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La exposicién que se sigue parte del presupuesto de que el derecho, como
todas las otras actividades simbdlicas del hombre, discurre por esquemas muy
profundos de organizacién de las percepciones, de los sentimientos y de las con-
ductas. De tal forma que seria posible encontrar, en las manifestaciones dispersas
del quehacer juridico, 16gicas globales a que todas las valoraciones y acciones obe-
decerian. Desde esta perspectiva, hablaremos de “categorias” del juridico y del
politico con el sentido de representaciones profundas, espontdneas, impensadas,
que organizan la percepcion, la evaluacién, la sensibilidad y la accién en el domi-
nio del derecho y del poder.

Estas categorias son culturalmente “locales” o situadas. Lo que quiere decir
que, aunque muy profundas, generales y permanentes, son dependientes de la his-
toria y no de una naturaleza humana, dada una vez por todas. Por otra parte, jus-
tamente en virtud de su profundidad, se sitdan en niveles inconscientes o poco
reflexionados, modelando desde all4 las representaciones explicitas o reflectivas.
En este sentido, constituyen los niveles arqueolégicos de nuestras ideas juridicas
explicitas o de nuestras opciones politicas razonadas.

Hacer una historia del derecho desde estos fundamentos es, al final, optar por
una historia estructural y de larga duracién del derecho y del poder, paralela a
aquella historia de las realidades quasi inmuebles de la civilizacién material pro-
puesta, hace més de treinta afios, por la Escuela de los Annales. Sélo que aqui
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tales realidades duraderas no se situdn en el plano de una civilizacién material,
sino de los fundamentos antropolGgicos de una cultura.

1.2. EL ORDEN, UNA CATEGORIA DEL POLITICO EN LA EPOCA
MODERNA

La idea de orden es central en la imaginacién politica y juridica moderna. En
una sociedad cristiana, el mismo relato de la Creacién (Génesis, 1) no ha podido
dejar de jugar un papel estructurante. En él, Dios aparece, fundamentalmente,
dando orden a las cosas: separando las tinieblas de la luz, distinguiendo el dia de
la noche y el agua de las tierras, creando las plantas y animales “segiin sus espe-
cies” y déndoles nombres distintos, ordenando las cosas unas para las otras (la
hierba para los animales, éste y los frutos para los hombres, el hombre y la mujer,
uno para el otro).

Esta narrativa de la Creacidn inspiré seguramente el pensamiento social, sien-
do expresamente citada por textos que pretenden fundamentar las jerarquias
sociales medievales y modernas. En las Ordenagdes afonsinas portuguesas (1446),
la memoria de la Creaci6n / Ordenacién aparece para justificar la desigualdad de
la liberalidad del rey: “Quando Nosso Senhor Deus fez las criaturas assi razos-
veis, como aquellas que carecem de la razao, ndo quiz que duas fossem iguais, mas
estabeleceu y ordenou cada uma em sua virtude y poderio departidos, segundo el
grau em que las pos. Bem assim los Reis, que em lugar de Deus na terra sdo pos-
tos para reger y governar el povo nas obras que hdo-se fazer —assim de justica,
como de graga y mercé- devem seguir el exemplo daquilo que ele fez [...]” (11, 40,
pr.).

También la filosofia griega y romana antigua confirmaban este caracter natu-
ralmente organizado del universo natural y humano.

Para Aristételes el mundo estaba finalisticamente organizado. Las cosas con-
tenfan en su misma naturaleza una inscripcién (un gen, por asi decir) que “marca-
ba” su lugar en el orden del mundo y que condicionaba, no sélo su estado actual,
sino también su futuro desarrollo en vista de las finalidades del todo. En el caso
de los hombres, este gen determinaba su instinto gregario (affectus societatis), su
naturaleza esencialmente politica, en el seno de una sociedad organizada en vista
del bien comiin. En este sentido, era legitimo hablar de un equilibrio natural o de
un justo por naturaleza (dikaion physikon)'. A su vez, los estoicos, insistian en la
existencia de un poder creador y ordenador (pneuma, logos), depositado también
en las cosas bajo la forma de “inclinaciones”, que da movimiento al mundo y que
lo transforma en un mundo ordenado (cosmos)’.

' Sobre la idea de orden natural en Aristételes, v. Villey, 1968, p. 44 ss.

Sobre la doctrina moral y juridica de los estoicos v. Villey, 1968, pp. 428-80. Sobre la idea de
orden natural en los juristas romanos, v., con nuevas formulaciones, Yan Thomas, “Imago
naturae. Note sur I'institutionalisation de la nature a la Rome™, Théologie et droit dans la scien-
ce politique de I’Etat moderne, Rome, Ecole Francaise de Rome, 1991, pp. 202-227.
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Pero, mds alld de las concepciones reflectivas de los filésofos, la idea de un
orden objetivo e indisponible de las cosas dominaba el sentido de la vida, las
representaciones del mundo y de la sociedad y las acciones de los hombres.

Honestidad, verdad y honor, voces centrales en el lenguaje politico y juridico
de la época -hasta el punto que honeste vivere (vivir honestamente) pasaba por
ser uno de los preceptos bésicos del derecho (cf. D., 1,1,10, pr.)-, remitian para
esta idea corriente de que el comportamiento justo era aquel que observaba la
proporcién, el equilibrio, el modo (moderacién) o la verdad del mundo, de las
personas, de las cosas; que adecuaba la apariencia a la esencia mas honda de las
personas.

De aqui resulta la importancia atribuida a los dispositivos que pretenden tor-
nar aparente el orden esencial de las cosas y de las personas. Titulos y tratamien-
tos, trajes “estatutarios” (i.e., ligados a un estatuto —clérigo, caballero de orden
militar, juez, notario, mujer honesta, prostituta), jerarquia de asientos, preceden-
cias, etiqueta cortesana. Las cortes y sociedades ibéricas eran justamente célebres
por su puntillismo formalista y clasificatorio. El portugués es, todavia hoy, un
idioma barroco en su riqueza de formas de tratamiento.

Como las cosas debian parecer lo que eran, todo el intento de mascarar o de
introducir artificialismos en el orden del mundo era condenable. Condenable
(incluso penalmente) era, por eso, toda la forma de falso: falsificar documentos,
moneda, metales o piedras preciosas, pero también usar nombres o titulos ajenos,
travestirse, simular la gravidez. Condenable era también ese tipo de cultura de la
afectacion y del simulacro conocida como la disimulacién, que los circulos intelec-
tuales de las cortes italianas (Baldasare Castiglione, I/ cortegiano, 1528) propo-
nian ahora como modelo de comportamiento dulico. Contra ella reaccionan, en
Espaiia, las voces casticistas, oponiendo a esta cultura cortesana de la mentira la
sencilla y verdadera cultura aldeana (“corte de aldea”, Antonio de Guevara,
Menosprecio de corte y alabanza de aldea, 1539; Francisco Rodrigues Lobo, Corte
na aldei ou noites de invernoa, 1612). Y, en Portugal, todos los que ya lamentaban
las novedades sospechosas de las modas de corte importadas de Madrid, como el
pelo largo o la profusién de randas en los trajes, ambos contrarios a lo que se
designaba como “el estilo severo portugués antiguo”.

Finalmente, era atin condenable de reinventar un orden para el gobierno del
mundo, a golpe de imaginacidon politica o de textos legales.

La intervencidn de la imaginacién y de la voluntad en las cosas del gobierno,
aunque no estuviese excluida de principio, deberia ser minima:

“El Supremo Sefior —escribe Juan Salgado de Araijo, citando Fray Juan de
Santa Maria-, por quién reynan los Principes de la tierra, hizo causas principales del
gobierno deste mundo visible a los Angeles, cielos, estrellas y elementos, obrando
por estas causas segundas los efectos naturales, si no es quando quiere mostrar su
omnipotencia. Y por imitar a Dios los Principes, encargaron el gobierno de sus
Imperios, y Reynos a sabios, y prudentes varones, dexando correr el despacho por
el curso ordinario de la consulta y sabias determinaciones que toman sus consejeros,
aun de quando en quando el Principe hacia algunos milagros, obrando sin depen-
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dencias, como duefio del gobierno, para que supiesse ¢l pueblo, que su Rey tenia
caudal para todo, y que era poderoso para hacer por si solo, lo que en su nombre
hacia el més diestro consejero™.

De este texto (directamente inspirado en la teorfa escoldstica de las causas
segundas) resulta bien que el gobierno ordinario —i.e., dirigido a la manutencién
del orden de las cosas y organizado segiin los procedimientos establecidos y ordi-
narios— debe constituir la norma. Y que, al revés, la innovacion, la creacién de
hechos politicos inconsuetos, la eleccién de vias singulares de gobierno, son como
que milagros que el rey debe utilizar s6lo como witima ratio. Eran consideraciones
de este tipo que condenaba los proyectos y estilos politicos de los arbitristas, figu-
ras tipicas del personal politico ibérico del siglo XVII que se imaginan pragmati-
cas, planes y expedientes (artificios) para reformar la politica. La misma designa-
cién de este género de literatura politica (“alvitre”, del latin arbitrium) denota su
cardcter artificial y artificioso —i.e., no natural, ya que arbitrium se opone a ratio,
razon, equilibrio, sentido del orden.

Otro aspecto del orden era el establecer vinculos tan necesarios entre las cosas
que se podia decir que los comportamientos conducentes a estos vinculos converti-
anse en comportamientos debidos por una especie de derecho de la naturaleza.

Es en esta perspectiva que Santo Tomds define el débito como “orden de exi-
gir, o necessidad de alguien en relacién a lo que estd ordenado” (Summ. Theol.,
Ia, p. 21, 1 ad 3). Como existe un orden entre las criaturas que crea deudas reci-
procas entre ellas, puede decirse que la suma de los deberes de las criaturas entre
si es debida a Dios, con lo que el cumplimento de los deberes reciprocos estableci-
dos por el orden es, en cierta medida, un deber para con Dios y, luego, obligatorio
por derecho divino: “Es debido a Dios que se realize en las cosas aquello que su
sapiéncia y voluntad ha establecido y que su bondad manifiesta ... Es debido a
cada cosa criada que se le atribuya aquello que le ha sido ordenado ... y asi Dios
hace justicia quando d4 a cada uno lo que le es debido segiin la razén de su natu-
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raleza y condicién™.

1.3. ORDEN Y AMOR

También la teologia cristiana —que leyeran los filésofos antiguos y combinara
con ellos la cosmogonia biblica- cultivaba esta misma idea de una orden natural.
Podemos tomar como ejemplo a Santo Tomds de Aquino, un tedlogo que ejerce-
ré una influencia permanente sobre todos los ramos de la cultura europea, antes y
despues del Concilio de Trento, incluso en los paises reformados.

Para Santo Tomds, la fuente del orden es esa tendencia natural (amor,
affectio) que atrae, aunque diferentemente, las cosas unas para las otras y trans-
forma la Creacidn en una red orgénica de simpatias. En una quaestio de la Summa
theologica dedicada al amor (Segunda de la Segunda, p. 26, a. 3, resp.), Santo
Toméds lo define como el afecto de las cosas por el Orden del Todo. Después de

}  SALGADO DE ARAUJO, Juan, Ley regia de Portugal, Madrid, 1627, n. 120 (p. 44).
*  Cf., también, Summ. theol., 1a-1lae, p. 111, 1 ad 2.
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subrayar que todas las criaturas —cada cual a su modo (i.e., segiin el amor de que es
capaz)- aman a Dios como Orden y Totalidad, aplica la misma idea al mundo
politico, viendo en ese amor politico (amor, affectus, amicitia), en ese amor por el
bien comiin, el vinculo que une los ciudadanos en una Repiiblica: “Esto también se
torna patente en las virtudes politicas, segtin las cuales los ciudadanos sustentan el
bien comin con el dispendio de las proprias cosas y personas”.

Tan tarde como a mediados del siglo XVIII, J. G. Heineccius sigue conside-
rando que el amor es el fundamento del derecho: “Asi, si la voluntad de Dios se
dirige a la verdadera felicidad de los hombres y si el derecho de la naturaleza ha
sido instituido para ese fin (§ 78), la verdadera felicidad consiste en la fruicién de
las cosas buenas y en la abstinencia de las malas. De aqui se sigue que el Numen
Supremo, por medio del derecho de la naturaleza, también pretende que disfrute-
mos del verdadero bien y que evitemos el mal. Una vez que no podemos alcanzar
el bien sino por el amor, concluyo que Dios nos obliga al amor y que este es tanto
el principio como la sintesis del derecho de la naturaleza” (Ioannes Gottlieb v.
Heineccius, Elementa juris naturae et gentium, [Venetiis, 1792], § 79).

Esta relacién estrecha entre orden y amor o amistad explica la contigiiidad
que se entiende existir entre mecanismos disciplinares hoy tan distintos como, por
una parte, el derecho, y, por otra, la religién o los deberes de amor o de amistad.
Teniendo el Orden, en su origen, un acto de amor (la Creacidn), estando las cosas
(los hombres) unidos entre si por afectos, el derecho no es sino una forma (bas-
tante ruda y exterior) de corregir algin déficit ocasional de esta simpatia univer-
sal. En este sentido, quasi juridicos (antidorales) son los deberes religiosos, los
deberes de amistad, las deudas de gratitud, la recompensa de favores, las deudas
“de honor”. Prestar culto a Dios y a los santos, remunerar servicios liberalmente
prestados {como los servicios feudales), pagar intereses al que hizo el favor de
prestar dinero, dar limosna a los pobres, ayudar y proteger los amigos. Caben
aqui, como luego se ve, todo el tipo de “deberes” incluidos en las relaciones de
clientela, tanto de la parte del patrono como de la de sus clientes®.

1.4. UN ORDEN DIFERENCIADO

El amor es, asi, tenido como el cimiento de las sociedades humanas.

Mas exacto seria, sin embargo, hablar de amores. Porque, aunque, en general,
el amor no era considerado como un sentimiento indiferenciado. Como se funda-
ba en la particular relacién (o comunicacién) de cada cosa tanto con el orden del

*  “O amor natural funda-se na comunicagio dos bens naturais que nos foi feita por Deus. Por
meio dele, niio é somente o homem que, na sua integridade da natureza, ama a Deus sobre
todas as coisas e mais do que a si mesmo. Mas também qualquer criatura ~tal como as pedras
¢ outras coisas que carecem de conhecimento- O ama, a seu modo, seja pelo amor intelectual,
pelo racional, pelo animal ou mesmo pelo natural. Pois qualquer parte naturalmente ama mais
o bem comum do todo do que o seu bem particular.” (Sum. theol., Secunda secundae, p. 26, a.
3, resp.).

* HESPANHA, A. M., “La economia de la gracia”, en Hespanha, 1994; Clavero, 1991.
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todo, y como con cada una de las otras partes, el amor (o amistad, philia) no
podia dejar de tener naturalezas, gradaciones y jerarquias diferentes.

De ahi que, al hablar de los amores politicos, Santo Tomds enumere una larga
serie de afectos diferentes, cada cual con su naturaleza:

¢ la amistad por parentesco, fundada en la comunicacién natural;

e la amistad paterna y materna, fundada también en la comunicacién entre padre,
madre ¢ hijos;

* la amistad “conutritiva”, fundada en la infancia comuin;

¢ la amistad electiva, fundada cn la comunicacién que establecemos con compafieros
de actividades o emprendimientos;

e ja amistad de los conciudadanos por el principe, fundada en la comunicacién en
vista del bien comuin;

¢ la amistad entre conciudadanos, fundada en la comunicacién civil;

 la amistad entre compaifieros de armas, fundada en la co-militancia.

