestra partidario de otra distincién: entre vis coactiva y vis
directiva de la ley, que no nos puede extraiiar demasiado si recordamos
lo antes apuntado respecto a la validez de los actos del principe contra
los derechos humanos. En efecto, a la cuestién que se plantea en sede
de sumario sobre si el principe estd obligado a observar las leyes hu-
manas, 0 estd, en cambio, absuelto de las mismas, solutus ab eis, res-
ponde Covarrubias en el cuerpo del texto diciendo que aunque el prin-
cipe al actuar contra su propia ley, las constituciones humanas, no es
reo de la violacién de tal ley humana, ya que no estd obligado por la
fuerza coactiva de la ley humana, otra cosa es de la fuerza directiva de
la ley, de la raz6n del precepto humano, dado que el principe se dirige
hacia lo recto por medio de la razén, lo cual se probarfa por la ley dig-
na vox. Como apoyo doctrinal de su tesis cita a te6logos, santo Tomés
y Cayetano, y a juristas, caso de Decio, Fortin Garcfa, Luis Gémez y
hasta Baldo, que habria dicho que el principe es un animal racional,
politico y mortal, y por ello aunque estd desvinculado del derecho, so-
lutus a legibus, no lo estd sin embargo del dictamen de la razén ™.

La verdad es que la inconsecuencia de Covarrubias era consecuente
en una sociedad de privilegio, donde la dispensa de las leyes por parte
del principe, o del papa, era necesaria para la perpetuacién de tal orden
social. Tenemos ocasién de observarlo cuando el autor trata expresa-
mente de la materia de dispensa. Covarrubias, por de pronto, reconoce
la utilidad de la disputa de los juristas en cuestién de dispensa, después
busca la etimologfa romana de la dispensa, ligada al verbo expender y
distribuir, para pasar de seguido a exponer lo que en su tiempo se en-
tiende por dispensa, que nos aclara mucho las cosas. Segin Covarru-
bias, decimos dispensar por estar absuelto de las leyes, dispensare pro
solvere legibus dicimus. También, afiade, con el mismo nombre verbal
se comprende concesién o indulgencia que contra ius se impetra del
principe, aunque con ello no estén de acuerdo algunos juristas, como
Budeo, que se mueven en otra direccién, en el sentido de que quien
dispensa distribuye su derecho a cada uno y cuida de que no se cometa

** Para las citadas cldusulas, Ibidem, n° 9, pp. 740-741.

4 In capitul. Alma mater de sentent. excomuni. disertissimi commentarii, prioris partis re-
lectionis, parag. primus, n* 4, T. 2, p. 622.
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injuria ni se dafie a nadie, lo cual seria el fin principalisimo de la justi-
cia.

Sin embargo, no se captaria bien el pensamiento de Covarrubias
sobre la dispensa si no se diera cuenta de la distincién, fundamental
para él, entre dispensa por un lado, y declaracién o interpretacién por
otro. A su entender, es diametralmente distinto en derecho el declarar
los derechos y el dispensar contra ius. Se interpreta el derecho para ex-
plicarlo, para que se manifieste de un modo abierto si se incluye o no
aquel derecho de que se trata. Como ejemplo de interpretacién de dere-
cho expone lo que ocurre con el principio de derecho natural «no mata-
rds», que pese a su prohibicién la razén natural dicta que el homicidio
cometido para la propia defensa no estd prohibido. Pero otro tanto se
podria decir de la ley que determina que no se cometan hurtos contra
lo ajeno, cuando existe necesidad, hambre. Dispensa es, por el contra-
rio, si existe una obligaci6n establecida por ley y de ella se exime a al-
guno particularmente.

Covarrubias estima que el papa tiene potestad para interpretar el
derecho divino y natural, pero no le compete su dispensa. No es obsta-
culo para admitir la interpretacién que el derecho natural sea inmutable,
asegura, porque esto ocurre respecto a los primeros principios, ya que
no en cuanto a los actos, que si pueden ser declarados por el derecho
humano.

Como se ha anticipado, para Covarrubias el papa no puede dispen-
sar ni contra el derecho divino ni contra el derecho natural. En su crite-
rio, yerran El Abad y sus secuaces que dicen que con causa puede qui-
tarse el derecho natural, cosa que seria cierta si dijeran que el derecho
natural puede declararse por el derecho humano. Por lo mismo, también
es falso el sentir del Abad, y de otros como Decio y Fernando de Loa-
zes, que estimaban que el papa puede con causa dispensar del derecho
divino. El papa tiene potestad de interpretar y declarar el derecho divi-
no, pero ninguna facultad le compete para dispensarlo, ni hay causa al-
guna para ello. Otra cosa es respecto del derecho humano, aclara, que
el papa puede dispensar, incluso en las cosas establecidas por los apds-
toles o por los cdnones conciliares. Si bien, como mds tarde veremos,
no siempre fue tan rigido Covarrubias con el principe en relacién con
la posibilidad de dispensar el derecho natural, otra de sus contradiccio-
nes, motivadas a mi entender por la distancia que media entre la doctri-
na y la practica. Aparte de que si le es licito dispensar del derecho hu-
mano es que estd desvinculado del mismo y por consiguiente tiene
potestad absoluta, pese a cualgier pronuciamiento en su contra.

No acaban aqui las precisiones de Covarrubias suscitadas por la
dispensa; de derecho humano, se entiende. Otro punto importante es el
de la causa. Para Covarrubias, si el papa dispensa contra el derecho hu-
mano o positivo sin causa, peca, como tampoco estari defendido en
conciencia quien use de una dispensa concedida sin causa. La causa es
necesaria en la dispensa, sin ella no hablarfamos de dispensacién sino
de disipacién, segiin sentencia conocida, por mis que se presuma justa
causa en la dispensa hecha por el principe acerca del derecho humano,
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siguiendo otra comin aserci6n, entre otros de Fortin Garcfa y Fernando
de Loazes, que asume Diego de Covarrubias.

Pero, ;qué sucederia si el papa o el principe dispensan sin causa
del derecho humano, tendria eficacia tal acto? Ante esta cuestién exis-
ten dos opiniones, a su entender, que pasa a exponer. Una de ellas dice
que si el papa, o el principe, dispensa sin que haya causa, vale la rela-
jacién del derecho, a pesar de que obre mal concediéndola. Lo sostuvo
Birtolo, que en su comentario identificaba en el principe razén y vo-
luntad, est in principe pro ratione voluntas, y lo defendieron Cayetano,
Inocencio, El Abad, o Decio, que decian que aunque el principe sin
justa causa concediera dispensa contra el derecho humano, valdria la
concesién y el acto que de ella se seguiria gozaba de firmeza; en el
fuero externo, aclaran, aunque pecara quien la otorgara sin causa y
quien usara de la misma. Frente a esta postura, Fortiin Garcia habria
sustentado un parecer diferente, de modo que la dispensa efectuada con-
tra el derecho humano sin causa seria nula en el fuero interno y carece-
ria de validez el acto que de ella se siguiera.

De las dos opciones, Covarrubias escoge la primera. Segin su afir-
macion, la dispensa tendrd validez y el acto que de ella se siga serd fir-
me en el fuero externo, a pesar de que el principe dispense del derecho
humano sin causa. La alternativa elegida por Fortin Garcia le parece
dura, y para justificar su postura pone ejemplos derivados de la dispen-
sa papal sin causa de impedimentos del matrimonio, por los efectos en
los hijos habidos del matrimonio, pues en caso de no considerarse vili-
da la dispensa pasarian a ser considerados ilegftimos. La posicién de
Fortdn le convenceria en el caso de que la dispensa sin causa la llevara
a cabo alguin inferior al principe %5

Es decir, que en esta oportunidad Covarrubias se muestra mucho
mds cldsico que Fortin Garcfa, lo que no era de presagiar si s6lo aten-
diéramos a sus condenas de la potestad absoluta y no a otro género de
distinciones, presunciones y matizaciones también referidas. La paradoja
en cualquicr caso es patente, pues si valen las dispensas del principe,
no obstante la inexistencia de causa, es porque el principe estd desvin-
culado del derecho positivo, y en consecuencia es absoluto, tiene potes-
tad absoluta, por duro que parezca el lenguaje, repitiendo argumentacio-
nes ya esbozadas por mi.

La diferenciacion entre derechos y la doctrina de la causa son las
reglas a scguir para conocer los limites del poder regio segin Covarru-
bias, que cn esto también es bien tradicional. Con detenimiento explaya
su manera de pensar cuando reflexiona sobre si el principe puede quitar
o cambiar la voluntad del testador en cuanto a fideicomisos y mayoraz-

*% Para la dispensa, véase: In librum Quartum decretalium Epitome, Secundae partis, cap.
6, parag. 9, T. 2, pp. 338-342. En particular, sobre la diferencia entre dispensa ¢ inter-
pretacién, también se pronuncia en In capitul. Alma mater de sentent. excommuni.,
Prioris partis relectionis, parag. 1, n* 2, T. 2, p. 621.
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gos, donde como sabemos niega que el principe esté dotado de potestad
absoluta %%,

En el debate del asunto Covarrubias parte de un a priori: el domi-
nio y la libertad de testar son de derecho natural y de gentes, lo cual
va a condicionar todo su desarrollo, que como era usual se presenta di-
vidido en dos partes, pues primero expone los argumentos favorables a
la libre intervencién del rey, y luego los contrarios, que son los de su
tesis. Justamente dentro de los primeros estarfa la consideracién de que
el principe puede derogar testamentos y tltimas voluntades porque el
principe tendria facultad para quitar aquellas cosas que no son de dere-
cho natural y divino, sino humano.

Covarrubias es de la opinién que de ninglin modo corresponde al
principe derogar los testamentos de los particulares, ni quitar ni cambiar
sus condiciones. Aunque luego matiza afirmaci6n tan tajante, pues por
causa de utilidad de la republica si puede sustraer a los particulares su
dominio el principe, como por lo mismo tiene capacidad para cambiar
las leyes privadas del testamento y sus cldusulas.

No es oObice para lo que él sustenta que las solemnidades del testa-
mento sean de derecho civil, cosa que acepta, porque como apunta con
reiteracién la libertad de testar es de derecho de gentes y natural. Por
lo mismo, tampoco obsta que el principe tenga capacidad para quitar
impedimentos, porque sélo se refiere a los derechos de estatutos, los
tnicos que puede derogar, al ser leyes humanas, sometidos por tanto a
su dispensacién, ya que no le es dado cambiar ni quitar los derechos
originados por convenci6n, contrato o testamento, que no pertencen al
derecho humano.

Entrando ya en terreno de mayorazgos, advierte Covarrubias al
principe que no cambie las dltimas voluntades de los que instituyen
mayorazgos, ni sus leyes, salvo por razones de publica utilidad, de
modo que si de otra manera obra no estarfa defendido en su salud espi-
ritual. Aunque reconoce Covarrubias la frecuentisima préctica de enaje-
nar mayorazgos por razén de dote. El, desde luego, es contrario a la
derogacién de las dltimas voluntades de los testadores y asegura que
los del Consejo sélo lo hacian por mdxima causa.

Mas cl recurso a la causa y la distincién entre derechos son cosas
que detectamos en numerosos pasajes de la obra de Covarrubias, como
ocurre cn materia de dispensas de los votos eclesidsticos™’ y con mds
detalle cuando trata de las dispensas en general®* o de las excomunio-
nes>”. Se observan las mismas constantes cuando delibera sobre si el
principe puede cambiar el valor y estimacién de la moneda®”. No po-

6 Variarum Resolutionum, lib. 3, cap. 6, T. I, pp. 735-745.

S In titulum, De testamentis interpretatatio, cap. 2, ndm. 10-12, p. 60, T. 2.

% I librum Quartum Decretalium Epitome, cap. 6, Secundae Partis, T. 2, pp. 338-342.

9 In capitul. Alma mater. de sentent. excommuni., Prioris Partis Relectionis, parag. I, T.
2, pp. 620-622.

0 Numismatum, cap. 7, T. 2, pp. 1055-1056.
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demos olvidar, en fin, su interés por dejar clara su opini6én, nada unéni-
me, de que la apelacién como la citacién forma parte de la defensa y
es una institucién de derecho natural, que solamente por causa puede
quitar el principe %!,

Covarrubias, no obstante lo dicho, no es contrario al poder del
principe, podemos estar seguros, de hecho no le atribuye al rey menos
facultades que Montalvo o Palacios Rubios, como tampoco se ruboriza
por admitir la tesis de la translatio imperii, que podia ser perfectamente
compatible con fundamentos menos populares. Para el autor, toda la po-
testad y jurisdiccion civil de la repiblica castellana estd en el rey y de
€l se deriva hacia otros®2. Esta suma y suprema jurisdiccién, explica,
en Castilla la llamamos mayoria, en simbolo de supremo reconccimien-
to del principado y por nadie de los que estdn sometidos al principe
puede ser adquirida, ni por prescripcién, como tampoco puede ser ena-
jenada de ningin modo. La jurisdiccién, asegura, es la esencia de la
majestad regia, que encuentra su principal manifestacién en el derecho
de apelacién desde los lugares de realengo y de sefiorfo.

¢De donde procede la suprema jurisdiccién del principe? Esta no
residia originariamente en el rey, sino en los pueblos, pero bien lo fue-
ra de forma expresa o tacita, el hecho fue segin Covarrubias que se
trasladé desde los pueblos al rey, y toda, hasta tal punto que ninguna
Jurisdiccién ha permanecido en los pueblos. Como consecuencia de la
traslacién, los pueblos no tienen potestad para constituir jueces ordina-
rios, ni para crear magistrados que resuelvan los conflictos. El pueblo
s6lo podria establecer magistrados si el rey no usara de la potestad que
le trasladé el pueblo. En apoyo doctrinal de su tesis no duda en esta
oportunidad en acudir a Inocencio y los doctores, cuando tanto los criti-
ca en otros momentos.

Aunque, como también era clésico, Covarrubias no ve obstdculos
en atribuir otro tipo de origenes a la potestad regia, todo era conforme
si se trataba de fundamentar el poder del principe. Asi afirma que la
potestad del rey fue establecida por ordenacién de Dios y de la natura-
leza, colocdndola por encima de la voluntad humana.

Si de la jurisdiccién hemos tratado y de su valor, ya que Covarru-
bias habla de ella como si fuera la esencia de la majestad regia, que
encontraria su principal exponente en el derecho de apelacién, otras fa-
cultades reales que no pertenecen a la vertiente estricta de la justicia
ocupan asimismo la atencién del autor. Me refiero a la capacidad del
principe para dar y derogar leyes e interpretarlas, con cuyas referencias
vamos a acabar la exposicién de la doctrina de Covarrubias sobre el

' Practicarum Quaestionum, cap. 23, T. 1, pp. 179-180.

“? En especial, de sus Practicarum Quaestionum, T. 1 en la edicién citada, interesa el
cap. 1, que lleva por titulo: «Tota Civilis Castellanae Reipublicae potestas et jurisdic-
tio, qua ratione penes ipsum regem sit», y el cap. 4, asf rotulado: «De summa Regis
iurisdictione quam maioriam dicimus, quamque Regio nomine suprema exercent audito-
ria». A su vez importan del cap. 1 los nim. 3, 6 y 9 y del cap. 6 los nim. 1-3, a los
que me remito sin necesidad de citas mds puntuales.
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poder real. Ademds de que nos sirve de nuevo para ponderar su opinién
sobre el poder absoluto del principe, tal como lo venimos entendiendo
desde un principio, por su condicién de desligado del derecho civil, hu-
mano o positivo, pero sujeto a limites, simultdneamente.

Para Covarrubias las leyes dependen de la voluntad del rey. Como
antes se anticip6, en su opinién el monarca puede dar leyes, derogarlas
e interpretarlas. Mas con causa, porque si las leyes humanas tienen su
fuerza y potestad de la voluntad y consentimiento del principe, o lo que
es lo mismo, dependen de la voluntad de éste, no por ello puede el
principe revocar la ley sin causa, a fin de que pueda considerarse inmu-
ne de culpa, pecado e injuria. Y la justa causa, lo que justifica el cam-
bio y revocacién de la ley, es la utilidad de la reptblica, por cuya ra-
z6n caben las exenciones de derecho humano, que no del derecho
divino, ya que el papa no puede quitar éste, sino tan sélo declararlo,
seglin también afirma®3. La doctrina de la causa y la distincién entre
derechos son los verdaderos patrones sobre los que se pretende ajustar
la potestad del principe, como estamos descubriendo una y otra vez, en
esto Covarrubias no hacia sino seguir la tradicién del mos italicus y de
la escoldstica. Sin olvidarnos de otros criterios mds éticos, como se ob-
servan en las continuas referencias que hace al pecado y a la conciencia
el obispo Covarrubias.

En estrecha conexién con Fortin Garcia y Diego de Covarrubias, a
quienes cita con reverencia, se ha de considerar a Iiigo Lépez de Sal-
zedo. Este autor es decididamente antiabsolutista, aunque no deja de
ofrecer resquicios al poder del principe gracias a la doctrina justificativa
de la causa, y a la par que alaba a Garcia de Ercilla y Covarrubias y
otro tanto hace con juristas de otros reinos, como Arias Pinel, Alciato y
Zasio, critica con suma dureza a la glosa y los doctores por sus afirma-
ciones sobre la potestad absoluta del principe. La defensa de los dere-
chos adquiridos, como en tantos otros autores, es el motor de las ideas
de Lépez de Salzedo, en este caso con muchas influencias del mos ga-
licus.

Su pensamiento lo expone en unas de sus anotaciones o ampliacio-
nes a las «Reglas» de Bernardo Diaz de Lugo, en concreto a la que ha-
bla de que el principe no me puede quitar el dominio de mi cosa por
rescripto®®, Lépez de Salzedo repite su formulacién con un afiadido: El
dominio de las cosas privadas no se puede quitar por el principe a no
ser por causa de utilidad piblica.

Desde la primera ampliacién a la regla mencionada queda bien pa-
tente su mentalidad, ya que segin Lopez de Salzedo esa regla no pro-
cede solamente en el dominio adquirido de derecho de gentes, sino
también en el adquirido de derecho civil, porque una vez que es dere-

803 Practicorum Quaestionum, cap. 31, n° 4, en un capftulo que trata de las relaciones en-
tre la jurisdiccidn eclesidstica y secular.

#4 Me refiero a las ampliaciones a la regla 209 de una obra de B. Dfaz de Lugo, que lle-
va por titulo: Selectarum regularum et fallentiarum utriusque iuris liber unus, Alcald,
1569, fos. 48v-50v.
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cho adquirido cabe llamarlo de derecho de gentes. Arremete en este pa-
saje contra Baldo, del que dice que estuvo alucinado por defender lo
contrario, y en el mismo saco mete a Angelo. En cambio, todo son elo-
gios para Arias Pinel.

En la segunda adicién sostiene que la regla tiene validez incluso si
en los rescriptos en que se quita el derecho o el dominio de otro se
emplean las cldusulas non obstante, motu proprio y otras semejantes
que suelen insertarse en los rescriptos, como si se pretendiera que de
no recogerse estas cldusulas no pudiera hacerse. Para L6pez de Salzedo,
no por interponer las referidas cldusulas dejan de ser ellas inicuas, ni
por mediar tales palabras se quita la verdad de la cosa. A su entender,
el tnico efecto que operan estas cldusulas es expresar mayor voluntad
en el principe, que no aumentar su potestad, como tampoco pueden jus-
tificar lo inicuo. Asi opina Alciato, dice, y mejor todavia Zasio, pero
no la glosa y Baldo, El Abad, Andrés de Isernia, Mateo d’Aflictis, Ale-
jandro, Decio, Paolo di Catro y otros, cuya postura juzga errénea.

No obstante, como seifiala en la adicién tercera, combinando la pro-
teccion de los derechos adquiridos y la doctrina de la causa, si existe
legitima causa puede el principe quitar el derecho y el dominio de otro,
dindole un bien a cambio del que sin culpa se le quita. Asi lo ensefia-
ban multitud de juristas y csto mismo decian las leyes regias, y en con-
creto las Partidas.

Es en la cuarta ampliacién donde expresa con mayor firmeza sus
postulados antiabsolutistas. Segin Lépez de Salzedo la regla enunciada
tiene lugar hasta de plenitudine potestatis, dado que este nombre de
plenitud de potestad —equivalente al de absoluta potestad— es contra-
rio a derecho, como con mérito se seiiala por los juriconsultos, al ob-
servar que al tratamiento del derecho no corresponde que el mismo
principe pueda actuar con fuerza y terror de potestad, segin lo habria
probado Fortin Garcia, pero también Covarrubias y Arias Pinel.

No es que niegue que la potestad del principe debe ser amplisima,
pero ésta, dice, no debe ser injuriosa para los sibditos, pues entonces
serfa mds propio de un tirano que de un principe cristiano, que se debe
guiar no por iniquidad sino por la razén natural y si usara de potestad
absoluta pecaria mortalmente. Le convence Alciato, que negaba que
existiera en el principe absoluta potestad, y aiin afiadia que de absoluta
potestad era mds bien un tirano. Acepta asimismo el dicho de Domingo
de Soto, para quicn el ejercicio de la potestad absoluta del principe en
los bicnes de los siditos es mds propio de los turcos que de un princi-
pe cristiano.