Entre estos diversos tipos de amistad, existia, ciertamente, una jerarquia.
Toda la question 26.* de la Secunda secundae de la Summa theologica estaba justa-
mente dedicada a la exploracién de estas jerarquias.

La existencia de este orden natural de los sentimientos —correspondicnte al
orden natural de las cosas y de las personas— hace con que los afectos sean trata-
dos como realidades objetivas, sujetas a modelos generales y objetivadas en com-
portamientos visibles, mds o menos rigurosamente prescritos.

Tal como la fe se objetiva en las obras, asi cada amor objetivase en actitudes,
rituales y dispositivos précticos. Los sentimientos (affectus) politicos tienen, asi,
una légica objetiva, indisponible, que limita la voluntad o las pasiones de cada
uno y se expresa en actos tipificados (effectus). En fin, los sentimientos se deben y
se pagan por actos externos tipicos, seglin precios objetivos inscritos en la natura-
leza de las propias cosas. Genuflexionar o estar de pie, besar las manos o la faz,
quitar o poner el sombrero, no eran meros actos corporales. Expresaban objetiva-
mente sentimientos y éstos revelaban lugares en el orden de la sociedad. Al orde-
nar a un noble que se cubra en su presencia, el rey de Espafia estd a cambiar su
rango social (a concederle la grandeza). Haciendo modificar la actitud corporal de
un cortesano le autoriza disposiciones afectivas s6lo accesibles a un determinado
lugar social -la suma nobleza.

Nos encontramos, pues, de nuevo con una explicacion para el formalismo y
ritualismo tan tipicos de la sociedad moderna, en la cual los comportamientos
estan codificados, como expresién de afectos también objetivamente exigidos por
el orden de las cosas. Amores familiares, amores politicos, no son disposiciones
afectivas dependientes del psiquismo de cada uno. Son entes geométricos del
alma padronizadas y obligatorias.

1.5.ORDEN Y VOLUNTAD

Este dltimo tdpico del caricter objetivo tanto de las afecciones como de las
relaciones interpersonales nos introduce en otro tema fundamental de la mundivi-
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sién medieval y moderna del poder y del derecho -la cuestién de la eficacia de la
voluntad.

¢En qué medida es la voluntad la fuente de las relaciones politico-juridicas?

Desde el siglo pasado que el derecho es considerado como un producto de la
voluntad. Por un lado, considérase que los efectos juridicos, los contenidos de las
situaciones juridicas, son modelados por la voluntad. O por la voluntad de los
sujetos, o por la voluntad del legislador. Consecuencias juridicas objetivas, no
voluntarias, hay pocas: el nacimiento, la muerte, los efectos del puro paso del
tiempo. Y todo esto porque se cree muy poco en la existencia de un orden origi-
nal, ligado a la naturaleza de las cosas, y constitutiva de derechos.

La cultura juridica de la Europa medieval y moderna fiindase justamente en la
idea contraria. Existiria un orden de las cosas, establecido por Dios, previo a la
voluntad humana y sobre el cual ésta no puede disponer. Mds que eso. El hombre
hace parte de ese orden y participa de su dindmica, de su equilibrio (ratio). Su
voluntad, si saludable y equilibrada (si racional), obedecer4 a esa tendencia
(appetitus) natural al hombre para integrarse arménicamente en las leyes del
todo.

Claro que, como los hombres no estadn sujetos a uno arbitrio ciego, el orden de
las cosas humanas tiene algo de indeterminado, sujeto a la deliberacién de los
individuos o de las colectividades. Existe, por tanto, algin espacio para que la
voluntad tenga un cierto papel conformador de las situaciones sociales. Pero,
como se verd, ese espacio de arbitrio es substancialmente menos dilatado de lo
que hoy se considera. Por todo el lado, impera, soberano, un orden de las cosas,
que es la causa fundamental de las situaciones juridicas, dejando a los hombres
solamente la modelacién de aspectos accidentales.

Este tema de los equilibrios entre voluntad y orden puede ser desglosado en
distintos niveles.

El primero es el nivel de la constitucién del mismo orden. ;En el acto de
Creacién (del Orden), Dios manifiéstase como voluntad o como razén?; ;El bien
(el justo) es bien (justo) porque querido por Dios o es querido por Dios porque
bien (justo)?’. '

Por sus reflejos en el plan de la problemaética estrictamente politica, no es ind-
til que nos detengamos algo en cuestiones de tamaiia generalidad.

En principio, el acto de creacién, como acto primero, es un acto incausado y,
luego, gratuito; un acto de gracia. Pero, al tratarse de un acto de Dios, la Suma
Perfeccién, no es un acto arbitrario. La Creacién no es buena (justa) por confor-
midad con una bondad anterior a Dios; pero Dios tan poco podia haber querido
cosa distinta del bien (justo). En suma, es un acto gratuito y libre, pero no es un
acto arbitrario.

Ademids de por este acto primero, Dios constituye orden por otros actos
extraordinarios y no debidos que alteran el ordinario curso de la cosas —otros
actos de gracia (de que se destacan, por su espectacularidad, los milagros).

7 Cf., sobre el tema, DE Soto, Domingo, De iustitia et de iure, 1556,1. 1, p. 1, art. 1.

69



A. M. HESPANHA

En el plano de la constituci6n politica, los actos incausados, no debidos, que
reconstituyen o alteran el orden establecidos constituyen prerrogativas exclusivas
y extraordinarias de los vicarios de Dios en la Tierra -los principes. Usando de
este poder extraordinario (extraordinaria potestas), los principes imitan la gracia
de Dios y, en cuanto dispensadores de la gracia®, introducen nuevas reglas en el
orden (potestas legislativa), tornan puntual o definitivamente ineficaces reglas
existentes (v.g., dispensando las leyes o revocando leyes y costumbres), modifican
la naturaleza de las cosas (v.g., emancipan menores, legitiman bastardos, ennoble-
cen no nobles), modifican la justicia (v.g., perdonando a criminales), redefinen el
suyo de cada uno (v.g., concediendo mercedes)’. De alguna forma, estas son otras
de las capacidades taumatiirgicas que caracterizan los reyes en la tradicién euro-
pea. Al referirse a este actuar “libre” de los reyes, un autor de la primera mitad
del siglo XVII habla expresamente de “milagros™®.

Como prerrogativa extraordinaria, el uso de la gracia es una prerrogativa cuyo
uso no se presume'’. Al hacer uso de ella, el rey debe anunciar su intencién de
apartarse de la esfera de su poder ordinario (de mantener el orden, de hacer justi-
cia), utilizando el extraordinario®. Si no lo hace, se presume que, inconsiderada o
perversamente, esta sencillamente violando la justicia.

Por otra parte, el uso de la gracia regia, si es libre" (gratuito) no es arbitraria.
Su invocacién tenia que justificarse por una causa justa y sublime (“salus & utili-
tas publica, necessitas, aut justitiae ratio), no exonerando, por otra parte, de la
observancia de la equidad, buena fe y recta raz6n (“aequitate, recta ratio [...], pie-
tate, honestitate, & fidei data™), ni del deber de justa indemnizacidn en el caso de
ofensa de derechos adquiridos®.

Dado que la gracia no es arbitraria, algunos tienden a considerarla como una
forma superior de justicia; y, consecuentemente, a entender la potestas extraordi-
naria del rey, no como una negacién de la justicia, sino como un complemento
sublime, situada en un plan superior, de su poder ordinario de realizarla. Tal es,
por ejemplo, el punto de vista de Juan Salgado de Aratjo, un doctrinario del
poder luso-galaico de mediados del siglo XVII. En su Ley regia de Portugal
(Madrid, 1627), el autor justifica las controversias “juntas” constituidas por minis-
tros especial y extraordinariamente nombrados, con que la administracién habs-

Sobre la gracia regia, fundamental, DE Di10s, Salustiano, Gracia, merced y patronazgo real. La
Cdmara de Castilla entre 1474-1530, Madrid, C.E.C., 1994.

Refiriéndose a esta capacidad redefinidora del rey, algunos juristas dicemn que “o principe
pode transformar quadrados em circulos” (smutare quadratos rotundis); cf. PEGAs, 1669, t. IX,
p- 308, n. 85.

' Cf. SALGADO DE ARAUIO, Juan, Ley regia de Portugal, Madrid, 1627, p. 44.

Por el uso de cldusula, adecuadas: de motu proprio et potestate absoluta, non obstans, pro
expressis, de certa scientia (sobre ellas, v. DI0S, supra, n. 8, 1994, p. 77 ss.).

Sobre la distinccion entre los dos poderes, cf. WYDUCKEL, Princeps a legibus solutus, ***, 81;
FUENTES, PEGAS, 1669, t. 11, ad Ord. fil,, 1,3), gl. 96,¢. 3, n. 9.

Las fuentcs juridicas definen este poder extraordinario como “um poder pleo, ou arbitrio,
liberto de qualquer necessidade ou das limitagdes de qualquer direito piblico™ (plenitudo
polestaltis, seu arbitrio, nulli necessitate subjecta, nullisque juris publici limitata, C., 3, 34, 2).

“  Sobre esto, con detalles suplementares, HESPANHA, 1982, pp. 316 ss.; D10s, 1994, pp. 264 ss.
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burgica “doblaba” los consejos ordinarios, como instrumentos de asegurar, por
medios de gracia, la realizacién de la justicia, cuando ésta, por los medios ordina-
rios, adolecia®.

“Porque —escribe~ como el Principe soberano es la mar de toda la jurisdicion
temporal de sus Reynos, que exercita por su Real Persona, y sus ministros [...],
puede y debe en qualquier caso que toque a la Real obligacién, y consciencia secar
los caiios de la justicia ordinaria, y difundirla por otros, en orden todo al mejor
modo de apurar la verdad, y administrar justicia [...]” (p. 46).

Lo mismo ocurriria, al final, también en los recursos extraordinarios de gracia
(las “revistas” portuguesas); en que los agraviados recurrian al rey, como ultima
ratio, agotados los medios ordinarios de recurso en justicia.

Pero, excluidas estas ocasiones extraordinarias de intervencion libre de la
voluntad, por parte de Dios o de sus vicarios, la cuestién de la eficacia politica de
la voluntad se coloca en términos bastante distintos, como se verd de un par de
cuestiones que a seguir se exponen.

La primera: ;qué papel tiene la voluntad (el acuerdo de voluntades, el pacto)
en la constitucién del orden politico?

En la republica, poco hay de voluntario. No lo es, desde luego, la consocia-
cién, ya que los hombres, por su debilidad natural tenia, también por naturaleza,
una tendencia social (appetitus societatis). Pero el cardcter forzoso de la sociedad
no se resumia a esto. También la constitucién politica de la sociedad, ademds de
exigir la distincion entre gobernantes y gobernados, asignaba a estos tltimos la
obediencia a la finalidad natural de gobierno, la prosecucién de la justicia y del
bien comin. Justicia y bien comiin tenian como exigencia fundamental el respeto
del suyo de cada uno (ius suum cuique tribuere), o sea, del lugar (la situacién juri-
dica, el patrimonio, los derechos y los deberes) que a cada uno competian segin
el orden natural e indisponible de la sociedad. Todo esto obligaba a los gobernan-
tes al respeto escrupuloso de los derechos adquiridos (iura quaesita), al gobierno
conforme al derecho establecido, a la observancia del proceso debido en la toma
de decisiones.

Poco de voluntario quedaba, en una constitucién politica asi concebida.
Quizés, solamente dos cosas. Por una parte, un acto inicial, de traslado del poder
a los gobernantes (la famosa lex regia de imperio, de que se hablaba en el
Digesto'), pero desprovisto de contenido, ya que, efectuado el traslado, el objeti-
vo, limites, medios y normas del poder, provenian —como se ha visto- directamen-
te de la naturaleza misma de la sociedad".

¥ ARAUJO, 1627, supra, n. 10. v. infra.

* “Lo que es querido por el principe tiene fuerza de ley, ya que el pueblo le ha conferido su
imperio y poder por la ley regia que le ha sido conferida acerca del imperio™ (D, 1,4, 1, pr,).

" Decian los teéricos que el acto de voluntad (el pacto) era la materia, a que la naturaleza de la
consociacién politica daba la forma. Cf., para una formulacién de este tipo, SUAREZ, Francisco,
Defensio fidei catholicae, Conimbricae, 1613; SALGADO DE ARAUJO, Jodo, Ley regia de
Portugal, Madrid, 1627.

n



A. M. HESPANHA

Por otra parte, la eleccion de una de las distintas formas de gobierno, ya pre-
vistas por Aristételes. Con la limitacién, todavia, de que esta eleccién ni era com-
pletamente libre —ya que existiria una relacién entre forma de gobierno, tempera-
mento de los hombres y condiciones geografico-naturales (era la famosa teoria
aristotélica de las influencias politicas y morales de los climas)-, ni perjudicaba
(antes completaba) la constitucién fundamental. Era aqui, en este limitado domi-
nio donde jugaba la teoria pactista del gobierno, tan reclamada en algunas monar-
quias de Europa (v.g., Inglaterra, Aragén). Leyes pactadas eran tan solamente
algunas leyes particulares, vinculando el principe a pactos jurados, que comple-
mentaban otros vinculos del poder, naturalmente existentes, ain en las més puras
monarquias.

La segunda modalidad de manifestacién del problema de las relaciones entre
voluntad y orden en el plano de la constitucién politica era la siguiente: ;la ley es
un acto de voluntad o un acto de razén?

Para la respuesta comiin a esta cuestién, podemos seguir al grande teélogo-
jurista Domingo de Soto, en el proemio de su famoso tratado De iustitia et de
iure™.

Procurando legitimar la intervencién de los teélogos en la definicién de las
reglas de la justicia y del derecho, Soto destaca el hecho de que el nicleo funda-
mental del orden juridico estd en las entrafias de la teologia y de la ética, y no en las
fuentes de derecho positivo, aun las mds prestigiadas. Citando a Cicerén, afirma
que “la doctrina del derecho no hace tener como fuente ni los edictos del pretor, ni
la Ley de las Doce Tablas, sino las entrafias mismas de la filosofia™ (Proemio, 5).
Es decir, el saber que se dedica a investigar el orden entraiiado de las cosas divinas
y humanas. En este sentido, “discutir las razones de las leyes [positivas, como actos
de voluntad del poder] es mds ignorancia del derecho que su ciencia” (ibid.).

Esta devaluacion de la ciencia de las leyes positivas es significativa, como refle-
jo de una proposicién, de nivel mds fundamental, sobre la verdadera naturaleza del
derecho o de la ley. Estos no serian, de hecho, productos de la voluntad, sino de la
razén. El razonamiento es completamente desarrollado respecto a la ley, norma
comiinmente equiparada a un acto de voluntad de los detentores del poder.

Para Domingo de Soto (como, antes, para Santo Tom4s"):

% Cuenca, 1556 (ed. facsimilada. a cargo de DIEGO CARRO, P. Venancio, O.P., Madrid, Instituto
de Estudios Politicos, 1968).

SANTO TOMAS, Summa theologica, 1a.llac, p. 17 (“Imperar es un acto de la raz6n presupuesto
un acto de vontade [...], en virtude de lo cual la raz6n mueve por imperio al ejercicio del acto™,
ad 1); la.llae, p. 90 (“La ley estd de forma dupla en las cosas. Por un lado, porque mide y
regula. Y porque esto es proprio de la razén, la ley est solamente en la razén. Por otro lado,
en lo regulado y medido. Y por eso la ley estd en todo lo que se incline para algo por alguna
ley”, ad 1). “La voluntad acerca de aquello que es mandado, para que tenga razén de ley debe
ser regulada por alguna razén: de donde la sola voluntade del principe sea més iniquidad que
ley” [réplica al conocido principio jurfdico quod princeps placuit legis habet vigorem, D., 1,4,1).
Todos los comentaristas de SANTO TOMAS abordan este tema; otro tratamicnto célebre, en la
época del drea a que nos referimos es ¢l de Francisco SUAREZ, en su tratado De legibus ac Deo
legislatore (Coimbra, 1613).