En poca estima tiene Lépez de Salzedo a la cldusula de plenitud
de potestad, segiin la variedad de argumentos que tomados de diversos
juristas emplea para combatirla, ademds de los que acabamos de ver.
De este modo, por ejemplo, pretende restar fuerza a su empleo, al con-
siderarla como una costumbre de estilo, puesto que se pone en casi to-
das las provisiones del principe. En todo caso es una cautela temeraria
y abusiva y cuando se usa mal esta cldusula no se dice de plenitud de
potestad sino de plenitud de tempestad. Aparte de que no conviene ol-
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vidar que es una invencién de los aduladores de los monarcas, pues ni
siquiera el pueblo romano se atrevié a hacer uso de ella. Si bien no
deja de recordar alguna interpretacién benigna, como es la de estimar
que cuando el principe usa de dicha cldusula de plenitud de potestad no
es porque quiera perjudicar a un tercero, o quitar el derecho a otro.

Tras la diversidad de argumentos sobre la cldusula, Lépez de Sal-
zedo da paso a la contundencia de la conclusién y al mds firme rechazo
de la doctrina de los doctores sobre la potestad absoluta. Para Lépez de
Salzedo se ha de repudiar como inhumana y cruel aquella opinién de
los doctores que atribuye al principe plenisima y absoluta potestad, dis-
tinguiéndola de la ordinaria, de modo que por ella todo lo puede y he-
cha mencién de tal potestad en el rescripto ninguna excepcién cabe
oponérsele. El autor aqui se aparta de Angelo, Baldo, Jasén, Decio,
Mateo d’Aflictis y otros mds.

Ain tiene ocasién Lépez de Salzedo de concretar algln aspecto,
el valor de la causa en especial, en estas adiciones a la regla comen-
tada. Asi, en materia de beneficios, y en orden a los concedidos por
el principe con caricter vitalicio o para un cierto tiempo, apunta que
antes del tiempo establecido no los puede quitar el principe sin legiti-
ma causa. Pero es quizd en cuestién de mayorazgos donde mejor ex-
pone sus puntos de vista. Segin Loépez de Salzedo, apoyidndose en
Covarrubias, el principe no puede derogar las cldusulas, modos o
condiciones de los que establecen mayorazgos o capellanias, maxime
cuando se quite a un tercero el derecho adquirido. El principe, aun-
que quisiera, no puede cambiar las leyes, cldusulas y condiciones del
testamento de un particular salvo si fuera por causa de piblica utili-
dad, ya que no privada. Si lo hiciera sin causa, pecaria, pues seria
contra la ley de la naturaleza, la cual establece que a uno no se le
puede quitar su derecho sin justa causa.

Sin embargo, a pesar de la firmeza de sus opiniones, Lopez de
Salzedo, como luego hard Fernando Hurtado de Mendoza, remata sus
adiciones a la regla comentada exculpando a los reyes de Espafa de
cualquier abuso, cuando tanto se habia quejado él de los aduladores
del poder del principe. Es a propésito de los mayorazgos, y asegura
que los potentisimos reyes de las Espafias, sumos cultivadores de la
justicia, ninguna mutacién o derogacién de las cldusulas de los mayo-
razgos admiten, a no ser por legitima y razonable causa y sin perjui-
cio de tercero.

Acabamos de dar cuenta de un autor como Lépez de Salzedo, que
sigue los pasos de Fortin Garcia y Covarrubias, aunque da la impresién
de que va algo mds alld de lo sustentado por ambos, ahora, dentro den-
tro de esta via critica con la postura tradicional y mayoritaria, nos co-
rresponde examinar el pensamiento de Fernando Vazquez de Menchaca
sobre el poder absoluto del principe. Este autor llegé a ser uno de los
juristas castellanos mds prestigiosos del siglo XVI, al menos fuera de
los limites del reino, ya que no fue demasiado citado por los juriscon-
sultos de Castilla, ni él por otra parte tampoco mostr excesiva genero-
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sidad con ellos, menté a Covarrubias, del que discrepa en varios pasa-
jes, a Rodrigo Sudrez y a pocos mis.

Vizquez de Menchaca es a nuestros efectos un autor de gran rele-
vancia, por la fuerza, originalidad y sentido critico de su pensamiento,
pero a su vez de notable complejidad y no poca oscuridad, como si no
quisiera o no se atreviera a llevar hasta sus dltimas consecuencias su
discurso sobre el poder absoluto del principe. Las matizaciones acerca
del fenémeno del poder absoluto de los reyes, por no llamarlas contra-
dicciones, estdn a la orden del dia en las dos obras de Vizquez de
Menchaca, que son de naturaleza diferente, de modo que parece aconse-
jable un estudio por separado de ellas, primero del tratado De succes-
sionibus®3 y luego de las Controversias®®. En la primera, de corte clé-
sico entre los juristas, va exponiendo sus tesis al compds de las
diversas cuestiones de derecho que le suscita el tema de sucesiones, con
la mira siempre puesta en la defensa de los derechos de terceros y con
el auxilio de la causa. La segunda tiene otro talante, es mucho més cri-
tica, algo mds radical, y trata de la potestad regia con mayor libertad y
amplitud, casi con cardcter monogrifico, acentudndose en ella la visién
ética de los problemas. En conexién con esta visién ética o moralizante
es de destacar la influencia que en las Controversias ejercen los tedlo-
gos, por mis que en alguna ocasién manifieste el autor las distancias
existentes entre juristas y te6logos a la hora de disputar sobre el poder
del principe®”.

¢Qué opinaba Vdzquez de Menchaca de la plenitud de potestad del
principe y de su pretendida desvinculacién del derecho en el tratado De
successionibus? De entrada da un aviso ético al lector, repetido en di-
versas ocasiones, en consonancia con las directrices marcadas por la
digna vox, de modo que aunque los principes estdn absueltos de las le-
yes deben vivir segin ellas, pero que ya nos indica la disparidad de
puntos de vista posibles®®. Luego enuncia una tesis, fundamental para
conocer su pensamiento sobre el poder aboluto del principe en esta

“% De successionibus et ultimis voluntatibus. Libri IX in tres tomos divissi, Colonia, 1612,
Se citard primero el tomo, tiene dos, luego el libro, a continuacién el capitulo y final-
mente el nimero.
Controversiarum ilustrium aliarumque usu frequentium libri tres, Venecia, 1564. Estd
dedicada a Felipe II, una devocién que ya expresaron algunos juristas que le precedie-
ron y la volverdn a poner de manifiesto otros posteriores. De esta obra existe una ve-
sién bilingiie: Controversias fundamentales y otras de mds frecuente uso, Transcrip-
cién, traduccién y notas por Fidel Rodriguez Alcalde, Valladolid, 1931- 1934.
Sobre el autor existe un libro monogrifico, de F. Carpintero Benftez, Del derecho na-
tural medieval al derecho naatural moderno: Fernando Vizquez de Menchaca, Sala-
manca, 1977. Aunque hay que tomarlo con ciertas cautelas por el afin obsesivo de
Carpintero por presentarnos como moderno a Vdzquez de Menchaca. Mds en particu-
lar, en materia del poder absoluto, no comparto algunos de sus puntos de vista, Del
derecho natural, pp. 162-163, porque no me parece didfana la doctrina de Vizquez al
respecto, como €l asegura, ni me parece ajustada su afirmacién de que todos los juris-
tas habian sostenido en Espaiia la sujeccién del principe a las leyes civiles, con la ex-
cepcién de Antonio Gémez; a las pruebas me remito.
**% «Licet enim, inquit imperator, legibus solutus simus, legibus tamen vivimus, De suc-
cessionibus, 1, 1, 1, n° 10. De forma semejante en Ibidem, |, 1, 1, n° 29.
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obra. Es muy enrevesada, la descubrimos cuando se plantea si el princi-
pe puede quitar los testamentos®”, y mds tarde la reitera en variedad de
oportunidades, con unas u otras formulaciones, segin se verd. De con-
formidad con su teorfa, no puede el principe quitar por rescripto los
testamentos regularmente, regulariter, sin causa vehemente y de potes-
tad ordinaria, pero si podria hacerlo mediante leyes, emanadas de potes-
tad ordinaria segin las reglas y solemnidades debidas, rite et solemniter
data, o per modum legis ferendae, a pesar de reconocer en el pasaje ci-
tado que el principe y la republica estin sobre todas las leyes, puesto
que las pueden alterar y mudar. Y lo mismo da que se considere que la
potestad y orden de testar es de derecho positivo que de derecho de
gentes, precisa.

Pero, ;qué quiere decir con ello Vizquez de Menchaca? ;Significa
que solamente hay una potestad en el principe, la ordinaria, y que por
ley puede el principe lo que no le es dado hacer por rescripto? ;O mds
bien es algo diferente, de manera que existe también en el principe una
potestad extraordinaria, o plenitud de potestad, que permite al principe
derogar y alterar por rescripto los testamentos, o legitimar los hijos es-
pireos en perjuicio de los legitimos, aunque no sea regularmente, al
margen de que también lo pueda hacer por ley de potestad ordinaria?
.Y cial seria el contenido de la potestad extraordinaria, caso de que se
admita en el principe? A tratar de desentrafiar los interrogantes se diri-
girdn nuestras préximas pesquisas.

Las ideas referidas lineas arriba vuelven a reaparecer en otra cues-
tién, si el principe puede quitar la herencia una vez aceptada. Aquf, de
nuevo nos topamos con la afirmacién de que en estas condiciones no la
puede quitar de potestad ordinaria, sin urgente causa y por lo regular,
regulariter, si bien otra cosa sucederia por ley emanada con las solem-
nidades requeridas, rite et solemniter data. Por rescripto, a no ser que
sea por grave y urgente causa, no la puede quitar de ordinario, regula-
riter, insiste. Por lo demds, también ahora aquilata que da igual que la
sucesién se entienda como derecho positivo o como derecho de gentes,
pues la herencia ya pasé a ser propiedad mia, ya que después de que a
nosotros pasara comenzé la propiedad. Con lo cual queda sentada la hi-
laz6n entre el poder del principe, la causa y los derechos adquiridos o
de terceros®'®.

Sobre los mismos problemas de la potestad del principe versan sus
reflexiones sobre la legitimaci6n, y si no adoptan la misma literalidad
en su férmula sirven en cambio de espléndido ejemplo para comprobar
el papel que juega en su doctrina la salvaguarda del derecho de terce-
ros. Para el autor, el principe puede legitimar, incluso sin citar a nadie,
siempre que la herencia no esté deferida o adquirida, como ocurrirfa en
el caso de que se legitimara después de la muerte del padre viviendo
los otros hermanos, a pesar de que dijera en el rescripto que valiera la

9 Ibidem, 1, 1, 1, n* 10,
810 fbidem, 1, 1, 1, n* 11.
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legitimacién en defecto de los hijos legitimos. La razén que aduce es
coherente: porque falta en el principe potestad de derecho ordinario en
perjuicio de un derecho a nosotros ya entregado o por nosotros ya
adquirido. De derecho ordinario, no se olvide®''.

(Puede el principe derogar y cambiar las cldusulas que frecuente-
mente suelen ponerse en testamentos, mayorazgos o primogenituras y
cosas semejantes? En su repuesta a estas preguntas una vez mds repite
los asertos conocidos, pero ahora da la impresién de que no sélo no
niega la distincién entre potestad ordinaria y plenitud de potestad, o po-
testad absoluta, sino que se mueve dentro de ella. Segiin Fernando Vaz-
quez, es opinién comin que regularmente tales cldusulas de los testa-
mentos no las puede quitar el principe de potestad ordinaria si no es
por urgente causa. En esta postura se encuentran a su entender Covarru-
bias, Decio y otros que sostienen que el testamento es de derecho de
gentes, cuando a él le parece que es de derecho civil, aunque su apro-
bacion de algin modo sea de derecho de gentes. El fundamento estd, a
su entender, en que el dominio a mi perteneciente, mds alld de grave y
urgente causa, no me lo puede quitar el principe de potestad ordinaria.
Pero esto es lo importante, va a defender que el principe puede cambiar
las cldusulas en virtud de plenitud de potestad, tanto en perjuicio de los
que al presente tienen el mayozazgo, como de los que después les si-
guen, o de los que puedan ser llamados en un grado mds remoto, cosa
que no habia dicho con anterioridad de forma explicita. En cambio, de
acuerdo con lo que ya es habitual, vuelve a sefialar que asimismo lo
puede hacer de potestad ordinaria por causa legitima y urgente, ya que
no sin causa legitima, como le corresponderia hacerlo por otro lado me-
diante leyes dadas con la solemnidad requerida, de lege condenda®?.

La distincién entre potestad ordinaria y plenitud de potestad no
aparece lnicamente en este texto, porque Vizquez de Menchaca la utili-
za en otros varios. Esto sucede, por ejemplo, cuando se interroga sobre
si el principe puede admitir a las mujeres a la sucesién de los feudos
de potestad ordinaria, cosa que rechaza, contra Covarrubias, ya que va
contra la prohibicién del constituyente y la naturaleza de los feudos.
Covarrubias, como se recordard, no admitfa mis que potestad ordinaria
en el principe, bien que muy amplia.

Para Vizquez de Menchaca la admisién de las mujeres a los feu-
dos va contra la ley positiva, contra la razén de la ley natural y contra
las costumbres. pero afiade mds argumentos, los que a nosotros impor-
tan en esta coyuntura. En efecto, para el autor vallisoletano, el principe,
que regularmente usa de las leyes y costumbres de la repiiblica, no pue-
de hacerlo de una forma regular, que en ésto es igual que si fuera un
particular, a no ser que lo hiciera de plenitud de potestad, cosa que
puede, o con dnimo de legis condendae, segin ensefian entre otros Bar-
tolo y Jasén, y asimismo, dice, por grande y urgente causa. Una vez

o Ibidem, 1, 1, 1, n* 20.
&2 Ibidem, 1, 1, 1, n* 29.
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mds distancidndose de Covarrubias, que razona mal en contra de la po-
testad del principe, a su entender ¢!,

No finalizan ahi sus declaraciones sobre la potestad del principe, ni
sus ataques al obispo de Segovia, pues nuevamente aparecen en la con-
clusién del capitulo, que cono no podia ser por menos contienen la de-
claracién de que sin legitima causa, de potestad ordinaria, no puede
cambiar el principe las cldusulas de mayorazgo, incluso de los hechas
con su licencia, segiin reza el sumario, que después extiende a la pro-
teccion de los derechos de terceros. Una vez mds escuchamos su sen-
tencia: regularmente, de potestad ordinaria y fuera de urgente y legitima
causa de ningiin modo puede disminuir el principe el derecho de otro.
Mas también hemos de atender a otra interpretacién interesante del au-
tor, que afecta a la potestad del principe y al aseguramiento de los de-
rechos de terceros, ya que afirma que la constitucién de mayorazgos
por licencia del rey no es tanto por privilegio como por derecho co-
min, o dicho de otro modo, que cuando fue hecho el mayorazgo con
licencia del principe con justo y legitimo conocimiento de causa se
considera hecho por ley comiin y tiene fuerza de ley %",

De lo dicho parece deducirse, a pesar de sus ambigiiedades, que
Viézquez de Menchaca admitia en el tratado de successionibus una do-
ble potestad en el principe, una ordinaria y otra extraordinaria, o pleni-
tud de potestad, a diferencia de Covarrubias. En virtud de la plenitud
de potestad el principe podria actuar contra el derecho y esta desvincu-
lacién del derecho seria su contenido. Que esto debia ser asi, se obser-
va igualmente por via negativa, por las prohibiciones que sefiala al tes-
tador, como son las de que no puede usar de las cldusulas non
obstantibus y non obstante, o por los impedimentos que contempla en
los magistrados superiores, comenzando porque tampoco pueden dispo-
ner contra el derecho®'s,

Los inferiores al principe, entendiendo por tales a los jueces supe-
riores y magistrados, no pueden usar de las cosas que le estdn reserva-
das al principe, o de aquellas que puede utilizar el principe de plenitud
de potestad, sino tan solamente de las que le competen de potestad or-
dinaria, segiin dice Vdzquez opinan Bartolo, Decio y otros. Asi no pue-
de el inferior emplear la cldusula ex certa scientia, ni la cldusula no
obstante leyes en contrario, o la de motu proprio, pero tampoco la de
plenitud de potestad, porque sélo el papa o el emperador puede usarla.
Salvo por evidente causa o causa de necesidad, como no se olvida de
sefialar, que entonces los inferiores si pueden hacer uso de las mismas,
porque entonces la ley cesa de por si y no puede atenderse®'s, :

No es claro Vizquez de Menchaca en esta obra, no, situado siem-
pre en un juego de contraposiciones, que tanto puede inclinarnos a pen-

813 Ibidem, 1, 1, 1, n° 30.
¢4 Ibidem, 1, 1, 1, n° 32,
85 [bidem, 1, 1, 6, nim. 2-3.
818 Ibidem, 1, 1, 6, ndm. 4-13,
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sar que se opone a la potestad absoluta del principe, como que la admi-
te, por muchas restricciones y limitaciones que establezca a su ejercicio,
como es mi opinién personal. Vamos a dar mds pruebas de ello.

El principe, desde luego, puede hacer muchas cosas pasando por
encima del derecho, conforme se desprende de sus afirmaciones. De
este modo, al principe que no reconoce superior cabe conceder licencia
al padre para establecer mayorazgo de casi todos sus bienes, aun cuan-
do ello sea en disminucién de la legitima de los hijos, porque la volun-
tad del principe se tendrfa en esta parte como ley, segin habia dicho
Rodrigo Sudrez®’. Asimismo Vézquez de Menchaca, pese a defender
que puede constituirse verdadero y vilido mayorazgo sin licencia del
principe, sostiene que es imprescindible su licencia cuando el testador
desea otorgar mayorazgo de sus bienes gravando a sus hijos en la legi-
tima, porque esta facultad pertenece a la real jurisdicién®'®. Un postula-
do bien clésico, se convendrd en ello.

De modo semejante, el principe, y sélo €l, tiene atribuidos gran
niimero de privilegios procesales, como el de ser juez en su propia cau-
sa, el que valgan sus sentencias sin necesidad de escritos o que tengan
validez aunque no se ajusten a lo recogido en el libelo, e incluso no
serfa precisa la formalizacién del libelo®®. Muchas presunciones apues-
tan por el principe, tal la de que vale su testamento omitida la forma
establecida por la ley, o aquella conforme a la cual la presencia del
principe da validez al testamento menos solemne, e igualmente la consi-
deracién de que todos los contratos del principe se juzgan de buena
fes®, Todavia tiene otras singularidades el principe, como cambiar con
causa las cosas que son de derecho de gentes®!.

No es sélo esto, ya que al principe pertence una amplia facultad en
materia de confirmacién de actos y negocios juridicos, que sin su inter-
vencién carecerian de validez2, Me limitaré a la enunciacién de algu-
nos de estos supuestos en forma de axiomas. El mayorazgo establecido
en perjuicio de la legitima se confirma por la licencia del principe, es
uno de estos casos. Si el principe puede dar licencia para constituir ma-
yorazgo, a fortiori puede confirmar el mayorazgo ya constituido, es
otro. Los defectos de consentimiento se suplen con la confirmacién del
principe, de acuerdo con una nueva afirmacién, ahora de cardcter mas
general. La confirmacién de cosa invélida hace que se torne vilida ex
novo, segiin apreciaciéon de no menor amplitud. Cuando el tenor de la
cosa confirmada se inserta en la confirmacién parece que el principe ex
certa scientia confirma el acto, también se recuerda. Si el acto es vili-
do desde el principio nada afiade la confirmacién, al contrario de si era

7 Ibidem, 1, 1, 10, n* 438.

% Tbidem, 1, 3, 26, nim. 95 y 96.
S fbidem, 1, 3, 26, ndm. 10-22.

%0 Jbidem, 1, 3, 26, nim. 1, 7y 27.
‘2 Ibidem, 1, 3, 26, n* 79.

2 Ihidem, 1, 3, 26, nim. 97-107.
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invdlido, porque entonces la confirmacién alcanzaria fuerza de nueva
concesién, introduciendo otra méxima. En fin, por acabar la relacién,
recordaré una valoracién de cierto alcance, como es la de considerar
que con la confirmacién del principe, si se confirma y aprueba literal-
mente el testamento confirmado, se produce la exclusién de cualquier
defecto de solemnidad.

Estas afirmaciones, sin embargo, no estdn exentas de contrastes, de
limites a la potestad del principe. Vdzquez de Menchaca no deja de re-
cordarnos, por ejemplo, que el rey que mal rige pierde nombre de rey y
se llama tirano*, Asimismo trae a la memoria otro dicho: que el prin-
cipe puede conceder privilegio en perjuicio de tercero mientras el prin-
cipe use de su derecho, o de su jurisdiccién y privilegio, y a aquel ter-
cero no le ocasione injuria®. No es el iltimo, porque segin recuerda
Vidzquez de Menchaca mucho se restringe de derecho regio la facultad
de nuestros reyes en perjuicio de terceros. El autor tiene la oportunidad
de concretar este aserto cuando apunta que vale la aprobacién y confir-
macién del principe de un mayorazgo establecido con licencia regia en
perjuicio de hijo legitimo, no obstante que en otra parte habfa sefialado
ya que por derecho regio mucho se restringe la potestad de nuestros re-
yes S5, Unos contrastes o antinomias que cabe afiadir a los extraidos de
la digna vox, entre estar absuelto de las leyes y deber vivir segiin ellas,
y a otros que no tardaremos en descubrir.

Probablemente es en el prefacio al libro primero de la segunda
parte donde mejor expone Fernando Vizquez lo que piensa en el trata-
do De successionibus sobre el poder absoluto del principe y su conteni-
do, que nos corrobora en lo insinuado anteriormente, esto es, que el au-
tor interpreta de manera restrictiva el alcance de la potestad absoluta
del principe, de su desvinculacién del derecho. Restriccién, entiéndase
bien, que no negacién, a pesar de las apariencias en contrario. Por de
pronto hemos de agradecer al autor que al fin se haya decido a pregun-
tarse si el principe estd desligado del derecho%®, o dicho de otro modo,
como se ha de entender la afirmacién de que el principe estd desvincu-
lado del derecho®”, en un contexto destinado a perfilar una cuestién
que ya venia plantedndose desde las pdginas iniciales de la primera
parte.

Vdazquez de Menchaca no entra de golpe y de forma decidida a re-
solver el dilema en el prefacio, las preguntas sobre si el principe estd
absuelto de las leyes y sobre cémo se ha de entender esta desvincula-
cién, vienen precedidas y seguidas de otras reflexiones que ayudan a
precisar algo mds su pensamiento en esta obra, nada tajante, segiin ve-

B Ibidem, 1, 3, 26, n 47,

24 Ibidem, 1, 3, 26, nim. 105-106.

5 Jbidem, 1, 3, 26, n* 97.

% fbidem, 2, 1, Praefatio, n° 86, con este rétulo en el sumario: «Princeps an sit legibus
solutus».

7 [bidem, 2, 1, Praef., n° 111, con este otro titulo en el sumario: «Princeps legibus solu-
tus esse, ut intelligendum?».
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nimos recordando. Vézquez de Menchaca no hace apologia del poder
absoluto del principe, mas el autor deja los suficientes resquicios para
que el principe pueda actuar con relativa comodidad por encima de lo
establecido por el derecho positivo, y aun si se tercia al margen tam-
bién del derecho natural, y del de gentes, del que distingue uno prima-
rio y otro secundario.

El tema de la dispensa sirve de excusa al autor para adelantar sus
puntos de vista, inspirados por la doctrina de la causa. Asi como el
principe puede revocar las leyes, asegura, también las puede dispensar,
en particular las de derecho positivo, de modo que pueden, €l y el pue-
blo, dispensar con causa de las leyes meramente positivas dadas por
ellos mismos, mientras que sin causa solamente puden dispensar en
aquellas cosas que autoriza a los principes el propio derecho positivo,
como es el caso de legitimar a hijos espurios o restituir defectos conte-
nidos en diversas clausulas®?.

Atin abunda més en la cuestién. Segin Vazquez de Menchaca, el
principe puede dispensar sin causa en aquellas cosas que le han sido
concedidas por el derecho de su regién, o en las que son de pequeiio
perjuicio, pero no en las otras. De acuerdo con lo derechos de la ciu-
dad, explica, porque las obligaciones de derecho positivo dependen de
cada derecho de la ciudad. De pequefio perjuicio, aclara, porque los
pueblos dieron potestad al principe para dispensar dnicamente in modi-
cis, si bien reconoce el autor la dificultad que existe para distinguir el
pequefio perjuicio del grande .

De atender a lo acabado de manifestarse, y si no se afiadian nue-
vas precisiones, un gran boquete se abria por donde podia penetrar con
cierta facilidad el poder absoluto del principe, fuera con causa o sin
ella. A taponarlo acude cuando se pregunta si el principe puede dispen-
sar para crear mayorazgos, o para disolverlos ya creados, asi como para
los oficios o cargos publicos que hayan de ser vendidos. En opinién del
autor se ha de restringir y regular la potestad del principe, tanto en
cuanto a constituir los mayorazgos en perjuicio de los otros hijos legiti-
mos, como para disolver aquellos que ya estdn ordenados, en todo o en
parte, y lo mismo respecto a vender los oficios y otras innumerables
cosas de este género que habitualmente, guotidie, se conceden **.

La potestad del principe ha de ser regulada, acabamos de oir, y en
efecto, inmediatamente después de su anuncio explica por quién ha de
serlo. Y ahora si se aparta de la actitud tradicional. De acuerdo con el
sentir de Fernando Vézquez, la potestad de los principes se regula por
la concesién del pueblo, bien sea ella expresa o técita. El principe tan
s6lo puede lo que le ha sido concedido por el pueblo, y fuera de ello

% Jbidem, 2, 1, Praef., n® 41.
3 Ibidem, 2, 1, Praef., n° 42.
% Ibidem, 2, 1, Praef. n° 43.

196



EL ABSOLUTISMO REGIO EN CASTILLA DURANTE EL SIGLO XVI

nada puede hacer, tanto por concesién explicita del pueblo como por la
que verosimilmente se entiende habria de conceder®!.

Algo bien distinto de la translatio imperii, defendida por una plé-
yade de juristas castellanos, segin conocemos, desde Montalvo a Cova-
rrubias. Que esto es asf se confirma por otra afirmacién suya, donde se
representa al pueblo como mandante y al principe como mandatario, al
estilo dirfamos de los poderes de los procuradores de las Cortes de
Castilla, depedientes de sus ciudades, de cardcter contractual: al princi-
pe, dice, no le es licito transgredir la comisién dada por el pueblo, in-
mediata o mediatamente®2, También se ratifica por otro dicho por él
recogido, que afirma que la potestad y la jurisdiccién de los principes
fue creada para utilidad de los siibditos y no de ellos mismos®3. Es
una nueva manifestacién del juego de contrastes a que nos tiene acos-
tumbrados, y no serd la ultima; se da relativa amplitud a la potestad
absoluta del principe, pero luego se recogen velas.

Pero vayamos al grano, ;estd desvinculado el principe de las leyes?
De atender tnicamente a la literalidad de su respuesta al interrogante,
princeps an sit legibus solutus, tendriamos que afirmar, segiin hace él,
que el principe, como los sdbditos, o conciudadanos, estd obligado a la
observacién de la ley. Por la propia naturaleza de las leyes, equiparadas
a los contratos y convenciones®™. Sin embargo, a continuacién, inter-
pretando una ley del Digesto sobre la relacion del principe con las le-
yes, modera la afirmacién precedente, volviendo sobre precisiones pasa-
das, por cuanto sefiala que la desvinculacién del principe respecto de
éstas procede en aquellas cosas que son de pequefio perjucicio, como
son las pertenecientes a las solemnidades de los juicios, de los contra-
tos, testamentos y dltimas voluntades, y no en cambio con las relativas
a la observacién de los pactos, sean expresos o tdcitos, particulares o
universales 5,

No es ésta la tnica ponderacién que contemplamos en Fernando
Vizquez respecto de un principio tan apararentemente concluyente,
como seria el de la vinculacién del principe a las leyes, porque el argu-
mento de la causa, tan socorrido, y el recurso al empleo de la locucién
regulariter, nos los volvemos a encontrar empleados aquf para justificar
actuaciones del principe contra el derecho natural o de gentes primario.
A prop6sito justamente de la citacién procesal, que considera de esta
condicién. El principe, sostiene, no puede quitar aquellas cosas que son
de derecho natural o de gentes primario, y por ello el principe no debe

*M Ibidem, 2, 1, Pracf. n* 44.

2 Ibidem, 2, 1, Praef. n* 60. También de mandato, comisién y concesién en relacién con
la potestad que el principe tiene del pueblo se habla en el n® 104.

% Ibidem, 2, 1, Praef. nim. 10 y 15.

*3 Ibidem, Praefatio, n* 86.

“ Ibidem, Praefatio, n° 87. En relacién con los contratos, que obligan al principe en
cuanto a la sustancia, por su condicién de derecho de gentes, pero no en cuanto a las
solemnidades, que son de derecho civil, vuelve en el n° 182.
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proceder regularmente sin citacién, pero s{ puede proceder sin citacién
con causa, segiin su opinion .

Lo dicho para la citacién vale para todas las cosas que son de de-
recho natural, que regularmente no las puede quitar el principe, aunque
si puede transgredir el derecho natural por causa, y habitualmente, quo-
tidie, suele hacerse, dice. Pero esto serfa de plena potestad, ya que el
principe no puede omitir el orden de los juicios de potestad ordinaria,
dando asi entrada de nuevo a la distincién entre plenitud de potestad y
potestad ordinaria®¥,

En efecto, no es sélo la citacién, porque también se pregunta por
la excepci6n, la defensi6n, el juramento, la prueba y la apelacién, que
no puede omitir el principe sin causa, pues se saldrfa de los términos
de su potestad s,

Las ideas acabadas de exponer, de sometimiento regular u ordina-
rio del principe a las leyes, pero de desvinculacién por causa, incluso
del derecho natural, las expresa de nuevo bajo una nueva formulacién:
qué se comprende cuando se dice que el principe estd desligado de las
leyes, princeps legibus solutus esse, ut intelligendum. Para él, con este
axioma se entiende que el principe puede prescindir de toda solemnidad
y de todo orden de prueba, y no sélo de derecho positivo, sino también
del natural, pero a sabiendas, de plenitud de potestad y con causa,
scienter et ex causa et de plenitudine potestatis®®. Al margen de una
precisi6n, nada accidental, que ya conocemos, y es que el principe pue-
de hacer sin causa algunas cosas, como legitimar espurios, por mucho
que este caso sea distinto a su entender, ya que el principe puede usar
de su potestad si no provoca alguna injuria o lesién, o cuando es de
pequefia consideracién®®,

En definitiva, como resumen de lo dicho por Vizquez de Mencha-
ca en esta obra, y pese a todas las limitaciones y restricciones ofrecidas
por el autor, cabe deducir que a la postre el principe estarfa desligado
del derecho positivo o civil en determinadas situaciones, que no eran
escasas: siempre si media causa y en ocasiones sin ella, como sucederia
en asuntos de forma y solemnidades, cuando no se produce perjuicio en
terceros o en el caso de que el dafio fuera de pequeiia entidad, es decir,
todo el mundo de la gracia, cuando menos. Aparte de que con causa el
principe puede transgredir el derecho natural y el de gentes primario.
Del mismo modo, es licito concluir que en el tratado De successionibus
Vizquez de Menchaca no acaba de negar la distincién entre potestad
ordinaria y plenitud de potestad, lo que el principe puede hacer regula-
riter y lo que puede hacer de forma no ordinaria, y hasta podiamos de-

&% Jhidem, Praefatio, nim. 98-107. El n° 104 lleva por titulo en el sumario: Legum prin-
cipumque potestas, y el 106: Principum legum potestas.

%7 Ibidem, Praefatio, n° 108.

3% Ibidem, Praefatio, nim. 109 y 131.

&9 Ibidem, Praefatio, nim. 111-112.

s Ibidem, Praefatio, n° 116.
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cir, a la luz de diversos pasajes mencionados, que el autor parece acep-
tar la distinci6n.

En la segunda de sus obras, en las Controversias, se recrea mds en
su pensamiento, de lo que es consciente®!, elevando en esta oportuni-
dad el tono critico contra los juristas de la glosa y los doctores que
sostuvieron el desvinculamiento del monarca respecto de las leyes, asf
como la distincién de una doble potestad en el principe, una ordinaria y
otra absoluta. En el fondo, sin embargo, no va a apartarse gran cosa de
los criterios que ya conocemos, gracias a los matices o contradiciones
habituales en su doctrina, como no podia ser de otra manera, si es que
no se decidia a romper con el orden politico de la sociedad sefiorial
castellana, extremos a los que no llegé Vazquez de Menchaca.

El autor procede por sucesivas oleadas a exponer sus tesis sobre el
poder del principe en esta obra, a partir del prefacio, y durante todo el
libro primero y parte del segundo, intercalando argumentos viejos y
nuevos, con distinta profundidad y detenimiento segin los pasajes, pero
siempre con una finalidad diddctica, la de intentar despejar dudas y
contradicciones, que no dejaba, ni podia dejar de tenerlas, no obstante
la aparente seguridad que manifiesta. El lector, al menos eso me ha su-
cedido a mf, asi lo capta, y por ello, aunque menos sistematico, puede
resultar mds ajustado y fiel a su pensamiento el desgranar lo que va di-
ciendo en los episodios principales, camino que vamos a seguir.

Ya en el prefacio al libro primero nos recuerda con la autoridad de
numerosos autores, juristas y no juristas, que el principado se inventé
para utilidad de los siibditos, que el principe es para que atienda a la
comiin utilidad del pueblo®2. O lo que es lo mismo, que el rey es para
el reino, y no el reino para el rey 3. En consecuencia, no todo le es li-
cito a los reyes, como pretenden los aduladores, sino solamente lo que
es conforme con la justicia y la honestidad, de las cuales son sus mi-
nistros los principes y no su regla®“. El fin ético de la funcién del
principe quedaba de este modo bien enunciado, desde un principio.

Es en este contexto donde haciendo suyas las palabras de Erasmo
rechaza la actitud adulatoria de los que susurran a los principes cristia-
nos que lo que a éstos place tiene fuerza de ley, que no estdn someti-
dos a las leyes, al tiempo que les atribuyen una doble potestad, ordena-
da y absoluta, en virtud de las cuales, por la primera pueden hacer lo
que establecen las leyes, pactos y convenios, mientras por la segunda
no tienen reconocido limite alguno en su actuacién 5,

*! En las palabras preliminares del capitulo primero del libro primero hace ver el mérito
de su esfuerzo, ya que a pesar de que la materia de los principes es la de mayor im-
portancia y utilidad de todas ha sido tratada en cambio con muy poco esmero y aten-
cién por los autores. Y no es la unica vez, porque en otra ocasién afirma que ningiin
otro autor hasta él se habia acercado a la médula del problema de la relacién entre el
principe y el derecho, segin observamos en el libro 1, cap. 25, nim. 13-14.

*2 Controversias, Praefatio, Liber Primus, ném. 101-102 y 119-120.

&3 Ibidem, n°> 104.

48 Ibidem, n° 103.

5 Ibidem, n* 103.
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Mas las limitaciones del poder de los principes no parecen obstd-
culo para que Vizquez de Menchaca exalte la grandeza del rey de Es-
pafia, por encima de los demds principes del orbe, segiin él%%. Como
tampoco es impedimento para que contemple a los reyes como minis-
tros y vicarios de Dios en la tierra, particularmente al potentisimo rey
de las Espafias®’. Aunque luego en el asunto de la naturaleza juridica
del poder de los reyes acepta de modo simultdneo y acumulativo que el
reino, imperio o principado puedan decirse lo mismo de derecho civil
que de derecho divino y de derecho de gentes®*. Todo a la vez, lo
cual ya es indice de la complejidad que se descubre en la obra.

En el capitulo primero del libro primero sigue anunciando sus pun-
tos de vista respecto del poder del principe, ya que no los desarrolla,
excepto por cuanto se refiere a las tres clases de principes que distin-
gue, la verdaderamente importante la que denomina mero y legitimo
principe, que por haber sido creado por el pueblo, del cual consta su
concesién expresa o técita, tiene facultad de dar y modificar leyes®”.
Por lo demds, insiste hasta la saciedad —como para hacer de ello el
principio elemental del que van a derivar todas sus aserciones sobre el
poder del principe, segiin manifiesta explicitamente— en que todo po-
der legitimo, tenga la denominacién que tenga, ha sido creado o admiti-
do para utilidad publica de los ciudadanos y no para provecho de los
que gobiernan, pues en tal supuesto no serian reyes sino tiranos, no se
podria hablar de potestad sino de tempestad **.

Precisamente, como resultado de este principio, sostendrd en varios
momentos que es el principe quien debe someterse a las leyes y no las
leyes al principe. El gobierno de los principes debe estar bajo las leyes
y las leyes como superiores a los principes han sido constituidas, afir-
ma, ya que unos y otros se dieron para mera utilidad de ciudadanos y
pueblo y no para utilidad de los que gobiernan. Los principes son mi-
nistros, custodios y ejecutores de las leyes, dird también, y adolecen del
vicio de adulacién los que sostienen que el principe estd absuelto de las
leyes regularmente, fuera de algunos casos de leve perjuicio, como ocu-
rriria con las solemnidades de los juicios, contratos, testamentos o Ulti-
mas voluntades, ya que no respecto a la observancia de los pactos,
cuya obligacién equipara a la obligacién de la ley: la ley es contrato y
el contrato es ley, afirmard, pues del mismo modo que el contrato es
un acuerdo de dos o mds, la ley supone el acuerdo y consentimiento de
muchos ciudadanos®'. Algo que no nos puede sorprender después de
conocer el contenido del tratado De Successionibus, ahora mds desarro-

& Ibidem, nim. 90 y 100.

%7 Ibidem, n* 139.

K Ibidem, ndm. 105-118.

4 Ibidem, Liber primus, cap. 1, nim. 1-9.

%9 hidem, Liber 1, cap. 1, n° 10 para el aserto y ndm. 10-26 en general, aunque ya lo
contemplamos en el n° 2.

S\ Jhidem, nim. 8, 14, 15, 16, 19 y 22-26.
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llado, la duda se sigue planteando en el término regulariter, asi como
en lo que cabe discernir por de leve o pequefio perjuicio.

El tema lo reitera en el capitulo segundo, interpretando diversas le-
yes del Digesto, de la Instituta y del Cédigo, cuando sefiala que como
tanto la potestad canénica como la civil fueron creadas para utilidad del
pueblo y ciudadanos no viene a cuento que se diga por estas leyes que
el principe estd absuelto de las leyes o que lo que al principe place tie-
ne fuerza de ley. La autoridad de Erasmo le sirve nuevamente de apo-
yo, pues el de Rotterdam calificaria a esas leyes de duras e inhumanas,
negando que el principe estuviera desvinculado de las leyes, o que su
voluntad fuera ley, del mismo modo que también rechazaba la existen-
cia de una doble potestad en el principe, una ordinaria, sometida a las
leyes, y otra absoluta, sin limitaciones legales, s6lo dependiente de su
voluntad %2. Si bien Vdzquez de Menchaca introduce a continuacién una
matizacién, ya bien conocida, que a mi entender suponia abrir un buen
resquicio a las palabras sin fisuras de Erasmo. En su opinién, que la
presenta como «otros sienten», la aplicacién de las leyes objeto de and-
lisis debe restringirse a las solemnidades y al orden y forma de proce-
der en los contratos, juicios y dltimas voluntades, que no a otras de
mds sustancia e importancia, como la observacién de los contratos o las
adquisiciones y enajenaciones de bienes %3,

No es sélo este matiz consabido, porque el autor introduce otros al
tratar de diversos aspectos relativos a la capacidad del principe para dar
leyes. Asi, con fundamento en la doctrina de la causa, apunta que lo
que al principe place, con 4nimo de dar ley y con conocimiento de cau-
sa, tendrd fuerza de ley en cuanto a su ejecucién si es de piblica utili-
dad, teniendo en cuenta que tanto los gobernantes como las leyes han
sido instituidos para mera utilidad de pueblos y ciudadanos®*. M4s ain,
en caso de duda, y en relacién con los stibditos, se presume justa causa
y publica utilidad en el principe y en las leyes®s. Solamente si fuera
notorio que tales disposiciones del principe son nocivas para el pueblo
no tendrian fuerza de ley ni alcanzarian efecto y ejecucién, dado que
como viene diciendo la potestad de los principes es para utilidad de
pueblos y ciudadadanos y no para lo contrario, Del mismo modo ca-
recerian de fuerza de ley los preceptos del principe si fueran abierta-
mente contra la razén 7, y tampoco la tendrian en caso de que no me-
nos frontalmente se opusieran al derecho natural y de gentes, ya que no
ocurriria en caso de duda, pues entonces no dejarian de gozar de vigor
de ley%s®,

%2 [bidem, Lib. 1, cap. 2, n* 1.

&3 Ibidem, lib. 1, cap. 2, n® 1.

4 bidem, lib. 1, cap. 2, nim. 1-2 y 10.
5 Ibidem, Lib. 1, cap. 2, nim. 3, 10 y 18.
86 Ibidem, Lib. 1, cap. 2, n* 10.

57 Ibidem, Lib. 1, cap. 2, nim. 10-13.

% [Ibidem, Lib. 1, cap. 2, n* 13.
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(Puede cambiar el principe las leyes de derecho positivo? En opi-
nién de Védzquez de Menchaca la respuesta depende del poder (del
mandato y concesién) que le haya otorgado el pueblo. Sin embargo, de
ordinario, regulariter, a los reyes las leyes de su regién, aun las positi-
vas, no le estdn sometidas y asi no las puede cambiar sin el consenti-
meinto del pueblo, puesto que él no es emperador de la ley, sino su
custodio, ministro y ejecutor, repitiendo ideas ya muy usadas con ante-
rioridad. Aunque esta regla tiene excepciones, segin el autor, ya que
fallaria cuando el pueblo le ha otorgado al principe expresamente el po-
der de cambiar las leyes, o si el pueblo ha abdicado de toda su potes-
tad y la ha trasladado al principe, como también, en tercer lugar, en co-
sas de pequefia importancia, en lo que no es verosimil que los cambios
de leyes por parte del principe se opongan a las facultades que le han
sido atribuidas por el pueblo%®.