19
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“la ley es la regla de justicia y injusticia y la medida del agir. Es asi que si le
refiere la ley Nam [D., 1, 3, 2] donde se dice que la ley es la regla de las cosas justas
y injustas. Por tanto, la ley, como medida de nuestras acciones, es razén [i.e., pro-
porcién}], una vez que la regla de nuestros actos solo puede ser aquello que los orde-
ne para su fin, siendo este exclusivamente el fin de la razén, que es una capacidad
esclarecida [oculata ratio). La qual razén dirige la voluntad, que es uma capacidad
ciega, para ese fin. Y, asi, la funccién de la razén es estabelecer la ley [...]” *.

Del mismo modo, gobernar no es una actividad de la voluntad, sino de la
razén,

“porque gobernar es una funccién de los iluminados [= esclarecidos] y de los
dirigentes. Pero la luz no existe en la voluntad, que es ciega, sino en el entendimiento
[...]- De donde Plat6n afirma, con mucha sabiduria, en De legibus, 3, que no se debe
pretender ni tentar que todas las cosas obedescan a nuestra voluntad, sino que nues-
tra voluntad obedesca a la prudencia [i.e., razén préactica]” (ibid., L. 1, p. 1, art. 1).

Entrando en un punto caliente de la interpretacién de algunos textos juridicos
utilizados por las corrientes politicas, entonces todavia minoritarias, de sentido
mondrquico-absolutista (maquiavelismo), que tendfan a identificar el derecho con
la voluntad del poder, nuestro autor afiade

“Creo que lo que se ha dicho es suficiente para refutar la tesis de aquellos que
afirman que la ley es la voluntad de quien representa el pueblo. Porque, como
demostramos antes, no hay ninguna voluntad del principe que obligue mientras no
sea impuesta por decreto. Es en este sentido si hade entender la ley antes citada De
const. princ. [D, 1, 4, 1]: «Lo que es querido por el principe tiene fuerza de ley». Con
estas palabras s6lo se quiere significar que no existe ley ninguna en el entendimien-
to sin que la voluntad la preceda [en la eleccién de una de las distintas opciones
racionalmente posibles]. Sin embargo, no es la voluntad que es ley. Sélo si lo que el
principe quiso fuere preceptuado, primero por la mente y despues por la palabra
existe una ley. El sentido [del texto quod princeps placuit legis habet vigorem, D., 1,
4, 1] es, por tanto, el siguiente «Lo que el principe quio editar tiene fuerza de ley».
La ley es la consequencia de la escoja del principe y ensina a los stibditos a elegir
entre lo justo y el injusto [...].” (L. I, p. 1, art. 1).

Algunas décadas mds tarde, y ahora en una obra de caricter ya politicamente
comprometido, el luso-galaico Jodo Salgado de Aratijo expresa la misma idea:

“41. Que supuesto no puede un vassallo oponer-se con rebelién la los mandatos
de su Rey, aun que padesca injusticia; y digan algunos authores [que] es sacrilegio
disputar de los poderes del Rey, que su voluntad es la regla de la ley. Esto tiene en
respuesta, que antes al contrario es criminoso sacrilegio affirmar que no se puede
inquirir y disputar de los poderes Reales, y preceyto de la Polytica sin Dios, aguca-
rada con alvitre a los reyes de la tierra que no avia Dios [...] y que es cosa impia afia-
dir que la voluntad Real, injusta, absoluta, y irregular, tenga fuerga de ley, si no es
procedido del Turco [...]”, (SALGADO DE ARAUIO, Jodo, Carta que un cavallero bis-
caino escrivio en discursos politicos y militares, la otra del Reyno de Navarra |[...],
Lisboa, 1643, p. 15).

® Ibid,11,p. 1.
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En estas posturas anti-voluntaristas —o sea, que niegan a la voluntad un poder
juridicamente constitutivo— discurren, naturalmente, importantes limitaciones al
poder de legislar.

Desde luego, el arbitrio del legislador est4 limitado por las finalidades natura-
les del gobierno. “La ley que agrupa a todos los ciudadanos debe ordenarlos al
bien comtin de la ciudad, de la misma forma que estén ordenados al servicio de un
organismo todos los miembros que le componen. Con esta razén estd de acuerdo
Arist6teles que, en la Etica, 9, dice que la justicia legal, o sea, las leyes civiles, tie-
nen por objecto buscar y conservar la felicidad comiin y de los particulares [...]”
(ibid., 1.1, p. 1, art. 2, p. 11). De aqui se sigue que cuando un legislador se aparta
de este norte del bien comiin, estableciendo, por ejemplo, leyes en su propia y
exclusiva utilidad, se entienda que las leyes no valen y que el legislador obra tira-
nicamente. Una conclusién prictica entonces de gritante actualidad sigue como
ejemplo: “Si los reynos de Ultramar no se hubieran conquistado por otra razén
que la de sus riquezas serviren al rey de Espaiia, si los hubieramos sujetado a las
leyes dirigidas tnicamente a nuestro provecho, como si fueran nuestros esclavos,
se quebraria el decoro de la equidad. Otra cosa serd si las leyes visan la ayuda
mutua mediante comercio” (ibid., 1. I, q. 1, art. 2, p. 11).

Después, la voluntad legislativa debe estar iluminada por la razén del dere-
cho. De donde las leyes que contrarien esta razén deberan ser objeto de un trata-
miento restrictivo. Por principio, debe sospecharse de que se deban a equivoco,
espontdneo o provocado, del legislador, estando sujetas a expedientes de anula-
cién (por vicio de subrepcion [o ignorancia por el legislador de hechos relevantes)
o obrepcion [dolo ajeno tendiente a engaiiar el legislador]).

Finalmente, la ley contra tenorem rationis iuris (contra el tenor de la razén del
derecho) es un precepto singular (ius singulare), del cual no cabe sacar consecuen-
cias alld de sus estrictos términos ni proceder a interpretaciones extensivas (cf. D.,
1,3,14 a 16).

Otro nivel a que puede manifestarse la cuestion de la (in)eficacia conformado-
ra de la voluntad, en el plan del derecho y de la politica, es el nivel de la estrutura
de instituciones sociales particulares.

El dominio del derecho de la familia es una ilustracién muy clara de este
imperio -a que antes nos referiamos- de las condiciones objetivas (natura, causa,
ratio) sobre la voluntad de las partes.

En la familia, de hecho, casi todo parece estar establecido anticipadamente.
En al acto juridico que la constituye —el casamiento— poco hay de arbitrario. Todo
depende de las finalidades naturales y sobrenaturales del matrimonio, tal como
son pensadas en la época. La procreacion, la educacién de los hijos y la ayuda
mutua tienen incidencias en toda la estructura institucional de la familia. El cén-
yuge debe ser del otro sexo; sus afectos y efectos mutuos estdn predefinidos; las
relaciones sexuales son objetivamente debidas por un cényuge al otro, estando su
forma, tiempo y lugar establecidos por la naturaleza; la oposicién de cualesquier
condiciones, plazos o términos al acto matrimonial es imposible; su disolucién no
es permitida; el régimen natural de los bienes debe reforzar la unidad de la pareja,
bajo la hegemonia de su cabeza, el marido. Después del casamiento, la naturaleza
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continda rigiendo las relaciones familiares, sujetando necesariamente los hijos al
patrio poder, estableciendo obligaciones de auxilio mutuo entre parientes, dindo-
les voces en la disposicién del patrimonio familiar.

La familia constituye, asi, una constelacién de estatutos, a los cuales se perte-
nece forzosamente o en los cuales se entra por el casamiento, sin que se pueda
disponer gran cosa sobre la geometria de la nueva situacién juridica. Exagerando
un poco, casi se podria decir que dependen de la voluntad solamente casar o no
casar y, hasta cierto punto?, con quiénes casar.

Esta idea de la indisponibilidad de muchas de las instituiciones humanas era
aplicable, sin embargo, mucho m4s alld de este ejemplo de la institucién familiar.

Valia para el dominio sobre las cosas que la teoria juridica liberal tenderd a
considerar como un ilimitado poder de voluntad sobre las cosas. Todo al revés en
la teoria moderna. “Para que exista dominio -ensefia Luis de Molina (1535-
1600)- es suficiente la facultad de usar conforme a la propia voluntad, pero del
modo que exige la naturaleza y no esté prohibido por las leyes divinas o humanas.
Y asi, el hombre es dueifio de su esclavo, aun cuando no puedo matarle, y de sus
demds cosas, aunque no puedo reducirlas a nada™?.

Pero valia incluso en aquel dominio que hoy es considerado paradigmatico de
la autonomia de la voluntad, o sea, de la posibilidad de que las partes establecie-
ren arbitrariamente, por un simple acuerdo de voluntades, el contenido de las
situaciones juridicas —el derecho de los contratos®.

Aqui como en el casamiento, la voluntad de las partes era una condicién nece-
saria para el establecimiento de la relacién contractual. Pero, no era ni suficiente,
ni determinaba por si s6lo el contenido de la relacién juridica.

Todo se pasaba, también aqui, como si las relaciones en que las partes entra-
ban en virtud de la declaracién contractual (de las promissiones respectivas) exis-
tieran en un orden preestablecido y relativamente indisponible.

La idea de que el factor constitutivo de los deberes resultantes del contrato
estaba en la voluntad de las partes seria, asi, tan rara para la mentalidad medieval
y moderna cuanto lo serd, m4s tarde, para otras posturas no consensualistas sobre
el tema, como la de David Hume (1711-1776) que clasifica la teorfa consensualista
como “una de las mas misteriosas e incomprensibles operaciones que pueden ser
imaginadas, comparable a la de la transubstanciacién o a los érdenes divinos, en
que una cierta forma de palabras, acompafiada por una cierta intencién, cambia
completamente la interna naturaleza de un objeto externo o mismo la naturaleza
humana™?,

La imagen de la relacion entre este orden y la voluntad de las partes es el
siguiente. La voluntad es, en general, necesaria para que alguien se coloque en

* J4 que a finalidade principal do casamento impede que se possa casar com pessoa do mesmo
sexo ou que ndo tenha atingido a idade minima de procriagio.

2 MOLINA, Luis de, De iustitia et de iure, Conchae, 1593, 1, p. 18.

3 Cf. CLAVERO, 1991, p. 41.

* Treatise, 111, sec. V. (cit. por ATiYaH, P. S., The rise and fall of freedom of contract, Oxford,
Clarendon Press, 1979, p. 53).
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una situacién juridica (en un “estado”). Pero el contenido de esta situacién es
determinado objetivamente. Socorriéndose de las categorias de la filosofia esco-
lastica, los juristas decian que la voluntad era la materia (informe) de la situacién
juridica, a que el orden objetivo de las cosas daba la forma. Como, para la ontolo-
gia escoldstica la forma constituia el elemento noble y creativo, y la materia el ele-
mento rudo y pasivo, de aqui ya resultaba la jerarquia mutua de los dos princi-
pios: la voluntad juega aqui, claramente, un papel subordinado.

Esta secundarizacién de la voluntad en materia de teoria contractual, a su vez,
refleja las tensas relaciones entre voluntad y razon, en toda la filosofia y teologia
medievales y modernas. Aunque con matices diversos —exigidos, designadamente,
por la salvaguarda del principio (central en el plan teolGgico) del libre arbitrio-
los saberes fundamentales de la época tendian a subordinar la voluntad a la razén:
la voluntad recta no dejaria de seguir naturalmente los preceptos de la razén.
“Cualquier operacién de la razén y de la voluntad —escribe Santo Tomds (Summa,
Ia.llae, q. 91, a. 2)- derivan de lo que estd de acuerdo con la naturaleza, como
antes (p. 10, 1) se dice. Pues todo el raciocinio deriva de principios conocidos por
naturaleza y todos los apetitos (inclinaciones) decurre del apetito natural por el
tiltimo fin [...]”. En un mundo asi concebido, en que la voluntad es, a final, como
“generada” por la razon, natural es que, al hacer la teoria de los actos humanos
creadores de deberes, se mire mds a la razén (equilibrio, orden) objetiva de la
convivencia humana que a la voluntad de cada hombre. La teoria de los contratos
del derecho comtiin no puede, por tanto, dejar de ser, al contrario de la actual, una
teoria no consensualista®,

Asi, la voluntad no era sino un hecho externo al nicleo contractual. En dos
sentidos.

Ademds del hecho externo de la voluntad, el derecho exigia, por una parte, un
motivo interno, substancial, objetivo para contratar (causa) y, por otra, el cumpli-
miento de ciertas formalidades envolventes (vestimenta contractus).

La exigencia de un motivo objetivo, inscrito en la naturaleza de las relaciones
sociales, para las prestaciones mutuas de las partes decorria de la doctrina de la
causa.

La causa era aquello que daba racionalidad a la materia de la declaracién de
voluntad. Su causa impulsiva, o sea, un motivo subyacente, sin lo cual cada presta-
cién constituirfa un enriquecimento injustificable. Todavia en el siglo XVIII, el
jurista francés Domat sigue afirmando que “Tout engagement doit avoir une
cause honnéte [i.e., conforme al orden de las cosas]”).

En el nivel de la superficie de la tradicién puramente literaria, este requisito
de una causa objectiva o substancial para los contratos fiindase en el principio de
derecho romano seglin el cual del mero pacto, del simple acuerdo de voluntades,
no surge ninguna obligacién tutelada por el derecho. Inicialmente, esto podria
querer exprimir la necesidad de actos formales (como la entrega de una cosa), la
pronuncia de ciertas férmulas (como en al caso de la stipulatio del derecho roma-

* Sobre la teorfa contractual del ius commune, v. ATIYAH, P. S., The rise and fall of freedom of

coniract, Oxford, Clarcndon Press, 1979, caps. 6y 7.
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no cldsico). Con la desformalizacién del derecho de obligaciones a partir de la
época posclasico®. Con lo que la idea de causa se desformaliza también, pasando
a referirse a un substracto material, en el sentido antes referido.

Una manifestacion, todavia en el derecho romano, de esta eficacia obligatoria
de las mismas relaciones, independientemente de la voluntad de las partes, puede
encontrarse en un conocido texto (D., 2,14,7, 1-4) de Ulpianus (séc. III), en que €l
jurista defiende que, en el caso de prestaciones sinalagmiticas, la prestacién de
una de ellas da derecho al que ha cumplido, no sdlo a pedir la resolucién del con-
trato con la consecuente restitucion del prestado (conditio indebiti), sino también
a su cumplimento positivo por parte del otro. La raiz de esta segunda obligacién
por parte del transgresor no esté en su voluntad (él, de hecho, no querfa cumplir
su parte), sino en una légica objetiva de la situacién. Si uno entrego la cosa, esta
misma entrega crea una obligacién de la parte del otro contrayente para que
cumpla”.

El derecho comiin trabaja esta idea de la indispensabilidad de la causa, desva-
lorizando la voluntad como apenas una de las fuentes de las obligaciones contrac-
tuales. De hecho, las obligaciones ~deciase- “celébranse por uno de estos cuatro
modos: por actos, por palabras, por escritos o por consenso” (re, verbo, litteris,
consensu)®. De ahi que mds exacto que derivar los deberes juridicos de los pode-
res genéticos de la voluntad seria derivarlos directamente del derecho, al atribuir
a cierta situacién (por ejemplo, pero no sélo, el acuerdo de voluntades) el efecto
de generar obligaciones. Es este el sentido de la definicién de obligacién dada por
Antonio de Nebrija: “la obligacién es un vinculo juridico por lo cual el derecho de
nuestra ciudad obliga alguien a prestar algo [...] Difiere de contracto, pues este
consiste en la recitacién de palabras o en el consenso™. Lo que, como luego se
ve, quita el cardcter categorial a distinciones hoy fundamentales en la teorfa de las
obligaciones, como la distincién entre obligaciones contractuales, cuasi-contrac-
tuales y extra-contractuales.

Que la sola voluntad —no acompafiada, esto es, de algtin substrato en el orden
de las cosas- era inidénea para transformar el orden —designadamente el orden
del mio y del tuyo- nos explica la desconfianza del derecho frente a las donacio-
nes puras, esos actos “incausados” por los cuales uno transfiere de si a otro alguna
cosa. No era que no existiese aqui una causa subyacente (la liberalidad era la causa
donandi). Pero, al ser tan “voluntaria”, el derecho desconfiaba de ella, exigiendo
para las donaciones més importantes una confirmacién por parte del principe

»  La stipulatio formal ya habfa desaparecido en el derecho justinianco (cf. 1, 3,19, 17; C,, 8,37,10),
bastando el consensus quibuscumaue verbis.

7 Ya el cumplimiento de una obligacién negativa (no hacer algo), como no representa una modi-
ficacién en el orden objetivo de las cosas, no genera obligacién (cf. el mismo texto de Ulpiano,
§3).

% La leccién es comin (cf. Amaral, 1610, s.v. “Contractus”, n. 2; todavia mds expresivo,
“Obligatio contrahitur re, & verbis, aut in litteris [...] aliquando tamen obligatur quis solo con-
sensu”, la obligacién contrahese por la naturaleza de las cosas, por palabras o por escritos [...]
y, a veces, también por el solo consenso™ n. 6)..

®  Vocabularium utriusque iuris, Lugduni, 1601, s.v. “Contractus”.
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(“insinuacién”)*. Como si el titular de la guardia del orden tuviese que asegurar
que aquel acto raro de donar puramente era mds que una broma o un engafio.

Claro que la voluntad tenia un papel casi siempre imprescindible, el de “dispa-
rar” la situacién objetiva a que el derecho conferia efectos de generar la obliga-
cién. En este sentido, la teoria de los contratos no podia prescindir de una volun-
tad existente y sana (en qué términos ya veremos) para la gestacién del vinculo
obligacional. Pero esta nuda voluntad (el pacto nudo) no llegaba ni para desenca-
denar la relacién ni para darle contenido.

Para desencadenarla se requerian, ademds, circunstancias objetivas suplemen-
tares (“vestidos”, vestimenta, de la voluntad), que tanto podian ser ciertas formali-
dades exteriores como motivos o causas interiores. Por otra parte, podia darse el
caso de que, existiendo los vestimenta (declaracién formalizada, causa subyacen-
te) se pudiese prescindir de una voluntad sana, derivando entonces la obligacién
directamente de la produccién o existencia de estos “vestidos”. Por eso, a veces,
el error o el mismo dolo —o sea, la inexistencia de una real o sana voluntad- no
eran suficientemente relevantes para invalidar la obligacién®. Finalmente, el
poder de la voluntad no era tal que pudiese contradecir la justicia inmanente de la
situacién.

Mucho menos podia la voluntad determinar el contenido de la relacién juridi-
ca creada por el contrato. A este propdsito, hablaban los juristas de essentia
(essentialia) o natura (naturalia) contractus®, con esto queriendo significar las
cldusulas forzosas (o, por lo menos, habituales) existentes en todos los tipos de
contrato®, sobre las cuales la voluntad de los contrayentes tenia poder mas limita-
do de disposicién y en relacion a las cuales la posibilidad de eximirse era, por
tanto, problemitica. De hecho, las cldusulas esenciales de un contrato no podian
ser afectadas; al revés. Las cldusulas naturales presumianse queridas, sélo pudien-
. do ser afastadas por declaracién expresa. Segiin una leccién comtin, “el contrato
debe ser observado seglin su forma y substancia, no pudiendo ninguno de los con-
trayentes actuar contra la forma del contrato [...], pues las cldusulas esenciales del
contrato son siempre de atender [...]. Sin embargo, aquello que proviene de la
naturaleza del contrato considérase como incluido en él, aunque no se declare,
teniéndose por omiso aquello no natural que no se especifica” (Amaral, 1610, c.v.
“Contractus”, n. 17)*.

Cf. Ord. fil., IV, 62. No necesitaban insinuacién las donaciones “con causa” (remuneratorias,
propter nuptias, mortis causa, dotalis); cf. AMARAL, 1610, s.v. “Donatio”, n. 9 ss.

*  Por ejemplo, en los contractos de derecho estricto (stricti iuris) el dolo o la coaccién no releva-
ban plenamente (AMARAL, 1610, s.v. “Contractus”, ns. 18/21). Cf. también A. NEBRUA sobre la
irrelevincia, en ciertos casos, de la coaccién: “Voluntas coacta etiam est voluntas”
(Vocabularium ..., s.v. “Contractus”, n. 15).

Sobre esto, v. GRrossl, P., “Sulla ‘natura’ del contratto (qualche note sul ‘mestiere’ di storico
del diritto, a proposito di un recente ‘corso’ di lezioni)”, Quaderni fiorentini per la st. del pen-
siero giuridico moderno, 15 (1986), pp. 593-619.

“A todos los contratos estd inherente una naturaleza”, natura ergo inest omnibus contractibus)
escribe MANTICA, Vaticanae locubrationes... (cit. por Grossl, cit. p. 109).

Sobre essentialia, naturalia et accidentalia contractus, v. GIL, Bento, Tractatus de iure et privile-
giis honestatis, art. proem., n 10 ss; literatura secundaria en Grossi, cit. Coing, 1985, p. 410.

]
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Claro que, ademds de estas virtualidades “constitutivas”, el orden contractual
objetivo incluia también prohibiciones, contra las cuales la voluntad no valia. Era
el caso, por ejemplo, de las obligaciones imposibles, torpes o inmorales®.

Muy caracteristicos de esta concepcién no consensualista de las relaciones con-
tractuales son las teorias del justo precio y de la alteracién de las circunstancias.

El precio de las cosas era un dato objetivo, resultante “de una justa estima-
ci6n, sin afeccién singular [i.e., en que no entren intereses o afecciones particula-
res de una persona]” (Amaral, 1610, s.v. “Pretium”, n. 1)*. Las partes no podian
convenir precios que excedieran mds de la mitad del precio justo”. Negocios (no
sélo de compra y venta) en que este equilibrio natural fuese violado, indepen-
dientemente de la existencia de dolo de una parte sobre otras, estaban heridos de
lesion, pudiendo ser rescindido por la parte lesada®. En los casos mas graves,
donde la desproporcién era “enormisima”, esta posibilidad verificase incluso en
el caso en que las partes hubiesen renunciado, en general, a cualquier causa de
rescisién®. Ya se ve que, no estando la lesién dependiente de un vicio de volun-
tad, su relevancia explicase por la violacién objetiva del orden del mundo que da
valor a las cosas, orden expresso en las estimaciones comunes de esos valores.
Aunque algunas fuentes hablen de “engafio™®, el fundamento de la rescisién del
contrato no es la inexistencia de un real consenso de las voluntades (como en el
caso de los vicios de voluntad), sino la inconformidad de ese consenso con un
padrén objetivo.

También en el caso de alteracién de las circunstancias, las obligaciones varian
con el cambio de las condiciones objetivas en que la relacién se desarolla, toman-
do un contenido distinto de aquel que habia sido querido en el momento del con-
trato. “Las promesas no deben cumplirse, si es ilicito lo prometido, o si han cam-
biado las condiciones de las personas o de los negocios —ensefia Santo Tomds
(Summa theologica, 11a.I1ae, 110, a. 3, ad 5)-, pues para que el hombre tenga que

% Aquf se incluye la prohibicién de la usura, pues, en funcién de una visién de la economia en

que la moneda no tenia (al revés de la tierra, las semillas o los animales, que producen, “cre-

cen” y se reproducen) una funci6n reproductiva, la naturaleza del préstamo de dinero no podia
incluir la restitucién de més que el capital mutuado, o sea, no podia explicar el pago de “creci-
mientos” del capital. Cf. sintesis, Coing, 1985, pp. 414 ss..

“El precio de las cosas inmuebles regulase segin los fructos y rentas que se perciben de la cosa,

deducidas las despesas, en veinte aifios” [corresponde a la capitalizacién de la renta a la tasa

entonces legal del 5 %], Amaral, 1610, s.v. “Pretium”, n. 4; “El precio de la cosa enfiteutica
debe cstimarse en menos un tercio”, ad 9; el precio de las cosas muebles (designadamente, de
los cereales, vino y aceite) cambia frecuentemente a lo largo del afio, n. 5. Fuentes: C..4,44,2;

Decretales, 3, 17, 3-6. Doctrina: por todos, v. MOLINA, 1593, 11, d. 348/349.

7 O sea, una cosa que valga diez no puede ser vendida por menos de cinco o por mds de quince.

Amaral, 1610, s.v. “Emptio”, n. 56 ss..

» “Etiem si juraret non venire contra venditionem [... quia ...] censetur inesse dolus [-. et..] qui
per dolum contrahit, nunquam videtur contrahere, nunquam videtur consentire”, Amaral,
1610, s.v. “Emptio”, n. 57.

% “Posto que o contrato de compra e venda de qualquer cousa movel, ou de raiz, seja de todo
perfeito, € a cousa entregue ao comprador, € O prego pago, se for achado que o vendedor foi
enganado alem da metade do prego justo, pode desfazer a venda por bem do dito engano,
ainda que o engano nio procedesse do comprdor, mas somente se causasse da simpleza do
vendedor [...]” (Ord. fil., IV, 13, pr.).
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cumplir lo que haya prometido es necesario que eso sea licito y que todo perma-
nezca inmutado”.

Esta concepcién no consensualista de los contratos sufre algunas limitaciones
por influencia del derecho canénico, a partir de la condenacién de la mentira
como pecado, pues afirmar algo que no corresponde 2 la intencién real (de cum-
plir) es condenable (como contrario a la verdad, (cf supra, ) -y, luego, a la hones-
tidad y al derecho natural- y debe ser castigado*. Es esta la doctrina de las
Decretales (1, 35, 1), reproducida en las Partidas (5, 16, 2):

“Paresciendo que alguno si quiso obligar a la otro por promission, & por algun
contrato, o en otra manera, sea tenudo de cumplir aquello que si obligé, i no pueda
poner excepcion de que no fue hecha estipulacion, que quiere decir prometimiento
con cierta solemnidad de derecho, & que fue hecho el contrato, d obligacion entre
ausentes, 0 que no fue hecha a la otra persona privada en nombre de otros entre
ausentes, O que si obligd alguno que daria otro, 0 haria alguna cosa; mandamos que
todavia valga la dicha obligacion, i contrato, que fuere hecho, en qualquier manera
que parezca que uno si quiso obligar a la otro.”).

Una fuente romanista conveniente era el paso de las Institutiones Iustiniani
sobre la eficacia de la voluntad en el plano del derecho natural: “Por derecho
natural, adquirimos también las cosas por la tradicién [i.e., por la entrega]; de
hecho, nada es tan conforme a la equidad natural que ratificar la voluntad del
dueiio que quiere transmitir la cosa a otro [...]” (1, 2, 1, 40). Sé6lo que, para la doc-
trina mds tradicional de los contratos, esta plena eficacia de la voluntad era propia
del derecho natural, pero no del derecho civil, como enseiia todavia Santo
Tomds®. Ahora, tiéndese a encararla como un principio general de todas las con-
venciones, naturales o civiles, de derecho estricto o de equidad.

La consecuencia de esta postura es una mayor valoracién de las circunstancias
contractuales ligadas a la voluntad.

Por una parte, se procede a un andlisis mds fino del substrato psicolégico de
los actos juridicos, distinguiendo cinco categorias de relaciones entre la voluntad y
el resultado®: el dolo*, la culpa grosera (lata)¥, la culpa leve (levis)®, la culpa
levissima™ y el caso fortuito*.

“ Deut., 23, 23: “Cumplirds lo que te sali6 de los labios”. “La fe de los hombres pertenece que

cumplan el que prometeran, de onde Santo Agustino haya dicho que «confianza (fides) deco-
rre de que si haga lo que ha sido dicho» (Santo Tomds, Summ. theol., 11a.llae, p. 88, 3, resp.)
[-] Segin la honestidad, el hombre obligase al hombre por una cualquier promessa y ecsta
obligacion es de derecho natural. Pero para que alguien se obligue a otro por el derecho civil
son precisas otras cosas” (ibid., ad 1). En la época moderna, sobre la eficacia de la promesa,
Soto, 1593, lib. 7, p. 1, vol. IV, p. 612 ss.

“Ex qualibet promissione fit obligatio iuris naturalis secundum honestatem, non autem iuris
civilis”, Summ. theol., 11a.1lae, p. 88,3 ad 1.

“  Definiciones seguientes: NEBRIA, 1601, cit. infra, s.v. “Dolus”, p. 230.

“Maquinagio insidiosa ou estudada para engafar alguién”.

“No entender lo que todos entienden o desconocer lo que todos saben™.

* “Indolencia o negligencia™.

7 “Algo que se podia evitar de algin modo”.

”Un evento inopinado que nadie, aunque diligente, podia evitar”.
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Por otra parte, valorando la voluntad “sana”, no viciada, como requisito subs-
tancial de los negocios. Asi, defiéndese —en la linea del derecho justinianeo — que
la voluntad (el consenso) que da origen a la relacién contractual debe ser sana y
que, por tanto, el error (o la ignorancia) excluye el consenso (cf. D., 50, 116, 2;
“Non videtur, qui errant, consentire™). Por lo menos: (i) errores relativos a repre-
sentaciones esenciales en cada tipo de contrato (el objeto, 1a persona del otro con-
trayente, el precio); y (ii) errores disculpables (“error justo es el que carece de
culpa”)®. Todavia mds decisiva es la circunstancia de uno de los contrayentes
haber sido intencionalmente engaiiado por el otro (dolus: omnem deceptionem
quae alium in errorem inducendi gratia fit, todo el engafio que uno hace en orden
a inducir a otro en error)®. O la circunstancia de haber ejercido violencias o ame-
nazas sobre el otro (coaccion, vis, metus). En cualquiera de los casos, en los con-
tratos de derecho estricto, el vicio de voluntad no rescindiria el contrato, pero
otorgaria al engafiado o coaccionado un remedio juridico (exceptio, restitutio in
integrum) para contrarrestar las consecuencias del contrato®.

Finalmente, la progresiva apreciacién de la voluntad lleva a la interpretacion
de los contratos segiin la equidad. La doctrina comiin es ahora que, segtn la
“equidad candnica”, todos los contratos son de buena fe®, en el sentido de que
deben valer, no segiin las férmulas ritualizadas prescritas por el rigor del derecho
(iure stricto), sino segln los contenidos realmente queridos o correspondientes a
la intencién normal de las partes en ese tipo de contrato. Esto es, segin una
“aequa, utilis et benigna interpretatio actuum et conventionum humanarum, non
conventionibus adhaerens, sed ex bono et aequo illas expendens”.