Otra cuestién, la idltima que se plantea en este capitulo en torno a
lo que acabamos de referir, es si el principe que tiene facultad para dar
nuevas leyes y cambiar las existentes precisa de consentimiento y con-
sejo, 0 no necesita la intervencién de nadie, conforme sostienen la ma-
yor parte de doctores. A su juicio es un tema que hay que tratarlo con
cuidado, ya que regularmente es mds verdadero que ni una ni otra cosa
pueden hacer los principes a no ser que expresa, ticita o verosimilmen-
te les haya sido concedido por el pueblo, de acuerdo con lo que acon-
tecié en el pueblo romano %,

Su doctrina sobre la relacién del principe con la ley tiene ocasién
de manifestarse de nuevo en el capitulo tercero, particularmente en ma-
teria de contratos, que no estd exenta de contradicciones, segin vamos
a verificar. Para Vazquez de Menchaca, pronuncidndose contra la mayo-
ria de doctores, los contratos celebrados por el principe con los sibdi-
tos le obligan no sélo naturalmente, sino también civilmente, y esta
obligacién es tan eficaz que no puede apartarse del contrato ni aun de
potestad absoluta, o de plenitud de potestad, términos que en esta oca-
sién no desdefia ni rechaza, incluso concuerda con los doctores en este
punto, porque refuerza la obligacién del principe. Entre los doctores
cita a Baldo, Paolo di Castro, Decio y Fernando de Loazes®.

Para Vazquez de Menchaca, como ya habia expuesto en el tratado
De successionibus y vuelve a hacerlo ahora, los contratos obligan civil-
mente al principe, y no tan sélo naturalmente, aunque fuera por una
unica razén, y es la de que el principe estd sometido a las leyes de su
regiéon o pueblo. El principe, ni aun por ser titular del principado deja
de ser ciudadano y como tal en sus contratos usa del derecho privado,
ademds de que no es emperador de las leyes, sino su custodio, ministro

9 Ibidem, Lib. 1, cap. 2, n 19.
s Ibidem, Lib. 1, cap. 2, n° 20.
! Ibidem, Lib. 1, cap. 3, ndm. 1-2.
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y ejecutor, por cuya funcién estd mds ligado a las leyes que el resto de
ciudadanos, segiin asegura®®,

Insiste en sus ideas Vazquez de Menchaca, en que el principe estd
sujeto a las leyes, pese a cuanto en contrario se afirma en el Digesto y
en otras leyes. En su opinién, tales leyes deben interpretarse de dos
maneras: o bien porque la desvinculacién del derecho es un derecho pe-
culiar del principe romano, y no de los restantes principes que no le re-
conocen como superior, o bien porque el mismo principe romano estd
igualmente vinculado por las leyes hasta que sean cambiadas y abolidas
por €l, y en este sentido decimos que estd absuelto de las leyes en
cuanto puede abrogarlas para utilidad de la repiblica. Aun cuando toda-
via cabe un tercer sentido de entender semejantes leyes, al decir del au-
tor, y es respecto a las solemnidades y formas de los juicios, contratos
y iltimas voluntades, ya que no en cuanto a su fuerza y eficacia, por-
fiando una y otra vez en sus tesis %%,

También en el dmbito de los contratos hace una importante preci-
sion respecto a la fuerza indiscriminada de ley que se les atribuye,
como que en cuanto tal ley los pactos y contratos del principe pueden
ser alegados en juicio y como ley obligan a los jueces, seglin suelen
entender comiinmente los doctores, caso de Cino, Bértolo y Baldo, cosa
que él rechaza. Para Vizquez de Menchaca tinicamente tienen fuerza de
ley para las partes contratantes, el principe y aquellos con quienes con-
trata, pero no para el resto de ciudadanos, que no tienen conocimiento
de esos contratos, elaborados privadamente, cuando las leyes se promul-
gan precisamente para que lleguen a conocimiento de todos. Con razén,
afiade, podriamos calificar de clandestinas a aquellas leyes si tales con-
tratos se tuvieran por leyes. Los jueces, por supuesto, tampoco estarin
obligados a considerar esos contratos como leyes .

Pero es aquf, en sus argumentaciones para delimitar la fuerza de
ley que tienen los contratos del principe, donde constatamos alguna de
las contradicciones del autor sobre el alcance del poder absoluto del
principe, entendido como desvinculado de las leyes. En efecto, para re-
forzar su repugnancia a equiparar sin mds a los contratos del principe
con la ley, y restringir los efectos de ley a las partes contratantes, Vaz-
quez de Menchaca resalta la paradoja que se crearfa en el caso de que
conscientemente el principe hubiera efectuado un contrato con una per-
sona que tuviera prohibido contratar o fuera incapaz o inhabil, pues en
esa circunstancia parece que le dispensa de la prohibicién y le hace hi-
bil y capaz para efectuar tal contrato. Ello significarfa, continda, que asi
como por una ley positiva estd impedido e inhabilitado, por otra ley
positiva, esto es, por indulgencia del principe, se le hace capaz y hdbil,
resultando removido el impedimento legal. De donde, avanzando mds
en su raciocinio, si regulariter estd prohibida la donacién entre padre e

%2 Ibidem, Lib. 1, cap. 3, nim. 2 y 3.
%3 Ibidem, Lib. 1, cap. 3, nim. 3 y 4.
*4 Ibidem, Lib. 1, cap. 3, nim. 5-6.

203



SALUSTIANO DE DIOS

hijo que estd bajo su potestad, sin embargo si se hace por el principe
valdrd y tal contrato tendrd fuerza de ley; aunque no porque tal contra-
to sea beneficioso o perjudicial a los restantes ciudadanos no contrayen-
tes, como opinan falsamente los doctores, sino porque por la interven-
cién del principe cesarfa el impedimento legal, del mismo modo que si
fuera removido por una ley %S,

La contradiccién, notable a mi modo de entender, consiste en que
Viazquez de Menchaca niega una y otra vez que el principe estd desvin-
culado de las leyes, o que su voluntad sea ley, y en esta ocasién equi-
para la intervencién del principe —mediante su indulgencia— a la ley.
Aunque forzando la situacién, con el fin de intentar encajar estas afir-
maciones suyas dentro de sus postulados, podriamos preguntarnos:
iconsideraria Vdzquez de Menchaca que hacer capaz legalmente a un
incapaz es algo que pertenece al género de las solemnidades y formali-
dades de los contratos, o si no es esto, cabe incluirlo dentro de los
asuntos que ocasionan leve perjuicio a terceros, y serfa entonces una
excepcién por €l admitida a la regla de que regulariter el principe no
cstd desligado del derecho positivo? Si asi fuera, habrd que convenir en
que las facultades de gracia del rey son de bastante mds entidad que lo
que proclama en su discurso. Convertir a un incapaz en capaz, o hacer
legales actos ilegales, convalidindolos, no era precisamente algo baladi
en una sociedad de privilegio, y Vizquez de Menchaca debia saberlo.

En el siguiente capitulo, el cuarto, vuelve de nuevo sobre sus
ideas, en esta oportunidad desarrollando el concepto de jurisdiccién, que
habfa iniciado en el capitulo precedente, y mds en concreto al tratar de
dos asuntos, si puede el principe enajenar los vasallos o ciudadanos de
sus dominios y si puede enajenar los bienes de la corona, de su reino,
supuestos que rechaza de un modo general, bien que luego se cura en
salud respecto a los reinos de las Espafias, donde se han de observar
sus derechos especiales, segiin expresa declaracién %,

Para su toma de postura utiliza una vez mas los mismos principios:
todo principado, reino o imperio, toda jurisdiccion en definitiva, se in-
ventd para exclusiva utilidad de los ciudadanos y sélo es verdaderamen-
te justo y legitimo aquel principado o principe que procede de la con-
cesion libre y espontdnea de los ciudadanos. En consecuencia, es regla
indubitable, dice, que el principe no puede enajenar los ciudadanos de
sus dominios sin su propio consentimiento. Por lo mismo, también es
otra regla que el principe no puede enajenar los bienes de la corona re-
gia a no ser por consentimiento de los ciudadanos, o por razones de
publica utilidad y necesidad, o en iltimo caso porque sean mddicos,
pues entonces es verosimil que no se oponga la voluntad de los ciuda-
danos, si es que no va incluida ya en la general comisién otorgada por
los ciudadanos, aunque sea tédcita, de modo que esta tercera excepcién

%5 Ibidem, Lib. 1, cap. 3, nim. 7.
%4 Ibidem, Lib. 1, cap. 4, n* 9 para esta confesién.
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queda comprendida en la primera®’. A lo largo de su exposicién repu-
dia las opiniones entre otros de Inocencio, Baldo, Alejandro, Decio,
Montalvo y Fernando de Loazes.

No podia faltar tampoco en este capitulo un explicito pronuncia-
miento sobre el poder absoluto del principe, en este caso oponiéndose a
Andrés de Exea, que habria seguido la doctrina de Baldo. Vdzquez de
Menchaca dice que éstos incurrieron en un error cuando escribieron que
la potestad del emperador se denominaba anormal por no estar constre-
filda por ninguna regla fija, siendo asf, de modo bien distinto, que los
principes estaban sometidos de ordinario, regulariter, a las leyes de su
repiblica. Y en el mismo error cayeron al afirmar que en el principe
reside un imperio absoluto, dado que estd sujeto a las leyes 56,

Semejantes doctrinas vamos a encontrar en el capitulo quinto, que
sigue tratando de cuestiones relativas a las enajenaciones de dominios,
bienes, vasallos y ciudadanos por parte del principe, si bien aqui se
produce un expreso distanciamiento con lo que antes habfa afirmado en
el tratado De successionibus sobre la plenitud de potestad del principe,
lo que es digno de notar. Continda ciertamente con su valoracién del
origen y fundamento del poder del principe, que no es otro que el man-
dato y concesién de los ciudadanos®®, en una especie de mandato im-
perativo, de naturaleza contractual. También nos volvemos a encontrar
con su afirmacién de que la autoridad de los principes fue establecida
para utilidad de los ciudadanos y no de los gobernantes®®, con lo cual
se hacfa de la utilidad piblica la causa de la actividad del principe. No
podia faltar, en fin, la apreciacién de que los meros y legitimos princi-
pes estdn sujetos a las leyes y no las leyes a ellos, entendiendo por le-
yes las del derecho civil, ademds por supuesto de las del derecho de
gentes®’!. Lo novedoso, relativamente novedoso, es su tratamiento de la
plenitud de potestad del principe, mds radical que en la obra anterior,
como se ha insinuado.

Para empezar, niega que la plenitud de potestad del principe tenga
alguna virtualidad superior a la potestad ordinaria. Esto lo sostiene al
rechazar la opinién de una muchedumbre de doctores, entre ellos Barto-
lo, Baldo, Decio, Pedro de Belluga y Fernando de Loazes, que decian
que el principe sin causa y de plenitud de potestad podia quitar a un
sibdito una cosa propia y dérsela a otro. En opinién de Vazquez de
Menchaca no se puede defender que en un mero y legitimo principe se
encuentre una plenitud de potestad que difiera o diste de la ordinaria,
pues para que ese principe tenga capacidad para quitar un bien a un
stibdito son imprescindibles dos requisitos, que se produzca por causa
de necesidad o de utilidad pdblica y que se le entregue al ciudadano

“7 Ibidem, Lib. |, cap. 4, nim. 1-9.

% Ibidem, Lib. 1, cap. 4, n 10.

%9 Ibidem, lib. 1, cap. 5, n* 8.

1 bidem, Lib. 1, cap. 5, nim. 10, 13 y 28.
" Ibidem, lib. 1, cap. 5, n® 22.
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una congrua recompensa a cambio, y ninguna diferencia existirfa al res-
pecto, las mismas exigencias se precisan, asegura, si el principe usa de
la potestad ordinaria que de la absoluta®2.

Mads aiin, sigue exponiendo, la potestad ordinaria y la potestad ab-
soluta o plenitud de potestad son iguales a estos efectos, porque ni aun
de plenitud de potestad le serd licito al principe que cesando la piiblica
necesidad y utilidad se me prive de una cosa contra mi voluntad, lo
cual significaria que cometerfa el principe contra mi injuria y violencia,
algo muy contrario al derecho y naturaleza del mero principe que fue
creado para provecho y defensa y no para dafio y perjuicio .

Tal doctrina, esto es, que ante una necesidad urgente de la repibli-
ca ni siquiera de plenitud de potestad se me puede quitar un bien sin
compensacién, tiene su raiz a su entender en el derecho divino, natural
y de gentes, a los cuales el principe estd sometido™. E incluso, refor-
zando més su opinién de que ni en uso de plenitud de potestad puede
efectuar el principe esa accion, llega a decir que la plenitud de potestad
no es para hacer mal e injuria, pues entonces no seria plenitud de po-
testad sino de tempestad’>. La ética y el derecho forman un buen com-
plemento, segiin contemplamos una y otra vez.

Luego sin embargo, dentro de un continuo juego de contraposiciones
y antinomias al que los juristas de aquella época son tan aficionados, no
s6lo él, suaviza su postura antiabsolutista introduciendo un matiz de con-
sideracion, representado por el mecanismo de la interpretacién, ademds
del elemento de la causa. De este modo justifica que por causa de necesi-
dad y de utilidad de la repiblica, por justa causa, puede el principe privar
a un particular de sus bienes, pues a pesar de que parezca que va en con-
tra del derecho natural, no es sino una correcta interpretacién que no le
estd prohibida al principe, como por su parte el papa puede con causa
moderar, interpretar y limitar el derecho divino, aunque no lo pueda qui-
tar por entero %%,

Mas luego de un matiz suavizador introduce otra afirmacién de du-
reza, rectificando una posicién suya anterior sobre la plenitud de potes-
tad del principe. Esto ocurre cuando se pregunta si puede el principe
alterar y cambiar el orden de suceder establecido por el testador caso
de que por tal modificacién se reduzca la sucesién al derecho comiin.
Reconoce que la mencionada opinién fue mantenida por numerosos ju-
ristas, como Fernando de Loazes, y él mismo defendié en el tratado de
successionibus que si el principe no lo podfa llevar a cabo de potestad
ordinaria y sin justa causa, podia sin embargo hacerlo de plenitud de
potestad y sin causa alguna. Esta afirmacién suya ya no le convence y
la enmienda ahora. De conformidad con su nueva apreciacién, el dere-

%12 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 15.
3 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 16.
%4 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n° 16.
¥ Ibidem, Lib. 1, cap. S, n° 17.
%% Ibidem, Lib. 1, cap. 5, nim. 18-19.

206



ELABSOLUTISMO REG!O EN CASTILLA DURANTE EL SIGLO XVI

cho de suceder es de derecho de gentes, y aquellas cosas que son de
derecho de gentes no pueden ser modificadas por el principe a no ser
que medie justa causa, porque no son cosas que entren dentro de la po-
testad de un mero y legitimo principe. Es mds, si fuera de derecho civil
tampoco podria el principe cambiar la forma de sucesién sin justa cau-
sa, dado que los meros y legitimos principes estidn sometidos a las le-
yes (a las leyes de cada ciudad o reino) y no las leyes a los princi-,
pes®. Con lo cual se volvia a negar virtualidad a la distincién entre
potestad ordinaria y plenitud de potestad, y de este modo se pronuncia-
ra a continuacién, pero con otra licencia literaria, que hace que no que-
de definitivamente cerrada la cuestién. Asi seiiala, refiriéndose al caso
que comenta, que nada cambia la cosa porque el principe utilice la ple-
nitud de potestad, pues esta potestad no es mayor que la potestad ordi-
naria, al menos, saltem, en cuanto a este asunto y otros semejantes 7%

Unos capitulos mds adelante, en el quince, encontramos firmes pro-
nunciamientos del autor contra el poder absoluto del principe, aunque,
ciertamente, tamizados por la doctrina de la causa. En este sentido, afir-
ma Véizquez de Menchaca que ni aun de plenitud de potestad puede el
principe quitar a uno algin bien sin justa causa, como tampoco puede
de plenitud de potestad dispensar de las leyes disminuyendo las penas
de los delincuentes si no existe causa, enfrentindose a la comiin opi-
nién de la glosa y los doctores que sostenfa que el principe podia dis-
pensar contra las leyes sin causa alguna. Entre los jurisconsultos cita a
Birtolo, Decio y Fernando de Loazes, a quienes aifiade el nombre de un
tedlogo, Domingo de Soto, que también defendia que el principe podia
dispensar sin causa de plenitud de potestad, en concreto para disminuir
la pena legitima a un delincuente .

Segin Vizquez de Menchaca, esta doctrina no s6lo mantenfa que
le era licito al principe cuanto le agradaba, sino que ademds, como el
principe era causa de las causas, podfa realizar todas las cosas que eran
supra ius y contra ius, y nadie podia opnerle resistencia ni preguntarle
por qué actuaba de esa manera, cur ita facis, del mismo que tampoco
cabia disputar sobre el alcance de su potestad, porque era a modo de
sacrilegio. En el fondo, la raz6n en la que se apoyaban los doctores
para mantener estas doctrinas, en su opinién, era que el principe estaba
desligado de las leyes, solutus a legibus .

No le convencen a Vdzquez de Menchaca estos pronunciamientos,
no. De modo bien distinto, reiterando opiniones ya expresadas, dice que
el mero principe no es superior sino inferior a las leyes y como su mi-
nistro, custodio y ejecutor, de lo que se deducirfa que no puede dispen-
sar de las leyes sin causa. Por otro lado, como el mero principe se en-
tiende creado para la dnica utilidad de los ciudadanos, y como

87 [bidem, Lib. 1, cap. 5, nim. 21-22.
S Ibidem, Lib. 1, cap. 5. n* 22.

9 [Ibidem, Lib. 1, cap. 15, n* 1.

0 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, nim. 2-4.
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asimismo la observancia de las leyes no puede dejar de ser itil a la re-
publica cuando las propias leyes lo son, débese concluir entonces, sefia-
la, que la violacién de las leyes por el principe supone un acto que
dafia a la repiblica, ademés de que no lo puede hacer en derecho al ser
contra su oficio y la comisién recibida del pueblo. Cierto que pese a lo
que acaba de afirmar, y aqui viene la excepcidn, y no se olvide el va-
lor capital de las excepciones en un mundo de privilegio, si lo podria
hacer el principe con justa causa®®,

(Es licita la dispensa de leyes? La cuestién de la dispensa sirve al
autor para proseguir reforzando sus postulados sobre el poder absoluto
del principe en unos nuevos capitulos. La pregunta estd referida a la
dispensa como suele entenderla la jurisprudencia, desea dejarlo bien
claro, en el sentido de transgresion de derechos o leyes, y no como lo
era con propiedad, atendiendo a la verdadera significacién de la voz, ya
que entonces por dispensa se comprenderia recta ordenacién y distribu-
cién de las cosas 2,

La solucién que da a la licitud de la dispensa pasa por la distin-
cién entre dispensas de gracia y dispensas de justicia, que a su juicio
merecen un trato antitético, en una postura innovadora, contra la comin
opinién, y expresamente contra Domingo de Soto, con quien debate
ampliamente. Se trata una vez méis de otra antinomia del autor, pero
que deja a favor del principe mds facultades de las que aparecen a pri-
mera vista. Al entender de Vizquez de Menchaca, las dispensas de gra-
cia las puede hacer voluntariamente el principe y sin causa, mientras las
de justicia estd obligado a efectuarlas, aunque para ello debe existir
causa 83,

Por dispensas de gracia, para las que no necesita el principe causa,
de modo que puede proceder libremente, otorgdndoselas a unos y dene-
gandoselas a otros, estd entendiendo el autor las legitimaciones, las res-
tituciones de la buena fama y otras cosas semejantes, que en su opinién
son de escasa importancia o de pequefio perjucio®®. Pero eso si, las
dispensas graciosas, en cuanto trangresiones de leyes, no le son posibles
ni licitas a principes y magistrados mds que en la medida en que de
forma expresa, o t4cita, o verosimil o cierta se les permite por aquel
que les cometié la autoridad 5.

Las dispensas de justicia, para las que se requiere causa, son otra
cosa, precisa, pues todo principe y magistrado no sélo puede sino que
estd obligado a efectuarlas, al comprenderse tales dispensas en la juris-
diccién que ejercen, que es una potestad piblica%*. Esto sucederia, por
ejemplo, cuando determinadas leyes, que por lo comin son iitiles, no

81 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 4. Pero sobre el papel de la causa profundiza en los nim.
ss., 5-12.

82 Ibidem, Lib. 1, cap. 25, ni. 1-4.

3 Ibidem, Lib. 1, cap. 25, nim. 3-28.

4 fbidem, Lib. 1, cap. 25, nim. 4 y 9.

S Ibidem, Lib. 1, cap. 15, n* 4.

¢ Ibidem, Lib. 1, cap. 25, n° 4 y ss.

E3
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conviene que se apliquen en ciertos casos, tiempos, lugares y personas,
quedando a salvo su vigor para los demds supuestos. La justificacién de
estas dispensas la encuentra apelando al espiritu de la ley, que no a la
letra, ya que no niega que van contra lo establecido con carécter gene-
ral por las leyes. Ademds de significar en la misma linea que cuando
las leyes no siven para utilidad de los ciudadanos, fin para el que fue-
ron creadas, se debe suspender su ejecucién, aunque no pierdan su va-
lor de leyes®’. La dispensa en su sentido propio, repite en varias oca-
siones, no es mas que una interpretacién recta y oportuna de la ley .