Destaquemos que esta interpretacion de los contratos, de acuerdo con la
buena fe, no corresponde siempre (ni quizds predominantemente) a una interpre-
tacion estrictamente voluntarista, ya que la buena fe comprende también las cldu-
sulas no realmente queridas pero conformes a los usos y expectativas comunes en
aquel tipo de negocios. Como escribe el jurista setecentista francés Domat: “Las
convenciones obligan non solamente a lo que fue exprimido, sino también a todo
lo que es exigido por la naturaleza de la convencién y a todas las consecuencias
que la equidad y los usos confieren s la convencién en que se ha entrado” (Jean
Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel, Paris, 1777,1, 1, 3, 1).

©  Sobre el régimen de los vicios de voluntad, cf. COING, 1985, pp. 416 ss.

* Cf. NEBRUA, 1601, 5. v. “Dolus”.

s “Contractus celebratus ex metu justo, & probabili [i.e., in homine constantem et animosum,
non auten in pusilanimun et formidolosum], est ipso iure nullus, quando contractus requirit
liberum consensum ex substantia ipsius contractus; si vero non requirit liber consensus, non est
contractus nullus ipso facto, sed est annullandus per actionem quod metus causa”, Amaral,
1610, s.v. “Metus”, n. 5; también, NEBRUA, 1601, sub. eod. voc.. El miedo es objeto de una
valorizacién segiin la psicologfa de la época, que distingue cuidadosamente las situaciones:
miedo del jucz, miedo de la persona a quien se debe reverencia, miedo de penas espirituales
(cf. ibid.).

2 BALDUS, Comm. a Decretales, 2,11,1: “Ego puto quod de acquitate canonica omnes contractus
mundi sunt bonae fidei” (pienso que, segiin la equidad canonica, todos los contratos del
mundo son de buena fe).
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1.6. GRACIA Y DERECHO

Significativo de la fundamental unidad, a que antes nos referimos (cf., supra,
3.4.), entre religion, derecho y deberes sociales no tutelados por el derecho es el
tratamiento que Santo Tomds hace de las virtudes que, respectivamente, se rela-
cionan con cada uno de estos 4mbitos normativos.

El niicleo duro de las virtudes morales seria constituido por la justicia (Summa
Theol., 11a.11ae, pp. 57-122). Pero ésta tendria como virtudes anexas las disposi-
ciones de cumplir, sea los deberes religiosos, sea los deberes exigidos por las bue-
nas costumbres (ibid, p. 80)*. Justicia, religion y honestidad (de nuevo, en el senti-
do de acomodacién al orden de las cosas) constituyen entonces una unidad moral
de limites trabajosos de definir.

“Como la justicia es relativa a otro -explica Santo Tomds (en la q. 58 a.2)-,
todas las virtudes que se relacionan con otro son conexas con ella, pues con ella tie-
nen algo en comiin. Sin embargo, la justicia consiste en dar a otro lo que se le debe
segun la igualdad (cf. ib., a.11) y en algunas virtudes les hace falta algo en relacién a
la justicia: sea en lo que toca a la igualdad (del debido respecto a lo recibido), sea en
lo que toca a la raz6n de débito” (p. 80, a. un.).

Asi, los deberes de religién sélo no serian de justicia, porque entre la “presta-
cién” divina y la humana (por muy grande que ésta fuera) nunca podria existir
igualdad.

Lo mismo ocurrirfa en los deberes para con los padres (deberes de piedad) o
para con los hombres importantes (deberes de observancia), a quien nunca se
podria pagar lo equivalente a nuestros débitos (o sea, para con quienes se estaria
en deuda permanente). Con el que los “obsequios” de los hijos y los “servicios”
de los vasallos no siendo deberes estrictamente de justicia, serian, sin embargo,
deberes quasi juridicos, tan obligatorios como los deberes impuestos por la reli-
gion,

Ya en otros casos —los casos de “débito moral”—, el cardcter no juridico del
deber decorreria solamente del hecho de que la ley no prevefa una accién para
exigir el débito. Por ejemplo, una accién con la cual se pudiera exigir que “uno se
presente a los otros, en las palabras y en los hechos, tal como es” (ibid., p. 80, a.
un., resp.). Exigible por las virtudes de la verdad o de la honestidad, éste no seria,
sin embargo, un deber de justicia, por falta de un adecuado medio “legal”. No
deja de ser significativo que el tedlogo use la palabra “legal” (i.e., establecido en
la ley) y no “juridico” (i.e., establecido en el derecho). Con esto parece querer sig-
nificar que lo que hace falta a estos deberes para ser estrictamente juridicos es tan
solamente el hecho de carecer de coaccién de la ley positiva (pero no del derecho
o ley no escrita). En otras palabras, no serian deberes de justicia por una deficien-
cia externa o accidental.

Un otro ejemblo del mismo tipo seria el de los deberes de gratitud. También
aqui, no existiria una accién por la cual se demandara a uno “que recompense a

* Anexas a la justicia son las virtudes: religién, piedad, reverencia. gratitud, vindicta, verdad,

amistad, liberalidad, equidad.
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otro por lo que éste le hizo” (ibid., p. 80, a. un., resp.). Ni por esto seria menor la
exigencia, pues el no reconocimiento de la obligatoriedad (necesidad) de este
débito no tutelado legalmente subvertiria la honestidad de las costumbres. Es esto
que explica la firmeza que tienen las expectativas a retribuciones (o remuneracio-
nes) por parte de aquéllos que prestan favores (benefactores o benemerentes).

El caso tipico en la sociedad de Antiguo Régimen es el de las mercedes regias,
remuneratorias de los servicios de los vasallos. Como hemos visto, estos servicios no
eran estrictamente debidos, importando algtin componente gracioso, algin favor,
que constituia el beneficiario en gratitud. La merced era, entonces, el pago del
deber de gratitud, un deber no estrictamente legal, pero cuasi-juridico (antidoral,
para utilizar la palabra griega que expresa esta fortisima obligacién). Esta extrema
proximidad con la justicia autorizaba a que se utilizara la palabra accion para des-
cribir el cuasi-derecho de los clientes (designadamente, los vasallos del rey que le
hubieran prestado servicios) a las mercedes. Y lo mismo que, en la generalidad de
los juristas, estos deberes de donacién (pero de donacién remuneratoria) de merce-
des son considerados como estrictos deberes de justicia conmutativa (o sea, de la
justicia que exige que a una prestacién le corresponda otra equivalente e inversa).

Otro caso tipico de deber de gratitud es el deber, para el mutuante, de pagar

los intereses de la cuantia mutuada, en el caso de mutuo oneroso (0 usura).
Como dice Santo Tomds (Sum. Theol., 1a.1lae, p. 78, 2 ad 2), el pago de intereses
de dinero prestado —que no se puede fundar en términos estritamente juridicos —
corresponde al deber de recompensar la gracia que es el empréstito, por obliga-
cién natural* de gratitud. Y, por esto, la recompensa (los intereses) debe ser pro-
porcional al afecto y no a la cantidad prestada.

El juego conjunto de estos fortisimos deberes explica la estructura cuasi-juri-
dica de las relaciones jerarquizadas en la sociedad del Antiguo Régimen. Al
superior (praestans), como el padre o el sefior, se le debe continuamente (aunque
no legalmente), veneracion, expresa en piedad y obsequios (de los hijos en rela-
cién a los padres), auxilio y consejo (de los clientes en relacion a los patronos).
Como la satisfaccién de estos deberes no legales importa alguna gratuidad (algiin
favor), a los inferiores que los hayan cumplido se les debe gratitud (expresa en
mercedes).

Menos astringentes eran los deberes que, no mereciendo tampoco una tutela
legal o judiciaria, ni siquiera comprometen radicalmente las buenas costumbres
(e.g., los deberes que decorren de la liberalidad, de la afabilidad o de la amistad).
Su cardcter menos debido haria que aqui se pudiera hablar de naturaleza gratuita
de la prestacién y afirmar, por lo tanto, que “poco eran debidos” (parum habent
de rationem debiti, Santo Tomads, Sum. Theol., ibid.)*. Estan comprendidos en
esta clase los deberes de liberalidad, de amistad, de caridad o de magnanimidad.
O sea, en términos mas generales, la gracia. Dependiente mds de una disposicién
liberal que de una necesidad de cumplir un deber estricto, la gracia constituia, sin

“  De ahi que no pueda ser exigida judicialmente.
% “Lo que no es dado por el mérito del precedente, es dado gratis. La gracia excluye la razén de
débito” (SANTO TOMAS, Sum. theol., 1a.llae, p. 111, 1 ad 2).

83



A. M. HESPANHA

embargo, un deber, por ser exigido, en unos casos mds, en otros menos, por situa-
ciones (o relaciones) objetivas en que las personas se encuentran (v. infra. ). Los
amigos se deben gracias (liberalidades, favores) mutuas; los poderosos deben pro-
teccion a los humildes (amistad, liberalidad). Los ricos deben limosna a los pobres
(caridad). Y algunos ~como el rey—, por el especial rango (magndnimo) en que
estdn colocados, deben todo esto en una forma superlativa (magnanimidad).

Aunque no se trate de deberes juridicos ni de deberes tan astringentes como los
de la religion, de la piedad familiar o de la gratitud, no se trata menos de deberes, de
vinculos decorrientes de la naturaleza del hombre y de las relaciones sociales. En
este sentido, algunos autores aproximan los deberes de gracia de la justicia distributi-
va (“La qual es galardonar e remunerar a cada uno, segund que meresce, de la qual
justicia es muy propria de los reyes usar”, Privilegio de Juan II de Castilla [1444])%.

Aunque ni merced ni gracia instituyen deberes estrictamente juridicos, el
derecho trataba diferentemente un caso y otro. Mientras la donacién puramente
liberal (o gratuita, graciosa o distributiva) podia ser revocada (antes de la tradi-
cién de la cosa), la donacién remuneratoria de servicios (conmutativa) no lo podia
ser, por revestir una naturaleza cuasi-contractual, sinalagmatica, derivada precisa-
mente del hecho de constituir la contra-prestacién regia de un favor inicial del
vasallo. Esto es lo que decorre de las definiciones juridicas de la época. “La dona-
cién simple y absoluta —escribe Antonio Cardoso do Amaral, un jurista portugués
del siglo XVII, recogiendo un lugar comiin- es aquella que es hecha con la inten-
cién por parte del donador de que la cosa donada se haga del donatario sin otra
causa que no sea la liberalidad y la magnificencia del mismo donador [...]
También se dice donacién, aunque de modo lato, la remuneratoria, purgue la
accién remuneratoria non es propriamente donacidn, al ser recompensa, pues
remuneracion de una merced o servicio no és donacién en sentido préprio™.

Pero el derecho reconocia el cardcter debido (cuasi-contractual, sinalagmati-
co) de las dddivas remuneratorias aunque de otra forma, al permitir la revocacién
de una donacién ya perfecta por ingratitud del donatario. O sea, si el beneficiado
no se mostraba grato, dejando de prestar los afectos o los efectos adecuados, el
donador podia retirar su prestacion, pues, al hacerla, habia “obligado naturalmen-
te el donatario [...] donde, por esta 6ptima razén, la donacién puede ser revocada
por lo donador, si el donatario fuere ingrato”*,

Esta contigiiidad y continuidad entre los 6rdenes normativos de la religi6n, de
la verdad, de la gratitud, de la piedad, del respeto por los superiores, de la amistad
y del derecho explica®, por un lado, que la normativizacién social y el sistema ins-

Cit. por Dios, Salustiano de, Gracia, merced y patronazgo real. La Cdmara de Castilla entre

1474-1530, Madrid, C.E.Constitucionales, 1993, p. 103.

¥ CARDOSO DO AMARAL, Anténio, Liber utilissimus ..., ed.cons. Conimbricae, 1740, s.v.
“Donatio”, ns. 4/5.

* CARDOSO DO AMARAL, Anténio, Liber utilissimus ... ibid., n. 40.

* Cf. SANTO TOMAS, Summ. theol., Ha. llae, p. 106, 1 ad 2 (si la gratitud pertenece a la justicia:

no porque la gratitud es menos grata sc for coacta); p. 114, 2¢ (amistad y justicia y sus débitos;

el débito de amistad decorre de la honestidad natural): p. 117, 5 ad 1 (si la liberalidad es parte

de la justicia: que no, pero ticne mucha proximidad).
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titucional del Antiguo Régimen descanse igual e inextricablemente sobre todos
estos complejos normativos, imposibilitando que se conduzca el andlisis de uno de
ellos sin continuas referencias a los restantes. Y explica, por otro, tanto la facili-
dad con que se tiende a considerar todos los deberes en la perspectiva de la justi-
cia como la tendencia a configurar todos los deberes como juridicos, conformando
paralelamente como cuasi derechos las miiltiples pretensiones sociales (derecho a
mercedes, derecho al respeto, derecho a la limosna, etc.). Un trazo —comtin a la
cultura medieval tardomedieval y moderna- que justifica la afirmacién de A.
Gurevitch de que se trata de sociedades “construidas sobre el derecho”.

1.7. ORDEN Y ESTADO

La idea de orden en esta sociedad tradicional hace del mundo el reino de la
diversidad, un enorme conjunto de cosas infinitamente diferentes entre si y, en vir-
tud de estas diferencias, jerarquizadas (ordo autem in disparitate consistit [de
hecho, el orden consiste en la desigualdad de las cosas]). La perfeccion de la
Creacion residia justamente en la heterogeneidad de las cosas y en el modo cémo
esta heterogeneidad las enlazaba, unas y otras, en vista de una participacién conyu-
gada en el fin comiin, creando una polifonia armdnica que abarcaba todo el uni-
verso. Esta imagen de polifonia, de un canto coral a muchas voces, o de orquestas
de dngeles que celebran la armonia (otro término musical) del universo, constitu-
ye, por esto, un tépico corriente para referir la diversidad y armonia del mundo.

En este orden jerarquizado, la diferencia no significa imperfeccién de una
parte en relacién a las otras. Significa antes una diferente insercién funcional, una
cooperacién, en su modo especifico, en el destino escatol6gico del mundo. Asi, en
rigor, subordinacion no representa menor dignidad, sino solamente un especifico
lugar en el orden del mundo, que importa la sumisién funcional a unas cosas.

Los mismos dngeles, seres perfectos, no escapaban al orden, estando organiza-
dos en nueve grados distintos.

En el plan de la teologia politica, esta idea de la idéntica dignidad de todos los
hombres llevaba a una explicacién optimista de los lazos de sumision. Estos no
derivaban del pecado original (como queria la teologia politica alto-medieval),
sino de la misma naturaleza ordenada del mundo.

Esta compatibilizacién entre la perfeccion del hombre y la existencia de desi-
gualdades y de jerarquias politicas no dejaba de crear una aparente paradoja. De
hecho, cémo se explicaria que Dios, el Ser Perfecto, creando el hombre a su ima-
gen y semejanza, haya introducido diferencias entre los hombres? En otras pala-
bras, cdmo explicar que los hombres, que antes de la cafda eran la imagen de la
perfeccién, hayan conocido entre si la desigualdad?

Francisco Sudrez trata este tema en su tratado De Deo uno et trino. Sudrez ini-
ciando una discusién sobre el modo de vivir de los hombres en el estado de ino-
cencia, esto es, si no hubiera habido pecado original®. Hay mucho de curioso en

© Cf. 1. V, “De statu quem habuissent in hoc mundo viatores, si primi parentes non peccassent”.
Trétase de una cuesti6n ya tratada por S. Tom4s DE AQUINO en la Summa theol.
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este ensayo de imaginacién antropolégica. Cémo se reproducirian, qué comerian,
cémo se vestirian, cémo consumirian el tiempo los hombres en estado de natura-
leza perfecta. En otras palabras, qué seria la perfeccién humana. En este momen-
to, nos interesa sondear brevemente el ideal de perfeccion politica en la pristina
utopia imaginada por Suérez.