Insiste particularmente Vizquez de Menchaca en que las dispensa-
ciones de justicia precisan de la existencia de causa, contra Soto y los
tomistas, que pese a no excusar al principe de pecado declaraban la va-
lidez de la dispensa del derecho positivo realizada sin justa causa. Ad-
mitir esto, afirma Vdzquez de Menchaca, seria como aceptar que el
principe es superior a las leyes, cuando de ordinario, regulariter, es in-
ferior. Ni atin el papa puede dispensar contra el derecho positivo sin
causa, porque su potestad es para el bien y no para el mal®®. También
rechaza la doctrina de Loazes, quien siguiendo a Baldo, y a otros nu-
merosos autores, admitia que el papa podfa dispensar sin causa de po-
testad absoluta, ya que no de la ordinaria, cuando para €l esta potestad
absoluta, desvinculada de las leyes, no existe en ningdn principe legiti-
mo . Aunque luego, en contrapartida, acepta que la dispensa con cau-
sa se extienda al derecho divino, al natural y al de gentes®'. Como
tampoco era un matiz accidental, por no decir contradiccién, concordar
con la generalidad de la doctrina en la presuncién de justa causa en fa-
vor del principe *2.

Por causa, por legitima causa, en virtud de la cual se puede dis-
pensar contra el derecho de cualquier naturaleza, entiende Vizquez de
Menchaca aquella que vorosimilmente harfa que el mismo superior,
contra cuya ley o precepto se dispensa, se sentiria movido a concederla
y a responder que no estaba en su mente que se observara su ley en
aquel caso particular. Por inferior estd entendiendo, a su vez, al princi-
pe con relacién al derecho divino o natural, al obispo respecto al dere-
cho canénico y a cualquier juez ordinario por consideracién con el de-
recho de su principe 3.

Al final su doctrina sobre las dos clases de dispensa debia resultar
chocante, a la par que original, contra tirios y troyanos, pues las dis-
pensas de gracia, limitadas en su contenido, no precisaban del cumpli-

7 Ibidem, Lib. 1, cap. 15, nim. 4-9.

8 Ibidem, Lib. 1, cap. 27, nim. 3 y 13.

9 Ibidem, Lib. 1, cap. 25, ndm. 12-16. Pero ni el propio Dios podrfa transgredir las le-
yes del Decilogo, si ello supusiera un mal, porque Dios no puede hacer el mal (Lib.
1, cap. 27, o 13).

40 Ibidem, Lib. 1, cap. 25, nim. 27-28.

1 Ibidem, Lib. 1, cap. 25, nim. 18-23.

“2 Jbidem, Lib. 1, cap. 15, n° 17.

&3 Ibidem, Lib. 1, cap. 26, n° 1.
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miento de ningun requisito por parte del principe, sometidas a su sola
voluntad, mientras las de justicia, amplisimas en sus posibilidades, que-
daban restringidos por la necesidad inexcusable de la justa causa, si
bien ésta se presumia en el principe. Vizquez de Menchaca no acababa
de romper con el poder absoluto del principe, pero si avanzaba en su
limitacién y contencién, segin podemos de nuevo comprobar por uno
de estos capitulos que tienen como motivo la dispensa, el veintiséis,
uno de los més importantes a nuestros efectos en razén de la argumen-
tacién utilizada, muy poderosa, aunque enrevesada y a veces farragosa.

En este capitulo, y siempre partiendo como tdépico de su proposi-
cién principal, es a saber, que todo poder legitimo ha sido establecido
para utilidad piblica de los ciudadanos, vuelve a rechazar el empleo
que hacen los autores de aquella mdxima que distingue en el principe
dos potestades, una ordinaria y otra absoluta. En su opinién, y es uno
de los argumentos, si rectamente se examina la cosa, no hay razén para
pensar que en los principes existe potestad absoluta y en las personas
particulares no, pues los principes nada pueden contra el derecho, como
nada pueden los particulares. Esto ocurre incluso si los principes dicen
que quieren usar de la plenitud de potestad o potestad absoluta, puesto
que ninguna potestad de los principes, sean eclesidticos o profanos, es
para el mal, sino s6lo para el bien, o dicho de otro modo, que es para
mera utilidad de los sibditos y no para provecho de los que gobier-
nan %4,

No se detiene aquf en su discurso, Vdzquez de Menchaca sigue in-
dagando mds en la distincién, para cuestionar el valor de la plenitud de
potestad del principe. Para él, cuando el principe emplea la cldusula de
plenitud de potestad, o de potestad absoluta, es como si dijera de su in-
tegra potestad, y la tnica utilidad de la cldusula serd la de declarar mds
y mds su voluntad y deliberacién, ya que no la de aumentar su poder.
Entonces, si aquella cldusula de plenitud de potestad se utiliza, tendrd
el efecto de significar que hasta donde se extiende su potencia se ex-
tienden los efectos de aquel acto o accidn, pero sin ampliar mds su po-
der. Y lo dicho para el uso de la cldusula de plenitud de potestad por
el principe vale para la de ex certa scientia, seiiala, porque esta dltima
supone la de plenitud de potestad, segiin la glosa y los doctores *5.

En su empefio por perfilar su postura da cuenta de una serie de
afirmaciones que eran doctrina comiin en defensa de la plenitud de po-
testad en el principe y que él va a utilizar a su medida. Una de ellas, y
que de momento no juzga, era la de que aunque de odinario, regulari-
ter, el principe por medio de una disposicién general no parece querer
perjudicar a los privilegios especiales, sin embargo, si emplea la cldusu-
la de cierta ciencia o si dice que de plenitud de potestad quiere derogar
los privilegios entonces les quitard su valor, dado que el principe al uti-

% Ibidem, Lib. 1, cap. 26, n* 2.
3 Ibidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 2-3,
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lizar su poder ha dejado expresa constancia de que ha deseado perjudi-
car a los privilegios .

Otra afirmacién habitual de la doctrina, sobre la que luego profun-
dizard mds, es la de que el militar en caso dudoso no parece que quiera
utilizar el privilegio militar, sino el derecho comiin, a pesar de lo cual,
seglin Vdzquez de Menchaca, no se llega a decir por eso que el militar
disponga de una doble potestad, una ordinaria y otra absoluta, de modo
que haria uso de la potestad ordinaria cuando actia conforme al dere-
cho comiin y de la absoluta cuando se vale del derecho especial militar.
Mis adn, por muy privilegiada que sea la potestad del militar todavia
estd sometida a las leyes, puesto que en aquellos casos en los que ex-
presamente no se encuentre privilegiado utiliza el derecho comiin, segin
es comin opinién entre los doctores. Y a semejanza de lo dicho para
los militares, aunque el principe sea un privilegiado como ningin otro,
sin embargo no por ello podemos decir que su potestad es absoluta y
libre de las leyes, puesto que en los casos en que no se encuentre ex-
presamente privilegiado por la ley ha de usar del derecho comiin de su
ciudad, ademés de que su potestad no es para su propia utilidad sino
para la de la republica, segiin apostilla el autor®”.

Una nueva afirmacién de los doctores que recoge, aunque de entra-
da no la considera doctrina segura, es la que sostiene que en caso du-
doso no parece que el principe vaya a usar de la plenitud de potestad,
y que en todo caso tendria dos excepciones, a juicio de buen nimero
de autoridades, ya que no procederia esa declaracién en el supuesto de
que el acto del principe no valiera de potestad ordinaria, sino sélo de
plenitud de potestad, y tampoco tendria lugar en el caso en que por
justa causa le fuera licito al principe servirse de la plenitud de potes-
tad %98,

Cierto también, reconoce Vizquez de Menchaca, que estos doctores
sefialan limites al empleo de la plenitud de potestad por parte del prin-
cipe, como es el de considerar que cuando usa de la plenitud de potes-
tad se estd hablando de un poder bueno y laudable y no objeto de vitu-
perio, asi como no dejan de admitir que en virtud de la plenitud de
voluntad no puede el principe violar los contratos *®.

(Qué opinar de todas estas afirmaciones, dice Vdzquez de Mencha-
ca? La solucién depende de lo que entendamos por diversas textos del
Digesto y del Cédigo en los cuales se afirma que el principe estd ab-
suelto de las leyes y que puede dispensar contra las mismas en favor de
aquellas personas a quienes desea beneficiar, que por otra parte es el
sentir del comin de los doctores, precisa. Pero, eso si, si se admite que
al principe le es licito todo y que puede transgredir las leyes, como 16-
gica deduccion, reconoce Védzquez de Menchaca, habran de parecer sos-

¢ JIbidem, Lib. 1, cap. 26, n" 4.

7 Ibidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 5-7.
% [bidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 8-10.
*% Ibidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 11-12.
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pechosas todas cuantas cosas ha venido diciendo él, ya que sus opinio-
nes negaban, reducian y restringian la potestad del principe™.

Por de pronto, en la salida original que pretende dar al problema,
ya que hasta ahora nadie se acerc6 al nicleo de la cuestién, segiin ase-
gura, recuerda el autor el valor del derecho natural y de gentes, por el
cual se rIgen y al cual estidn sometidas todas las personas, y del que no
se pueden apartar a no ser por alguna peculiar utilidad que las obligue
o persuada a acogerse al derecho positivo. Es precisamente sélo por
esta peculiar necesidad o utilidad por lo que el derecho civil puede algo
afiadir, detraer, mudar o declarar del derecho natural y de gentes. Pero
ni siquiera el pueblo romano, el dnico que a su entender transfiri6 al
principe el derecho civil, hizo lo propio con el derecho divino, natural
y de gentes. Por eso, en materia de contratos, salvo con justa causa, el
principe no los puede quebrantar, aunque use de su plenitud de potes-
tad; estd obligado al cumplimiento de sus contratos por el derecho natu-
ral y de gentes™'. Con estos pronunciamientos el derecho civil quedaba
relegado repecto al derecho divino, natural y de gentes, a la par que en
consecuencia era relativa la importancia de la cuestién del desligamien-
to del principe respecto a las leyes positivas. Los terrenos se deslinda-
ban.

Tras estas afirmaciones, el autor prosigue su raciocinio en contra
de la distincién en el principe de una potestad absoluta y otra ordinaria,
para lo que se enfrenta con los argumentos esgrimidos por el comiin de
la doctrina que la sustentaba y que antes habia avanzado, resaltando sus
contradicciones casi hasta al absudo. Asi se observa cuando sefiala que
si con el nombre de plenitud de potestad se ha de entender una buena,
laudable y no vituperable potestad, y como quiera que la misma signifi-
cacién posee la potestad ordinaria, entonces no puede haber ninguna
verdadera diferencia entre ambas. Esto es, para é1 —profundizando en
lo que presenta como debilidades de Baldo y tantos otros, pero forzan-
do mucho la situacién— habrian caido en un error cuantos mantuvieron
que salvo con justa causa no podfa el principe hacer uso de la plenitud
de potestad, cuando en realidad podia servirse de ella con libérrimo ar-
bitrio, sin causa??,

En efecto, segiin Vdzquez de Menchaca, sin causa podia actuar el
principe en el caso de los contratos, dltimas voluntades y juicios res-
pecto a la observacién de las solemnidades establecidas por las leyes,
como si tales leyes no existiesen. Tampoco se le exigiria causa en las
legitimaciones y en la remisién o moderacién de las penas de los pe-
quefios delitos. Pero igual sucederia en el otorgamiento de gracias, por-
que asi como al militar no se le pregunta por qué deja de usar el dere-
cho comin y usa el derecho especial, ni a los particulares se les
interroga por el empleo que hacen de sus bienes, ya que son libres de

0 Ibidem, Lib. 1, cap. 25, n® 13.
! Ibidem, Lib. I, cap. 26, nim. 14-17.
™ Ibidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 18-19.
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utilizarlos como quieran, incluso derrochdndolos, siempre que no oca-
sionen notables perjuicios a otras personas, del mismo modo el principe
es libre para usarlos segiin su voluntad, siempre también que no se em-
pleen de forma inicua u ocasionen dafios considerables a terceros. Y es
que segin una regla de derecho, arguye Vizquez de Menchaca, a nadie
hace injuria quien hace uso de su derecho, cosa que a su juicio aconte-
cfa en estos supuestos de gracia llevados a cabo por el principe sin
causa, por libre voluntad .

Si aquellas afirmaciones de los doctores no le gustaban, tampoco le
convencia otro dicho de aquéllos, y era que en caso dudoso habia de
entenderse que el principe nunca se servia de la plenitud de potestad 7.
En su dialéctica nuevamente se mueve en el terreno de las paradojas,
pues para negar la potestad absoluta del principe rechaza los argumen-
tos restritivos de una doctrina que la admitia. Aunque en esta ocasion,
para rebatir la proposicién de los doctores se ve obligado a mostrar
cudl era su definitiva opinién sobre la distincién de potestades en el
principe.

¢ Qué alternativa ofrecia Vdzquez de Menchaca a la comtin opinién
de los doctores? Tampoco va a estar exenta de contradicciones su toma
de partido, por ingeniosa que parezca, puesto que en vez de potestad
aboluta o plenitud de potestad apela en su lugar a una potestad privile-
giada en el principe, por ordinaria que la llame, lo cual en definitiva
suponfa aceptar en el principe un derecho especial, como no podfa ser
de otra manera, por otro lado, en una sociedad de privilegio, si es que
no se decidia a romper con sus presupuestos desigualitarios, cosa que
no llega a hacer, como es obvio por el propio rétulo de potestad privi-
legiada.

Segin Vizquez de Menchaca, la plenitud de potestad no es otra
cosa que una potestad privilegiada, y se debe de tener en cuenta para
comprender su alcance que los privilegios se otorgan a cada uno para
su utilidad, lo cual significa que en el principe, como en los demds
hombres, los actos deben interpretarse pensando en su propio provecho.
Es decir, que se ha de considerar que el principe utiliza la plenitud de
potestad no sélo cuando el acto de otro modo no valdrfa, como quiere
la doctrina de los doctores, sino también en el caso de que fueran vili-
dos, cuando parezca que es mds util para el principe hacer uso de la
plenitud de potestad. En el principe, como en el militar, recalca el au-
tor, unas veces resultari mds conveniente utilizar el derecho privilegia-
do o especial, y otras interesard valerse del derecho comiin™3. Afirmar
que el principe no debe usar de la plenitud de potestad sin causa, ad-
vierte, seria como si dijéramos que el mlitar no puede disponer de sus
privilegios sin causa, algo que estd muy lejos del espiritu del derecho,

3 Ibidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 19-20.
™ Ibidem, Lib. 1, cap. 26, n* 21.
5 fbidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 21-22.
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dado que con tanta libertad y sin el requisito de la causa puede servirse
del derecho especial y privilegiado que del comiin y no privilegiado™s.

Se acoge al derecho privilegiado, concreta el autor, cuando deja de
lado las solemnidades de las leyes, bien sea en los testamentos, en los
contratos o en los juicios, pero asimismo en el momento en que legiti-
ma o cuando retituye del todo la buena fama a un condenado. Usa del
derecho comiin, de modo distinto, si observa las solemnidades de las
leyes. En el caso de que el principe nos quite los bienes, entonces pare-
ce que estd utilizando el derecho comiin, pues esto no puede hacerlo a
no ser que exista causa de publica utilidad 77,

Para aclarar su tesis no le importa servirse de la doctrina de la
glosa y los doctores que afirmaba que en el supuesto de que el principe
no observara el orden de los juicios previsto se valia de la plenitud de
potestad, pero siempre que se afiada que para ello no se le exija causa
alguna, seglin venia sosteniendo el autor. M4s atin, perfilando su posi-
cién, a Vizquez de Menchaca le parece mds propio y conveniente reco-
nocer que esas facultades corresponden a la potestad ordinaria que a la
vez es privilegiada, que no hablar de plenitud de potestad, bien que en
iltimo término se manifiesta explicitamente dispuesto a aceptar que se
la siga llamando plenitud de potestad si asi se prefiriere %8,

Su postura estd bien definida, por expresada, que no por falta de
paradojas: niega la distincién entre potestad ordinaria y plenitud de po-
testad o potestad absoluta, pero crea un nuevo contraste entre potestad
ordinaria no privilegiada y potestad ordinaria privilegiada, sin desechar
la posibilidad de continuar empleando la terminologia de plenitud de
potestad siempre que se ajuste a lo que él viene entendiendo por tal.
Dicho esto, no resulta raro que fustigue con dureza a aquellos —entre
otros Inocencio y Baldo— que sostienen que aunque el papa en uso de
la potestad absoluta, esto es, de su plenitud de potestad, puede derogar
un derecho escrito, no lo puede hacer sin embargo de potestad ordina-
ria. Su enemiga a semejantes planrteamientos la razona, como veremos
a continuacién.

En su opinién, refutando la doctrina de esos juristas, o bien se da
justa causa, y entonces el papa tiene facultad para derogar el derecho
escrito tanto de potestad ordinaria como de plenitud de potestad, o di-
cho de modo semejante, le es licito tanto de potestad ordinaria como de
potestad absoluta, o bien no existe justa causa alguna, y en esas condi-
ciones no le serd licito lo mismo en uso de potestad ordinaria que de
plenitud de potestad. Qué es lo que le sea licito, ya lo dejé dicho cuan-
do hablé de los limites que encierra la ley que habla de que el principe
estd desligado de las leyes. Por si acaso, por si surgieran dudas, no tie-
ne reparos en recordar que fuera de esos limites, ya fuera de plenitud
de potestad o de potestad ordinariara, actuaria de forma ilicita, cosa que

" fbidem, Lib. 1, cap. 26, n® 23.
™7 fbidem, Lib. 1, cap. 26, n* 22.
" [Ibidem, Lib. 1, cap. 26, n* 24.
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ocurrirfa si la disposicién fuera contra el derecho divino, el natural y el
de gentes. En cuanto al derecho positivo, es de la opinién que no pue-
de derogarlo sin causa si gozase del requisito de utilidad piblica, ya
que la potestad fue establecida para el bien y no para el mal™.

Otra cosa que dilucida es el significado de la expresién «supliendo
de plenitud de potestad» que suele utilizarse en los privilegios de prin-
cipes y pontifices. A su modo de entender se refiere a la dispensa de
las solemnidades del derecho ya que no respecto al derecho divino, na-
tural y de gentes'".

El capitulo lo cierra Vizquez de Menchaca con una reflexién sobre
la presuncién de justa causa en el principe, que era doctrina comin. El
no la niega, como ya habfa anticipado en otra oportunidad, pero sostie-
ne que debe admitirse prueba en contrario. Se necesita ésta para el caso
de que sin conocimiento de causa algo mandase o dispensase el princi-
pe contra el derecho divino, natural y de gentes, porque de lo contrario
serfa abrir las puertas a la tiranfa. No es s6lo en este supuesto, porque
aun cuando lo hiciera con sumo conocimiento de causa todavia hay que
aceptar prueba en contrario, para que se sepa si provoca alguna injusti-
cia o mal. Desde luego, si alguna disposicién del principe se hiciera ex
certa scientia y dafiara el derecho de un tercero, no obligaria ni en el
fuero interno ni en el externo, porque, de acuerdo con su tesis funda-
mental, todo principado fue creado para utilidad de los ciudadanos y no
de los propios principes.

En este sentido también afirma que toda dispensa que se haga con-
tra el derecho divino, natural y de gentes, en la que se ocasione perjui-
cio de tercero, se ha de permitir prueba contra la presuncién de justa
causa. A lo cual afiade otro juicio moral como justificacién, en estos
términos: cuando el principe, incluso de plenitud de potestad, dispensa
o hace algo contra el derecho de un tercero, no es aquella tanto pleni-
tud de potestad como de tempestad, segin aforismo bien conocido.

En fin, y aparece como colofén de su raciocinio, que en el princi-
pe no existe ninguna diferencia entre plenitud de potestad y potestad
ordinaria, ya que ni una ni otra puede extenderse hasta ocasionar sensi-
bles perjuicios a terceros, salvo en la medida en que se lo permita el
derecho de su ciudad, de su reino”!. Algo muy digno de destacar, ya
que la defensa de los derechos de terceros, que en definitiva para eso
servia también la doctrina de la causa, aparece en Vdzquez de Mencha-
ca como el elemento que marcaba los limites a la plenitud de potestad
del principe, hasta pretender que ocasionaba su indiferencia con la po-
testad ordinaria. Vdzquez de Menchaca, por muy original que se procla-
mara, no dejaba de tener en comin con otros juristas castellanos puntos
esenciales de su obra, aunque también existfan discrepancias entre ellos,

" Ibidem, Lib. 1, cap. 26, n° 26.

M0 [pidem, Lib. 1, cap. 26, n° 27. Por solemnidades del derecho parecen entenderse las
propias del derecho civil o positivo.

" Ibidem, Lib. 1, cap. 26, nim. 28-31.
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como descubrimos en un nuevo capitulo, el cuarenta y cinco, dedicado
a desarrollar y fijar su tesis sobre la desvinculacién de! principe respec-
to de las leyes, que complementa el ahora analizado sobre la plenitud
de potestad y también todos los anteriores.

El autor, como era usual entre los juristas del ius commune, si-
guiendo el método de la escoldstica, de las quaestiones disputatae, pone
de manifiesto en primer lugar los argumentos favorables a la tesis de
que el principe estd desligado de las leyes. De esta forma recuerda la
ley princeps legibus del Digesto, donde abiertamente estableceria que el
principe estd absuelto de las leyes, legibus solutum. Luego trae a cola-
cion la ley regia, recogida en la ley de constitutione principum del Di-
gesto y en la sed quod principi placuit de la Instituta, en virtud de la
cual el pueblo transfirié al principe todo su poder; y si fue todo quiere
decir que nada se excluy6, conforme lo dice la ley Julianus del Diges-
to, y por tanto en todas las cosas estd exento de la ley. Otro razona-
miento favorable vendria dado por el valor de los privilegios, puesto
que las leyes, aun las que contienen disposiciones generales, no afectan
a las personas privilegiadas si consta que en aquella materia de que se
trata tienen especial privilegio, segin defienden Baldo, Decio, Alciato y
Tiraquello. Pero como el principe, en este asunto de que tratamos, se
encuentra expresamente privilegiado, quiérese decir que no estdi com-
prendido bajo las leyes que dispongan cualesquier cosa al respecto,
como si el género pudiera ser derogado por la especie. Esto también se
deduce, afiade a continuacién, de muchas leyes del Cédigo y del Diges-
to, que mediante diversos privilegios separan al principe del resto de
los hombres™'2.

Expuestos los apoyos a favor de la tesis de que el principe se halla
desvinculado de las leyes, pasa el autor a desgranar las pruebas en con-
tra. Con semejante finalidad se sirve de la autoridad critica de Domingo
de Soto antes de rebatir los argumentos arriba recogidos '3,

Uno de los razonamientos de Soto, expuestos por Vdizquez de
Menchaca, consistia en afirmar que es propio del derecho natural, y de
la razén natural, que cada uno debe ajustarse al mismo derecho que ha
establecido para otro. De este modo, es congruente con el derecho natu-
ral, y hasta exigido por éste, que el principe que da leyes las utilice y
se someta a ellas.

Si esto es asi, continda con las apreciaciones de Soto, se refuerza
mds lo dicho por aquel principio, simultdneamente natural y divino, de
conformidad con el cual no hagas a otro lo que no quieres para ti, o
dicho de otra manera, que lo que quieres para otro, quiérelo para ti
mismo. En consecuencia, quien dio a otro una ley parece que por ese
hecho se la dio también a si mismo, y tanto si la ley dada a otro es ex-
plicita como tdcita.

Soto habria anadido otra tercera razén, y era que el legislador,

"2 Ibidem, Lib. 1, cap. 45, ndm. 1-2.
"3 Los pronunciamientos de Soto, en fbidem, Lib. 1, cap. 45, n° 3.
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cuando da una ley, la convierte en una especie de virtud, que el propio
principe estd obligado a practicar como los otros del pueblo, e incluso
mis que ellos. Hay que tener en cuenta para explicar esto que toda po-
testad procede del poderosisimo Dios, a quien tanto mds se le asemeja
alguien, cuanto mds sublime en potestad, dignidad y principado ha sido
adornado por el mismo Dios, y por este motivo tanto mds debe perse-
guir cualquier obra de virtud.

El cuarto argumento proviene de la equiparacién entre ley y con-
trato. Segin Soto, lo mismo nos obligan las leyes que los contratos, ya
que la ley no es més que un cierto contrato y una mutua promesa de
todos los ciudadanos entre si. En consecuencia, asi como el principe se
obliga y se somete a sus contratos, asf{ queda igualmente obligado por
ese contrato pdblico que es la ley. Aunque a decir verdad, el principe
estd mds obligado, precisarfa como un nuevo raciocinio Soto, pues tanto
mds queda alguien obligado cuanto la obligacién deriva de més puro
consentimiento, y aquella que procede de la ley dada por el principe es
de mds libre consentimiento en €l que en el resto de los ciudadanos.

Todavia Soto aportaria una sexta prueba, apoydndose en la idea de
que el principe no estd fuera de la repiiblica, sino que es un miembro
de la misma, su cabeza, y por tanto ésta tiene que estar comprendida
dentro de las leyes de la repiiblica que abarcan a toda ella.

Los argumentos de Soto le reafirman en las ideas que ha venido
exponiendo desde el capitulo primero, segin las cuales el principe,
como los demds ciudadanos, e incluso de un modo méds estricto, queda
comprendido por las leyes dadas por €l o por la repiblica, teniendo en
cuenta sobre todo que el principe no es superior a las leyes, sino su
guardidn, custodio, ministro y ejecutor. Constatado esto, Vdzquez de
Menchaca afirma que ya sélo le queda refutar las razones que antes cx-
puso en defensa de la tesis contraria, y en primer lugar las relativas a
la ley princeps™. Mas no sin dificultades, o contradicciones, como se
verd, ya que Vdzquez de Menchaca no es capaz de salvarlas.

A Vizquez de Menchaca, segiin propia confesi6n, no le ocasiona
problemas la ley princeps, porque €l considera la cuestién a la luz del
derecho comiin de todas las gentes y no del derecho peculiar de los ro-
manos. El autor piensa que no tiene ninguna razén de ser continuar tra-
tando este asunto como si el derecho romano debiera ser comin a todas
las gentes y el emperador romano fuese seiior de todo el mundo, una
opinién mds digna de risa y burla que de amplio debate, a su entender.
En este sentido, y ya conforme al derecho comiin de todas las gentes,
el principe no es superior a la ley, sino mds bien su ministro, custodio
y ejecutor, como viene sefialando.

Por otro lado, continda, la ley princeps, en la palabra lex regia, da
por sobreentendido que también el mismo principe romano estaba some-
tido a las leyes antes de que la lex regia hubiese sido dada, y de este

M4 Ibidem, Lib. 1, cap. 45, nim. 3-6.
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modo tal ley mds es un argumento a favor de nuestra opinién que en
contra.

En tercer lugar, sefiala, aun admitiendo que el pueblo hubiera otor-
gado al principe romano por aquella ley regia una tan amplia y general
potestad, no se ha de atender sin embargo a la superficialidad de las
palabras, sino a la mente y verosimil intencién de quienes la concedie-
ron, ya que es la que debe prevalecer. De atender a este criterio, aque-
lla concesi6n parece por naturaleza limitada, restringida y reducida para
utilidad de los que la otorgaron, y desde luego no se comprende en un
general mandato, comisién o concesién aquello que alguien en particu-
lar no habria concedido. En consecuencia, piensa Vizquez de Mencha-
ca, se trataba de una concesién respecto a aquellas cosas que eran para
utilidad de los otorgantes y no para su perjuicio, que verosimilmente no
habrian concedido, como seria quebrantar las leyes beneficiosas para la
repiblica, cuya violacién, redunda, no puede ser mds que perjudicial
para los ciudadanos.

Viazquez de Menchaca todavia afiadird un punto cuarto a sus dis-
quiciones sobre la ley princeps™s, y de suma importancia, a mi enten-
der, por cuanto revela las debilidades de su doctrina en el tema del po-
der absoluto del principe, aparentemente tan rigurosa y contundente y
en el fondo no poco contemporizadora. Después de tantas afirmaciones,
que no serdn las iltimas, Vizquez de Menchaca vuelve a donde solia, a
dejar abierta una puerta al principe para el ejercicio discrecional de su
poder, por los asuntos de gracia y por la teorfa de la causa, de amplias
dimensiones la gracia y de dificil objetivacién la causa. Le sucede algo
parecido a lo que ya vimos le ocurria con la plenitud ded potestad, que
la negaba, pero la sustituia por otra llamada privilegiada.

Ciertamente, Vdzquez de Menchaca sostiene que atin cabe otro
modo de interpretar la ley princeps, en el sentido de que si alguna vez
pudiera transgredir las leyes el principe, ello serfa con justa causa, rela-
tiva a la utilidad de la repiiblica. Esto, afiade, es lo que de manera vul-
gar se entiende cuando se dice que con causa no sélo puede el principe
dispensar de las leyes, sino que estd obligado a hacerlo, a cuyos efectos
dnicamente el propio principe estd absuelto de las leyes.

No obstante, el principe también puede dispensar sin causa. Estas
dispensas tendrian lugar en aquellas cosas que le han sido concedidas
por el pueblo al principe de forma especifica, segiin consta hizo el pue-
blo romano, tal como las legitimaciones, los perdones de delitos, las
restituciones de buena fama y las naturalizaciones, amén de otros asun-
tos que siendo de tan pequefio perjuicio es verosimil que el pueblo se
los hubiese otorgado al principe expresamente.

Es decir, prosigue Véizquez de Menchaca, intentando sintetizar sus
ideas, que el principe estd absuelto de las leyes en algunas situaciones:
en los supuestos acabados de enunciar, en los que el principe no preci-
sa causa para dispensar, y en todos los demds, que puede dispensar

5 Ibidem, Lib. 1, cap. 45, n° 6.
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s6lo cuando exista justa causa, si bien entonces no solamente puede
sino que estd obligado a hacerlo. Y este es el verdadero sentido de la
ley princeps y de otras similares que afirman que el principe estd desli-
gado de las leyes, o que el principe tiene libre arbitrio de dispensar las
leyes. En ninguna otra parte, asegura ufano, se encontrardn explicadas
asi estas leyes y reducidas a comin utilidad de todo el género humano.

Fuera de estos casos, siguen las concreciones, el principe no estd
desligado de las leyes, sino tan atado, o mds, que cualquier ciudadano,
y a este aserto de ningin impedimento son las leyes citadas, rectamente
entendidas. E incluso el principe estd sujeto a las leyes civiles de su re-
publica, asegura.

Luego sin embargo, a renglén seguido, vuelven las matizaciones,
interpretando de nuevo la ley princeps y alguna mds, como para recor-
darnos que allf se habla de las solemnidades de las leyes civiles, a las
cuales no se vincula el principe, ya que sus actos tendrdn eficacia inter
vivos pese a que no se guarden las solemnidades de los contratos, al
igual que ocurre en las dltimas voluntades y en los juicios..

Tampoco es obstdculo lo anterior, en un juego continuo de matiza-
ciones y contraposiciones, para que proceda a concluir su comentario a
la ley princeps, y a algunas otras, exponiendo su tesis con un lenguaje
completamente generalizador, por cuanto afirma que la regla que dice
que el principe estd sometido a las leyes se ha de entender tanto del
derecho natural, como de las leyes divinas, las civiles de su repiblica,
el derecho de gentes, incluso positivo de gentes, y el derecho canénico.

Pero, ;qué se quiere decir con que el principe estd vinculado por
las leyes civiles de su reino? Tres cosas, segin Vizquez de Mencha-
ca”, La primera de ellas, que estd obligado por las palabras, sean las
palabras de la ley generales o indefinidas, porque las indefinidas se tie-
nen por universales. La segunda, que el principe también estd afectado
en cuanto al efecto y sustancia de la obligacién legal, ya que la sustan-
cia de la obligacién legal consiste en el consentimiento, verdadero o in-
terpretativo, dado por el principe a la ley, del cual hay mucha mds cer-
teza y evidencia que del consentimiento de los ciudadanos. La tercera
obligacién es respecto de las penas, por los dafios causados, sin que
pueda alegarse el problema de la ejecucién, ya que podria ser efectuado
por el principe o por alguno de sus oficiales, habida cuenta de que el
mismo principe es juez y ejecutor contra s{ mismo en causa propia, por
la excelencia de su dignidad. Precisamente en este punto de la pena
discrepa de Soto, pese a toda su admiracién por €l, a quien si disculpa
por su oficio de te6logo le reprende por haberse introducido en el cam-
po de la jurisprudencia’.

Del considerando de la pena se aprovecha el autor para repetir sus
ideas sobre la obligacién de los contratos celebrados por el principe,
una dltima cuestién que le ayuda a perfilar en este capitulo el tema de

"6 Ibidem, Lib. 1, cap. 45, nim. 7-8.
"7 [bidem, Lib. 1, nim. 8-11.
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la desvinculacién de las leyes por parte del principe?'®. Se pronuncia en
contra de muchos doctores que habian sostenido que el principe, en sus
contratos, no quedaba obligado civilmente sino sélo naturalmente. Para
él, la obligacién derivada de sus contratos es natural, pero también ci-
vil, segiin las leyes de sus principados, a las que estdn sometidos como
el resto de ciudadanos, ya que no conforme a las leyes civiles de los
romanos, que excluye expresamente. En su alejamiento del derecho ro-
mano también se manifestaba original Vdzquez de Menchaca. Como
asimismo es singular que no cite en apoyo de sus tesis a ningin jurista
de los llamados humanistas, como Alciato o Zasio, del mismo modo
que puede extrafiar que no apele a la autoridad de alguno de los juris-
tas castellanos que exponemos en este apartado, caso de Fortin Garcia.

Las elucubraciones del autor sobre el poder del principe se extien-
den mucho mds en esta obra, basta con examinar los capitulos cuarenta
y seis y cuarenta y siete del libro primero, donde insiste en algunas de
sus ideas motrices, que todo principado es para utilidad del pueblo o de
los ciudadanos y que la potestad del principe es una concesién del pue-
blo, a propésito de la facultad del pueblo para dar leyes, ahora con la
cita reiterada de otro teélogo, Alfonso de Castro, sin abandonar a Soto.
Pero también en la segunda parte de la obra volvemos a toparnos con
reflexiones sobre la potestad del principe, que pese a ser limitadoras
dejan traslucir una capacidad mds que notable de la misma, si no no se
entenderia que acepte sin mds que los mayorazgos puedan ser enajena-
dos por licencia regia, algo que no comprendia tan ficilmente algin ju-
rista castellano, que se lo reprochaba, como se recordard”?. No es mi
intencién, sin embargo, continuar con la exposicién del pensamiento de
Vdzquez de Menchaca sobre el poder absoluto del principe, sus ideas
fundamentales ya han sido desarrolladas con detenimiento, en la creen-
cia de que no son simples y lineales, sino bien complejas y algo con-
tradictorias, sin negar los avances que suponen en la historia de la cien-
cia juridica.

Otro autor que debemos situar dentro de la corriente que hemos
venido en llamar critica es el obispo Francisco Sarmiento. De menor
tono que Véazquez de Menchaca, pero mds coherente que él, Sarmiento
acepta algunos de los postulados de Diego de Covarubias y fundamenta
su discurso sobre el poder del principe en la doctrina de la causa y en
el respeto de los derechos adquiridos. Sarmiento lleva hasta sus wltimas
consecuencias la doctrina de la causa, bien que sus preocupaciones mds
s¢ mueven en ¢l mundo de la justicia que de la gracia, y por tanto en
asuntos referentes a terceros'.

™ Ibidem, Lib. 1, cap. 45, nim. 12-17.

" Ibidem, Lib. 2, cap. 64, nim. 15-16, en relacién con el alcance de las prescripciones.

" Para la importancia del autor en la génesis del derecho natural racionalista me remito
de nuevo al libro de F. CARPINTERO: Del derecho natural medieval al derecho natural
moderno: Fernando Vizquez de Menchaca.

' Sus dos obras principales las publicé conjuntamente en una segunda edici6n, seguidas
de un pequefio escrito, con este titulo de volumen: Selectarum interpretationum libri
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(Puede el principe permitir la enajenacién de una cosa sujeta a fi-
deicomiso? Es una pregunta que nos introduce en su forma de resolver
las cuestiones que se plantea, ya que responde que regularmente y sin
causa no puede hacerlo, y lo mismo da, afiade, que el perjuicio que
ocasiona a un tercero sea in re o in rem, como igual le parece que el
fideicomiso o primogenitura sea por derecho comiin que por autoridad
del principe 2.

En adelante, se esfuerza por profundizar en estas afirmaciones, as{
rechaza la opinién bastante extendida que distingufa la intervencién del
principe en el dominio de los particulares segiin fuera el bien adquirido
por derecho de gentes o por derecho civil, de modo que si se trataba de
derecho de gentes no lo podia hacer sin causa, mientras que si era de
derecho civil quedaba a su libre arbitrio, sin necesidad de causa. Esto
lo sostenfa, entre otros, Decio, recuerda’.

Que sea de derecho civil o de derecho de gentes, nada varia, insis-
te, porque sin causa no puede quitar el principe el derecho, revocando
un testamento, o arrebatando un derecho adquirido por usucapi6n, por
ejemplo, aparte de que como decia Bértolo todo dominio después de
que es adquirido es ya de derecho de gentes, aunque el modo de adqui-
rir sea por derecho civil. No olvida tampoco al respecto la doctrina de
santo Tomds, segiin la cual los preceptos de derecho civil no son otra
cosa que ciertas determinaciones de derecho natural general o divino™:.

Y lo mismo da que el derecho sea in re, o ad rem, puro o condi-
cional, otra falsa distincién, como si en el segundo de los supuestos, en
el ad rem o condicional, ficil y libremente pudiera quitar el derecho el
principe .

Lo que si podria hacer el principe de su libre voluntad, pero es
otro asunto, es cambiar una ley civil general por otra, sea en materia de
contratos o de testamentos, puesto que no va en perjuicio de tercero, al
contrario de los propios contratos o testamentos, que no los puede qui-
tar, ya que estdn constituidos por partes, como puede modificar también
la ley sobre prescripcién, mas no despojar del derecho adquirido por
prescripcion 726,

Otra distincién que reprueba Sarmiento, si no de mayor entidad, si
de mayor claridad para nuesto tema, es la que tenia por objeto la potes-
tad del principe, y que diferenciaba en éste una ordinaria y otra absolu-
ta. Sarmiento, siguiendo de forma explicita el sentir de Covarrubias, la
rechaza de plano, considerdndola falsa, por el tema de la causa. A su

tres. Et de redditibus ecclesiasticis liber unus. Accesit etiam Defensio eiusdem libelli
de redditibus ecclesiasticis ab impugnationibus D. M. Navarri, Burgos, 1573. Poco
después dio a la imprenta una obra complementaria: Selectarum interpretationdm. Li-
ber quartus et quintus. Ad titulum de liberis et posthumis, Burgos, 1574.

72 Selectarum interpretationum, Lib. 1, cap. 8, n* 13.

" [bidem, Lib. 1, cap. 8, n* 14,

74 Ibidem, Lib. 1, cap. 8, nim. 15-17.

5 Ihidem, Lib. 1, cap. 8, n° 18.

7 Ibidem, Lib. 1, cap. 8, nim. 13 y 15.
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entender, todo lo que hace el principe pertenece a la potestad ordinaria
y todo lo puede con causa, mientras sin ella nada puede, ni siquiera de
plenitud de potestad 77.

Todo lo puede el principe con causa, como perjudicar a uno en su
derecho, ;pero se presume siempre causa en el principe, o se exige
prueba de la misma? Este es otro interrogante que suscita Sarmiento, y
en esta ocasion, lo que es bien llamativo, se distancia expresamente de
Covarrubias. Para Sarmiento es necesario que se muestre la causa, o se
pruebe, o dicho de otro modo, es mds verdadero que conste la causa
que no que se presuma’?,

Se necesita causa para que el principe pueda quitar el derecho de
alguno, y debe estar expresa, ;mas de qué causa se trata? También Sar-
miento se pronuncia sobre la naturaleza de la causa. A su entender,
ejemplificando en legados y fideicomisos, se trata de la causa piblica,
o de la causa piadosa, y no de la utilidad particular, en cuyo caso la
voluntad del que dispone se ha de tener como ley . Por cierto que a
las leyes también las exige que miren a la utilidad piblica, pues de lo
contrario, de atender a la utilidad privada, serian privilegios, o leyes
privadas, que son inicuas .

Es decir, por resumir su postura, que la voluntad del principe que-
da muy cercenada en las cosas tocantes a derechos de terceros, a dere-
chos adquiridos™', como para negar que exista en el principe una po-
testad absoluta distinta de la ordinaria, bien que siempre se le brinde
una escapatoria, la de la causa, que Sarmiento la entiende de utilidad
publica o piadosa. Al margen de las posibilidades que en su doctrina
ofrece al principe la ley civil general, o ley positiva; una ley positiva,
por cierto, refiriéndose Sarmiento especificamente a la canénica, que
puede determinar la ley divina y natural, y una de las maneras de esta
interpretacién es comprender por derecho divino o natural la generali-
dad y por derecho positivo la concrecién?2.

Si Sarmiento es un jurista de no excesiva relevancia en el tema
del poder absoluto del principe, frente al significado de Fortin Gar-
cia, Covarrubias o Vdzquez de Menchaca, otro autor, Diego de Men-
doza, o Diego Hurtado de Mendoza, puede ser considerado como muy
importante, al menos asi lo parece en un estudio comparativo. Men-
doza es un excelente conocedor de la jurisprudencia, cita con igual
solvencia a los seguidores del mos italicus que del mos gallicus, aun-

27 Ibidem, Lib. I, cap. 8, n° 20.

2 [bidem, Lib. 1, cap. 8, n° 19,

™ Ibidem, Lib. 1, cap. 8, nim. 21-23. También, De redditibus ecclesiusticis, Pars Quarta,
cap. 3, nim. 1-2.

0 Ibidem, cap. 12, mim. 1-5.

™! Como lo comprobamos cuando afirma que la legitimacién no quita el derecho adquiri-

do, en un pasaje de su Selectarum interpretetationum. Liber quartus et quintus, Lib. 5,
n° 74, vers. et quid sit tantum.