En mismo este orden perfecto, Sudrez imaginaba que habria desigualdad de
estados, asi como gobierno politico. Pero la desigualdad de estados no podria
derivar de alguna imperfeccién intrinseca, pues los hombres serian todos perfec-
tos. Sino “de la circunstancia de los elementos, de la influencia de los cielos, de la
diversidad de los alimentos y de los humores” (n. 3). El gobierno y sujecién politi-
cos (dominium iurisdictionis) -que también implica desigualdad (desde luego,
entre gobernantes y gobernados)-, por su vez, decorreria de las ventajas de la aso-
ciacién (entre personas diferentes y complementarias) y de la necesidad natural
de gobierno que la asociacién supone (n. 11, p. 238).

Esta idea de que todos los seres se integran, con igual dignidad, en el orden
divino, a pesar de las jerarquias alli existentes, explica la especialisima relacién
entre humildad y dignidad que domina el pensamiento social y politico de la
Europa medieval y moderna. El humilde debe ser mantenido en la posicién subor-
dinada y de tutela que le corresponde, designada en el orden y gobierno politicos.
Pero la aparente insignificancia del humilde esconde una dignidad igual a la del
poderoso. Y, por eso, el duro tratamiento discriminatorio en el plan social {(en el
orden de la naturaleza, del derecho) es acompaiiado de una profunda solicitud en
el plano espiritual (en el plan de la gracia, de la caridad, de la misericordia). Este
pensamiento —que se expresa en la pardbola evangélica de los lirios del campo y se
ritualiza en las ceremonias de los lavapiés— explica, al lado de las drdsticas medidas
de discriminacion social, juridica y politica de los més humildes (iniserabiles perso-
nae, pobres, mujeres, viudas, huérfanos, risticos, indigenas americanos), la protec-
cién juridica y la solicitud paternalista de los poderes para con ellos, proteccin
que incluye una especial tutela del principe sobre sus intereses, fuero especial, tra-
tamiento juridico mds favorable (favor, por ejemplo en materia de excusabilidad
penal, de prueba, de presuncién de inocencia o de buena fe).

Un refrendo mds matizado exige que se diga que la idea de orden ha sugerido
también perspectivas mds jerarquizadoras. Asi, la idea de que la Creacién era
como un cuerpo, en que a cada érgano competia una funcién, y que estas funcio-
nes estaban jerarquizadas segiin su importancia para la subsistencia del todo.

Esta idea ya llevaba a una distincion de las cosas y de las personas en términos
de jerarquia y de dignidad. Las criaturas no eran solamente diferentes. Eran tam-
bién mds o menos dignas, en funcién de la dignidad del oficio que naturalmente
les competia. O aiin la idea de que en la Creacién existe un modelo de perfeccién
que es el propio Dios, y que esta perfeccion no se reflecta igualmente en todas las
criaturas. El hombre, por ejemplo, era creado “a imagen y semejanza de Dios”; ya
la mujer no tenia esa naturaleza de espejo divino. Su dignidad seria menor; su
cabeza podia (y debia) andar cubierta, mientras la faz del hombre —-imagen de
Dios- no soportaba ser velada. Y entre los hombres, algunos -los nobles e ilus-
tres- tendrian una especial dignidad, constituyendo la parte mds sana de la socie-
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dad a que debia pertenecer el gobierno (respublica a saniore [meliore, digniore)
est gubernanda)®.

En el plano del derecho, las diferencias entre personas eran traducidas por las
nociones de “estado” y de privilegio, o derecho particular.

“El estado es la condicién del hombre que es comiin a varios” ensefia Antonio
de Nebrija. En principio, un estado corresponde a un lugar en el orden o, mirando
las cosas desde un punto de vista “fisioldgico”, una tarea o deber (officiium)
social.

Tradicionalmente identificidbanse tres oficios sociales: la milicia, la religién y
la labranza. “Defensores som huns dos tres estados, que Deus quis, per que se
mantivesse 0 mundo, ca bem assy como os que rogam pelo povo se chamam ora-
dores, e aos que lavran a terra, per que os homes ham de viver, e se manteem,
som ditos mantenedores, e os que ham de defender som chamados defensores”,
puede leerse en las Ordenacées afonsinas portuguesas (1446), inspiradas en las
Partidas (11, 2, 25, pr.).

Pero esta clasificacion de las personas podia ser mds diversificada y, sobre
todo, menos rigida. De hecho, ella representa apenas una férmula, traslaticia en la
cultura occidental, de representar la diversidad de los estatutos juridicos y politi-
cos de las personas. Si éstos, en el dominio de la representacién en cortes, mantu-
vieran la clasificacion tripartida hasta los finales del Antiguo Régimen, ya en
otros planes de la realidad juridica (derecho penal, fiscal, procesal, capacidad juri-
dica y politica) eran mucho més facetados. En los distintos planos del derecho, se
constituian asi estatutos personales, correspondientes a los privilegios de cada
grupo.

La concepci6n del universo de los titulares de derechos como un universo de
“estados” (status) lleva a la “personalizacion” de estados diferentes que coinci-
dian en la misma persona. De ahi que sea considerado como un hecho natural que
a un hombre le correspondan, desde el punto de vista del derecho, varias personi-
ficaciones, varios cuerpos, varios “estados”. Como escribe el jurista portugués
Manuel Alvares Pegas®, “ni es nuevo, ni contrario a los términos de la razén, que
uno y el mismo hombre, bajo diferentes aspectos, use de derechos diferentes”. El
ejemplo teoldgico de este desdoblamiento de la personalidad era el del misterio
de la Santisima Trinidad, en que tres personas distintas coexistian en una sola ver-
dadera. Lo mismo pasaba en el ejemplo, como es bien conocido, de los “cuerpos
del rey”. En la misma persona fisica del rey coexistian su “persona privada” y su
“persona publica”. O todavia mds personas, como, v.g., si el rey fuese, como era
en Portugal, gran-maestre de las 6rdenes militares; o Duque de Braganga; en este
caso, ya era posible distinguir en €l cuatro personas, “cada cual reteniendo y con-
servando su naturaleza y cualidades, debiendo ser consideradas como indepen-
dentes unas de las otras”®,

¢ Sobre el tema del gobierno por la mejor parte v. PEGas, 1669, V, ad O.F., I, 67.
“  PEGAS, 1669, XI, ad 2, 35, cap. 265, n. 21.
®  Cf. PEGAS, 1669, ibid..
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Frente a esta multiplicidad de estados, la materialidad fisica y psicoldgica de
los hombres desaparece. La persona deja de corresponder a un sustrato fisico,
pasando a constituir el ente que el derecho crea para cada faceta, situacién o esta-
do en que a un individuo se le presenta. La veste tornése cuerpo; el hdbito torné-
se monje. “Persona —escribe todavia el tradicionalista Lobao en el siglo pasado®-
es el hombre considerado como en cierto estado”, o sea, considerado bajo el
punto de vista de cierta cualidad “conforme a la cual [...] goza de derechos diver-
sos de los que gozan otros hombres” (ibid.).

Entonces, si son las cualidades, y no sus soportes corporales-biolégicos, que
cuentan como sujetos de derechos y obligaciones, éstos pueden multiplicarse,
encarnando y dando vida juridica auténoma a cada situacién o veste en que los
hombres se relacionen unos con los otros. La sociedad, para el derecho, liénase de
una plétora infinita de personas, en la cual se mira y reverbera, al ritmo de sus
multiformes relaciones mutuas, el mundo, ese finito, de los hombres. La movili-
dad de los estados en relacién a los soportes fisicos es tal que se admite la conti-
nuidad o identidad de una persona, aunque cambie la identidad del individuo fisi-
co que la soporta. Es, como hemos visto, el caso de la persona del difunto que,
después de la muerte, encarna en el heredero; pero es también el caso del padre,
que encarna en los hijos, manteniendo su identidad personal®.

En estos casos, la realidad juridica decisiva, la verdadera persona juridica, es
ese estado, permanente, y no los individuos, transitorios, que le confieren momen-
tdneamente una faz*. Tal es la sociedad de estados (Stindesgesellschaft), caracte-
ristica del Antiguo Régimen, que antecede a la actual sociedad de individuos.

Sin embargo, ni una tal abundancia de personas garantiza —por eso mismo que
la relacién entre persona juridica e individuo empirico no es necesaria— que todos
los hombres sean dotados de la capacidad de goce de derechos. Y, en la verdad,
hay personas que, por estar desprovistas de cualidades juridicamente atendibles,
no tienen cualquier status y, luego, carecen de personalidad. Tal es el caso de los
esclavos®.

Enre los juristas, la designacién “estado” (status) fue frecuentemente sustitui-
da por la de privilegio (o privilegio general).

El privilegio, o derecho particular® era el medio por el cual el principe —cual
vicario de Dios en la manutencién del orden politico- alejaba la regla general,

* LoBAO, Notas a Melo, 1828, 11, tit. 1, 1.

“El padre y el hijo son una y la misma persona en lo que toca al derecho civil”, VaLAscO, 1588,

cons. 126, n. 12.

* CI., en este sentido, CLAVERO, Tantos estados como personas, 1986, maxime, 36.

" “Quienes no tengan ninguno de estos estados [civil, de ciudadanfa o familiar, status civilis, civi-
tatis, familiae] es habido, segin el derecho romano, no como persona, sino como cosa”, escribe
VULTELUS, 1727 (cit. por Coing, 1985, 1, 170).

*  “Derecho particular (singulare) es aquel que fue introducido por la autoridad del que ha esta-
blecido el derecho contra la fuerza de la razén [del derecho general] por causa de alguna utili-
dad [particular]” (D., 1, 3, 16); “privilegium est principis beneficium contra ius commune indul-
tum [...] generale est quod cum mode corpori vel colegio conceditur” (NEBRUA, 1601, s.v.
“Privilegium”: o privilegio es un beneficio del principe concedido contra el derecho comiin [...]
general cuando se concede a un cuerpo o colegio).
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adaptando la norma a las diferentes personas (privilegia personalia) o cosas (privi-
legia realia), “pues —como escribia el jurista italiano Camilo Medico (Juris respon-
sa, Népoles, 1623, 1V, 33, n° 1)- en la especialidad siempre ocurre algo [de espe-
cial]”. Hoy, asociamos la idea de privilegio a un «ventage». Los privilegios tanto
podian aplicarse a personas (personales) como a cosas (reales).

1.8. UN ORDEN UNIVERSAL

Acabamos de ver que las situaciones de privilegio existen tanto en relacién a
personas como en relacién a cosas. Esto nos remite a para una otra caracteristica
de este orden universal en que se funda el derecho.

La Creacién es como una comunidad interrelacionada, en que lo mismo que
las cosas brutas pueden, en ciertas circunstancias, substituir los hombres. Cristo,
en su tltimo regreso a Jerusalén, no deja de recordarlo: “[...] Unos fariseos le han
dicho, del medio de la muchedumbre, «Maestro, reprende tus discipulos». Jesus
contestd: «Os digo que, si ellos se callaren, gritardn las piedras» (Luc., 19)™.

El Cédigo civil portugués de 1867 abre con la enfitica declaracién de que
“Solo el homem es susceptivel de derechos y obligaciones. En esto consiste su
capacidad juridica, o su personalidad” (art® 1°). Este articulo resume la imagen
que, hoy dia, tenemos del universo de los sujetos de derecho. Para nuestro imagi-
nario juridico (y politico), todos los hombres, pero exclusivamente ellos, pueden
ser titulares de derechos y de obligaciones. Aunque, vistas mds en detalle, las
cosas, incluso hoy, no sean asf tan lineales, puede decirse que el universo de los
actores en el palco del derecho y de la politica corresponde fundamentalmente al
universo de los actores en el palco de la vida cotidiana, tal como ella se nos da
segiin el consenso comiin. Los soportes de los derechos y de las obligaciones son
aquellos mismos con los que nos cruzamos en la calle y que consideramos como
personas.

Por otro lado, todas las personas juridicas son iguales y cada una de ellas es
una y una sélo. La antropologia juridica, politica (y moral) de los dias de hoy se
asienta fuertemente en esta idea de la igualdad y de la unidad de las personas,
reaccionando contra todas las formas de discriminacién entre ellas el de desagre-
gaci6n de su identidad personal®.

Al revés, para el derecho romano, y también para la tradicién del derecho
comiin, en contrapartida, el universo de los titulares de derecho no era un univer-
so de personas, en el sentido comiin de la palabra, sino -como ya vimos- un uni-
verso de “estados” (status).

Al crear el mundo, Dios creard el orden. y el orden consiste justamente en una
unidad simbiética; en una trama articulada de relaciones mutuas entre entidades,
por las cuales unas dependen, de diversos modos y reciprocamente, de otras. En
este sentido, todas ellas sin distincién de inteligentes o brutos, de seres animados
o inanimados, disponibilizan “utilidades” y ejercen las “facultades” de goce inhe-

® La esquizofrenia es una enfermedad; la duplicidad, un defecto moral; el uso de varias identida-
des personales, un crimen.
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rentes a su situacién, a su “estado”. En otras palabras, todas las entidades que
integran el orden de la Creacién tienen derechos y deberes unas en relacién a las
otras. La naturaleza de esos deberes y obligaciones depende de la posicién de
cada entidad (status) en ¢l orden del mundo, siendo ajena a la circunstancia de
disponer o no de entendimiento, de ser personas en el sentido més corriente de la
palabra.

Lo que queda dicho ya permite entender que, al tratar de los sujetos de la
politica o del derecho, el punto de partida no ha de estar constituido por los indi-
viduos (i.e., los seres dotados de identidad fisica y racional), sino por las condicio-
nes (status “estados”). O sea, por las posiciones relativas que las criaturas ocupan
en el orden de la Creacién de que hacen parte.

Esta diferente concepcidn del universo de los titulares de derechos tiene una
doble consecuencia.

Por un lado, no permite una rigurosa distincién entre sujetos y objetos del
derecho; distincién recalcada en la contraposicién entre “hombres” ~dotados del
uso de la razén, a quienes cabrian, en exclusivo, los derechos y las obligaciones- y
“cosas” —privadas de capacidad racional y que ocuparian, también exclusivamen-
te, la posicién de objetos de esos derechos y de esas obligaciones. Al revés, dere-
chos y obligaciones podrian competir, indistintamente, a hombres y a otras enti-
dades que no tienen (o ya no tienen) esa cualidad.

Las fuentes romanas hablaban, de hecho, de derecho a propésito de relacio-
nes entre animales y hasta entre las fieras™. Domingo de Soto, una de las figuras
primeras de la teologia moral y juridica de la Segunda Escoldstica ibérica, aborda
expresamente esta cuestion del dmbito del derecho. O sea, si s6lo los hombres son
titulares de derecho, o si, al revés, también los animales y las cosas pueden recla-
mar de pretensiones juridicas.

“Puede efectivamente afirmarse —escribe en su Tractatus de lustitia et de Iure-
que, a su manera, también los animales brutos tienen dominio (i.e., propicdad)
sobre la hierba [...] y hasta parece que la reina de las abejas tiene también dominio
[i.e., poder politico] sobre su enjambre [...]. Y entre las fieras, parece que es el fero-
cisimo le6n que domina sebre los restantes animales, como el gabilin parece que
exerce dominio sobre las infelices aves. Otro tanto se puede de los céus inanimados,
los cuales tienen dominio sobre este mundo sublunar, derramando sobre él calor y
la fucrza con que se sustenta y desarrolla” (IV, 1, 2, p. 284 col. 1).