™2 Para su valor interpretativo: Selecturum Interpretationum, Lib. 2, cap. 14, n° | y De
redditibus ecclesiasticis, Pars Quarta, cap. 2, n° 6.
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que no menciona a Vizquez de Menchaca, y se presenta a si mismo
como original en la respuesta que da al problema que nos ocupa. Cri-
tico, aceradamente critico con las postura tradicional, pero también
con Fortin Garcia y Covarrubias, se muestra sin embargo cauteloso y
comprensivo con el poder del monarca hispano?3. Quizd esto iltimo
sea una tdctica, ya que en un raciocinio circular, como resulta ser el
que dedica a la potestad del principe, comienza por destacar el poder
de éste, a continuacién lo sujeta dentro de estrechisimos mdrgenes y
finalmente, pese a los varapalos que ha proporcionado al poder abso-
luto del principe, o quizd precisamente por ello, disculpa al rey de
Espafia de cualquier abuso de poder.

Mendoza exalta la figura del rey en los inicios de su obra, pues si
ya es significativo que en la dedicatoria le llame majestad, unas pédginas
después, entre expresiones de suprema potestad y jurisdiccién, reserva
al principe la funcién de crear, interpretar y dispensar las leyes. En
caso de duda sobre el sentido de la ley, o de ambigiiedad de la misma,
deberd acudirse al principe para que la aclare. Del mismo modo sostie-
ne que es competencia exclusiva del principe la suprema potestad de
dispensar en las penas, la clemencia. Y todo porque sélo al principe
toca cuidar del bien piblico y comin™.

Hasta aqui la formulacién positiva de las facultades del principe,
porque luego Mendoza entra en una via negativa, negadora de cualquier
distincién o proclamacién favorable al principe. Asi va a negar la dis-
tincién entre derecho natural y derecho de gentes, fijando su atencién
en los pactos y contratos celebrados por emperadores, reyes y principes
con sus vasallos o con extrafios. En este punto, critica con dureza a
Fortin Garcia porque habia dicho que los principes estaban obligados a
observar sus pactos de derecho o razén natural, pero no de derecho de
gentes. Para Fortin Garcfa no podia obligar al principe el derecho de
gentes, ya que s6lo manda el que es superior, mas no el que es igual o
inferior, y como el emperador es de todo el mundo, en cuanto superior
no puede estar obligado por las gentes que son inferiores. Gravisimo
error, replica Hurtado de Mendoza, habida cuenta de que el derecho de
gentes no es mds que la razén natural, y fue impreso en la mente hu-
mana por la naturaleza, o por Dios, creador de todo, hasta tal punto
que nada mis que fue creado el hombre pudo apreciar el bien y huir
del mal 7%,

También niega que disputar sobre la potestad del principe suponga
un delito de sacrilegio, como habian sostenido tantos juristas al inter-
pretar la ley imperial de crimimine sacrilegii. El, por de pronto, se con-
sidera absuelto de semejante crimen, y eso que va a hablar mucho de la
potestad del principe. En particular rechaza las opiniones de Jasén, De-

™3 Por de pronto, al igual que otros autores, le dedica a Felipe II su libro: Disputationum
iuris civilis, in difficiliores leges f. f. de pactis. Libri tres, Alcald de Henares, 1586.

™ [bidem, Lib. 1, cap. 3, nim. 23-44.

5 fbidem, Lib. 1, cap. 5, n* 1. Pero sobre si los contratos obligan de derecho de gentes,
como es su posicién, vuelve en los dos primeros capitulos del libro 3.
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cio y Rojas, anunciando ya el autor su posicién contraria a la plenitud
de potestad del principe, o potestad absoluta, mientras se muestra favo-
rable a la tesis de que el principe se halla obligado por la fuerza coac-
tiva de la ley, siempre con la mira puesta en los pactos y contratos”,

El principe estd obligado por la fuerza coactiva de las leyes, desea
dejarlo muy claramente probado, y contra todos, especificamente en su
aplicacién a los contratos. En su empeiio por lograrlo pasa revista pri-
mero a los argumentos aducidos por quienes defienden que el principe
no puede ser obligado por sus constituciones y que él no admite. Véa-
moslos 77,

Uno de tales argumentos considera que si entre el obligante y el
obligado tiene que haber relacién, y esa relacién siempre es entre dos,
como en el principe no se encuentran dos sujetos sino uno, el propio
principe, entonces seria él mismo quien se obligaria y no otro diverso,
con lo cual no podria obligarse por su ley, y hay que tener en cuenta
que la accién y la pasién no pueden recaer en el mismo sujeto.

Otro vendria tomado de un texto de Ulpiano, que seiiala que lo
que al principe place tiene fuerza de ley, confirmado por Justiniano,
quien habria dicho que haciendo o constituyendo una ley no peca el
rey, y por tanto si a él le place contravenir la ley puede hacerlo, su
pldcito, en definitiva, tendria vigor de otra ley.

El tercer raciocinio se apoyaria en que nadie en el reino es supe-
rior al principe. Segiin este criterio, en el caso de que el principe se
obligara civilmente por otro, en ese supuesto estaria obligado a la juris-
diccién de un inferior, pero dado que en el reino no hay nadie superior
o igual, por ninguna ley de nadie puede ser obligado y, en consecuen-
cia, civilmente no estd obligado.

El cuarto argumento que trae a colaci6n consistiria en negar que el
principe estd sometido a la fuerza coactiva de los contratos porque tam-
poco lo estd a la directiva. No estarfa sometido a la vis directiva, que
se entiende como suma direccién de la razén, por el hecho de que aun
no cumpliendo una ley, o no cumpliendo un contrato, no peca el princi-
pe. Pecaria, segin esta opinién, en el caso de que violara la justicia, no
restituyendo a cada uno lo que es suyo, cosa que aqui no ocurre, pues
todos los bienes que poseen los sibditos tiene en su dominio, por cuya
raz6n es llamado sefior del universo. En suma, que no cumpliendo los
contratos no violaria la fuerza directiva, como tampoco ninguna injusti-
cia comete, porque la injusticia consiste en la usurpacién del bien aje-
no, segiin habia indicado.

Otra razén vendria dada por las Escrituras, ante el recuerdo de que
a Samuel, rey de los judios, Dios le dio todo su poder. Y si todo poder
lo reciben los reyes de Dios, quiere decir que ninguna obligacién existe
en el principe para cumplir sus convenios, ni civil ni natural, como
puede quitar a los sibditos los bienes adquiridos por contrato.

% Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 2.
7 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 3.
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El sexto y iltimo considerando lo toma de Ulpiano, que habria
afirmado que por ningin pacto se obliga el principe a las leyes, sino
que €l estd absuelto de ellas y por ningin vinculo se ata a las mismas.
De ello resulta que sin culpa puede el principe no observar las leyes o
condiciones que requieren los contratos, asi como las constituciones,
bien sean las suyas o las de sus antecesores, y por lo mimo, tampoco
compete ninguna accién contra el principe, segin es comin opinién de
te6logos, canonistas y civilistas, al decir del autor.

No le convencen estos argumentos a Fernando de Mendoza, entre
otras cosas, porque los reyes fueron creados para utilidad piblica y no
privada, que esta es la diferencia entre reyes y tiranos, asegura. A la
luz del derecho natural, pero también de las leyes civiles, mds le pare-
cen verdaderas las tesis contrarias a las que acaba de exponer. Su opi-
nién la formula asi: los principes estdn obligados por la fuerza coactiva
de sus leyes, y en consecuencia, lo mismo en los contratos que en las
demads cosas, no pueden cambiar sin justa causa las leyes suyas o de
sus predecesores; porque lo que se establece para la utilidad de los stib-
ditos no puede convertirse en su dafio, como contemplan con horror
tanto el derecho civil como el canénico o el divino™®,

Enunciados los principios pasa a desarrollarlos a continuacién. Con
tal objeto sefiala que el principe no puede sin justa causa cambiar nin-
guna ley, sea divina o positiva, la haya dado él o sus antecesores. Mds
adn, si procede a cambiarla sin causa, o a dispensarla, no valdrd de de-
recho. Todo esto lo mantiene contra la sentencia comiin de tedlogos y
juristas, que califica de falsa.

La razén para contradecir la opinién comin la encuentra en los
términos de la jurisdiccién del principe, la cual tiene atribuida para go-
bernar rectamente, conforme apunta el autor. La potestad del principe,
insiste, le ha sido concedida por Dios para bien regir a los sibditos,
para mirar por la comin utilidad, no para disipar. Excederia de esta po-
testad la injusta mutacién de las leyes y la prodiga concesién de privi-
legios; la dispensa ad libitum es dissipatio™.

De aquellos principios también se deriva que el principe estd so-
metido a las reglas de derecho comin en sus contratos, como cualquier
particular. Esto quiere decir, prosigue, que los contratos no sélo vincu-
lan naturalmente al principe, sino también civilmente, y tanto por vis
coactiva como directiva.

Los motivos de su posicién se encuentran en los criterios de justi-
cia y de igualdad que deben presidir las relaciones entre los contrayen-
tes —y en la observacién de las leyes— aunque uno de ellos sea el
principe. Aparte de que si no estuviese vinculado por la fuerza coactiva
de las leyes y contratos no podia ser obligado a su observancia. Tam-
bién recuerda criterios de utilidad de la republica, para que el principe
no pueda ser llamado con el cruel y abominable nombre de tirano. Sin

™ [bidem, Lib. 1, cap. S, n° 4.
. ™ [Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 5.
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descuidar otro elemento, el juramento que prestan los reyes de guardar
las leyes del reino, ya que en caso contrario seria perjuro, aunando
siempre en su pensamiento el cumplimiento de las leyes y de los con-
tratos por parte del principe "

Particularmente rechaza las opiniones de Soto y Cayetano, que sos-
tenfan que por su propia naturaleza no podia obligar al legislador la vis
coactiva o pena de la ley, como nadie por sf mismo puede ser obliga-
do. Para Mendoza, el principe no sélo estd obligado por la virtud direc-
tiva de la ley, sino también por la coactiva, de modo que si actda con-
tra la ley penal méas gravado estd con la carga de restitucién en cuanto
a la pena. Pero en general, contra todos, va a defender Mendoza que
obrando contra la ley sin causa estd obligado a la pena como un parti-
cular, de modo que debe resarcir a la parte segiin la ley mande™!.

No se contenta el autor con pronunciarse a favor de que las leyes
y los contratos obligan al rey en via coactiva también, en igualdad con
los stibditos, pues llega a preguntarse por cudl es el oficio —el érgano,
dirfamos— al que corresponde dirimir las causas entre los reyes y los
stbditos, asi como se interroga por el modo de proceder en la ejecucién
contra el rey. Hay que decir de antemano que en esta cuestién se mani-
fiesta con muchas cautelas.

Parece que el papa podia deponer al tirano, después de tres amo-
nestaciones y censuras eclesidsticas. pero no parece satisfacerle esta opi-
nién y se plantea la intervencién que pueda tener el presidente del Con-
sejo en esta tarea, aunque es a las Cortes, en cuanto reino, a las que
atribuye la facultad de poder privar al rey del reino. En todo caso, s6lo
podia ser por grandes escdndalos y perjuicios y no por pequefios. Tam-
bién dice Mendoza, poniendo dificultades a la deposicién del tirano,
que no cabe juzgar al rey como tirano por un iinico acto, sino que de-
ben intervenir muchos 2,

Tampoco se detiene aqui Mendoza, porque va a negar que el prin-
cipe esté desvinculado de las leyes, o que sea absoluto, rechazando con
energia la existencia de una doble potestad en el principe, una ordinaria
y otra aboluta o plenitud de potestad.

{C6mo entender, entonces, el dicho de Ulpiano y Justiniano de que
lo que place al principe tiene fuerza de ley? Al decir del autor, Ulpiano
y Justiniano no hablan de todo plicito y voluntad del principe, para to-
das las cosas y negocios con cualquier particular, sino que se ha de in-
terpretar solamente de la voluntad y del plédcito del principe in lege
condenda™,

Fernando de Mendoza deja desde luego firmemente asentado que
solamente hay una potestad en el principe, limitada por la observancia
de las leyes, rechazando la opinién de Baldo y sus seguidores que ha-

"0 [bidem, Lib. 1, cap. 5, nim. 6-13 y 20.
™ Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 30.

™2 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, ndim. 21-29,

™ Ibidem, cap. 5, nim. 14-19.
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blan de una doble potestad en el principe, una ordinaria y otra absoluta.
En opinién del autor, en el principe no existe mds que una potestad,
que le ha sido concedida por Dios y las gentes a fin de que gobierne
con justas leyes y congrua administracién™*, Para apoyar su tesis se
vale sobre todo de textos tomados de la Biblia y de ejemplos de reyes
de la antigiiedad cldsica.

Se muestra muy duro con quienes defienden la doble potestad del
principe, particularmente con Baldo, pero también con eL Abad Panor-
mitano, Paolo di Castro, Palacios Rubios o Rojas, entre otros, que ha-
brian seguido al de Ubaldi, conforme habia puesto de relieve el lusitano
Arias Pinel. Para Mendoza esta opinién le parece falsa y contraria al
derecho natural o de gentes y al civil. Una opini6én la de Baldo, segiin
la cual de potestad ordinaria puede hacer el principe todo lo que es ho-
nesto y estd prescrito por las leyes, mientras que de potestad absoluta
puede hacer lo que a él le plazca, pro libito voluntatis, porque a ningu-
na necesidad estd sujeto ni por ninguna regla de derecho estd limitada.

De la critica no se salva ni Covarrubias, por sus contradicciones,
puesto que si habia sostenido que en el principe no hay otra potestad
que la ordinaria, luego admite que la injusta dispensacién, que excede
los términos de la potestad regia, puede ser vilida.

También reprende a Paolo di Castro, quien habria sustentado que
aunque el principe no podia de potestad ordinaria, si podia de potestad
absoluta derogar las disposiciones contenidas en las iltimas voluntades
de los particulares, y no s6lo cuando se expresa aquella cldusula de su-
prema y absoluta potestad, sino también cuando se emplea aquella otra
de ex certa scientia, que el mismo efecto opera, al decir de Paolo di
Castro .

Para Mendoza es falso lo que afirma Paolo di Castro, porque en el
principe no se encuentra mis que una potestad, en consonancia con la
justicia natural y civil. Si esto es asi, continiia, entonces ninguna fuerza
y firmeza puede afiadir la cldusula ex certa scientia recogida en los res-
criptos, a no ser en aquellos supuestos en que convenga emplear alguna
solemnidad, o en algin caso de ley municipal de hecho, que puede pre-
sumirse que la ignora el principe. Mas cuando hay causa para derogar,
que en la duda siempre se presume, ningiin valor tendrd ya la cldusula
ex certa scientia, teniendo en cuenta que la voluntad cuando es injusta
nada afiade.

Muchas otras opiniones de los juristas rechaza Fernando de Men-
doza, como la que distinguia entre beneficio y privilegio del principe,
seguida por Birtolo y los doctores comunmente, dado que ni uno ni
otro pueden rescindirse sin causa’¢ Asimismo reniega de la distincién
de iure quasito y de iure quarendo, como si el principe no pudiese per-
judicar in iure quaesito y si in iure quaerendo, puesto que sin causa se

4 [bidem, Lib. 1, cap. 5, n* 35.
™5 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n° 36.
7 [bidem, Lib. 1, cap. 5, nim. 38-42.
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producirfa injusticia en ambos supuestos, y para eso no tiene facultad el
principe . Otro tanto hace con la tesis de que el principe podia rescri-
bir en pequefio perjuicio de tercero, aunque entre sus defensores no cita
a Vézquez de Menchaca™®. No mejor trato recibe la afirmacién de que
el principe puede legitimar hijos espurios en perjuicio de tercero si uti-
liza la cldusula non obstante o de plenitudine potestatis™. Contra Bal-
do, en fin, niega que el principe pueda legitimar sin citacién de los le-
gitimos™, lo mismo que contrariando a Baldo afirma que ni por
derecho natural ni por derecho civil puede el principe quitar el dominio
adquirido 73!,

Mas no todo podian ser obsticulos al ejercicio del poder por parte
del principe. No conviene olvidar que Mendoza escribe en tiempos de
Felipe II, a quien precisamente le dedica su obra. Su discurso, circular,
como anunciamos, acaba justificando al monarca hispano. El instrumen-
to fundamental va a ser la doctrina de la causa, que ya la hemos visto
aparecer con cierta frecuencia en las dltimas datos que hemos referido
del autor.

En efecto, al tratar de la distincién entre privilegio y beneficio,
que Fernando de Mendoza repele, afirma que si alguna gracia se conce-
de por nuestro rey Felipe, en cuanto es rey, en derogacién de alguna
ley escrita, privilegio o beneficio del principe, cuando alguna de estas
cosas, que no son licitas de derecho comiin, por alguna licita circuns-
tancia concede, entonces con toda propiedad puede ser llamada privile-
gio y beneficio del principe 2.

Es decir, que con causa puede privilegiar el principe, y no se olvi-
de que ha dicho que el privilegio o beneficio es una concesién que no
es licita de derecho comtin y va en derogacién de la ley. Esto supone
que el principe estd desvinculado de las leyes en la concesién de privi-
legios, por mucha causa que se exiga, lo cual puede parecernos una im-
portante contradiccién, cuando antes ha negado Fernando de Mendoza
con toda contundencia que en el principe exista una potestad absoluta.
iY no era intrascendente, desde luego, la gracia, el privilegio, o el be-
neficio en una sociedad sefiorial! Aunque para descargo del autor hay
que decir que casi toda su construccién gira en torno a los contratos,
que afectan a intereses de partes y, por tanto, pertenecen al mundo de
la justicia, que no al de la gracia’3.

7 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n° 43.

4 Ibidem, Lib. 1, n® 44,

79 [bidem, Lib. 1, cap. 5, n° 47.

0 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 49,

' tbidem, Lib. 1, cap. 5, n® 50.

2 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n* 38.

73 Hurtado de Mendoza habia dedicado antes sus afanes a diferenciar la justicia commu-
tativa de la distributiva, una de las pocas distinciones que admite. La distributiva
atiende a razones de méritos y personas, de forma bien distinta a la commutativa, ba-
sada en criterios de igualdad, en cuyo dmbito se desarrollaban los contratos. Con dete-
nimiento lo estudia en Disputationum, Lib. 1, cap. 4, nim. 5-28.

=
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Que la causa podia servir de medio para justificar las actuaciones
del principe, se comprueba cuando afirma el autor, contra lo que pue-
dan decir los doctores, que en el principe se presume justa causa en las
dispensas. Mas atin, llega a decir, de forma bien distinta a lo que en
otra ocasién habfa sostenido, que sospechar de injusticia en el principe
parece sacrilegio”™*. Fernando de Mendoza, acaba as{, confiando en el
principe, como comenzaba.

Conocido el pensamiento de Fernando Hurtado de Mendoza, el ju-
rista castellano mds critico con las doctrinas absolutistas de todos los
que hemos examinado, vamos a cerrar esta larga exposicién pasando
breve revista a la postura de Juan Ydénez Parladorio, que publica sus
obras a fines del siglo XVI y comienzos del XVII™5, Yifiez Parladorio,
que en algin momento se proclama discipulo de Diego Pérez de Sala-
manca, mantiene una posicion mucho mds tibia que todos los de este
apartado en relacién con el poder absoluto del principe y es buen ejem-
plo de la disparidad de tendencias existentes entre los juristas castella-
nos, que en ocasiones, como en el caso presente, cuesta encasillar. Ala-
ba a Fortin Garcia, Covarrubias, Sarmiento y Vdzquez de Menchaca
por sus posturas contrarias al poder absoluto del principe, pero luego
desvirtia su significado.

Yanez Parladorio es muy amante de distinciones, relaciones, deli-
mitaciones y matizaciones, seglin observamos a lo largo de sus obras.
De este espiritu son fiel testimonio las diferencias y semejanzas que es-
tablece entre donacién, beneficio, gracia, dispensa, privilegio y rescrip-
to?%, o entre derecho natural y de gentes™, asi como también entre
justicia distributiva y commutativa’s®.

En ocasiones sus matizaciones son ambivalentes, por no decir am-
biguas. Un indice de esto se observa en la actitud que toma en relacién
con la potestad del rey de Espaiia para establecer tributos, pues si ini-
cialmente defiende que el rcy de Espafia, que no estd sometido al em-
perador, tiene capacidad para imponer tributos con causa, luego estima
digno de alabanza y muy adecuado a derecho y razén la ley de la Re-
copilacién que determina que no le era licito al rey establecer tributos
sin la aprobacién de los procuradores del reino?. Pero otro tanto suce-
de cuando enjuicia el valor de las leyes que implantan tributos, justifi-
cando que las leyes del reino de esta naturaleza no son odiosas porque
se dan en utilidad de la repiblica™".

A la luz de lo anterior puede entenderse su postura en torno al po-

754 Ibidem, Lib. 1, cap. 5, n° 61.

7% Cito por estas ediciones: Rerum quotidianarum libri duo, Madrid, 1620 y Quotidiana-
rum Differentiarum Sexquicenturia, Madrid, 1612.

% Quotidianarum differentiarum, Differentia 13.

7 Quotidianarum differentiarum, Differentia 3, donde, por cierto, achaca a Vizquez de
Menchaca que siendo jurisperito acuda a la doctrina de los teélogos.

% Quotidianarum differentiarum, Differentia 8.

9 Rerum Quotidianarum, Lib. 1, cap. 3, nim. 11-14.

70 fhidem, Lib. 1, cap. 3, nim. 31-35.
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der absoluto del principe, marcada por las distinciones, fundamental-
mente ahora entre el derecho divino, el natural y de gentes y el positi-
vo o humano. El tema surge con ocasién de preguntarse por la eficacia
de los preceptos de los reyes, o de los emperadores y papas que no re-
conocen superior. A su entender, los mandatos regios llevan aparejada
ejecucién mientras fueran justos, pero no si se dieran en detrimento de
la repiiblica o supusieran cualquier injuria. El regio precepto que es in-
justo, dado en perjuicio de la repiblica o de otro, sefiala, no se ha de
ejecutar y se ha de estar a la espera de una segunda yusién, como ha-
bian sostenido, entre otros, Decio, Antonio Gémez y Rodrigo Sudrez.
La razén de que los reyes rescribieran algo contra ius, o que concedie-
ran lo que no debfan conceder, era debido a la importunidad de las pre-
ces de los peticionarios ™!,

Con el pie ya introducido, Yédnez Parladorio se mete mds en la
cuestién, aportando un ejemplo concreto, y es el de que las donaciones
hechas por el rey a comienzos de su principado en dafio de la repiblica
o de la corona real no surtian efecto de inmediato, como habia sefialado
por ejemplo Palacios Rubios, sino que los jueces debian referirlo al
principe y esperar una segunda yusién al efecto. Sin embargo, segiin
sostenia parte de la doctrina, caso de Juan Andrés y Alejandro, si se
habian de ejecutar las cartas regias cuando contuvieran las cldsulas ex
certa scientia, proprio motu, potestate absoluta y non obstantibus. De
hecho, por lo que se referia a Castilla, la Nueva Recopilacién recogia
unas leyes que decian que los mandatos regios que fueran contra dere-
cho no se debfan ejecutar a no ser que contuvieran las mencionadas
cldusulas derogatorias 2,

(Qué se podia pensar de la opinién iltimamente referida, que en-
contraba su respaldo en los preceptos de la Recopilacién? Mucho debe
moderarse, dice, porque la repiblica estd establecida santisimamente, de
modo que los mandatos regios que fueran contrarios a derecho no ha-
bian de ser ejecutados, aunque contuvieran las mayores cldusulas dero-
gatorias, especialmente si en ellas se recoge la expresa derogacién de la
ley, como habfa dicho Diego de Padilla, que bien habfa juzgado estas
leyes, pues aunque aquellas leyes de la Recopilacién de otro modo san-
cionen, no puede el rey que las dio imponer su ley a su sucesor”,

Mucho debe moderarse, pero de momento no sefiala en qué medi-
da. Va a intentar aclararlo un poco después, recurriendo a la distinci6n
entre derechos. En este sentido sostiene que los mandatos regios que
establezcan algo contra el derecho divino o natural no se han de ejecu-
tar, a pesar de que contengan las mayores cldusulas derogatorias, y atin
mds, incluso tampoco si se produjera la segunda yusién’s*. En cambio,

! Ibidem, Lib. 2, Caput fin., Prima Pars, parag. septimus, nim.1-3.

72 Ibidem, n° 5. Los pasajes citados de la Nueva Recopilacién corresponden a las leyes 2
y 3, tit. 14, lib. 4.

3 Ibidem, n® 6.

4 Ibidem, n° 7.
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si las cartas regias son contra las leyes humanas, y si tienen las cldusu-
las derogatorias, entiende el autor que se han de ejecutar, sobre todo si
se diera una segunda yusién 76,

Esta distincién entre derechos acabada de esbozar ya no la va a
abandonar Yifiez Parladorio, asi cuando afirma que si se presume causa
en el principe en aquellas cosas que son de derecho humano o positivo,
no se da tal presuncién en aquellas cosas que son de de derecho divino,
natural o de gentes. No es de extraiiar, razona, porque las leyes divinas
y naturales mucho distan de las leyes humanas, ya que aquellas estin
constituidas como por una cierta prudencia divina, y son inmutables,
mientras que las emanadas del pueblo y del principe se quitan por con-
traria voluntad como por voluntad del pueblo y del principe se estable-
cen’4, Nada novedoso tampoco.

Con la distincién en la mano va a dar una pirueta dialéctica el au-
tor y penetra ya en el tema del poder absoluto. De momento, con una
apariencia de rechazo, como ocurrfa al dar cuenta de los antedichos
preceptos de la Nueva Recopilacién, pero en el fondo, alli y aqui, de
manera tan matizada, y oscura, que quizd podamos pensar que Niifiez
Parladorio solo estd influenciado por las corrientes criticas de manera
retérica.

En efecto, proclamari el autor, como si fuera una conclusién de lo
que viene diciendo, que el derecho de absoluta potestad, o mejor dicho
licencia, que algunos de los viejos juristas arrogaban al principe, es re-
chazada meritoriamente por muchos de los més recientes, de modo que
esa potestad absoluta sea mds propia de un tirano que de un rey. Entre
estos juristas recientes evoca a Fortin Garcia, Alciato, Cords, Covarru-
bias, Arias Pinel, Vdzquez de Menchaca y Francisco Sarmiento.

Mucho mérito tendrian estos autores, pero Nifiez Parladorio intro-
duce tales matices que desvirtda sus postulados, aunque él no se atreve
a exponer su propia opinién de forma nitida, de tal manera que lo que
piensa se ha de aventurar por el contexto. Algo sf estd claro, a no du-
dar, porque lo dice expresamente. Lo que afirma es que considera muy
acertado lo sostenido por estos juristas recientes en cuanto se refiere al
derecho divino y natural. Si alguno dice lo contrario, afiade con un afo-
rismo cldsico entre los juristas del ius commune, es que tiende mds a
Placencia que a Verona, y en este caso le parece que més quiere lison-
Jjear la potestad del principe que seguir las reglas legitimas de derecho.
A no ser, quizd, sigue afiadiendo, que se considere que los reyes y
principes no son mortales, lo que no tiene amparo ni en el derecho na-
tural ni en el divino’.

No habla del derecho humano o positivo Ydiiez Parladorio, del que
si hablaban, como bien sabemos, contradicciones aparte, Fortin Garcia,
Covarrubias, Vizquez de Menchaca y Sarmiento. De modo distinto, por

73 Ibidem, n° 8.
7 Ibidem, nim. 8-9.
7 [bidem, n° 10.
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lo que viene apuntando el autor, y por lo que va a proseguir afirmando,
da toda la impresién de que no es firme su conviccién respecto a que
el principe esté sometido a las leyes positivas. No se atreve a definirse
en contra de la potestad del principe.

Que esto es asi parece confirmarse por su rechazo de la opinién
del Abad Panormitano, seguida por Villalobos, que presumia justa causa
en el principe en los casos que repugne expresamente el derecho divi-
no, natural y de gentes, pero sin mencionar el derecho positivo, cuando
si lo habia citado unos parrafos mds arriba, admitiendo Parladorio en
ese supuesto presuncién de causa en el principe, ya que no en punto al
divino y natural, como dejamos constancia en su momento ™.

Es otra manifestacién de lo mismo su afirmacién de que si no se
ha de ejecutar el rescripto injusto del principe, dado contra la utilidad
publica, o comiin utilidad, no por eso se ha de vituperar, al objeto de
que informado el principe pueda deliberar con mas detenimiento sobre
su justicia; es decir, a la espera de la segunda yusi6n, tras el recurso de
suplicacién. Ahora contra Juan Andrés, que se habia mostrado muy
exaltado contra semejantes rescriptos”.

No niega en ningun momento Ydfiez Parladorio que el principe
estd desligado del derecho positivo, mientras su continua apelacién a la
segunda yusién del principe en los casos de derecho positivo y la pre-
suncién de justa causa en los supuestos del derecho de la misma natu-
raleza casi le acercan mds a la postura tradicional, comenzando por
Montalvo y Palacios Rubios. Ydfiez Parladorio no atentaba contra el po-
der del principe, de ello podemos estar seguros. Si queremos una nueva
y dltima prueba, la podemos descubrir en la exaltacién que hace de la
suprema potestad regia, entendida como suprema jurisdiccién, que se
concretaria en la reserva de los casos de corte y de mayor gravedad, asi
como en la posibilidad de enviar pesquisidores a las tierras de sefiorio,
o en suplir la justicia de los magnates en caso de negligencia de sus
jueces 7,

5. A MANERA DE CONCLUSION

El poder absoluto del principe, que encuentra su inicial formula-
cién doctrinal en Castilla en la obra de Alfonso X, en la segunda mitad
del siglo XIII, recibe su consagracién en la doctrina de los juristas de
la época de los Reyes Catélicos, particularmente en los escritos de
Montalvo y Palacios Rubios, que siguen las pautas tradicionales de la
glosa y los doctores del mos italicus. Durante una parte de este largo
tiempo, a partir del reinado de Enrique II, y mejor ain del de Juan II,
la prictica documental de la Corte y las formulaciones de los juristas se

% Ibidem, n" 11.
7 Ibidem, n* 12.
7 Ibidem, Lib. 2, cap. 1.
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manifiestan en perfecta sintonfa. Sin embargo, desde el segundo decenio
del siglo XVI comenzamos a observar ciertas divergencias entre la teo-
rfa y la préctica, pues si la produccién documental se mantiene con las
mismas caracteristicas durante todo el siglo XVI, no ocurre lo mismo
con la doctrina, ya que surgen algunas posturas que se alejan de la
communis opinio, poniendo reparos a la tesis de que el principe estaba
desvinculado del derecho positivo, si es que no se atrevian a manifes-
tarse abiertamente criticas, aunque no sin sus buenas contradicciones.
Las influencias de humanistas como Erasmo, de los juristas del mos ga-
llicus y de los te6logos son manifiestas en estos autores discrepantes de
la corriente mayoritaria, que a su vez tenfa numerosos perfiles.

La diversidad de planteamientos entre los juristas acerca del poder
del principe, y en particular de su posicién respecto del derecho positi-
vo, ha aconsejado clasificarlos en tres categorias: tradicionales, menos
convencionales y criticos. No obstante, soy consciente de la dificultad
de encasillar a varios de ellos, dada la variedad de matices existentes
entre los autores castellanos del siglo XVI. Si bien una cosa es cierta:
la altura cientifica de los juristas en la Castilla de este siglo, constitui-
dos en una verdadera pléyade, en correspondencia con un momento
magnifico de los estudios de Derecho en las Universidades, sobre todo
en la de Salamanca, pero sin olvidar a las de Valladolid y Alcalda™".
Como igualmente se ha de destacar el orgullo que manifiestan de su
condicién de juristas, que les hacia poco permeables en general al pen-
samiento de los te6logos. La mayor parte de estos juristas, civilistas y
canonistas, no citan mucho a los teélogos, que tenian otras preocupacio-
nes. No podemos dejar de recordar igualmente su conexién con el mun-
do de la prictica, ya que la inmensa mayoria de ellos sirvieron en los
tribunales y Consejos regios, o cuando menos fueron abogados.

Tales han sido las grandes lineas del trabajo, que no nos deben ha-
cer perder la perspectiva histérica, que no es otra que la de la monar-
quia aboluta en la Corona de Castilla. La documentacién es contunden-
te, y la tendencia mayoritaria de los juristas castellanos también, desde
Montalvo a Castillo de Bovadilla, pasando por Palacios Rubios, Rodri-
go Sudrez, Antonio Gémez, Gregorio Lopez o Francisco de Avilés, por
recordar nombres sefieros 2. En ajustada consonancia con la realidad

7! Poco es lo que sabemos de las corrientes juridicas durante este siglo, aunque por for-
tuna contamos con alguna aproximacidén, como la efectuada por F. TOMAS Y VALIEN-
TE: «El pensamiento juridico», dentro de la Enciclopedia de Historia de Espafia, diri-
gida por M. Artola, vol. 3, Madrid, 1988.

7 No comparto, por tanto, el parecer de numerosos autores que sostienen que la mayor
parte de juristas —y tedlogos— fueron partidarios en Castilla de postulados antiabsolu-
tistas, de sometimiento del principe a las leyes positivas. Ya me he referido a F. Car-
pintero, al tratar del pensamiento de Vizquez de Menchaca. Pero el mismo juicio me
merece A. GARCIA GALLO («E! pactismo en el reino de Castilla y su proyeccién en
América», en El pactismo en al Historia de Espaiia, Madrid, 1980, p. 158), o P. FEr-
NANDEZ ALBADALEIO (El siglo de Oro (siglo XVI), p. 76). Sin embargo, el que con
mids detenimiento, e inexactitud, se ha ocupado del tema ha sido L. Sinchez Agesta, a
la vista tan s6lo, al margen de los te6logos, de dos juristas castellanos, Covarrubias y
Vizquez de Menchaca, utilizados ademds fragmentariamente y en contradiccién con
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social, que demandaba un poder capaz de reproducir el privilegio, eje
de la sociedad sefiorial, fundamentada en la desigualdad juridica de sus
miembros. Porque, ;qué era el privilegio sino una disposicién dada por
el principe en contra del derecho comin? ;Y cémo podia privilegiar o
dispensar el principe si no estaba desligado del derecho comiin o gene-
ral? Eran necesidades que no podian excusarse.

Absoluto, sin embargo, no significaba carencia de limites, porque
el principe, si estaba desligado del derecho positivo, estaba vinculado,
en cambio, por el derecho divino, el natural y el de gentes. Por exigen-
cia social también, por la conservacién del propio privilegio, ya que
dentro de esos derechos, calificados de inmutables, se consideraban in-
cluidos los de la fe catdlica, la propiedad feudal o sefiorial y el orden
sucesorio mondrquico, los pilares sobre los que se sustentaba aquella
sociedad de privilegio. Tanto es asi, que un autor como Bodin, conside-
rado el paradigma del pensamiento absolutista, afirmaba que el principe
no podia dar mandatos contra el derecho divino, el natural y el de gen-
tes, insistiendo en la obligacién del principe respecto de los pactos y
contratos por él suscritos, ya que se juzgaban de derecho natural y de
gentes; actuar de otra manera era propio de un tirano73.

La distincién entre derechos de distinta naturaleza se convertia asi
en un argumento dialéctico empleado por el comiin de los juristas en
defensa del privilegio, o dicho de otra manera, de los derechos adquiri-
dos, en que los privilegios acababan convirtiéndose. De aqui también el
recurso a la exigencia de la causa en los actos del principe, para que
no lesionara derechos de terceros, derechos adquiridos. Aunque la ape-
lacién a la causa, si por un lado servia para proteger a terceros de una
posible injusticia, también valfa de cobertura para la actuacién del rey,
que con justa causa podia transgredir no sélo el derecho positivo, sino
también el derecho natural y el de gentes, y hasta el divino incluso. Y
siempre habria algin jurista dispuesto a dictaminar en favor de la justa
causa del principe, como acontecia en materia de tributos y servicios,
en especial de millones, que por su cardcter contractual engendraban
obligaciones de derecho natural y de gentes.

Los juristas que hemos caracterizado de tradicionales, empleaban
usualmente estos recursos, la distincién entre derechos y la doctrina de
la causa, como limites al ejercicio del poder por parte del rey, pero se-
rdn otros autores, aquellos tildados de menos convencionales, los que

Bodin. De este autor me remito a tres de sus trabajos: «El «poderio real absoluto» en
el testamento de 1554» (sobre los origenes de la concepcién del Estado), en Carlos V
(1500-1558), Granada, 1958, pp. 439-460: «Los origenes de la teoria del Estado en el
pensamiento espaifiol del siglo XVI», en REP, 98 (1958), pp. 85-109; E! concepto de
Estado en el pensamiento espaiiol en el siglo XVI, Madrid, 1959.

73 Para su constatacién me remito simplemente a tres estudiosos del autor francés: F. J.
CoNDE, «El pensamiento politico de Bodino», en AHDE, 12 (1935), pp. 5-96; G. RE-
BUFFA, «Jean Bodin e il «Princeps legibus solutus», en Materiali per una storia della
cultura giuridica. Racolta de Giovanni Tarello, Vol. 11, 1972, pp. 91-123; J. L. BEr-
MEJO CABRERO, «Estudio preliminar» a Juan Bodino. Los seis libros de la repiiblica,
traducidos por Gaspar de Afiastro Isunza, Madrid, 1992.
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insistirdin mds en semejantes procedimientos. Parece como si una vez
fortalecido el poder regio y consolidada la sociedad sefiorial fuera mis
relevante hacer hincapié en las limitaciones, para que no hubiera altera-
ciones del privilegio. Aunque estos jurisconsultos no llegan a rechazar
que el principe esté desligado del derecho positivo, debe quedar claro.
Algunos de los juristas mds renombrados de esta postura, con muchos
distingos entre si, fueron Marcos Sal6n de Paz, Luis de Molina, Mel-
chor Peldez de Mieres, Juan de Matienzo y Alfonso de Azevedo.

Todavia hubo una postura méis radical en la preservacién de los
derechos de terceros, los derechos adquiridos, que llegé a cuestionar, y
a negar, que el principe estuviera desligado del derecho positivo, recha-
zando la distincién que habian hecho los juristas medievales entre una
potestad ordinaria del principe y otra aboluta o plenitud de potestad,
por la primera vinculado al derecho positivo y por la segunda desligado
del mismo. No sin llamativas contradicciones, que dejaban amortiguada
su oposicion al poder absoluto del rey. Entre estos juristas ocupan lugar
propio Fortin Garcia de Ercilla, Covarrubias, Vizquez de Menchaca,
Francisco Sarmiento y Hurtado de Mendoza.

Sin embargo, no hay unanimidad de criterios dentro de esta ten-
dencia, por mucho que se pretenda’, aunque el mds tajante parece ser
Hurtado de Mendoza, que niega la distincién entre potestad ordinaria y
absoluta, pero también entre vis directiva y vis coactiva, al tiempo que
rechaza que el principe esté desligado de las leyes humanas, y de modo
coherente asimismo repudia la doctrina que afirma que aunque el prin-
cipe peca si da un mandato contra el derecho, no por eso deja de ser
vilido. Cierto que no deja sin escapatoria al principe, porque admite
que con causa puede rescribir contra las leyes, y en la duda, ademds,
siempre se presume que se da causa en el principe, seglin sostiene.

Covarrubias, en cambio, es mds comprensivo con el poder regio,
porque si reprueba la distincién entre potestad ordinaria y absoluta, para
él sélo existe la ordinaria, y por consiguiente el rey no estd desligado
del derecho positivo, luego admite la distincién tomista entre vis direc-
tiva y vis coactiva de la ley, estando el principe adscrito sélo a la pri-
mera, algo que también aceptaba la corriente tradicional. Covarrubias,
ahora si de modo coherente con esto Wltimo, pero no con lo anterior,
afirma que si el principe da una disposicién o un rescripto contra el de-
recho positivo, peca, pero la norma o la carta regia tendrén validez. Por
supuesto, también defiende que con causa el principe puede dictar dis-
posiciones contra el derecho.

Vidzquez de Menchaca, por fin, es un autor de singular valor, pero
al mismo tiempo de gran complejidad. Cabe considerarlo como un ju-
rista antiabsolutista, por su rechazo de la potestad absoluta, pero no
cabe descuidar sus matices, que son muy significativos. Estos van desde
reconocer una potestad privilegiada en el principe, sustituta en su cons-

74 Como hace Sdnchez Agesta en los trabajos antes citados, que habla de una escuela es-
paiiola, con unidad de criterios y de fines.
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truccién doctrinal de la potestad absoluta o plenitud de potestad, hasta
admitir el desligamiento del principe respecto del derecho positivo en
los asuntos de gracia o que no ocasionen graves perjuicios a terceros.
También considera, con la mayor de las generalidades posibles, que el
principe puede rescribir contra todo tipo de derechos, incluido el divi-
no, natural y de gentes, si existe causa legitima, de utilidad publica.

En suma, que el absolutismo regio se plasmé en la prictica de go-
bierno de la Corte castellana por medio de multitud de cédulas, cartas y
provisiones regias, en las que de forma habitual dispensaba de las le-
yes, concediendo gracias o licencias, de muy diverso género, a la vez
que también dictaba pragmdticas sanciones. Tales documentos, en su
forma cancilleresca, se valfan de las cldusulas al uso, como las de po-
derfo real absoluto, motu proprio, ex certa scientia, non obstante lege o
legibus, u otras similares, indicativas del efectivo desligamiento del rey
respecto del derecho positivo. Pero dicho esto, hay que conceder que la
doctrina volcé su esfuerzo en limitar esa potestad absoluta, no fuera a
desbordar el marco donde debia moverse, que era el respeto a los privi-
legios, a los derechos adquiridos. Fue en este esfuerzo, y con esta fian-
lidad, donde se producen las discrepancias entre los autores, que van
desde posturas relativamente conformistas a otras francamente criticas.
Aunque no podemos olvidar, desconocerfamos el significado de la doc-
trina, y con esto concluyo definitivamente, que ninguno de estos juris-
tas niega que el principe puede rescribir y dictar disposiciones contra el
derecho si se produce legitima causa para ello. El absolutismo, por lo
tanto, seguiria siendo necesario en estos supuestos. Algo impensable en
una sociedad fundamentada en principios de igualdad y legalidad, como
seria la que surgié de la revolucién liberal-burguesa.
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