Soto acaba por rechazar, aunque respetuosamente (bona venia dixerim), la
opini6n de juristas y te6logos insignes que habian ampliado a animales y cosas el
campo del dominio politico y del dominio juridico (o propiedad).

Insistir en este caricter universal del orden y en esta idea de que todo puede
tener derechos sobre todo, de que todo puede estar obligado a todo, parece una
pieza importante de la comprehensién m4s profunda de la manera moderna de
ver y evaluar el mundo y de comportarse en él. A partir de este modelo mental

* “El derecho natural es aquel que la naturaleza ensefi6 a todos los animales. De hecho, este

derecho no es propio del género humano, sino comiin a todos los animales que nacen en la tie-
rra y en los mares, incluso a las aves” (ULpiANO, D, 1,1,1,3).
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—absolutamente opuesto al de hoy—, muchas instituciones, normas y comporta-
mientos se tornan previsibles y obvios. Y, con eso, la sociedad moderna deja de
ofrecer muchas sorpresas.

De hecho, esta idea de un orden universal en el cual las cosas también tienen
pretensiones unas en relacion a las otras, el mismo en relacion a las personas, aca-
baba por legitimar una serie enorme de situaciones frecuentes en la sociedad del
Antiguo Régimen, en que derechos y obligaciones acaban por caber a entidades
que no eran hombres.

Pueden caber, desde luego, a seres sobrenaturales, como Dios, que, en esta
medida, es titular de derechos juridicamente protegidos™, tanto en el dominio civil
como en el penal, aunque su ejercicio y defensa quepan a sus vicarios en la tierra
(el Papa, la Iglesia, los reyes). También los santos y los dngeles pueden ser titula-
res de situaciones juridicas, como la propiedad de bienes o la titularidad de car-
gos. Conocido es el ejemplo de San Antonio, titular, en Portugal, de un puesto de
oficial en un regimiento de Algarve, con los correspondientes derechos, designa-
damente el de recibir su sueldo. Titular de derechos podia ser, también, el alma
(de persona muerta), a quien se hacfan frecuentemente legados testamentarios™.
Cuando Alvaro Valasco™ consideré “incivilis et ridicula” la decisién de algunos
tribunales de aceptar el nombramiento de la propia alma para las segunda y terce-
ra vida de un “plazo de vidas” (enfiteusis transmisible a los herederos por x
vidas), lo que le repugnaba no era que el aima pudiese ser enfiteuta, sino que,
siendo ella inmortal, se perjudicase el sefiorio, que nunca podria recuperar el bien
emplazado. S6lo en este sentido el alma era, en este caso, una “persona minus
idonea” (ibid., n. 6).

Personificados eran, también, aunque sélo para sujetarlos a penas, los anima-
les. Son conocidas muchas historias de punicién de animales™. Dias Ferreira, que
escribia en la década de 60 del siglo pasado, recordaba todavia que, siendo juez en
Alfandega da Fé (en el Norte de Portugal), habfa puesto fin a un proceso intenta-
do por su antecesor contra un buey que habia quebrado un brazo a un hombre.

Las mismas cosas inanimadas podfan ser titulares de derechos. Asf, un predio
podia ser titular de derechos de servidumbre, a prestar o por otros predios (servi-
dumbres reales) o por personas (servidumbres personales, como la adscripcion,
vinculacién de ciertas personas a trabajar cierta heredad). Claro que el ejercicio o
la reivindicacién de estos derechos competia a una persona. Pero ésta era indirec-
tamente designada por la especial situacion (status, de propiedad, de administra-
cién) que tenia con la cosa. Sélo la identificacién del derecho con la libertad y
razén, obra del racionalismo moderno”, excluird que seres desprovistos de inteli-
gencia y voluntad puedan ser titulares de derechos™.

" Sobre el dominio de Dios sobre las cosas, SOTO, 1556, 1. IV, p. 2, art. 2.

7 Por ejemplo, de rentas con las cuales se pagasen misas por su salvacién. La institucién del alma
como heredero es prohibida en Portugal en 1769.

» VaLasco, Consultationes, 1588, cons. 193, n. 1 ss..

% V. COING, 1985, 117; MELO, Pascoal de, 1789 [Inst. iur. crim.],1.7, p. 8.

»  Cf. infra, «indiv».

* Cf. Soto, 1556, IV, p. 1, sect. 2, p. 283.
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Desprovistos también de cualquier substrato fisico, en el sentido de lo que el
sentido comiin exige para que se pueda hablar de persona, estaban los otros titu-
lares de derechos, como el nasciturus o el difunto. El nasciturus, ademds de tener
derechos personales protegidos (por la punicién del aborto), era también titular
de derechos patrimoniales, como el derecho a alimentos y a la proteccion de sus
expectativas sucesorias, situacién a que se reportaba el brocardo “nasciturus pro
jam natus habetur, quoties de commodo ejus agitur” (el nasciturus tiénese por ya
nacido en todo lo que respecte a sus intereses). Cuanto al difunto, adem4s de ser
posible de punicién, era titular de derechos protegidos penalmente, como el dere-
cho al honor, el derecho a sepultura y a la integridad del caddver; pero ademds
derechos patrimoniales. Unos y otros eran actuados o por el principe (en Portugal
por medio del curador de los difuntos y ausentes), o por la punicién penal piblica
de las ofensas hechas a sus restos mortales o por los herederos.

En cualquiera de los casos, el verdadero titular de los derechos era el difunto,
de que el heredero, mds que representante, era la misma persona”, asumiendo las
propias caracteristicas y cualidades, incluso psiquicas, del fallecido. Asi, por ejem-
plo, €l respondia por disposiciones psiquicas personalisimas del de cuius, como su
ignorancia, su dolo y su mala fe™. Esta subrogacién en la persona del difunto
abarcaba incluso el sexo; y, por eso, una heredera podia ejercer, en esa cualidad,
derechos exclusivos de hombres.

Finalmente, son también “personificados” (personae vice fungitur, D., 49, 1,
22) conjuntos de personas,”personas colectivas”, “corporaciones”, como las uni-
versitates, collegia et corpora™, el conjunto de bienes, como la herencia, el fisco,
las piae causae (hospitales, montes de piedad), las capillas y los mayorazgos®.

1.10. ORDEN Y TIEMPO

El transcurso del tiempo tiene, en el mundo de la politica y del derecho de la
sociedad del Antiguo Régimen, un poder constitutivo hoy desconocido. El tiempo
constitufa (como en el caso de la costumbre) y reforzaba (como en el caso de la
firmatio legis) el derecho; arraigaba situaciones juridicas tanto como la sentencia y
seguramente mds que el documento; hacia con que se ganasen bienes, por medio
de su uso diuturno; el que se perdiesen por no protestar contra tal uso inutilizaba
derechos a las prestaciones y a medios de defensa juridica. Y todo esto con una
eficacia y una amplitud que nos resultan hoy sorprendentes.

Esta eficacia juridica del tiempo tiene que ver con la representacién de enton-
ces sobre la forma por la cual se manifiesta la naturaleza. De nuevo, recurrimos a
Santo Tomds para una explicitacién de imdgenes comunes y translaticias en estos
siglos. Al hablar de la naturaleza de las criaturas libres, el te6logo, amparado en

“Haeres reputantur eadem persona defuncti”, AMARAL, 1610, v. “Haeres”, n. 22 e 23.
™ CI. AMARAL, 1610, ns. 24 ss.

» Cf. Coing, 1985, I, pp. 167-168.

™ Sobre esto, v. COING, 1985, 1, pp. 266-268.
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Aristételes, distingue las disposiciones temporales de las cualidades, que llama
hdbitos, “que no se modifican facilmente, por tener causas inmdviles” (Sum.
Theol., 1a.llae, q. 49, la. 2 ad 3). Estos hédbitos, “que importan alguna diuturni-
dad” (ibid.), relacionanse directamente con la naturaleza, el porqué se adectan a
su estado actual, el porqué manifiestan la tendencia del ser para buscar sus fines
naturales (ibid., la.llae, q. 49, la.3, resp.). Si algunos hébitos han sido infundidos
directamente por Dios (infusi: ibid., la.llae, q. 51, 1a.4), otros, al revés, son adqui-
ridos. De hecho, por la prictica de actos miiltiples y diuturnos, los seres libres
pueden ganar cualidades suplementarias que, aunque no puedan contradecir su
naturaleza primera, la desarrollan (ibid., Ia-1lae, q. 51, 1a.2).

Es esta idea de que los seres libres tienen una naturaleza mutable que, a un
tiempo, se manifiesta (naturaleza actual) y se desarrolla (naturaleza potencial) por
actos continuos en el tiempo, que explica la importancia que el tiempo tiene en la
constitucién del orden juridico y politico. De hecho, si una préctica se repite a lo
largo de los aiios, esto no solamente manifiesta una voluntad t4cita de los actores
en este sentido, sino manifiesta ¢ instituye en ellos disposiciones naturales (habi-
tus) conducentes. Y, dado el optimismo ontolégico que caracteriza esta cosmovi-
sién, es asumido que estas disposiciones sociales e individuales se adectian a los
equilibrios mas racionales, mds justos, de la sociedad.

La creencia en el papel politicamente constitutivo de lo translaticio y habitual
explica, por un lado y en general, el papel heuristico de la Historia a la hora de
sondear la constitucién de la sociedad. Explica la importancia del argumento his-
térico en el seno del saber politico. Y, por ahi, la insistencia con que en declara-
ciones, peticiones y reclamaciones de derechos politicos, se insiste en el cardcter
antiguo, provecto el prescrito, de los derechos, fueros y exenciones pretendidas.
Lo que es viejo y tradicional es, en principio, bueno y valedero.

Pero explica también, la eficacia de la costumbre, incluso contra ley, y la efica-
cia de la prescripcion.

El primer punto, es discutido por los grandes tedlogos y juristas de la época.
La tradicién del derecho comun definia la costumbre como “el derecho instituido
por costumbres del pueblo, el cual es tenido por ley, cuando falta la ley™.

Uno de los puntos de partida de la mds elaborada discusién sobre el tema esta
constituido por la quaestio 97 de la la.llae de la Summa Theologica (la. 3: “Utrum
consuetudo possit obtinere vim legis”). Ahi, Santo Tomds considera que, si la ley
representa la voluntad (iluminada por la razén) del legislador (que, como vere-
mos, es directa e indirectamente el pueblo) “[...] Los actos repetidos son una
forma eficacisima de manifestar el movimento interior de la voluntad y el concep-
to de la razén [...] De donde la costumbre también tiene fuerza de ley, aboliendo
la ley y siendo su intérprete” (ibid., resp.).

% Cf. Dec. Grat., d. 1, c. 5. La definicién provenfa de San Isidoro de Sevilla (séc. VII). Cf. D., 1, 1,
32-35. Requisitos de la costumbre: justa, rationabilis, ¢ praescripia, cf. Dec. Grat., d. 4, c. 2.
Tiempo de prescripcion de la costumbre: segin el derecho civil y canénico, diez aiios, es racional
y non contrario al derecho; es contrario, cuarenta afios; s contra regalia, inmemorial, Amaral,
1610, s.v. “Consuetudo”, ns. 8-9 (cf. también, SUAREZ, De legibus, 1612,1.7, c. 8, ns. 7-18).
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Casi cuatrocientos aiios después, Francisco Sudrez, en su famoso tratado
conimbricense sobre la ley (De legibus ac Deo legislator®) explica de una doble
forma esta fortisima eficacia de la costumbre. Por una parte, constituiria, tanto
como las palabras expresas y escritas, una manifestacién de voluntad (“las obras
mismas [que constituyen la costumbre] pueden llamarse palabras no escritas con
las que tal derecho se escribe en la memoria de los hombres [...]”, c. 9, n. 1). Pero,
ademds y sobre todo, se podria decir que la costumbre expresa el orden de las
cosas (el honestum): “Y aunque, cuanto a la forma intrinseca, la costumbre consis-
ta en una voluntad, la cual [...] es la causa eficiente de la obligacién creada por la
costumbre [...], su cuasiforma es la honestidad y la utilidad que se halle en cada
uno de los actos y en su frecuencia [...]” (ibid.). Con lo que ‘la utilidad piblica y la
razén’ cohonestan la costumbre” (ibid.)*.

Claro que, asi como el hébito (que constituye una naturaleza, pero “segunda
naturaleza” ...) no puede derogar las cualidades infusas al contrariar la naturaleza,
la costumbre no puede ni abrogar la ley divina y natural® (ibid., Ia.llae, q. 97) ni
ser irracional. Pero, salvados estos limites, la costumbre puede innovar, perfeccio-
nando la sociedad en su continuo desarrollo. De hecho, “como las cosas humanas
mudan, multiplicanse los casos en que la ley humana presenta deficiencias [ina-
daptaciones]. Ahi, innova la costumbre, no siendo malo [e irracional] el derogar la
ley” (ibid., Ia.Ile, q, 97, 3 ad 2).

Dada la funcién reveladora que los hdbitos tienen en relacion a la naturaleza,
si se genera una costumbre general y fuerte contra la ley, eso es seiial de que la
naturaleza de la sociedad estd cambiando y que la ley, otrora justa, se torné impo-
sible (y luego injusta, “pues una de las condiciones de la ley es que sea posible
segiin la costumbre de la patria”, cf. Ia.,ITae. q. 95 la. 3,y q, 97, 3 ad 2)®. Es cierto
que la ley puede revocar costumbres contrarias anteriores, prohibir costumbres
contrarias futuras el declarar como irracionales (y luego invélidas) ciertas costum-
bres, con efectos tanto para el pasado como para el futuro®. Con esto, sobretodo
con las dos ultimas hipétesis, se concede a la ley la extraordinaria virtualidad de
“congelar” la movilidad de la naturaleza de la sociedad. S6lo que ni mismo esta
disposicién de la ley escapa al requisito de racionalidad. De donde la declaracién
de que tal costumbre es irracional tiene que ser ... racional (y sea, no puede ser
arbitraria).

®  Conimbricae, 1612 (ed. anastdtica con traduccién al castellano, Madrid, Centro de Estudios
Politicos, 1968).

Especial eficacia en las cuestiones mercantiles (“la costumbre entre mercaderes hay fucrza de
ley”, Amaral, 1610, s.v. “Consuetudo” in fine, citando Ord. fil., 4,2,2).

Ya la ley eclesidstica es revocable por costumbre contraria de cuarenta afios (SUAREZ,
Francisco, De legibus [...], L. 7, c. 18, ns. 11 ¢ 12). En todo caso, existfan tépicos contradicto-
rios: “consuetudo quae ledit Ecclesiam, & illi infert gravamen, non potest persistere, sed radici-
tus est extirpanda” (c. 1, de consuet.)

Sobre la posibilidad de la costumbre de revocar la ley humana, en sentido afirmativo,
Francisco SUAREZ, De legibus [...], L. 7 (que constituye un tratado sobre la costumbre), c. 18.

* Cf. SUAREZ, F., De legibus {...], L.7,¢. 6,n. 6-8.

x
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Pero, ademds de legitimar la revocacion de la ley, la diuturnidad tiene también
el efecto positivo contrario de, coincidiendo con ella, firmar la ley, garantizando
éstas contra la misma voluntad de aquél que las ha editado, pues —como ensefia
Francisco Sudrez- no se ha de admitir eso [que el Principe quisiera de un plumazo
y como distraido revocar una ley que se obervaba] si la necesidad no es extrema”
(De legibus [...], L. 6, cap. 27, n. 4).

La misma eficacia constitutiva del tiempo (el mejor, de los actos y omisiones
repetidas en el tiempo) se verifica con la adquisicién y pérdida de derechos.

El uso diuturno, pacifico y publico de una cosa, durante un cierto tiempo esta-
blecido por el derecho, es suficiente para conferir su propiedad al usuario. En el
caso de cosas muebles el semoviente (que se mueven por si, como los animales),
esta propiedad es tan fuerte como para conferir al nuevo titular una accién para
reivindicar la cosa de cualquier (reivindicatio). De ahi que se trate de una verda-
dera adquisicién por uso (usucapio®), semejante a otras formas de adquisicion. En
las cosas inmuebles, al revés, la eficacia del tiempo no llega a tanto: el nuevo titu-
lar puede defenderse de la reivindicatio del antiguo titular con una exceptio, pero
no puede, a su vez, reivindicar propiamente la cosa de un tercero®.

La justificacién dada por los juristas para este instituto era la punicién de la
negligencia del primitivo titular del derecho y el premio de la industria del segun-
do®. Sin embargo, parece que el andlisis del régimen de la prescripcion apunta en
un sentido distinto. De hecho, la negligencia seria mas de punir cuanto mis
importante fuese la cosa, con lo que los plazos de prescripcion deberian ser meno-
res en las cosas mds importantes (jurisdiciones, regalia, derechos del fisco, dere-
chos sobre inmuebles) que en las cosas negligentes (muebles). Razonando sobre
el premio del adquiriente, la conclusién serfa la misma. Donde una interpretacién
més honda del instituto parece confirmar que, por detrds de su normativa, juega
la idea, ya expresada, de las relaciones entre constitucién (orden) y tiempo: aun-
que el tiempo pueda introducir una segunda naturaleza, esto tardard tanto mds
cuanto mds arraigada fuere la naturaleza primera. Y la naturaleza de las cosas
més importantes (mds centrales en el orden de la sociedad) resiste naturalmente
mds que la de las cosas menos relevantes. La distincién entre usucapio de cosas
muebles y praescriptio™ de inmuebles provenia del derecho romano clasico, ten-

®  “A usucapido (que, lato modo, é uma prescrigio) diz-se a aquisi¢do da propriedade pela conti-
nuagdo do tempopelo espago de tempo prescrito na lei” (la definicién es comiin; cogida en
amaral, 1610, s.v. “praescriptio”, n. 2). Sobre usucapién y prescripcién en el derecho romano y
comtin, v. Coing, 1985, 183 pp. ss.

®  Sélo puede defenderse de ellos con interdictos posesorios, lo que quiere decir que, mientras
pierda la posesion deja de estar protegido, quedando la reivindicatio solamente al primer pro-
pietario.

® Citacién de AMARAL, 1610, s.v. “Praescriptio”.

% «La prescripcién es la adquisicién de un cierto derecho [la Glosa define la prescripcién como
una excepci6n] por autoridad de las leyes, transcurrido un plazo adecuado, que incluye una
pena para los negligentes y que pone fin a una accién (i.e., que funciona como excepcién]” (es
la definicién de los juristas del us commune clasico ~Abad Panormitano, Johannes Andreae-,
cogida en repositorio de lugares comunes del siglo XVII, Amaral, 1610, s.v. “praescriptio”, n.
1). Sus requisitos (comunes a la usucapio) son: buena fe (i.e., desconocimiento de la cualidad
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diendo a perder importancia en el derecho justinianeo y comin. De cualquier
modo, por muy formal que haya quedado en el derecho comiin clisico (siglos
XIII-XVII), parecia confirmar el cardcter mas mutable de la condici6n juridica de
las cosas muebles, en contraposicion a la naturaleza “arraigada” del estatuto juri-
dico de los bienes “de raiz”, cuya condicidn resistia mds a los cambios de usuario,
aunque diuturnos y largos. Todavia més resistente (mds arraigada en la naturaleza
de las cosas) era la constitucién juridica de cosas con especial dignidad —como los
derechos de la Iglesia, del emperador, del rey y del fisco- que no admitian pres-
cripcién (el caso de la suprema jurisdicién del rey y del Papa), y requerian plazos
muy largos™.

En su eficacia negativa, el tiempo extingue derechos por no uso. Es la llamada
prescripcién extintiva, cuyo imaginario subyaciente es el mismo. De subrayar, la
eficacia con que estd dotada en el derecho comiin, donde vencen derechos de
todo tipo y del mayor rango, como los derechos del principe”; derechos que, al
final, son los mismos derechos de la repiblica respecto a cada particular. Osea, el
tiempo no sélo crea y cancela derechos entre particulares, sino también entre éstos
y la comunidad politica, reconstituyendo continuamente, también en este plan
(ademds del plan de las relaciones entre costumbre y ley), la constitucién politica.

Y, asi, son prescriptibles casi todos los derechos jurisdiccionales del principe,
sus regalias, sus derechos fiscales y sus derechos patrimoniales, aunque con plazos
mds o menos dilatados. La excepcién son los derechos de supremo poder -del
emperador, del rey y del Papa—, inherentes a la magestad®, los derechos que
informan el derecho divino y natural, los derechos sobre cosas naturalmente
comunes (el aire, el mar) y los derechos civilmente comunes (pastos comunes,
carreteras, etc.), por lo menos, en este Ultimo caso, mientras el particular no ejer-

de propietario; exigida solamente por el derecho canénico [cf. Decretales, 11, 26, 5], pero no
por el civil, por lo menos la buena fe subsequente, cf. C., 7, 31, 2; 7, 33; 7, 39), justo titulo (o
sea, capaz de producir, en general, los efectos juridicos pretendidos, aunque, en concreto, no
los produzca por algtin vicio particular), posesién continua, pacifica, no viciosa y piblica
(ibid., n. 3).

Los plazos de la prescripcién (lato sensu) son, segin el derecho comuin: tres afios para la adqui-
sicién de muebles (usucapio), diez afos (o veinte, entre ausentes) para la prescripcién aquisiti-
va de inmuebles de buena fe y con justo titulo (praesciptio ordinaria); treinta (o cuarente,
fdem) no existiendo justo titulo o buena fe, o el caso de derechos especialmente protegidos,
como los derechos meramente patrimoniales del principe o de la Iglesia (praesciptio longi tem-
poris); cien afios (praescriptio centenaria), en el caso de derechos del principe de naturaleza fis-
cal, cap. super quibus, D. 50,12,13, in fine); tiempo inmemorial (praesciptio immemorialis, cuius
memoria non exstat), en cualquier caso, suprimiendo el titulo y extendiéndose a los derechos
reservados al principe (designadamente, restantes regalia o jurisdictionalia) o a los derechos de
la Iglesia, salvo sus derechos de supremo poder o disciplina) (v. Amaral, 1610, s.v.
“Praescriptio”, ns. 5 ss., maxime, para estos tltimos casos, ns. 19-30, 39). Todos estos plazos
podfan ser modificados por normas de derecho local (legislativas o consuetudinarias, cf. Coing,
1985, 1, p. 189).

Con excepcién del supremo poder.

Amaral, 1610, s.v. “Praescriptio”, pp. 23-25 (en este ltimo niimero, se protegen especialmente
los derechos jurisdiccionales en los confines del Imperio).

9

9
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cerd un uso distinto de aquél que configuraba el uso comtiin (v.g., mientras no
excluya los usos de los otros).

También en el dominio de los contratos el uso continuado instituia un segun-
do orden alld del orden juridico preexistente. Asi, la repeticién continua y habi-
tual de ciertas cldusulas en un tipo de contrato modifica su pristina naturaleza (y
su esencia), en el sentido de que tales cldusulas pasan a estar inscritas en la natu-
raleza del contrato y a vincular automaticamente las partes que expresamente no
las excluyan. “Estas cldusulas naturales del acto (naturalia actus) —ensefia Baldo
en sus Consilia*- son aquellas cualidades innatas, por fuerza de las cuales el con-
trato tiene su fuerza [alcance, efectos] y que siempre parecen estar en €l incluidas
a no ser que por pacto se excluyan [..] tales cldusulas naturales no existen por
otra razén que no sea porque, por costumbre tan frecuente y asidua que adquiere
el nombre de naturaleza, se han afiadido al contrato [...]. De hecho, la costumbre
es una otra naturaleza del contrato”. Lo mismo pasaba con la repeticion continua
de exigencias formales y substanciales no previstas en la ley. Aqui, como resulta-
do 16gico frente a lo antes dicho sobre la revocacién de la ley por la costumbre,
estas exigencias imponifanse a los contrayentes, anulando contratos en que no fue-
sen (y hubiesen sido) respetadas™.

1.11. EL CONOCIMIENTO DEL ORDEN

En su tratado “De la justiga y del derecho” (1556), Domingo de Soto justifi-
ca en el proemio el hecho de que siendo tedlogo, se ocupara de temas juridicos:
“Nadie debe censurar que los tedlogos se encarguen de esta tarea, que parece
ser mas propria de los jurisconsultos, ya que el derecho canénico broté de las
entrafas de la teologia, como el derecho civil broté de la ética. Por tanto, al te6-
logo le pertenece ajustar las determinaciones del derecho canénico a las normas
del Evangelio y al filsofo acomodar el derecho civil a los principios de la filoso-
ffa. Por lo cual Cicero afirma que la doctrina del derecho no ha de tener como
fuente ni los edictos del pretor, ni las Doce Tablas, sino las entrafias mismas de
la filosofia. Mas todavia: discutir la razén de las leyes es mds ignorancia del
derecho que su ciencia” (Domingo de Soto, De iustitia et de iure, Salmanticae,
1556,1,q. 1,1a. 1).

De hecho, esta justificacién procede de su opinién de que el derecho es un
orden racional que se aprehende sondeando la naturaleza intima de las cosas,
siendo por tanto estulto querer reducir el saber politico a una descripcién de la
voluntad de los gobernantes. Siendo éstos los ordculos del orden, el saber politico
(y juridico) tiene que analizar el conocimiento global de éste, coincidiendo, como
dice Soto, “con las entrafias mismas de la filosofia”.

% Cit. por GRrossl, P., “Sulla ‘natura’ del contratto (qualche note sul ‘mestiere’ di storico del
diritto, a proposito di un recente ‘corso’ di lezioni)”, Quaderni fiorentini per la st. del pensiero
giuridico moderno, 15 (1986), p. 611.

% Cf. SUAREZ, Francisco, De legibus [...], L. 7, c. 16, n. 4 (con especial referencia a los impedi-
mentos matrimoniales establecidos por costumbres locales).
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Este conocimiento global, esta hermenéutica del orden, podia ser alcanzado
por tres métodos: la revelacién, la gnosis y la observacién. Todos ellos estdn de
algin modo presentes en el pensamiento politico moderno.

La revelacién era una de estas fuentes. En ella se habia apoyado la doctrina
del derecho desde San Agustin. Pero la revelacién ni era exhaustiva, ni pretendia
quitar a los hombres la autonomia y la libertad de organizacion. Ademads, la
voluntad de Dios, revelada por los Libros inspirados, tenia aspectos desconcertan-
tes, manifestdndose en sentidos contradictorios®. Sin embargo, estas contradicio-
nes de la voluntad coyuntural de Dios eran resolubles, insertando esta voluntad
episédica, coyuntural, libre, absoluta, en su voluntad permanente, estructural,
ordenada, racional. Pero esto correspondia, al final, a sujetar la Revelacién a la
averiguacion racional de la Raz6n de Dios, inscrita objetivamente en el orden del
mundo. Esto es, “la ley de Dios no estd en su voluntad, sino en su entendimento,
que es el que manda o proibe” (Domingo de Soto, De lustitia et de Iure,
Salmanticae, 1556,1,q.1,1a.1.1. 1, q. 1, art. 1).

El mundo intelectual de la época moderna, si es dominado por esta idea de un
orden inscrito en las cosas, no lo €s menos por la idea de que esta inscripcion no
es explicita, debiendo ser laboriosamente descifrada. Las cosas, justamente por-
que estdn inscritas en un orden, estdn cargadas de sentidos. El mundo es un gran
espejo en que cada elemento reflecta el todo. Es un gran texto, en que cada cosa
es una seflal de todas las otras y del orden que las regula.

La aritmética, la geometria y la misica, los tres saberes que se ocupaban de la
armonia, constituirian asi una via de aceso, no discursiva, al sentido del orden, y
también del orden politico”.

Juan IV de Braganza, un musico que la revolucién de 1640 vendré a poner en
el trono portugués, se tornard en un buen rey, porque ya antes estudiaba la politi-
ca en las notas musicales. Anténio de Sousa de Macedo, doctrinario politico, colo-
ca significativamente la palabra “armonia” en el titulo de una obra politica suya

* Contrariando los principios del Decilogo, Dios mandard matar -v.g., cuando ordené a
Abraham el sacrificio de su hijo; mandar4 robar —~cuando mandé a los israelitas robar a los
egipcios, en su partida de Egipto (Ex., III, 22; XI, 2/3; XII, 35); mandard cometer adulterio
—cuando ordené a Oseias que se uniera a una prostituta (Oseias, cap. 3); ¢f. M. Villey, La for-
mation ..., p. 182.

Boecio, filésofo del séc. V muy lefdo durante toda la Edad Media, teorizar4 esta simpatfa entre
la armonia de la misica y la armonia de la politica en su pequeifio tratado “Sobre la musica”
(De musica). Ya en nuestra época, la aproximacién entre maisica y politica aparece, por ejem-
plo, en el texto scguiente: “[...] temos de considerar que, como la viola en las mios del destro
tangedor, asi es la Reptiblica en las méos del su Rei, Principe el Magistrado que la governa. El
cual deve primeiro concertar las vontades de los menores [...], con tanto tempo y cuidado que
los siibditos fagam una bem concertada policia, vivendo con paz, unido y concérdia y con la
perfeita caridade que el titulo y nome de cristdo promete, y se entende que algum deles des-
concerta y se desvia disto, vd-lhe logo la la mao, antes que desconcerte los demais y seja causa
que perturbe la piblica quietude y paz (Camos, Marco Antonio de, Microscomia y govierno
universal del hombre cristiano [...J, Barcelona, 1592 97. Citado por Fernando Bouza ALva-
REZ, “Dissonance dans la monarchie. Une fiction musicale de la politique baroque autour du
mouvement portugais de 1640”, SCHAUB, J.-F. (dir.), Recherche sur I'histoire de I'Etat dans le
monde ibérique, Paris, ENN.S., 1993, p. 92.
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(Armonia politica de los documentos divinos con las conveniencias del Estado,
1737). Y, algunos afios mds tarde, Sebastido Pacheco Varela escribe una obra en
que se adivina el futuro politico del Reino y se dan dictimenes de politica al prin-
cipe por medio de nimeros y notas musicales®.

Pero hay otra via mas comin de acceder al conocimiento del orden politico.
Es la ciencia de lo justo y de lo injusto, fundada en la observacién de las cosas
divinas y humanas, tal como habia sido definida por los juristas romanos en un
célebre paso del Digesto (“lurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum
notitia, iusti atque iniusti scientia”, D., 1, 1, 10, 2).

Capacidad de observacién (studio), capacidad de memorizacién (memoria) de
lo observado, capacidad de aplicacién préctica de lo aprendido (prudentia) son,
asi, las cualidades que caracterizan el quehacer intelectual del jurista (y el politi-
co), al lado de las cualidades morales de adhesion al orden sobrenatural y natural
de las cosas (religio, iustitia, bonitas).

*®  PACHECO VARELA, Sebastido, Numero metrico, 1702.
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